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FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

1. Introduccion

Uno de los fenémenos mds llamativos de los ordenamientos constitucionales
de nuestro tiempo ha sido el de la universalizacion de la justicia constitucional.
Aunque es lugar comun retrotraer la preocupacion por el diseflo de mecanismos
de defensa del orden constitucional al momento mismo (fines del siglo XVIII)
en que dicho orden hace su acto de aparicion, es lo cierto que la idea de la defen-
sa de un determinado orden supremo es casi consustancial a la historia de la
humanidad, e incluso, en ella encontramos, lejanamente, algunos intentos de ins-
titucionalizacién en esta misma direccion. Tal serfa el caso de los Eforos aspar-
tenos o del Aredpago y los Nomafilacos en la antigua Atenas, en donde también
surgi6 la diferenciacion entre las normas superiores (Nomoi) y los decretos ordi-
narios (Psefismata). Roma no seria ajena a esta preocupacioén, de lo que consti-
tuye buena prueba la existencia de instituciones tales como la doble magistratu-
ra, el Senado o el Tribunado en la época republicana. En la Edad Media nos
encontramos con la superioridad de la ley divina y del derecho natural sobre el
derecho positivo. Y la gran escuela iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII, que
va de Hugo Grocio a Jacques Rousseau, sustentaria le existencia de derechos
innatos, inmanentes al ser humano, intangibles e irrenunciables, la existencia, en
definitiva, de limites frente al ius cogens, proveniente del mismo legislador'.

En este ambito de inquietudes histéricamente compartidas no ha de extrafiar
la conocida doctrina formulada por el Juez Edward Coke en el celebérrimo
Bonham’s case (1610), en defensa del common law y de su tradicional supre-
macia frente al Parlamento. Ciertamente, tras el triunfo de la Glorious
Revolution, esta doctrina quedard relegada al olvido en Inglaterra, en donde se
impondra sin paliativos la doctrina de la soberania parlamentaria. Sin embargo,
el pensamiento del Juez Coke no sera olvidado en las colonias inglesas de los
territorios de América del Norte. La reivindicacion del Juez Coke de la atribu-
cién a los jueces de la tarea de garantizar la supremacia del common law* frente
a los posibles arbitrios del Rey y del Parlamento, sera plenamente recepcionada
en las Colonias, primero, y en el nuevo Estado independiente, mds tarde. Y si los

1. Cfr. al efecto, Mauro Cappelletti: 1l controllo giudiziario di costituzionalitd delle leggi nel dirit-
to camparato, Giuffré, Milano,1978 (ristampa inalterata), pags. 34-41.

2. El common law, cuya formacién se inicia con la conquista de Inglaterra por los normandos en
1066 (Comune Ley en normando) vendra a ser el derecho comiin a toda Inglaterra establecido por los
conquistadores normandos, frente a las costumbres locales, y cuya elaboracion se hallard a cargo de los
tribunales reales, conocidos a partir del siglo XIII por el nombre de su sede, Tribunales de Westminster.
Cfr. al efecto, René David: Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Editorial Aguilar, Madrid,
1969, pags. 244-245.
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jueces, en un primer momento, se habian encargado de velar por las Cartas colo-
niales, una suerte de normas constitucionales de las Colonias, aprobada la
Constitucién de 1787, a la que, como es sobradamente conocido, se dota de una
cldusula de supremacia, no deberd extrafiar que esos mismos jueces se encarguen
ahora de velar por la primacia de la Constitucién, que es tanto como velar por la
salvaguarda de la libertad y de un conjunto de valores sobre los que se asentara
la convivencia social y, por lo mismo, el gobierno de la colectividad, un “gobier-
no limitado” por la Constitucién, un “constitucional government”, como la defi-
niera Wilson a principios del siglo XX°.

A la vista de lo expuesto, bien puede decirse que la idea de la justicia consti-
tucional parece ser hija de la cultura del constitucionalista, esto es, de una con-
cepcion de la democracia que en cuanto sustentada en un conjunto de valores
sociales presididos por la idea y el valor de la libertad, propicia un “gobierno
limitado” por la Constitucidn, entendida como “higher law”.

Ahora bien, si se tiene en cuenta, como bien sefala Baldassarre®, que la
Constitucion votada por el pueblo americano (“We, the people...”) no es otra cosa
que el pactum associationis vel subiectionis del iusnaturalismo y iusnatural es
asimismo el complejo armazén del sistema constitucional establecido: una
forma de gobierno basada en el principio de checks and balances, dirigida a pre-
venir la tirania de la mayoria y a evitar que los poderes de decisién politica asu-
mieran formas y contenidos arbitrarios, se puede llegar con Fix-Zamudio® a la
conclusién de que el pensamiento contemporaneo sobre la defensa de las normas
constitucionales es heredero de una larga y persistente tradicion a través de los
siglos, pues en el fondo no es sino un reflejo de la permanente lucha de los seres
humanos por su libertad frente al poder politico, a través de un orden juridico
superior. Y esta idea ha tenido, y sigue teniendo, en nuestra época plena vigen-
cia, como por lo demads corrobora la imbricacién entre la justicia constitucional
y la democracia, con su corolario de la incompatibilidad entre la primera y los
regimenes dictatoriales®.

3. Woodrow Wilson: Constitutional Government in the United States, 1908.

4. Antonio Baldassarre: “Parlamento e Giustizia Costituzionale nel Diritto comparato”, texto meca-
nografiado, pags. 3-4.

5. Héctor Fix-Zamudio: “La Constitucién y su defensa” (Ponencia general), en el colectivo, La
Constitucion y su defensa, UNAM, México, 1984, pags. 11 y ss.; en concreto, pag.12.

6. Recuerda Cappelletti como, recepcionada la justicia constitucional en la Republica de Weimar,
por la via del modelo difuso, tras el famoso fallo del Reichsqericht (Tribunal Supremo), de 4 de noviem-
bre de 1925, sustentado no en una precisa norma constitucional, sino en la intrinseca fuerza del princi-
pio de que, si en la jerarquia de las fuentes va primera la norma constitucional, ésta debe prevalecer

11



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

Desde esta perspectiva, la mundializacién de la justicia constitucional, rasgo
caracteristico del ultimo cuarto del siglo XX, adquiere su mds plena compren-
sién si se pone en sintonia con la universalidad de la idea de libertad, con la
expansion sin fronteras de un sentir que ve en el respeto de la dignidad de todo
hombre y de los derechos inviolables que le son inherentes, la regla rectora de
todo gobierno democrético y de cualquier convivencia social civilizada. Bien
significativo es al respecto el hecho de que la caida de gobiernos autoritarios
siempre haya ido seguida de la creacion de mecanismos de justicia constitucio-
nal, como atestiguan, entre otros muchos casos, Alemania, Italia y Japon, tras la
Segunda Guerra Mundial, los paises de la Europa meridional (Grecia, Portugal
y Espafia), tras la caida de sus sistemas autoritarios de gobierno, gran nimero de
paises de América Latina, tras la desaparicién de sus gobiernos militares, y los
paises de Europa oriental, tras la desaparicion de los sistemas comunistas.

Esta expansion sin limites de la justicia constitucional, como no podia acon-
tecer de otra forma, ha incidido de modo frontal sobre la clasica contraposicién
bipolar a la que durante bastante tiempo trataron de ser reconducidos los distin-
tos sistemas de justicia constitucional: el sistema americano y el europeo-kelse-
niano, o si asi se prefiere, el modelo de la judicial review of legislacion y el de
la Verfassungsgerichtsbarkeit.

Esta bipolaridad ya quedd sustancialmente afectada a raiz de los originales
modelos de justicia constitucional creados en Italia y Alemania tras la segunda
postguerra, en cuanto que estos sistemas partieron de una idea de Constitucién
muy préxima a la norteamericana, configuraron a sus respectivos Tribunales
Constitucionales como una jurisdiccién mds que como un “legislador negativo”
en la linea kelseniana, aunque esta idea-fuerza siguiera estando presente y a la
misma se anudaran ciertas consecuencias juridicas, y, finalmente, introdujeron un
elemento difuso en un modelo de estructura y organizacién concentrada, como
consecuencia de la institucionalizacién del instituto procesal de la cuestion de
inconstitucionalidad o de ilegitimidad constitucional, como se conoce en Italia.

La enorme expansion de la justicia constitucional ha propiciado una mixtura
e hibridacién de modelos, que se ha unido al proceso preexistente de progresiva

sobre la norma ordinaria, la justicia constitucional desaparecera de inmediato en la Alemania del Fiihrer.
Y otro tanto podrd afirmarse en la Austria del Anschluss y en la Espafia de Franco. Mauro Cappelletti:
“El significado del control judicial de constitucionalidad de las leyes en el mundo contemporaneo”, en
la obra del propio autor, La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado), UNAM, México,
1987, pag. 193 y ss.; en concreto, pag. 197.
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convergencia entre los elementos de los dos antafio tradicionales sistemas de
control de constitucionalidad.

La resultante de todo ello ha sido la pérdida de gran parte de su utilidad ana-
litica de la contraposiciéon modelo americano versus modelo europeo-kelsenia-
no. Como dice Rubio Llorente’, hablar hoy de un‘“sistema europeo” carece de
sentido porque hay mads diferencias entre los sistemas de justicia constitucional
existentes en Europa que entre alguno de ellos y el norteamericano.

En resumen, la justicia constitucional, en el nuevo siglo XXI, se nos presenta
perfilada por una serie de situaciones peculiares que aunque encontrando su ori-
gen en épocas mds o menos anteriores, han venido convergiendo y, a la par,
acentuando sus rasgos: el proceso de progresiva e ininterrumpida convergencia
entre los dos cldsicos sistemas de justicia constitucional, la quiebra frontal del
modelo kelseniano del “legislador negativo” con el subsiguiente rol creativo de
los Tribunales Constitucionales y la enorme heterogeneidad y generalizada
mixtura e hibridacién de los actuales sistemas de justicia constitucional, han
desencadenado la obsolescencia de la cldsica bipolaridad “sistema americano -
sistema europeo-kelseniano”, haciendo necesaria la busqueda de una nueva
tipologia que nos ofrezca una mayor capacidad analitica de los sistemas de jus-
ticia constitucional.

La nueva tipologia que proponemos, anticipémoslo ya, aunque sustentada en
un conjunto de variables en su mayor parte dicotémicas, encaminadas a mostrar
con un cierto grado de abstraccidn, que ha de propiciar a su vez una mas amplia
capacidad analitica, la heterogeneidad y complejidad de los sistemas de control
de constitucionalidad de los actos del poder, se ha de asentar en la diferenciacién
primaria entre el control de constitucionalidad de la ley y aquel otro control que
se llevaba a cabo con ocasion de la aplicacién de la ley. La primera modalidad
de control presupone que el control de constitucionalidad se pone en manos de
la jurisdiccion constitucional en ausencia no ya de todo litigio preexistente ante
un juez ordinario, sino, mas ampliamente atin, de todo conflicto de intereses.
Como es obvio, el control que se lleva a cabo con ocasién de la aplicacion de la
ley presupone justamente lo contrario del anterior.

7. Francisco Rubio Llorente: “Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional en Europa”, en
la obra colectiva, Manuel Fraga. Homenaje Académico, vol. 11, Fundacion Canovas del Castillo, Madrid,
1997, pags. 1.411 y ss.; en particular, pag. 1.416.
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FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

2. La ultima “ratio” de la bipolaridad: la concepcion del “legislador
negativo” y la reafirmacion kelseniana del principio de sujecion de los jue-
ces a la ley

I. La recepcion en Europa del sistema de justicia constitucional, como es
sobradamente conocido, tendra lugar en la primera postguerra. Por un lado, la
Constituciéon de Weimar propiciard un desarrollo de la jurisdiccion constitucio-
nal que nos ofrece, como bien se ha advertido®, una imagen contradictoria y poli-
croma, bien que, en sintonia con la tradicién alemana, las competencias de tal
jurisdiccion se orienten fundamentalmente a los problemas dimanantes de la
Estructura federal del Estado.

Por otro lado, la Constitucion de la Republica Federal Austriaca, de 1° de
octubre de 1920, disefiara un nuevo sistema de control de constitucionalidad,
obra maestra de Kelsen, que diferird del modelo americano no sélo en la atribu-
cién a un érgano ad-hoc, el Tribunal Constitucional, del control de constitucio-
nalidad de las normas generales, sino en un conjunto de rasgos de incuestiona-
ble relevancia que tienen mucho que ver con la peculiar naturaleza de “legisla-
dor negativo” que Kelsen atribuiré al Tribunal Constitucional.

II. La Constitucién de Weimar de 1919 iba a hacer suyo y a desarrollar el ins-
tituto de la Staatsgerichtsbarkeit, un instrumento de resolucién procesal de con-
flictos entre aquellos 6rganos que concurren a la formacion de la voluntad esta-
tal, conflictos de naturaleza sustancialmente politica.

La concepcién de la jurisdiccidn constitucional como cauce de resolucion de
conflictos entre 6rganos supremos (Organstreit), que llega hasta nuestros dias, a
juicio de Volpe’, encontrard su concrecién emblematica en el Staatsgerichtshof"
previsto por el art. 108 de la Constitucién de Weimar y desarrollado por una Ley
de 9 de julio de 1921. Las competencias de este érgano girardn, efectivamente,

8. Helmut Simon: La Jurisdiccion Constitucional, en Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde,
Manual de Derecho Constitucional, Instituto Vasco de Administracién Publica-Marcial Pons, Madrid,
1996, pags 823 y ss.; en concreto, pag. 826.

9. Giuseppe Volpe: L’ingiustizia delle leggi (Studi sui modelli di giustizia costituzionale), Giuffré,
Milano, 1977, pag. 166.

10. Aunque Volpe tilda al Staatsqerichtshof de Tribunal Constitucional del Reich (op. cit., pag.
171), creemos mds apropiado que hablar de Tribunal Constitucional, llamarlo “Tribunal Supremo de
Justicia para el Reich”, como se hace en la obra de Boris Mirkine-Guetzevitch, Las nuevas
Constituciones del Mundo, Editorial Espafia, Madrid, 1931, pag. 79 (al traducir el art. 108 de la
Constitucién de Weimar).

14
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en torno a la nocién de conflicto o controversia constitucional entre 6rganos que
participan en el proceso constitutivo de la formacién de la voluntad estatal, con
la adicidn, caracteristica de un Estado de estructura federal, de entender asimis-
mo de los conflictos que se suscitaran entre los poderes centrales y los poderes
territoriales, asi como (en virtud de la prevision del art. 19 de la Constitucién
weimariana) de los conflictos que no siendo de derecho privado se suscitaran
entre diferentes Lander, e incluso, subsidiariamente, de los contenciosos consti-
tucionales dentro de los propios Linder. Bien es verdad que en el dmbito inter-
no de los érganos constitucionales del Reich, la competencia del St.G.H. se cir-
cunscribia, de acuerdo con el art. 59 de la Constitucién, a conocer de las acusa-
ciones que el Reichstag formulara contra el Presidente del Reich, su Canciller o
los Ministros por violacién culpable de la Constitucién o de una ley del Reich.
Ello explicaria que otros sectores de la doctrina'' consideren que, en Weimar, los
conflictos entre organos del Reich permanecieron, conforme a la tradicién,
excluidos de cualquier jurisdiccién constitucional.

Por otro lado, el control de compatibilidad de las normas de los Lénder res-
pecto del Derecho del Reich, contemplado por el parrafo segundo del art. 13 de
la Constitucién, que no precisaba, sin embargo, el érgano competente para lle-
var a cabo este control (se aludia tan s6lo a que la competencia recaeria en una
jurisdiccion suprema del Reich) ,seria encomendado por una Ley de 8 de abril
de 1920 al Tribunal del Reich (Reichsgericht).

La Constitucién de Weimar, por el contrario, omitié toda referencia al control
de constitucionalidad material de la ley, lo que en modo alguno ha de entender-
se en el sentido de que la cuestion fuera ignorada o suscitara indiferencia. Bien
al contrario, a un intenso debate doctrinal en torno a los fundamentos de dicho
control” se unié la que Sontheimer"” denominara “batalla para el examen juris-
diccional de las leyes” (der Kampf um das richterliche Priifungsrecht), contien-
da que se libré al hilo de la reivindicacion jurisdiccional de llevar a cabo un con-
trol material de la ley que venia posibilitado por la determinacién del parrafo
primero del art. 109 de la Constitucién, a cuyo tenor: “Todos los alemanes son
iguales ante la ley”, en tanto en cuanto ese principio de igualdad no habla de ser
interpretado en un mero sentido formal, sino también, y primigeniamente, como

11. Helmut Simon: La Jurisdiccion Constitucional, op. cit., pag. 827.

12. Cfr. a este respecto, Jean-Claude Béguin: Le contrdle de la constitutionnalité des lois en
République Fédérale d’Allemagne, Economica, Paris, 1982, en particular, pags. 16-21.

13. K. Sontheimer: Antidemokratischen Denken in der Weimarer Republik, Miinchen, 1968, pag. 75.
Cit. por Giuseppe Volpe: L’ingiustizia delle leggi, op. cit., pag. 100.
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un principio material que habla de vincular al propio legislador. Asi lo expondria
Erich Kaufmann, entre otros muchos, resumiendo la posicién mayoritaria, en el
III Congreso de la “Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer” (Asociacién
de Profesores alemanes de Derecho Piblico), celebrado en Miinster el 29 y 30
de marzo de 1926", al interpretar que el principio de igualdad constitucionaliza-
do por el art. 109 imponia primariamente al legislador tratar de modo igual situa-
ciones iguales en la realidad y de modo desigual situaciones diversas en la rea-
lidad, lo que obviamente convertia a dicho principio en un limite frente al posi-
ble arbitrio o discrecionalidad del legislador.

Si se nos permite el excursus, quiza convenga recordar que en la Alemania de
fines del siglo XIX y primeros lustros del XX, habian arraigado algunos secto-
res doctrinales que defendian la peligrosa pretension de reconocer a los jueces la
facultad de inaplicar la ley en nombre de valores sustancialmente extrafios al
ordenamiento juridico. Tal serfa el caso de la “Escuela libre del Derecho”
(Freirechtsbewe-gung), movimiento cuyo inicio se hace coincidir con la publi-
cacién, en1885, de la obra da Oskar von Biilow, Gesetz und Richteramt. (La Ley
y la Magistratura)”®’, o de la teoria de la “comunidad del pueblo”
(Volksgemeinschaft), deudora en el plano juridico de la concepcion romdntica
del “espiritu del pueblo” (Volksgeist), que concibe al Derecho como una forma
de vida de la colectividad popular, como el auténtico y esencial ordenamiento
del pueblo, y por ello mismo, mas como un “ser” (Sein) que como un “deber ser”
(Sollen), en cuanto que el Derecho no era sino la forma a través de la cual la
“comunidad del pueblo” encauzaba de modo unitario su propia vida colectiva.

En este dmbito doctrinal, el Estado de Derecho pasé a concebirse como
Estado sujeto al Derecho, que no a la Ley, circunstancia a la que se anudaba,
como inexcusable consecuencia, la sustitucion del principio de legalidad
(Gesetzmdissigkeit) por el de juridicidad (Rechtsmdissigkeit). El principio positi-
vista de que el Derecho era el producto propio y exclusivo del legislador queda-
ba asi absolutamente degradado y relativizado.

No debe extraifiar por lo que acaba de exponerse que en el Congreso celebra-
do en Miinster en 1926, ya referido, todos los teéricos de la “Volksgemeinschaft”

14. Entre otros conocidos defensores de la misma tesis habria que recordar a Heinrich Triepel quien,
como recuerda Carro (en el prélogo a la obra de Triepel Staatsrecht und Politik, en su traduccion espa-
fola, Derecho piiblico y politica, Civitas, Madrid, 1974, pag. 19), no sélo defendi6 la necesaria vincu-
lacién del legislador al principio de igualdad, sino asimismo el reconocimiento de un derecho de con-
trol judicial de las normas bajo el prisma de los derechos fundamentales, todo ello en el mismo
Congreso.

15. Cfr. al efecto, Giuseppe Volpe: L’ingiustizia..., cit., pags. 22 y ss.
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postularan el fin de la soberania de la Ley. Como recuerda Volpe', el principio
de igualdad ante la Ley era sustituido por el principio de igualdad ante Dios. De
esta forma, la vertiente material del principio de igualdad se instrumentaliz6
como un mecanismo de rango constitucional que propiciaba la transfusion a las
normas legislativas del espiritu del pueblo, correspondiendo a los operadores
juridicos, y muy particularmente a los jueces, la tarea de decidir si las valora-
ciones realizadas por el legislador en relacién con el principio de igualdad
encontraban su correspondencia en la “naturaleza de las cosas” (Natur der
Sache) y resultaban justas, en cuanto acordes a un orden superior de valores sen-
tidos por la conciencia popular y que remitia a conceptos tan amplios e impreci-
sos como el bien o la verdad.

Poco tiempo antes del Congreso celebrado en Miinster, el Reichsgericht, en
una celebérrima Sentencia de su 5* Camara civil, de 4 de noviembre de 1925, se
iba a plantear frontalmente la cuestién del control de constitucionalidad material
de la Ley, resolviendo que la sumisién del Juez a la Ley no excluye que el pro-
pio Juez rechace la validez de una Ley del Reich o de algunas de sus disposi-
ciones en la medida en que las mismas se opongan a otras disposiciones que han
de considerarse preeminentes y que deben ser observadas por el Juez. En cuan-
to que la Constitucién no contenia disposicion alguna que privara al Juez de esta
facultad, atribuyéndola a otro érgano, el Reichsgericht, en lo que ahora interesa,
terminaba reconociendo el derecho y el deber del Juez de examinar la constitu-
cionalidad de las leyes del Reich.

Quedaba reconocido de esta forma un derecho de control judicial que
Schmitt"” caracterizaria por los siguientes rasgos: es un control “accesorio” que
constituye una “competencia ocasional” (expresion que entresacaria de Triepel),
ejercitandose tan s6lo de modo eventual, incidenter, en una sentencia judicial, y
conforme a las posibilidades de cada Juez, es decir, en forma “difusa”, término
que Schmitt propondria para designar el concepto opuesto al de derecho de con-
trol “concentrado” en una sola instancia.

III. La Constitucion austriaca de 1920 iba a consagrar un nuevo sistema de
control de la constitucionalidad que es deudor de la obra de Kelsen. El gran juris-
ta de la Escuela de Viena se situaba en una direccion radicalmente antagénica a
la sustentada por la teoria de la “comunidad del pueblo” (Volksgemeinschaft). Su

16. Giuseppe Volpe: L’ingiustizia delle leggi, op. cit., pags. 103-104.
17. Carl Schmiitt: La defensa de la Constitucion, traducc. de Manuel Sanchez Sarto, Tecnos, Madrid,
1983, pag. 52.
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posicién quedaria muy nitidamente expuesta en el Congreso de Miinster al repli-
car a Kaufmann que €l era positivista, siempre y pese a todo positivista. Kelsen
seria muy claro al advertir de los peligros a que conducia el romanticismo juri-
dico asentado en una funcién de intuicién sentimental del espiritu juridico de la
comunidad popular: al triunfo del subjetivismo radical. Mds aun, Kelsen, siem-
pre en el Congreso de 1926, se referia a las tendencias doctrinales que rechaza-
ban que el Juez hubiera de limitarse a aplicar la Ley a través de meras operacio-
nes légico-silogisticas, conectando tales tendencias con las posiciones hiper-
conservadoras, cuando no ajenas al marco democrético; y asi, Kelsen vincula “la
clara tendencia a disminuir el valor y la funcién de la autoridad legislativa posi-
tiva”con “el cambio en la estructura politica del érgano legislativo”; constata que
“no se puede en ningin caso desconocer que los juristas que en el pasado ense-
flaban el principio de la mas estrecha vinculacién de los Jueces a la Ley, hoy pre-
fieren conceder a los Jueces, remitiéndose al Derecho natural, una creciente
libertad frente a las leyes”, y finalmente constata que “el orden judicial ha per-
manecido casi insensible a los cambios en la estructura politica que se manifies-
tan en la composicién de los Parlamentos™'®.

La preocupacién que se manifiesta en las anteriores reflexiones de Kelsen
serian compartidas pocos afios mds tarde por Heller, quien subrayaria lo emble-
matico del hecho de que la interpretacion del principio de igualdad como limite
y medio de control jurisdiccional frente a la libre capacidad de eleccién del
poder legislativo fuese concebida y elaborada por los sectores conservadores y
antidemocraticos de la doctrina juridica alemana®.

De todo lo anteriormente expuesto parece desprenderse con relativa nitidez
que al delinear su teoria de la “Verfassungsgerichtsbarkeit’, que presupone que
el Tribunal Constitucional se limite a confrontar en abstracto dos normas juridi-
cas, dilucidando su compatibilidad o contradiccién por intermedio de meras ope-
raciones l6gico-silogisticas, Kelsen estaba rechazando el subjetivismo radical
implicito en las teorias juridicas de la “Escuela libre del Derecho” y de la “comu-
nidad del pueblo” y reivindicando la busqueda de la objetividad y de la raciona-
lidad perdidas en amplios sectores juridicos y judiciales de la Alemania de
Weimar.

18. Cfr. al efecto, Adriano Giovannelli: “Alcune considerazioni sul modello della
Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana nel contesto del dibattito sulla funzione ‘politica’ della Corte
Costituzionale”, en el colectivo, Scritti su la Giustizia Costituzionale. In onore di Vezio Crisafulli, vol.
I, CEDAM, Padova, 1985, pags. 381 y ss.; en concreto, pag. 395.

19. Hermann Heller: Rechtsstaat oder Diktatur?, Tiibingen, 1930. Cit. por Giuseppe Volpe:
L’ingiustizia..., op. cit., pag. 102.
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A su vez, al sustraer a los érganos jurisdiccionales el control de constitucio-
nalidad de las leyes y normas generales, Kelsen pretendia evitar el riesgo de un
“gobierno de los jueces”, peligro sentido por amplios sectores de la doctrina
europea de la época, como revela la clasica obra de Lambert™, en cuanto que tal
direccién se conectaba con posiciones mayoritariamente conservadoras cuando
no, lisa y llanamente, antidemocraticas.

El propio Kelsen admitiria de modo expreso* que aunque con anterioridad a
la entrada en vigor de la Constitucion austriaca de 1920, los tribunales austria-
cos tenian la facultad de apreciar la legalidad y constitucionalidad de los regla-
mentos, limitdndose, por el contrario, en lo que al control constitucional de las
leyes se referfa, al estrecho marco o limite de verificar su correcta publicacion,
y una de las metas de la Constitucién de 1920 fue la ampliacién del control de
constitucionalidad de las leyes, no se consider6, sin embargo, aconsejable con-
ceder a cada tribunal el poder ilimitado de apreciar la constitucionalidad de las
leyes. El peligro de la falta de uniformidad en cuestiones constitucionales era, a
juicio del jurista de la Escuela de Viena, demasiado grande, y tal peligro, habria
que afiadir, no podia ser combatido en Austria, un pafs con un sistema juridico
de civil-law, por intermedio de la regla del stare decisis, caracteristica de los pai-
ses de common law.

Pero atn habria de afiadirse algo mds. El monopolio que el Tribunal
Constitucional asume en relacién con el control de constitucionalidad de las
leyes y, por encima de ello, la peculiar naturaleza de “legislador negativo” con
que Kelsen concibe tal érgano, no sélo pretende mostrar la complementariedad
que respecto del Poder Legislativo estaba llamado a asumir el Tribunal
Constitucional, sino que, mds all de ello, tal concepcidn revelaba bien a las cla-
ras que el modelo de control disefiado por Kelsen no se hallaba animado por una
actitud de desconfianza frente al Parlamento, sino, muy al contrario, por un
deseo de reforzarlo, protegiéndolo frente a los Jueces”. Como bien advierte
Volpe?®, la meditacion “vienesa” de Kelsen se delinea sobre un fondo caracteri-

20. Edouard Lambert: Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-
Unis, Giard, Parfs, 1921.

21. Hans Kelsen: “Judicial Review of Legislation. A Comparative Study of the Austrian and the
American Constitution”, en The Journal of Politics, vol. 4, mayo de 1942, nim. 2, pags. 183 y ss.
Manejamos aqui la trad. espafiola de Domingo Garcia Belaunde, “El control de la constitucionalidad de
les leyes”, en lus et Veritas (Revista de la Facultad de Derecho de la PUC del Perti), Lima, junio de 1993,
pdgs. 81 y ss.; en concreto, pag. 83.

22. En andlogo sentido, Adriano Giovannelli: “Alcune considerazioni sul modello...”, op. cit., pag.
395.

23. Giuseppe Volpe: L’ingiustizia delle leggi, op. cit., pag. 138.
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zado por la peculiar situacion del periodo weimariano, connotada, en lo que
ahora interesa, por la conflictividad entre el Parlamento y los jueces, esto es,
entre el érgano de produccién legislativa y quienes estdn llamados a la aplica-
ci6n de las leyes. De ahi que la construccién normativista kelseniana esté regida
por la finalidad de lograr superar el conflicto surgido entre los dos poderes, el
legislativo y el judicial.

Al logro de tal fin se endereza, en primer término, la relativizacién que
Kelsen va a hacer de la antafio absoluta contraposicion entre los tres poderes,
particularmente, entre el poder legislativo, de un lado, y el poder ejecutivo y
judicial de otro, pues segun el maestro vienés, la usual tricotomia se base en rea-
lidad en una dicotomia, dado que lo que se exprese en la distincién entre los tres
poderes del Estado es la diferencia existente entre creacidon y aplicaciéon del
Derecho*. Y en segundo lugar, el disefio que Kelsen da a las funciones de crea-
cién y aplicacién de la ley, funciones que no se encuentran coordinadas, sino sub
y supraordinadas. Ademas, no es posible definir las lineas que separan estas fun-
ciones entre si, puesto que la distincién entre creacion y aplicacién del Derecho
tiene s6lo un caricter relativo, ya que en su mayoria los actos del Estado son al
propio tiempo actos de creacioén y de aplicacién del Derecho®. La unidad del
orden juridico, de este conjunto de normas jerarquizadas en distintos niveles®,
vendra constituida por el hecho de que la creacién de una norma (la de grado
mads bajo) se encuentra determinada por otra (de grado superior), cuya creacién
es determinada, a su vez, por otra todavia mds alta. De esta forma, lo que cons-
tituye la unidad del sistema es precisamente la circunstancia de que tal regressus
termina en la norma de grado més alto o norma bdésica, que representa la supre-
ma razon de validez de todo el orden juridico®.

En un orden asi concebido, la unidad del ordenamiento exigira la salvaguar-
da de la norma suprema, y la garantia de la Constitucién vendra dada por el con-
junto de medidas técnicas encaminadas a asegurar el ejercicio regular de las fun-
ciones estatales, en el entendido de que la “regularidad” no serd mas que la rela-
ci6én de correspondencia de un grado inferior respecto de un grado superior del

24. Hans Kelsen: Teoria General del Derecho y del Estado, traduccién de Eduardo Garcia Maynez,
Imprenta Universitaria, México, 1949, pags. 268-269.

25. Ibidem, pags. 282-283.

26. Recordemos que en el tipo ideal del positivismo kelseniano los grados de la pirdmide ordina-
mental, en orden descendiente, son: la Constitucién (Verfassung), la Ley (Gesetz), el reglamento
(Verordnung), el acto administrativo (Verwaltungsakt), las sentencias judiciales (richterliches Urteil) y,
por ultimo, los actos coactivos (Vollstreckungsakt).

27. Hans Kelsen: Teoria General..., op. cit., pag. 128.
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ordenamiento juridico®. De esta forma, la legalidad de los reglamentos y la cons-
titucionalidad de las leyes podrdn concebirse como auténticas garantias de la
regularidad de los actos juridicos individuales. Al entender Kelsen que la anula-
ci6én de una ley no puede consistir en su mera desaplicacién en el caso concreto,
como acontece en la judicial review norteamericana —“annuler une loi, dird
Kelsen”, c’est poser une norme générale—, por cuanto la anulacién tiene el
mismo cardcter de generalidad que su elaboracién, estard convirtiendo al
Tribunal Constitucional en un drgano del poder legislativo, en un “legislador
negativo”, llamado ciertamente a colaborar, por decirlo quizd impropiamente,
con dicho poder, al venir a reafirmar tal 6rgano el principio de sujecion de los
Jueces a la ley sin fisura alguna, lo que, ciertamente, suponia un refuerzo del
6rgano parlamentario frente al poder judicial.

De esta caracterizacion del Tribunal Constitucional como “legislador negati-
vo” derivaran las mas acusadas diferencias entre el modelo europeo-kelseniano
y el modelo norteamericano.

En todo caso, no conviene olvidar que las divergencias a que a continuacién
nos vamos a referir, como creemos se desprende de todo lo expuesto, dimanan
de unos presupuestos histoérico-politicos e ideol6gicos contrapuestos que consti-
tuyen la dltima y mds profunda ratio de la bipolaridad entre ambos modelos.
Volpe® lo expone con claridad meridiana. El sistema norteamericano halla su
razén de ser en la voluntad de establecer la supremacia del poder judicial (el
denominado ‘“gobierno de los jueces”) sobre los restantes poderes, particular-
mente sobre el poder legislativo; constituye un acto de confianza en los Jueces,
no encuadrados en una carrera burocratica y, por lo menos a nivel de los Estados,
de eleccion popular en su mayor parte, a la par que de desconfianza en el legis-
lador. La Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana representa, por contra, un acto
de desconfianza en los Jueces, encaminada a salvaguardar el principio de segu-
ridad juridica y a restablecer la supremacia del Parlamento, puesta en serio peli-
gro por la batalla iniciada por amplios sectores del mundo juridico en favor del
control jurisdiccional de las leyes, lo que entrafaba dejar en manos de una casta
judicial, en amplia medida de extraccién aristocratica y vocacién autoritaria, un
instrumento de extraordinaria relevancia en la vida de un Estado de Derecho.

28. Hans Kelsen: “La garantie juridictionnelle de la Constitution” (La Justice constitutionnelle), en
Revue du Droit Public et de la Science politique, tome quarante-cinquiéme, 1928, pags. 197 y ss.; en
concreto, pag. 200.

29. Ibidem, pag. 244.

30. Giuseppe Volpe: Lingiustizia delle leggi, op. cit., pag. 157 y ss.
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Kelsen, en algiin momento®, parecerd apuntar a los inconvenientes practicos
que en un sistema de civil-law como el austriaco hubiera supuesto la introduc-
ci6n de un modelo “difuso” como el norteamericano, al carecer de técnicas tales
como el principio del stare decisis sin dejar de reconocer tales obstaculos, lo
cierto es que ellos no serdn la causa determinante de la opcién kelseniana en
favor de la Verfassungsgerichtsbarkeit, sino razones ya expuestas de mucho més
calado y entidad.

3. La obsolescencia de la cldasica polaridad “sistema americano” versus
“sistema europeo-kelseniano”

En una caracterizaciéon bien conocida, el gran procesalista italiano Piero
Calamandrei** vino a connotar por una serie de binomios contrapuestos a los dos
grandes sistemas de control de la constitucionalidad o (segtin la expresion ita-
liana) de la legitimidad de las leyes: el sistema judicial o difuso y el sistema
auténomo o concentrado.

El sistema difuso era caracterizado como “incidental” (s6lo lo puede proponer
en via prejudicial quien es parte en una controversia concreta), “especial” (la
declaracién de inconstitucionalidad conduce tan sélo a negar la aplicacién de la
ley al caso concreto) y “declarativo” (el pronunciamiento de inconstitucionalidad
opera como declaracion de certeza retroactiva de una nulidad preexistente y, por
tanto, con efectos ex-func) y obviamente presupone que todos los érganos juris-
diccionales (de la autoridad judicial, como dice Calamandrei) puedan ejercitarlo.
El sistema concentrado, ademds de ser ejercido tan sélo por “un Unico y especial
6rgano constitucional”, es caracterizado como “principal” (el control se propone
como tema separado y principal de la peticidn, cuestionando directamente la legi-
timidad de la ley en general, sin esperar que se ofrezca la ocasién de una contro-
versia especial), “general” (la declaracién de inconstitucionalidad conduce a la
invalidacién de la ley “erga omnes”, haciéndole perder para siempre su eficacia
normativa general) y “constitutivo” (el pronunciamiento de inconstitucionalidad
opera como anulacién o ineficacia “ex-nunc”, que vele para el futuro pero res-
peta en cuanto al pasado la validez de la ley inconstitucional o ilegitima).

31. Hans Kelsen: El control de la constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado..., op. cit.,
pags. 84-85.

32. Piero Calamandrei: “La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil”, en su obra
Instituciones de Derecho Procesal Civil (Estudios sobre el Proceso Civil), traducc. de Santiago Sentis
Melendo, vol. III, Libreria El Foro, Buenos Aires, 1996, pags. 21 y ss.; en concreto, pags. 32-33.
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En definitiva, mientras la judicial review of Legislation vendria caracterizada
por las notas de un control difuso, incidental, especial y declarativo, la
Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana, en su concepcion originaria, lo serfa por
las de un control concentrado, principal, general y constitutivo.

Las notas de estos binomios contrapuestos o bipolares, o algunas de ellas por
lo menos, bien pronto serian relativizadas o moduladas (en algtin caso, como el
cardcter “especial” del sistema difuso, desde el mismo nacimiento de la judicial
review of Legislation). No serd necesario esperar a la nueva concepcién susten-
tada por los constituyentes europeos de la segunda postguerra, aunque a partir de
este momento el proceso de relativizacién de los citados binomios se acentuara
de modo muy significativo. En efecto, ya la muy importante reforma constitu-
cional austriaca de 1929 (la Zweite Bundesverfassungsnovelle, de 7 de diciem-
bre de 1929) abrir4, dentro del modelo kelseniano, el proceso de relativizacion a
que venimos aludiendo. En todo caso, la diferente intensidad de este proceso,
segun se trate del periodo de entreguerras o del subsiguiente a la Segunda Guerra
Mundial, nos ha conducido a diferenciar en nuestra exposicion dos etapas o
momentos diferentes.

A) La inicial bipolaridad de los dos sistemas y sus vias de relativizacion.

1. El primero de los rasgos diferenciales atafie al 6rgano legitimado para lle-
var a cabo el control. Es sobradamente sabido que en el sistema norteamericano
todos los 6rganos judiciales pueden pronunciarse sobre la constitucionalidad de
las leyes con ocasién de las controversias o litigios suscitados ante ellos. Se trata,
pues, de una jurisdiccién difusa que, sin embargo, y conviene ya matizarlo, no
da lugar a una jurisprudencia dispersa o contradictoria, pues la fuerza vinculan-
te del precedente actiia como correctivo del sistema. Recordemos el efecto que
la base de todo el Derecho de creacion judicial, conocida como la“regla del pre-
cedente” (the rule of precedent), esta fundamentada en la obligacién del Juez de
atenerse en sus fallos a los precedentes judiciales, o normas elaboradas por los
jueces con anterioridad (stare decisis et quieta non movere).

En el sistema austriaco-kelseniano, un 6rgano ad hoc es encargado de llevar
a cabo el control de constitucionalidad. Esta centralizacién del poder para exa-
minar la regularidad de las normas generales se justificaria por Kelsen, primige-
niamente, como ya se expuso con anterioridad, en base a la consideracién de que
la inaplicacién en el caso concreto por los Jueces, propia del sistema norteame-
ricano, se traducia en la ausencia de una decision uniforme en torno a la cues-
tién sobre cudndo una ley era constitucional, lo que entrafaba un gran peligro
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para la autoridad de la Constitucién®. Este peligro de la falta de uniformidad en
cuestiones constitucionales, resultaba acentuado en Austria, cuyo sistema juridi-
co, en cuanto ubicado en los moldes propios de los sistemas romano-germani-
cos, desconocia el principio del stare decisis.Y asi, en Austria, las decisiones del
mads alto Tribunal, el Oberster Gerichtshof, en relacién a la constitucionalidad de
una ley o un reglamento, carecian de fuerza obligatoria sobre los tribunales o
jueces de inferior jerarquia. El Tribunal Constitucional austriaco asumird, pues,
el monopolio del control de constitucionalidad, aunque ya explicamos que por
otras razones de mucho mayor calado que la que se acaba de apuntar.

Este monopolio, aunque formalmente no se vea alterado, sufrird un embate
considerable con la reforma constitucional austriaca de 1929. Ya el texto de 1920
(art. 89.2) habilitaba a los tribunales, en el caso de que les surgieran dudas acer-
ca de la ilegalidad de un reglamento que hubieran de aplicar, para suspender el
procedimiento y requerir al Tribunal Constitucional su anulacién por un vicio de
ilegalidad. Sin embargo, el planteamiento de esta cuestion se circunscribia a los
reglamentos, no abarcando a las leyes. La reforma constitucional de 1929, dando
una nueva redaccién al art. 140 de la Constitucién, ampliaba la legitimacion para
recurrir las leyes ante el Verfassungsgerichtshof (VfGH), por vicios de inconsti-
tucionalidad, al Tribunal Supremo (Oberster Gerichtshof) y al Tribunal de
Justicia Administrativa (Verwaltungs-gerichtshof). Cualquier parte de una con-
troversia de la que estuviera conociendo uno de esos dos altos drganos jurisdic-
cionales podia plantear ante ellos el problema de la constitucionalidad de una ley
aplicable en el caso concreto, si bien la cuestién se planteaba por decision exclu-
siva del alto 6rgano jurisdiccional de que se tratara™.

El origen de esta reforma se ha visto® en la facultad de la que dispuso el
VfGH, desde su disefo inicial en 1920, de proceder de oficio al control de cons-
titucionalidad de una ley o de un reglamento, cuando debiera de aplicarlas en
otro caso distinto pendiente de su conocimiento. Sin embargo, a nuestro enten-
der, no puede olvidarse aqui la nitida posicién de Kelsen, favorable a la férmu-
la acunada constitucionalmente en 1929, como modo de introducir una suerte de
muy atenuada actio popularis. Recordemos que Kelsen, en 1928, admitia* que

33. Hans Kelsen: El control de la constitucionalidad de las leyes, op. cit., pag. 83.

34. Las partes, dirfa Kelsen (en El control de la constitucionalidad de las leyes, op. cit., pdg. 88), no
tenfan derecho e exigir tal proceso. Era exclusivamente el interés ptblico protegido por los tribunales y
no el interés privado de las partes, lo que era decisivo desde el punto de vista procesal.

35. Theo Ohlinger: “La giurisdizione costituzionale in Austria”, en Quaderni Costituzionali, ano 11,
ndm. 3, diciembre 1982, pdgs. 535 y ss.; en concreto, pag. 542.

36. Hans Kelsen: La garantie juridictionnelle..., op. cit., pag. 245.
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la mayor garantia en orden al desencadenamiento del procedimiento de control
de constitucionalidad, consistia ciertamente en la previsiéon de una actio popu-
laris, de acuerdo con la cual el VIGH habria de proceder al control a instan-
cias de cualquiera. “C’est incontestablement de cette fagon que 1’intérét poli-
tique qu’il y a 4 I’élimination des actes irréguliers recevrait la satisfaction la
plus radicale”. A partir de tal reconocimiento, Kelsen considera no recomen-
dable esta solucién porque la misma entrafiaria un muy considerable peligro de
acciones temerarias, “‘et le risque d’un insupportable encombrement des
riiles””. Sin embargo, casi de inmediato, el jurista vienés se manifestaba pro-
clive a un acercamiento del recurso de inconstitucionalidad a la actio popula-
ris, a cuyo efecto postulaba que se permitiera a las partes de un proceso judi-
cial o administrativo provocar tal control de constitucionalidad frente a actos
de autoridades publicas (resoluciones judiciales o actos administrativos) cuan-
do entendieren que tales actos, aun siendo inmediatamente regulares, se hubie-
ren realizado en ejecucion de una norma irregular (ley inconstitucional o regla-
mento ilegal). Se trataria, en definitiva, como reconoce Kelsen*, no de un dere-
cho a recurrir abierto directamente a los particulares, sino de un medio indi-
recto de provocar la intervencion del Tribunal Constitucional. Kelsen, en resu-
men, postulaba un afio antes de la reforma constitucional de 1929 la cuestién
de inconstitucionalidad como cauce indirecto de apertura de la legitimacion
para instar la intervencion del VfGH a los ciudadanos, a los particulares.

La reforma constitucional de 1929 no rompia formalmente el monopolio del
control de constitucionalidad por parte del VIGH, pero, de hecho, ese monopo-
lio se convertia en un monopolio de rechazo por cuanto, de alguna manera, los
dos altos drganos jurisdiccionales ordinarios legitimados para plantear la que
venimos llamando (al margen de la Ley constitucional federal de reforma del
afio 1929, que en la nueva redaccién que daba al art. 140.1 de la Constitucidn,
se limitaba a hablar de “la demanda” del Tribunal Supremo y del Tribunal de
Justicia Administrativa) cuestion de inconstitucionalidad, antes de decidir el
planteamiento de la demanda, debian 16gicamente llevar a cabo un primer juicio
de constitucionalidad en el que sustentar su decision final. Como bien sefiala

37. En andlogo sentido, Charles Eisenmann, uno de los més fieles seguidores y discipulos de Kelsen,
de modo rotundo, consideraba que la prohibicion de la via directa a los particulares constitufa una nece-
sidad préctica casi absoluta. Charles Eisenmann: La Justice Constitutionnelle et la Haute Cour
Constitutionnelle d’Autriche, (primera edicion de 1928), Economica-Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, Paris, 1986, pag. 188.

38. Hans Kelsen: La garantie juridictionnelle..., op. cit., pag. 246.
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Rubio Llorente®, la cuestion de inconstitucionalidad implica siempre un doble
juicio de constitucionalidad: uno provisional y negativo, efectuado por el Juez o
Tribunal que la suscita, y otro, definitivo y coincidente o no con aquél, que es el
que lleva a cabo el Tribunal Constitucional. Es por ello mismo por lo que se suele
afirmar, alli donde existe la cuestion de inconstitucionalidad, que el Tribunal
Constitucional s6lo dispone de un monopolio de rechazo de las leyes inconstitu-
cionales (que en el caso austriaco habria que ampliar a los reglamentos ilegales).

Aunque referido a un momento histdrico distinto del que estamos ahora
mismo contemplando, quizd no sea inoportuno recordar que en 1975, una nueva
reforma constitucional vino a legitimar para desencadenar el control del VfFGH a
todos los 6rganos jurisdiccionales de segunda instancia, lo que encerraba una
notable relevancia en aquellos supuestos en que no estaba previsto un recurso
ante el Tribunal Supremo. Si se advierte que siempre es posible un recurso con-
tra una sentencia dictada en primera instancia, se puede comprender que la refor-
ma de 1975, como indica Ohlinger®, abrié posibilidades préacticamente ilimita-
das de control sobre la constitucionalidad de las leyes con ocasién de su aplica-
ci6én. En términos andlogos, la citada reforma habilit6 también a las Salas inde-
pendientes de lo contencioso-administrativo para recurrir al VfGH. Innecesario
es decir que requisito inexcusable para que los referidos 6rganos jurisdicciona-
les, ordinarios y contencioso-administrativos, pudieran acudir al VfGH era la
prejudicialidad de la norma impugnada, esto es, que el 6rgano jurisdiccional
recurrente hubiera de aplicar la norma en cuestion para la decisiéon de una /itis
de la que estuviera conociendo.

II. La variante organizativa que separa ambos sistemas, y a la que acabamos
de referirnos, esto es, la centralizacion kelseniana del control de constitucionali-
dad en un 6rgano especial, ad-hoc, el Verfassungsgerichtshof (VIGH), estableci-
do por la Constitucién austriaca, iba a esconder, como ha significado Garcia de
Enterria*, y por nuestra parte ya destacamos en un momento precedente, una
profunda significacién por encima de su simple apariencia practica.

En efecto, para Kelsen®, el 6rgano al que se confia la anulacién de las leyes
inconstitucionales no ejerce propiamente una verdadera funcién jurisdiccional,

39. Francisco Rubio Llorente: La forma del poder (Estudios sobre la Constitucion), Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 588.

40. Theo Ohlinger: La giurisdizione costituzionale in Austria, op.cit., pdg. 543.

41. Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas,
Madrid, 1981, pag. 57.

42. Hans Kelsen: La garantie juridictionnelle..., op. cit., pag. 224.
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atn cuando tenga —por la independencia de sus miembros— la organizacién de un
Tribunal. A partir de la diferencia entre la funcién jurisdiccional y la funcién
legislativa que Kelsen considera determinante, y que consiste en que mientras
esta ultima crea normas juridicas generales, la primera no crea sino normas indi-
viduales, el gran maestro de la Escuela de Viena se interroga acerca del signifi-
cado de la anulacién de la ley decidida por el Tribunal Constitucional. Ya vimos
en un momento anterior cémo la decision del Tribunal de anular una ley tiene el
mismo caracter que una ley abrogativa de otra norma legal. Es un acto de legis-
lacién negativa®.

En la caracterizacién del Tribunal como “legislador negativo”, no se ha de
ver, como advierte Giovannelli*, una acentuacién del carécter politico de la fun-
cién desempefiada por el Juez constitucional, sino mas bien el intento kelsenia-
no de asimilarla a la funcién legislativa, con vistas, muy particularmente, al otor-
gamiento de efectos erga omnes al pronunciamiento del Juez constitucional y a
la exclusion de la fuerza retroactiva de la resolucién judicial.

El rechazo a la caracterizacién como funcién judicial de la funcién de con-
trol de constitucionalidad se consolida ain més si se advierte que el Tribunal
Constitucional no enjuicia ninglin supuesto de hecho particular, limitdndose a
pronunciarse en abstracto sobre la compatibilidad 16gica entre un enunciado nor-
mativo legal y la norma constitucional, esto es, entre dos normas abstractamen-
te formuladas, al margen de su concreta aplicacién.

En coherencia con tal planteamiento, Kelsen sostendra la validez de la ley
hasta tanto la misma no haya sido considerada contraria a la Constitucién por el
propio Tribunal Constitucional. La resolucién de este 6rgano proclive a anular
serd efectiva, en principio, s6lo ex nunc, es decir, no tendra fuerza retroactiva.
Como razonaria Kelsen®, esta fuerza retroactiva dificilmente podria ser justifi-
cada, no sélo por las consecuencias criticables de todo efecto retroactivo, sino
especialmente porque la decisién concernia a un acto del legislador, y éste tam-
bién estaba autorizado para interpretar la Constitucion, aun cuando estuviese
sometido en este aspecto al control judicial. En definitiva, mientras el Juez cons-

43. Aplicando la constitucién a un hecho concreto de produccion legislativa y llegando a anular
leyes inconstitucionales, dird Kelsen en otro momento (en Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?,1931;
trad. de Roberto J. Brie, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid, 1995, pags.
36-37), el Tribunal Constitucional no genera sino destruye una norma general, es decir, pone el actus
contrarius correspondiente a la produccion juridica, o sea, que oficia de “legislador negativo”.

44. Adriano Giovannelli: Alcune considerazioni sul modello..., op. cit., pags. 388-389.

45. Hans Kelsen: “El control de la constitucionalidad de las leyes”, op. cit., pag. 84.
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titucional no declarase inconstitucional una ley, la opinién del legislador, expre-
sada en un acto legislativo, tenia que ser respetada. De todo ello se inferia, como
es obvio, la naturaleza constitutiva de las sentencias del Tribunal Constitucional.

El carécter legislativo de la funcién atribuida al Tribunal Constitucional apa-
rece reforzado por el hecho de que tras la anulacién de una norma, y a fin de evi-
tar las indeseadas consecuencias que, en ocasiones, pueden desencadenar los
vacios juridicos subsiguientes a tal anulacién®*, Kelsen postula la conveniencia
de facultar al Tribunal Constitucional para establecer —conjuntamente con la
resolucion que anula la norma general- que las normas generales que regian la
materia con anterioridad a la ley anulada vuelvan a entrar en vigor, correspon-
diendo al citado 6rgano la decisién de los casos en que se puede hacer uso de
esta facultad de restablecimiento del anterior état de droit”.

A esta concepcidon kelseniana responderia la cldusula del art®.140 de la
Constitucién austriaca (en la actualidad, art. 140.6) a tenor de la cual: “Si una ley
fuese anulada por el Tribunal Constitucional por inconstitucionalidad, entrardn
de nuevo en vigor el dia en que empiece a producir efectos la anulacién, si la
sentencia no estableciese otra cosa, todas las disposiciones que hubiesen sido
derogadas por la ley declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional.

En la publicacién de la anulacién de la ley se mencionardn también si entran
de nuevo en vigor disposiciones legislativas y cudles”®. Con esta prevision,
introducida por vez primera (dentro del art. 140.3) por la reforma constitucional
de diciembre de 1929, la decision del Tribunal Constitucional por la que no sélo
se anulaba una ley sino que también una norma legal anterior era restaurada,
como el propio maestro de la Escuela de Viena habria de reconocer*, no era tan
s6lo un acto negativo de legislacién, sino también uno positivo.

En definitiva, de la posibilidad de que en ciertos supuestos al Juez constitu-
cional le correspondiera ejercitar un rol legislativo no meramente negativo,
podria entresacarse la idea de que al Tribunal Constitucional no le estaba atri-
buida tan sélo la tarea de verificar un juicio de contraste en abstracto entre la

46. “Il résulte de 1’annulation pour ainsi dire une sphére vide de droit. Une matiére qui était jus-
qu’alors réglée cesse de 1’etre; des obligations juridiques disparaissent; la liberté juridique leur succé-
de”. Hans Kelsen: “La garantie juridictionnelle...”, op. cit., pag. 243.

47. Ibidem, pags. 243-244.

48. Articulo 140.6 de la Constitucion Federal de Austria, segiin el texto de la edicion preparada por
German Gomez Orfanel, Las Constituciones de los Estados de la Union Europea, CEC, Madrid, 1996.

49. Hans Kelsen: El control de la constitucionalidad..., pag. 90.
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Constitucién y la ley, del que, en su caso, y por contradiccion con la Norma
suprema, habia de derivar la anulacién de la norma legal, sino que, potencial-
mente al menos, también le correspondia la tarea de elegir entre los diversos gra-
dos de constitucionalidad, actuando positivamente con vistas a alcanzar aquella
situacién menos incompatible con el interés requerido por la defensa de la
Constitucion™.

En resumen, las reflexiones que preceden muestran, creemos que con cierta
nitidez de percepcién, cémo a la caracterizacién del Tribunal Constitucional
como “legislador negativo” se anudan consecuencias juridicas de extraordinaria
relevancia, determinantes, en dltimo término, de la peculiar bipolaridad entre el
modelo kelseniano y el norte-americano.

III. Retornando a las diferencias que enfrentan a los dos sistemas de control
de constitucionalidad, cabe recordar que una segunda contraposicién atafie,
segin Calamandrei®, a la legitimacién de quien puede proponer o instar el con-
trol, rasgo que se conecta a su vez a la via de impugnacion.

En el sistema de la judicial review of Legislation, la ley sospechosa de incons-
titucionalidad no es susceptible de impugnacion directa. La presunta inconstitu-
cionalidad s6lo puede hacerse valer como cuestion incidental de cuya resolucién
depende la decisién que sobre el caso principal ha de adoptar el Juez competen-
te por quien es parte en una controversia concreta. El control tiene, pues, caréc-
ter incidental o, como otros sectores doctrinales sostienen, quiz4 con mayor
impropiedad, el control se lleva a cabo a través de la via procesal de la excep-
cién de inconstitucionalidad.

En el sistema kelseniano, el procedimiento ante el Tribunal Constitucional se
inicia mediante la presentacion de una accién o recurso de inconstitucionalidad.
Nos hallamos, pues, ante un procedimiento de impugnacién directa, en via prin-
cipal. La impugnacién no se vincula a la existencia de una litis facilitindose de
esta forma la anulacién de leyes inconstitucionales que, sin embargo, pueden no
suscitar controversia, si bien, por lo general, dentro de un determinado plazo. En
este sistema, la legitimacion para instar el control cambio mucho en funcién de
cada ordenamiento. En cualquier caso, ya tuvimos oportunidad de referirnos a
cémo Kelsen, en un plano ideal, consider6 que la actio popularis era la férmula

50. En andlogo sentido, Adriano Giovannelli: Alcune considerazioni sul modello..., op. cit., pag.
390.
51. Piero Calamandrei: Instituciones..., op. cit., vol. III, pags. 32-33.
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idénea, bien que, en el plano de la realidad, la rechazara por los peligros insitos
a la misma, decantdndose por la via indirecta de permitir a los particulares que
fueren partes de un procedimiento judicial o administrativo que instaran el
desencadenamiento del control de constitucionalidad por intermedio del 6rgano
jurisdiccional o administrativo llamado a conocer del procedimiento®>. Como ya
expusimos, la opcion kelseniana no seria constitucionalmente recepcionada sino
hasta la reforma de 1929, pero tal opcién entrafiaba un importantisimo elemen-
to de aproximacién al modelo norteamericano.

Al margen de ello, ya circunscribiéndose al marco del Estado federal, Kelsen
se decantaba por la legitimacion del Gobierno federal y de los Gobiernos de los
Estados miembros para combatir, respectivamente, los actos juridicos de los
entes territoriales y de la Federacion™.

En el ya varias veces mencionado articulo publicado en 1942, en el que el
maestro vienés establece una comparacién del control de constitucionalidad en
Austria y Norteamérica, Kelsen sostuvo™ que la mayor diferencia entre ambos
sistemas radicaba en el procedimiento a cuyo través una ley podia ser declarada
inconstitucional por el 6rgano competente, subrayando el rasgo de que, en prin-
cipio, en el sistema norteamericano, s6lo la violacién del interés de un particu-
lar podia desencadenar el procedimiento de control constitucional. Ello signifi-
caba, de alguna forma, la postergacion del interés publico que el control de cons-
titucionalidad de las leyes entrafia, y que no necesariamente coincide con el inte-
rés privado de las partes interesadas.

Ciertamente, el control en el sistema norteamericano siempre se ha vincula-
do a la previa existencia de una controversia. Como recuerda Hughes™, la
Supreme Court ha rechazado las insinuaciones del Congreso para que opinase
sobre cuestiones constitucionales cuando no tenia que decidir un “caso” o una
“controversia” reales. En tal sentido se pronunciaria, por ejemplo, en 1911 en el
Caso Muskrat vs. United States. Sin embargo, como el mismo Kelsen recono-

52. Hans Kelsen: La garantie juridictionnelle..., op. cit., pags. 245-246.

53. Ibidem, pag. 247.

54. Hans Kelsen: El control de la constitucionalidad de las leyes, op. cit., pag. 87.

55. En el Caso a que alude Hughes (Muskrat vs. U.S.), el Tribunal Supremo decidié que el Congreso
no se hallaba facultado para aprobar una Ley que atribuia competencia al Tribunal de Reclamaciones
(Court of Claims) y, en apelacién, al Tribunal Supremo, para decidir sobre la validez de las leyes del
Congreso relativas a asuntos de los indios, sin un “caso” o “controversia”, Gnicos asuntos a los que,
segtin la Constitucion, se extiende el poder judicial. Charles Evans Hughes: La Suprema Corte de los
Estados Unidos, 2* ed. espafiola, FCE, México, 1971, pag. 54.
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ciera®, una Ley de 24 de agosto de 1937 “para proveer la intervencién del
Gobierno de los Estados Unidos, en apelacion directa al Tribunal Supremo y la
regulacion de la expedicion de injunctions en algunos casos referentes a la cons-
titucionalidad de las leyes del Congreso y para otros propdsitos”, vino a recono-
cer el interés publico en el control jurisdiccional de las leyes federales. Esta Ley
concedi6 al Gobierno el derecho de recurrir ante el Tribunal Supremo una sen-
tencia por la que una ley federal fuera declarada contraria a la Constitucién, lo
que posibilitaba al Gobierno federal el derecho de intervenir en cualquier accién
entre particulares, convirtiéndose en una de las partes a efectos de la presenta-
cién de pruebas y de la argumentacioén de la cuestién constitucional. Esta Ley
vino, pues, a relativizar de alguna manera la diferencia advertida por Kelsen.

Pero mas alla de esta relativizacidn, lo que hemos de significar es que el ele-
mento diferencial a que alude Kelsen, que sélo la violacién del interés de un par-
ticular pueda desencadenar el control en el sistema americano, o lo que es lo
mismo, que el control siempre se lleve a cabo con ocasidn de la aplicacién de la
ley, como ya hemos advertido con anterioridad, no sélo esta presente, como pro-
puesta doctrinal, en el mismo pensamiento kelseniano, sino que, constitucional-
mente, hace acto de aparicién en la reforma constitucional austriaca de 1929,
atn cuando dentro de los limites a los que ya nos referimos.

Una y otra circunstancia no conducen sino a relativizar la que Kelsen consi-
deré como mas relevante diferencia entre los dos sistemas de control de consti-
tucionalidad.

IV. La dltima y doble diferencia atafie a la extension y naturaleza de los efec-
tos de las sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad de la norma impug-
nada.

En el modelo norteamericano, en sentido estricto, el Juez no anula la ley, sino
que declara una nulidad preexistente, por lo que se limita a la inaplicacién de la
ley que considera contraria a la Constitucién (sentencia declarativa). En sintonia
con ello, los efectos de la declaracién son retroactivos (ex tunc) y, dado el caric-
ter incidental de la demanda, limitados al caso concreto (inter partes), o control
especial, como lo tilda Calamandrei.

Sin embargo, la extension de los efectos de la sentencia estimatoria ha de ser
matizada en el sistema americano, tal y como de algin modo ya se sefial6 mas

56. Hans Kelsen: El control de la constitucionalidad de las leyes, op. cit., pag. 87.
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atras. Aunque formalmente los efectos se circunscriben a las partes de la litis, la
incidencia del principio stare decisis puede llegar a alterar esta circunstancia.
Como ya se sefialara, en virtud de esta regla, los Tribunales deben seguir sus pro-
pios precedentes jurisprudenciales y, lo que ain importa mds, se hallan vincula-
dos por la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales superiores. De esta
forma, la existencia de un Tribunal Supremo tnico, como a diferencia de otros
paises como Alemania, acontece en Estados Unidos, y la obligacién de seguir los
precedentes establecidos por los Tribunales jerdrquicamente superiores, otorga
al sistema, en el punto que nos ocupa, una operatividad semejante a la de un con-
trol en via principal, terminando, indirectamente, por desencadenar una verda-
dera eficacia erga omnes, andloga a la de la abrogacidn de la ley, bien diferente
a la de una mera desaplicacion de la ley en un caso singular con la posibilidad,
empero, de que en otros supuestos la ley sea nuevamente aplicada. Como afirma
Cappelletti”, ciertamente, si una ley es inaplicada por el Tribunal Supremo nor-
teamericano por considerarla inconstitucional, la ley, formalmente, continuara
formando parte del ordenamiento juridico, pero la regla del stare decisis la con-
vertird en letra muerta. En definitiva, la inaplicacidn, en la realidad, se transfor-
ma en anulacién de la ley contraria a la Constitucién, anulacién, dird una vez
mads Cappelletti®*, “définitive, incontestable, et qui vaudra pour toute espéce a
venir”.

En cuanto al sistema kelseniano, la impugnacién en via directa o principal
conduce a la cancelacién definitiva de la ley o del precepto o preceptos conside-
rados contrarios a la Constitucion. Esta eficacia erga omnes opera en el sistema
austriaco-kelseniano con efectos ex nunc, respetando en cuanto al pasado la vali-
dez de la ley inconstitucional (sentencia constitutiva), tal y como ya tuvimos
oportunidad de exponer, si bien, anticipémoslo ya, ello no ha sido asi en otros
sistemas, como el alemadn, italiano o espafiol, en que el control también se con-
centra en un Tribunal Constitucional.

Por lo demads, hoy, algunos Tribunales Constitucionales disponen de una cier-
ta autosuficiencia llegado el caso de modular los efectos temporales de sus
fallos. Sin embargo, conviene recordar que ya el propio Kelsen®, a fin de evitar
los inconvenientes dimanantes del vacio juridico desencadenado por la anula-

£

57. Mauro Cappelletti: “Le contréle juridictionnel des lois en Droit comparé”, en la obra de recopi-
lacién de articulos del propio autor, Le pouvoir des juges, Economica-Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, Paris, 1990, pags. 179 y ss.; en concreto, pags. 202-203.

58. Ibidem, pag. 203.

59. Hans Kelsen: La garantie juridictionnelle..., op. cit., pag. 243.
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cion de una norma, defenderia la conveniencia de diferir los efectos de la anula-
cién hasta la expiracién de un cierto plazo contado a partir de la publicacion de
la sentencia de anulacién. En coherencia con este planteamiento, el art. 140.3 de
la Constitucién austriaca habilité al Tribunal Constitucional para prever una proé-
rroga para la entrada en vigor de los efectos de la sentencia de anulacién, pré-
rroga que no podia exceder de seis meses, que en la reforma de 1929 se ampli6
a un afio (segun el actual art. 140.5 de la Constitucidn vigente en Austria, tal pro-
rroga puede alcanzar los dieciocho meses), y cuya razén de ser, como reconocio
Kelsen®, era permitir al Parlamento reemplazar la ley cuestionada por una nueva
conforme a la Constitucion, antes de que la anulacién fuera efectiva.

Si recapitulamos sobre lo que se acaba de exponer, la conclusién nos parece
clara: ya desde el primer momento de funcionamiento del modelo kelseniano,
pese a las profundas divergencias ideoldgicas que lo separan del americano, a las
que ya aludimos, existen elementos que van a reducir el antagonismo de cada
binomio; los apreciamos en el modelo kelseniano, pero también en el america-
no. Tras la “Novelle” (la reforma constitucional austriaca de 1929), Cappelletti
cree® que el sistema austriaco-kelseniano presenta ya un cardcter hibrido, opi-
nién que compartimos y que nos conduce a la conclusién de que el proceso de
hibridacién de ambos sistemas es anterior al constitucionalismo de la segunda
postguerra, bien que con el mismo se acentie notabilisimamente.

B) La absoluta superacion de la contraposicion bipolar.

I. La virtualidad didactica de los adjetivos “difuso” y “concentrado” es gran-
de; de ello no cabe la menor duda. Sin embargo, hoy no se puede decir que retra-
ten la realidad de la institucién considerada, por lo que su valor explicativo es
bastante dudoso. Mds atin, como creemos se desprende de lo hasta aqui expues-
to, incluso desde una perspectiva histdrica resulta que la completa vigencia prac-
tica de los postulados tedricos en que se sustentaba la bipolaridad “sistema difu-
so/sistema concentrado” o, con mds rigor, judicial review of
Legislation/Verfassungsgrichtsbarkeit”, fue mds bien escasa, produciéndose
muy pronto una cierta superacion de algunos de sus rasgos mds caracteristicos.

Una opinién doctrinal absolutamente extendida en nuestros dias ha venido
poniendo de relieve, ya desde tiempo atrds, la existencia de una clara tendencia

60. Hans Kelsen: El control de la constitucionalidad... op. cit., pag. 84.
61. Mauro Cappelletti: Il controllo giudiziario di costituzionalitd delle leggi nel diritto comparato,
settima ristampa, Giuffré, Milano, 1978, pag. 95.
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convergente de ambos modelos. Este es el caso de Cappelletti®®, para quien el
control jurisdiccional de las leyes, en su funcionamiento en el mundo contem-
pordneo, revela el hundimiento de las antiguas dicotomias, halldndose los dos
modelos en vias de llegar a uno sélo. Estd probado ya ampliamente, sefiala el
mismo autor en otro lugar®, que ciertos contrastes de fondo que en un tiempo se
consideraron abismales, entre el civil law y el common law, han llegado a ser en
realidad bastante menos radicales; asi, también un atento analisis de la evolucion
de los dos grandes modelos de control de constitucionalidad demuestra una ten-
dencia evolutiva netamente encaminada en el sentido de una atenuacion progre-
siva, reciproca y convergente de la contraposicion.

II. En el sistema americano, la Supreme Court presenta una configuracién
cada vez mds acentuada como 6rgano casi exclusivamente de justicia constitu-
cional. Por la via del writ of certiorari, la Supreme Court se ha venido limitan-
do progresivamente a ejercer su control tan s6lo en lo concerniente a las cues-
tiones de mayor relevancia, que son, por lo general, cuestiones constitucionales.

Conviene recordar que el notable aumento del ndmero de casos de que habia
de conocer el Tribunal Supremo norteamericano a fines del siglo XIX motivo las
quejas de los magistrados por la sobrecarga de trabajo, impeditiva de un desa-
rrollo efectivo de su funcién. Dos Leyes del Congreso trataron de solventar el
problema. La primera, la Ley del Tribunal de Apelacién de 1891, concedié por
primera vez a la Supreme Court jurisdiccién discrecional sobre una elevada pro-
porcidn de casos. La segunda, la Ley Judicial de 1925, dispuso que la mayoria
de los casos llegaran al Tribunal en forma de peticiones de revision, que el
Tribunal podia rechazar, en vez de en forma de apelaciones vinculantes. La con-
secuencia de todo ello seria una considerable ampliacién de la capacidad del
Tribunal para decidir la admision a tramite.

Una nueva reforma llevada a cabo en 1988 ha eliminado, de facto, la juris-
diccién de apelacién, de naturaleza obligatoria, respecto de los tribunales fede-
rales. En definitiva, la revisién no constituye una cuestién de Derecho, sino de
discrecion judicial, y unicamente es concedida por el Tribunal cuando existan
razones especiales e importantes para ello, lo que le permite una eleccién ad libi-

62. Mauro Cappelletti: “Judicial Review on Comparative Perspective”, en California Law Review,
vol. 58, nim. 5, octubre 1970, pag. 1.017 y ss. Manejamos la traduccién francesa, “Le contréle juridic-
tionnel des lois en Droit comparé”, op. cit., pag. 213.

63. Mauro Cappelletti: “El significado del control judicial de constitucionalidad de las leyes en el
mundo contempordneo”, publicado en la obra recopilatoria de trabajos del propio autor, La Justicia
Constitucional (Estudios de Derecho Comparado), UNAM, México, 1987, pag. 195 y ss.; en concreto,
pag. 206.
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tum y enteramente discrecional, circunstancia que ha posibilitado que Ia
Supreme Court se convierta en ‘“‘el arbitro efectivo de la forma de gobierno fede-
ral”®, acentuandose por todo ello su rol como érgano politico.

Hace cincuenta afios, afirmaba Baum en 1981, la mayor proporcién de los
casos presentados ante el Tribunal Supremo eran de naturaleza civil. A partir de
entonces, los casos penales fueron en aumento. En la actualidad, los casos de
naturaleza constitucional dominan la agenda de este Tribunal, y la mayor parte
de ellos suscitan temas de libertades civiles.

A la vista de la evolucién de la Supreme Court y de su situacién actual, se ha
podido constatar por amplios sectores de la doctrina® que es grande la proximi-
dad de este 6rgano con los Tribunales Constitucionales, bien que no haya falta-
do alguna cualificada opinién doctrinal divergente®’.

Pero atn hay algo mds. La apertura de vias procesales antes inexistentes,
como es el caso, por ejemplo, de la accién declarativa, que posibilita plantear la

64. Lawrence Baum: El Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica, Libreria Bosch,
Barcelona, 1987, pag. 152.

65. Ibidem, pag. 148.

66. Este es el caso, entre la doctrina espafiola, de Rubio Llorente, para quien la Supreme Court es,
en razon de la seleccién de los asuntos que ella misma hace, un Tribunal Constitucional (Francisco
Rubio Llorente: “Tendencias actuales de la jurisdiccidn constitucional en Europa”, en el colectivo,
Manuel Fraga. Homenaje Académico, vol. 11, Fundacion Céanovas del Castillo, Madrid, 1997, pag. 1.411
y ss.; en concreto, pag. 1.416). Y en el mismo sentido, entre otros muchos, se manifiesta Lucio Pegoraro,
a cuyo juicio, “negli ultimi anni, la Corte suprema s’é trasformata ... in una vera e propria corte costitu-
zionale, e cioé in un organo dotato di competenze specializzate” (Lucio Pegoraro: Lineamenti di giusti-
zia costituzionale comparata, G. Giappichelli Editore, Torino, 1998, pag. 21).

67. Es el caso de Cappelletti (en Le contrdle juridictionnel des lois en droit comparé, op. cit., pags.
205-206), para quien, bien es verdad que en 1970, el Tribunal Supremo norteamericano y, entre otros, su
andlogo japonés en la Constitucion de 1947, se hallan lejos de equivaler a los Tribunales Constitucionales
europeos, en tanto la competencia de estos 6rganos no se limita a cuestiones constitucionales. Mas atin,
la mayor parte de los asuntos de que conoce la Supreme Court lo es a través de la via procesal de los
recursos y no por intermedio de un procedimiento especial. Tampoco, siempre segiin Cappelletti, para las
cuestiones constitucionales se sigue un procedimiento especial. A juicio del citado autor, considerar que
los writs tales como el habeas corpus o el certiorari constituyen la base del sistema de control de cons-
titucionalidad es un error fundamental. De todo ello el autor italiano deduce que el Tribunal Supremo
norteamericano no se sitia en el mismo nivel que los Tribunales Constitucionales, aproximandose por el
contrario a los Tribunales Supremos que coronan la estructura del Poder Judicial, tales como el Oberster
Gerichtshof austriaco, el Bundesgerichtshof aleman o la Corte di Cassazione italiana. No obstante esta
posicién tan, a simple vista, rotunda, Cappelletti, de modo un tanto contradictorio, en el mismo trabajo
(pag. 211), afirma que la Supreme Court, por la via del writ of certiorari, se limita cada vez mas a ejer-
cer su control tan sélo en las cuestiones mds relevantes, que, por lo general, son de naturaleza constitu-
cional, aproximandose asi, de hecho, a los Tribunales Constitucionales europeos.
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impugnacién de la constitucionalidad de normas legislativas y el empleo de cate-
gorias y técnicas decisorias ajenas a la tradicion de la Supreme Court, conducen,
segin Rubio®, a que este “Tribunal Constitucional” adopte modos y formas pro-
pios de la “Verfassungsgerichtsbarkeit”.

III. En Europa, como bien ha destacado Pizzorusso®, una de las novedades
emergentes de las experiencias de la justicia constitucional de la segunda post-
guerra es la constatacién de la posibilidad de combinar la técnica del control
incidental (de tipo norteamericano) con la técnica del control concentrado (de
tipo austriaco-kelseniano) mediante el empleo del instituto procesal conocido en
Italia como la pregiudizialitd, esto es, mediante la facultad que en varios siste-
mas se concede a los érganos jurisdiccionales ordinarios, no de decidir las cues-
tiones constitucionales auténomamente, pero si de elevar a la decisién del
Tribunal Constitucional normas sospechosas de vulnerar la Constitucidn, que
hayan de aplicar en una litis concreta de la que estén conociendo, situacién que,
como ya indicamos, se halla vigente (por lo menos en relacién a los érganos
jurisdiccionales supremos) desde la Verfassungsnovelle austriaca de 1929.

La facultad que se atribuye, en algunos paises, a los jueces ordinarios, de
plantear ante el Tribunal Constitucional una cuestién de inconstitucionalidad
respecto de una norma aplicable a una controversia de la que estén conociendo
(“de cuya validez dependa el fallo”, se dice en el art. 163 de la Constitucién
espafiola) viene a imbricar a los érganos jurisdiccionales en el control de la cons-
titucionalidad por cuanto a ellos corresponde llevar a cabo el primer andlisis
acerca de la constitucionalidad de la norma en cuestion. Como dice Cappelletti™,
la cuestién de inconstitucionalidad ha venido a hacer participes del proceso de
control de constitucionalidad de las leyes a todos los jueces, en cuanto que la
cuestién implica una decision preliminar del propio juez ordinario acerca de la
razonabilidad de la duda de inconstitucionalidad de la ley a aplicar en la litis,
introduciendo de esta forma un elemento difuso en un sistema de control con-
centrado.

Pero ain hay algo més. La cuestién de inconstitucionalidad viene a entrafiar
la introduccion de un elemento incidental en un sistema concentrado, caracteri-

68. Francisco Rubio Llorente: Tendencias actuales..., op. cit., pag. 1.416.

69. Alessandro Pizzorusso: “I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi”, en
Quaderni Costituzionali, afio II, nim. 3, diciembre 1982, pags. 521 y ss.; en concreto, pag. 522.

70. Mauro Cappelletti: “El control de la constitucionalidad de las leyes: su expansién mundial y
legitimidad democratica”, en lus et Praxis, nim. 24, Lima, diciembre 1994, pags. 184 y ss.; en particu-
lar, pag. 189.
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zado por el carécter principal del control. Como ha destacado Pizzorusso’, ello
es importante porque va a atribuir caricter “concreto” al control realizado por los
Tribunales Constitucionales cuando conocen de cuestiones de inconstitucionali-
dad. Bien es verdad que este caricter “concreto” (contrapuesto al caricter “abs-
tracto” del recurso de inconstitucionalidad) s6lo puede admitirse en un sentido
impropio que se vincula con el planteamiento de la cuestién. La abstraccién sig-
nifica que el proceso de constitucionalidad surge al margen de un caso judicial.
La concrecién deriva de la relacién de prejudicialidad, correspondiente a la rele-
vancia de la cuestién de inconstitucionalidad, que se establece entre los dos jui-
cios en base a que mientras en uno tal norma constituye el objeto del control de
constitucionalidad, en el otro es tal norma la que ha de ser aplicada en orden a
la resolucidn del caso, lo que vincula la decisién del Tribunal Constitucional a
un concreto caso en cuyo ambito la norma controlada habia de encontrar aplica-
cién. Esta concrecién en el planteamiento de la cuestion convive con la abstrac-
cién del enjuiciamiento llevado a cabo por el Tribunal, no obstante lo cual, como
sefiala Jiménez Campo’™, ese planteamiento de origen no parece que haya de
carecer de una cierta repercusion sobre el propio juicio constitucional, pues en
la determinacién del sentido de los enunciados normativos puede llegar a ejercer
un cierto influjo, por pequeio que sea, el caso litigioso en suspenso sobre el que
posteriormente se ha de pronunciar el juez a quo.

La presencia de elementos difusos en los sistemas de control concentrado se
acentia ain mas si se advierte que en algunos paises, como es el caso de
Alemania, son los jueces ordinarios los que pueden controlar la constitucionali-
dad de las leyes preconstitucionales, y que en otros varios, a €sos mismos orga-
nos jurisdiccionales corresponde, por la via del control de legalidad, controlar la
constitucionalidad de las normas infralegales.

IV. El sistema difuso ha encontrado su mayor receptividad en los sistemas de
common law; ello no obstante, en los sistemas de la familia romano-germanica,
como los denomina David”, la judicial review of Legislation ha ejercido asimis-
mo una fuerte sugestién, lo que se ha traducido en una cierta transposicién, en
el modus operandi de los Tribunales Constitucionales europeos, de técnicas juri-

71. Alessandro Pizzorusso: [ sistemi di giustizia costituzionale..., pag. 525.

72. Javier Jiménez Campo: “Consideraciones sobre el control de constitucionalidad de la ley en el
Derecho espafiol”, en el colectivo La Jurisdiccion Constitucional en Espaiia (La Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional. 1979-1994), Tribunal Constitucional-CEC, Madrid, 1995, pags. 71 y ss.; en
concreto, pags. 77-78.

73. René David: Les grands systémes de droit contemporains, 7* ed., Dalloz, Paris, 1978.
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dicas, y ain mas, de actitudes mentales que en cierta medida recuerdan a la
Supreme Court, que ha sabido forjarse a lo largo de su dilatada historia los ins-
trumentos idoneos en orden a la asuncion de un rol verdaderamente creativo,
incluso frente a la resistencia del legislador.

A este respecto, sin dnimo de entrar ahora en una cuestién a la que nos refe-
riremos mas adelante (la superacién del rol kelseniano del “legislador negativo”),
si quisiéramos aludir al notabilisimo enriquecimiento de los fallos de los
Tribunales Constitucionales, que ya no se limitan a ejercer un rol puramente
negativo, sino que han asumido en plenitud la funcién propia de un legislador
positivo, mediante el recurso a técnicas juridicas muy dispares, propias de la judi-
cial review, como ha sido el caso de la diferenciacién entre disposiciones y nor-
mas: éstas serian la resultante de un proceso hermenéutico de la disposicién que
puede conducir a extraer varias normas de una sola disposicién, mientras que las
disposiciones constituirian la expresién formalizada de la voluntad del érgano del
que emana un determinado acto juridico; dicho de otro modo, y siguiendo el con-
cepto kelseniano, la norma seria el significado de un acto, lo que revela meridia-
namente que, a la inversa de la disposicién, la norma no es una cosa, sino un sen-
tido. A partir de esta diferenciacion, los Tribunales Constitucionales han disocia-
do en bastantes ocasiones inconstitucionalidad y nulidad.

En relacién a Italia, Zagrebelsky™ ha constatado la notable aproximacién
entre el modo de funcionamiento de la Corte Costituzionale y el que caracteriza
a los sistemas de control difuso, primigeniamente el que rige en los Estados
Unidos, donde el Tribunal Supremo no lleva a cabo un control de la ley con abs-
traccién de su necesidad de aplicacién, sino que, a través de una valoracién de
la conformidad entre fuentes de diverso grado, “si rivolge alla enucleazione della
regola da adottare per la risoluzione della controversia in modo costituzional-
mente legittimo”. En este modo de proceder, Zagrebelsky encuentra la dltima
ratio que ha conducido a la Corte Costituzionale a admitir una declaracion de
inconstitucionalidad tan sélo de la norma (no de la disposicién de la que aquélla
proviene), y a la frecuente utilizacién de este instrumento.

V. Un nuevo elemento de convergencia entre ambos sistemas puede apreciar-
se en la disminucidén de la distancia que antafio separaba la eficacia del prece-

dente en Norteamérica en virtud de la regla del stare decisis y la eficacia de los
efectos erga omnes de las sentencias de los Tribunales Constitucionales. Ello ha

74. Gustavo Zagrebelsky: La giustizia costituzionale, 11 Mulino, Bologna, 1977, pags. 152-153.
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sido posible porque el contenido de muchos de los pronunciamientos de estos
ultimos 6rganos ha sido basicamente interpretativo.

El horror vacui del Juez constitucional se ha traducido en la voluntad de éste
de compaginar la provocacién de una suerte de big bang de los valores constitu-
cionales, facilitando su penetracidn en todas las ramas del ordenamiento juridi-
co, con el soslayamiento de la creacion simultanea de agujeros negros en el orde-
namiento juridico”. Ello ha conducido a las sentencias interpretativas, que, como
subraya Crisafulli’®, “sono nate da un, esigenza pratica, e non da astratte elucu-
brazioni teoriche”. Y esa exigencia prictica es, precisamente, la de evitar vacios
(vuoti) en el ordenamiento. Si a ello se afiade la aplicacién del principio de con-
servacién de los actos juridicos (en intima relacién con la exigencia practica
anterior), que a su vez casa a la perfeccién con el de seguridad juridica, y el
hecho de que algunos Tribunales Constitucionales han utilizado este tipo de sen-
tencias para tratar de dar una doble interaccién interpretativa a las normas cons-
titucionales y a las legislativas, ensambldndolas de modo dindmico”, se puede
comprender la gran expansion que este tipo de sentencias ha tenido. Ellas han
terminado, en la practica, por dar lugar a la eficacia del precedente en términos
semejantes a como sucede en el modelo americano™.

VI. El acercamiento entre los dos grandes sistemas tradicionales de control
de la constitucionalidad que propicia, muy particularmente, el instituto procesal
de la cuestion de inconstitucionalidad no sélo hace posible encontrar una mas
amplia unidad entre los dos modelos histéricos, sino que, como bien advierte
Pizzorusso”, es revelador de que entre ellos es el sistema americano el que se

75. Thierry di Manno: Le juge constitutionnel et la technique des décisions ‘interprétatives’ en
France et en Italie, Economica-Preses Universitaires d’ Aix-Marseille, Paris, 1997, pag. 74.

76. Vezio Crisafulli: “La Corte Costituzionale ha vent’anni”, en Giurisprudenza Costituzionale, afio
XXI, 1976, fasc. 10, pags. 1694 y ss.; en particular, pag. 1.703.

77. Silvestri, refiriéndose a la Corte Costituzionale, recuerda que con este tipo de sentencias se ha
propiciado una doble interaccién hermenéutica: de la norma constitucional sobre la disposicién legisla-
tiva y de la evolucion de las condiciones socio-culturales (reflejadas, aunque sdlo sea en parte, en la
legislacion) sobre las mismas disposiciones constitucionales. Gaetano Silvestri: “Le sentenze normative
della Corte Costituzionale”, en el colectivo, Scritti su la Giustizia Costituzionale. In onore..., op. cit.,
pdg. 755 y ss.; en concreto, pdg. 757.

78. Pizzorusso (en I sistemi di giustizia costituzionale..., op. cit. pdg. 527) vincula la progresiva
menor relevancia diferencial entre los dos clasicos sistemas de la eficacia erga omnes de las sentencias
estimatorias —y en Alemania, también de las de rechazo— a la vinculacion de la sentencia al hecho con
respecto al cual se suscita la cuestién de inconstitucionalidad, circunstancia que tiende a conferir siem-
pre mayor importancia al caracter interpretativo de la sentencia, logrando que su eficacia como prece-
dente sobrepase en importancia a su eficacia de cosa juzgada.

79. Alessandro Pizzorusso: 1 sistemi de giustizia..., op. cit., pag 527.
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reafirma con una posicién verdaderamente central, no entraiando el modelo
concentrado més que modificaciones estructurales respecto de aquél.

Esta centralidad del sistema americano no es casual, sino que responde a unas
concretas circunstancias histéricas, que mucho tienen que ver con el hecho de
que en Alemania e Italia haya sido el legislador la principal amenaza para las
libertades durante un crucial periodo histérico, lo que explicara el disefio por los
constituyentes de ambos paises de la segunda postguerra de un mecanismo de
control de la constitucionalidad de las leyes encaminado a precaverse frente a
una hipotética legislacion arbitraria y vulneradora de los derechos y libertades.

Ello ird unido a una concepcién de la Constitucién muy préxima a la nortea-
mericana, esto es, a una vision que la concibe, como la visionara Corwin en un
trabajo clasico®, como the Higher Law, como la Ley superior, como un comple-
jo normativo de igual naturaleza que la Ley, pero con una eficacia capaz de
desencadenar la invalidez de la norma contraria a la constitucional.

Esta eficacia normativa superior de la Constitucion no podrd explicarse,
como advirtiera Bachof*, mds que por la enérgica pretensién de validez de las
normas materiales de la Constitucién; por un orden de valores que vincula direc-
tamente a los tres poderes del Estado, tal como se manifiesta expresamente en la
regulacion de los derechos fundamentales, por un orden de valores que las
Constituciones vienen a considerar anterior a ellas mismas, en cuanto que, ade-
mads, no ha sido creado por ellas, que se limitan a reconocerlo y garantizarlo, y
cuyo ultimo fundamento de validez se encuentra en los valores determinantes de
la cultura occidental, en una idea del hombre que descansa en estos valores.

A partir de estas premisas: la concepcién de la Constitucién como “ley supe-
rior”, el cardcter “limitado” del gobierno, esto es, de los poderes constituidos,
genialmente expuesto por Hamilton en el articulo LXXVIII de El Federalista®, y
que Marshall tomaria como punto central de apoyo de su celebérrima Sentencia®,

80. Edward S. Corwin: “The ‘Higher Law’ background of American Constitutional Law”, en
Harvard Law Review, XLII, 1928-1929, pag. 149 y ss., y 365y ss.

81. Otto Bachof: Grundgesetz und Richtermacht, JCB Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1959.
Manejamos el texto de la traducc. espafiola, Jueces y Constitucion, Civitas, Madrid, 1985, pags. 39-40.

82. Hamilton, Madison y Jay: El Federalista, FCE, I reimpr. de la segunda edicién espafiola,
México, 1974, pags. 330-336.

83. C. Herman Pritchett: The American Constitution, McGraw-Hill, New York, 1959. Manejamos la
traduccion espafiola, La Constitucion Americana, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1965,
pag.191.
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y en perfecta sintonfa con todo ello, el disefio de un mecanismo de control de la
constitucionalidad de las leyes, los constituyentes germanos e italianos pondrdn
la vista tanto en el modelo de la judicial review of Legislation como en el que
disefiara la Constitucion austriaca de 1920, que habia proyectado su influencia
sobre el constitucionalismo de entreguerras.

Zagrebelsky* ha recordado cémo en Italia el atractivo ejercido por el mode-
lo del Tribunal Supremo norteamericano era casi un lugar comun del antifascis-
mo liberal y democrético, siendo tal modelo referencia obligada y reiterada en
las discusiones constituyentes sobre el sistema de justicia constitucional a adop-
tar. Sin embargo, lo cierto es que tanto en Italia como en Alemania pareci6 optar-
se por el modelo austriaco-kelseniano, opcién, como ha sefialado Garcia de
Enterria®, que fue tributaria de la dificultad de acoger el sistema americano ori-
ginario, lleno de convenciones, practicas y sobreentendidos, como producto vivo
de una historia perfectamente singular y propia, pero que, precisamente por ello,
se circunscribird, en lo esencial, a la férmula estructural de la jurisdicciéon con-
centrada. El propio autor® sostiene, de modo rotundo, que no se acoge el mode-
lo kelseniano del legislador negativo, sino el americano de jurisdiccién. Desde
luego, en la Bonner Grundgesetz, no deja de ser significativo que el Tribunal
Constitucional encabece la lista de érganos integrantes del Poder Judicial, en la
norma de apertura (art. 92) del Capitulo IX, dedicado a la Jurisdiccién (Die
Rechtsprechung)®'.

La estructura por la que finalmente se opta: una jurisdiccién concentrada, no
dejard de tener consecuencias procesales importantes, como el disefio de una
accién directa de inconstitucionalidad o los efectos erga omnes de las sentencias
estimatorias de la inconstitucionalidad de una ley, que si bien son el trasunto de la
concepcion kelseniana del Tribunal como “legislador negativo”, lo cierto es que,
en algin caso, como los efectos erga omnes, vienen exigidos por la necesidad de
articular el monopolio de rechazo que tiene el Tribunal Constitucional y su nece-
saria relacion con los demds érganos jurisdiccionales.

Esta vision creemos que, en lo sustancial, es suscribible, bien que, como vere-
mos mas adelante, la concepcidn kelseniana del legislador negativo, ha opera-

84. Gustavo Zagrebelsky: La giustizia costituzionale, op. cit., pag. 321.

85. Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas,
Madrid, 1981, pags. 133-134.

86. Ibidem, pag. 134.

87. Recordemos que en la Constitucion austriaca de 1920 el Tribunal Constitucional era objeto de
regulacion en el Titulo VI, relativo a las “garantias de la Constitucién y de la Administracién”, mientras
la jurisdiccion era objeto de una seccién dentro del Titulo III, relativo al Ejecutivo federal.
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do como una auténtica “idea-fuerza”que ha impregnado durante mucho tiempo
la idea que de los Tribunales Constitucionales se ha tenido; pese a su relativi-
zacion, los rescoldos de tal idea adn siguen ejerciendo una cierta accién calori-
fica.

VIIL. Esta concepcion constitucional tan préxima a la norteamericana: una
Constitucién concebida como higher law cuya fortaleza tltima se encuentra en
un conjunto de valores superiores a los que se encadena una declaracién de dere-
chos, en un conjunto normativo al que se sujetan todos los poderes del Estado,
incluyendo el poder legislativo, explica también el nuevo rol que los érganos del
poder judicial van a asumir en el marco constitucional. Ciertamente, a diferen-
cia del sistema americano, la sujecion a la ley sigue siendo un principio indiscu-
tible, pues a los jueces alemanes o italianos (después de 1956, afio en que ini-
ciarfa su andadura la Corte Costituzionale) no les cabe inaplicar una ley cuando
la consideren contraria a la Constitucién, pero ello no obsta a que el rol consti-
tucional de los jueces se vea notabilisimamente potenciado.

La magistratura, dird Heyde® en relacion a la Republica Federal Alemana, va
a gozar de una posicién de excelencia en el Estado libre de Derecho que ha que-
rido la Ley Fundamental. Y en sintonia con ello, frente a los criterios exclusiva-
mente formales del art. 103 de la Constitucion de Weimar®, el art. 92 de la
Grundgesetz, norma de apertura del Capitulo dedicado a la Jurisdiccién®, con-
tiene un plus de garantias constitucionales del poder judicial, lo que ha conduci-
do a una opinién doctrinal y jurisprudencial (del Tribunal Constitucional) casi
undnime en torno a que la Grundgesetz parte de un concepto material de juris-
diccidén. Ello va a tener mucho que ver con la cldusula de proteccién jurisdic-
cional del art. 19.4 GG, a tenor de cuyo inciso primero, “si alguien es lesionado
por la autoridad en sus derechos, tendra derecho a recurrir ante los tribunales”.
Los drganos del poder judicial se convierten de esta forma en los garantes de los
derechos, o por lo menos en los garantes ordinarios, pues a ellos se sumard, pri-
mero por las previsiones legales y desde 1968 por la determinacién de la propia
Grundgesetz, el Tribunal Constitucional, por intermedio del instituto procesal de
la Verfassungsbeschwerde o recurso de queja constitucional.

88. Wolfgang Heyde: “La Jurisdiccion”, en Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde, Manual de
Derecho Constitucional, op. cit., pdgs. 767 y ss.; en concreto, pags. 769 y 772.

89. El art. 103 de la Constitucion de 1919 se limita a decir que: “La justicia se ejerce por el Tribunal
del Reich (Reichsgericht) y por los Tribunales de los Lander”.

90. De acuerdo con el art. 92 de la Grundgesetz: “El poder judicial se confia a los jueces, siendo
ejercido por el Tribunal Constitucional, por los tribunales federales ordinarios previstos en esta Ley
Fundamental y por los tribunales de los Lander”.
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También en Italia el cambio de circunstancias se traducird en una nueva
vision del poder judicial. A ella se refiere Mortati’', que la sustenta, de un lado,
en la naturaleza sustantiva de la interpretacion judicial resultante del elemento
de creatividad en ella implicado, y de otro, en la inexcusable sujecién al control
de legalidad ejercido por los 6rganos jurisdiccionales de todos los actos de los
poderes publicos, aun cuando el propio autor precise que esta expansion de las
intervenciones del poder judicial ni ha alterado de modo sustancial la naturaleza
de su funcién: la conservacién del orden juridico establecido, ni ha conducido a
un “Estado de jurisdiccién”. Quizd con una mayor introspeccion, Martines” sig-
nificard que aunque no existe una funcién de direccién politica (un indirizzo
politico) por parte de los jueces (o de la magistratura), si puede hablarse de los
jueces como operadores politicos (operatori politici), en cuanto institucional-
mente llamados a incidir sobre la realidad social, en el bien entendido de que
esta cualidad de “operador politico” tiene como tltima razén de ser la exclusién
de la funcién jurisdiccional de la simple tarea di mecdnico formulatore di sillo-
gismi giudiziari que la filosofia positivista venia atribuyendo a los jueces, no
queriendo en modo alguno significar la conversién del poder judicial en un ins-
trumento activo del proceso politico.

En definitiva, el constitucionalismo de la segunda postguerra va a revitalizar
el poder judicial, convirtiéndolo en una de las piezas esenciales del Estado de
Derecho. La sujecién de los jueces a la ley no impedird que a ellos se enco-
miende, con caricter ordinario, la tutela de los derechos, que puedan aplicar la
Constitucién como norma limitadora de la actuacion de los poderes publicos y
que, aun estandoles vedada la inaplicacion de aquellas normas legales que, con
ocasién de su aplicacién en una litis, interpreten contradictorias con la Norma
suprema, puedan, sin embargo, tras el pertinente juicio de constitucionalidad
realizado por ellos mismos, paralizar el litigio antes de dictar sentencia y plan-
tear la oportuna cuestioén de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
que, de este modo, pierde el monopolio del control de constitucionalidad, resi-
dencidndose en €l tan sélo un monopolio de rechazo, como ya tuvimos oportu-
nidad de destacar.

Insistiendo en una idea reiteradamente expuesta, pero que nos parece clave
para la comprension de este proceso de convergencia de ambos sistemas de con-
trol de constitucionalidad, en el trasfondo del trascendental cambio de posicién

91. Costantino Mortati: Istituzioni di Diritto Pubblico, tomo 11, 9* ed., CEDAM, Padova, 1976, pags.
1248-1250.
92. Temistocle Martines: Diritto Costituzionale, 8* ed., Giuffré, Milano, 1994, pag. 522.
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del constituyente de la segunda postguerra, cambio que se expandird por doquier
en las décadas sucesivas, frente, por ejemplo, a la postura del constituyente aus-
triaco en los afios veinte, hay que situar los hechos que tanto en Alemania como
en Italia convertiran al legislador en el mds peligroso enemigo del ordenamien-
to constitucional de los derechos, propiciando, en una clara aproximacién al
modelo anglosajon, el fortalecimiento del rol constitucional de los jueces.

VIII. Llegados aqui, pueden comprenderse con mayor facilidad si cabe los
procesos de convergencia que se han venido produciendo en el dltimo medio
siglo entre los antafio dos contrapuestos sistemas de justicia constitucional. Tales
procesos han propiciado que un cierto sector de la doctrina” visualice una espe-
cie de tercer modelo, una suerte de fertium genus, que compendiaria rasgos del
sistema americano y del kelseniano, encerrando una mixtura de férmulas o
mecanismos procesales cuyo denominador comiin consistiria en que el control
de constitucionalidad permanece en manos de un 6rgano centralizado, ubicdn-
dose el elemento “de difusién” en la fase introductoria del proceso, que no en la
decisoria®.

Sin embargo, ni siguiera la identificacién de este fertium genus agotaria la
clasificacién de los muy dispares sistemas de control que los ordenamientos nos
muestran. Prueba de ello es que la misma doctrina” avanza la existencia de un
quartum genus que abarcaria paises tales como Portugal, Grecia y algunos lati-
noamericanos en los que, basicamente, puede decirse que coexiste el control
difuso con el control concentrado, si es que se puede seguir tomando como punto
de referencia esta bipolaridad.

Desde luego, si los constituyentes y legisladores disefiaran los respectivos
sistemas de justicia constitucional con la finalidad de alcanzar el maximo posi-
ble de armonia y de racionalidad, no cabe duda, como sefiala Pizzorusso®, de
que habrian de proceder a combinar férmulas de uno y otro de los dos tradicio-
nales modelos. Sin embargo, en la mayoria de los casos, los ordenamientos
positivos en la materia son fruto de la estratificacién de textos normativos, de
orientaciones politicas, de la propia evolucion histdrica, de influencias cultura-
les, en fin, de un dispar conjunto de variables dificilmente reconducibles a cri-

93. Este es el caso, por ejemplo, de Lucio Pegoraro: Lineamenti di giustizia costituzionale compa-
rata, G. Giappichelli Editore, Torino, 1998, pag. 27.

94. El propio Pegoraro (Ibidem, pag. 30) entiende que el ordenamiento italiano configura un siste-
ma que puede ser considerado como “mixto” desde diferentes perspectivas.

95. Lucio Pegoraro: Lineamienti..., op. cit., pags. 39-45.

96. Alessandro Pizzorusso: [ sistemi..., op. cit., pags. 530-531.
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terios racionales univocos. De ahf las dificultades dirfamos que insuperables de
dar vida a un tertium genus constituido por la suma o hibridacién de dos mode-
los bipolares”.

Por otro lado, las transformaciones experimentadas por los otrora clasicos
modelos de control de constitucionalidad, su progresiva convergencia, la galo-
pante hibridacién y mixtura de férmulas procesales, de las que nos ofrecen
buena muestra no sélo algunos paises europeo-occidentales, sino ain maés cier-
tos paises latinoamericanos y algunos otros de Europa oriental, son otras tantas
razones que explican la pérdida de utilidad analitica de la tradicional contrapo-
sicién antinémica entre el sistema americano de la judicial review of Legislation
y el sistema europeo-kelseniano de la Verfassungsgerichtsbarkeit.

4. La quiebra frontal de la concepcion kelseniana del “legislador negativo”

I. Uno de los rasgos de mayor relieve que emerge de las experiencias de la
justicia constitucional de la segunda postguerra consiste en la demostracién de
la aptitud de los pronunciamientos de los Tribunales Constitucionales en su cote-
jo o analisis de las normas vigentes sujetas a su control para desarrollar un rol
normativo no sélo negativo, en la estela kelseniana, sino también positivo. Ello
representa una notabilisima novedad por cuanto, como recuerda Pizzorusso®, ni
en el sistema americano (en donde los pronunciamientos judiciales constituyen
precedentes susceptibles de asumir una cierta eficacia persuasiva en virtud de la
regla stare decisis, pudiendo en cuanto tales asumir el cardcter de fuente, bien
que sélo en la misma medida en que pudiera asumir tal caricter cualquier deci-
sion jurisprudencial conformadora del common law), ni menos adn en el aus-
triaco-kelseniano, las decisiones de los jueces constituian fuentes del derecho en
este sentido.

Esta apreciacion, aunque sustancialmente suscribible, quiza debiera matizar-
se recordando el hecho de que la judicial review of Legislation es realizada por
un juez de common law que dispone de todo el poder y de toda la libertad de
interpretacion creadora que se encuentra en el ambito del judge-made-law.

97. En andlogo sentido se manifiesta Giancarlo Rolla, en “El control de constitucionalidad en Italia.
Evolucion histérica y perspectivas de reforma”, en Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 3, enero-abril
1998, pdg. 137 y ss.; en concreto, pag. 177.

98. Alessandro Pizzorusso: [ sistemi..., op, cit., pag. 522.
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Desde luego, es en el modelo de control concentrado en un Tribunal
Constitucional donde una mds notable novedad supone la asuncién por el Juez
constitucional del rol propio de un legislador positivo.

En su disefio de un modelo de justicia constitucional, como ya se expuso,
Kelsen trat6 de limitar la intervencién del Tribunal Constitucional a una funcién
abstracta de definir la compatibilidad 16gica entre dos normas igualmente abs-
tractas, expulsando del ordenamiento aquellas normas que dicho 6rgano consi-
derara contrarias a la Constitucién, que de esta forma, como ha dicho Garcia de
Enterria®, viene a operar en el modelo kelseniano como un simple pardmetro de
un quintaesenciado proceso nomofilactico. Al impedir que el Tribunal enjuicie
supuestos de hecho y casos o controversias concretas, manteniendo su juicio en
el plano de la pura abstraccion, Kelsen estara dando coherencia a ese rol pecu-
liar, complementario del Parlamento, de “legislador negativo”, que ha de asumir
el Tribunal Constitucional. Asimismo, al evitar que el Tribunal conozca de cases
and controversias, estard impidiendo que dicho érgano haya de entrar en la apre-
ciacién de hechos e intereses y, de resultas de ello, en la valoracién y pasién inse-
parables de la decisién de tales casos concretos y, por ende, pueda llegar a un
enjuiciamiento sustentado mads en el terreno de la oportunidad que en el de la
normatividad, invadiendo de esta forma funciones propias del legislador.

Sin embargo, ya hemos tenido oportunidad de exponer como algunos aspec-
tos del propio disefio kelseniano entrafiarian una cierta relativizacion de ese rol
meramente negativo que tedricamente habia de asumir el Tribunal
Constitucional. Asi, por ejemplo, su facultad de decidir la reviviscencia de nor-
mas derogadas por las leyes declaradas inconstitucionales, que, como en rela-
cién a Italia considera Zagrebelsky'”, no debiera ser tarea de un Tribunal
Constitucional, sino, mds bien, de todos los operadores juridicos, particularmen-
te de los organos jurisdiccionales ordinarios, no obstante lo cual, también en
Italia, al igual que en Austria, de la Corte Costituzionale han emanado decisio-
nes restauradoras (ripristinatorie) a través de las cuales se ha pretendido dar
vigor a normas legislativas anteriores que habian sido derogadas por las ulte-
riormente consideradas contrarias a la Constitucion.

En la raiz de esta problematica se encontrarian, como advierte algin sector
de la doctrina'”, las mismas exigencias, embrionariamente advertidas por el pro-

99. Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma..., op. cit., pag. 61.
100. Gustavo Zagrebelsky: La giustizia..., op. cit., pdg. 160.
101. Adriano Giovannelli: Alcune considerazioni..., op. cit., pag. 391.
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pio Kelsen, que, intentando superar la rigida alternativa entre sentencias estima-
torias y sentencias de rechazo, conducirian de hecho a los Tribunales
Constitucionales contemporaneos a forjar un conjunto de ductiles y sofisticados
instrumentos juridicos a cuyo través han logrado desempear un rol no mera-
mente negativo, sino también una funcién en cierto sentido creadora, positiva,
aunque se trate, como dijera Crisafulli'®, “di una legislazione a rime obbligate”,
pues el Tribunal no inventa algo, sino que extiende, explicita o especifica cual-
quier cosa que, si bien en estado latente, ya se hallaba comprendida en el siste-
ma normativo en vigor.

En definitiva, la teoria del legislador negativo, pese a responder a una légica
indiscutible, no dejé de presentar ya en la propia teoria kelseniana algin punto
de relativizacion, si es que no de inflexion.

II. Hoy, no cabe la m4s minima duda de la superacién de la concepcion kel-
seniana del “legislador negativo”, a lo que ha coadyuvado decisivamente, tal y
como ya dijimos, esa nueva concepcion de los Tribunales Constitucionales como
auténticas jurisdicciones mas que como legisladores negativos.

Por lo demas, estos 6rganos, lejos de circunscribir su funcién a la mera anu-
lacién de normas, desempefian una funcidn positiva que, como ya tiempo atras
advirtiera Calamandrei'®, se manifiesta en una doble vertiente: por medio de una
accién de estimulo frente al legislador y mediante una cooperacién activa al indi-
rizzo politico. En efecto, aunque la funcién de la Corte Costituzionale (aunque
ello, como regla general, es predicable respecto de otros muchos Tribunales
Constitucionales) es, esencialmente, una funcién de anulacién, de depuracién
del ordenamiento juridico de aquellas normas contrarias a la Constitucidn, la
Corte, segtin ya en los afios cincuenta, muy poco después de su entrada en fun-
cionamiento, exponia Calamandrei, puede ejercer una azione stimolatrice que
puede manifestarse tanto frente a la inactividad del legislador (asi, mediante la
anulacién por vicios de inconstitucionalidad de las normas preconstitucionales,
la Corte, al crear vacios normativos, situaba al legislador en la tesitura urgente
de rellenar tales vacios), como frente a su discrecionalidad (y ello, pese a la pre-
vision del art. 28 de la Ley de 11 de marzo de 1953, nim. 87, por la que se aprue-
ban normas sobre la constitucién y el funcionamiento de la Corte, que excluye

102. Vezio Crisafulli: La Corte Costituzionale ha vent’anni, op. cit., pag. 1.707.

103. Piero Calamandrei: “Corte Costituzionale e autoritad giudiziaria”, en Rivista di Diritto
Processuale, 1956, 1, pdg. 7'y ss. Recogido en la obra del propio autor, Studi sul processo civile, vol. 6°,
CEDAM, Padova, 1957, pags. 210 y ss.; en concreto, pags. 254-258.
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toda fiscalizacién sobre el uso de los poderes discrecionales del Parlamento), a
fin de, en este supuesto especifico, controlar si tal poder discrecional ha sido
ejercido segun la finalidad constitucionalmente requerida, censurando como vio-
lacion constitucional todo exceso del poder legislativo'™.

Por otro lado, segtn el propio procesalista italiano'®, las decisiones de la
Corte Costituzionale no tendran sélo el efecto aparentemente negativo, expreso
en su parte dispositiva, de anular la ley contraria a la Constitucién; a la par, ten-
dran un significado positivo de cooperacion activa al indirizzo politico por las
consideraciones que el Tribunal efectia en los fundamentos juridicos de sus sen-
tencias.

La doctrina es absolutamente concordante al respecto. Modugno'® considera
al efecto que la Corte italiana desempefia no tanto una funcidn sustitutiva de la
legislacién parlamentaria cuanto mds bien colateral, que se manifiesta en la for-
macién de los criterios inspiradores de las iniciativas legislativas necesarias para
colmar las eventuales lagunas subsiguientes a las sentencias estimatorias de
inconstitucionalidad o para, mas ampliamente, desarrollar operativamente los
principios contenidos en las sentencias, incluso en las de rechazo. La conclusién
es, pues, que la Corte asume una funcién que técnicamente puede ser caracteri-
zada como de impulso y de iniciativa calificada'”.

Las reflexiones que preceden son perfectamente proyectables al Tribunal
Constitucional espafiol. A titulo de ejemplo muy puntual, pero que ha encontra-
do otras muchas manifestaciones analogas, podriamos recordar cémo el
Tribunal, en su Sentencia 35/1983, de 11 de mayo, establecid las pautas o line-
as maestras del derecho de rectificacion, que muy poco tiempo después haria
suyas el legislador a través de la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, regula-
dora del derecho de rectificacion.

104. El control de constitucionalidad, afirma Modugno, ha sobrepasado los inciertos limites entre la
legitimidad (o constitucionalidad) y la oportunidad de una ley, a lo que ha coadyuvado notablemente el
control en sede constitucional del respeto del principio de igualdad, entendido no sélo en una perspec-
tiva amplia, sino en el sentido de un principio general de racionalidad, lo que ha abierto una via para un
control de oportunidad en sede constitucional del conjunto de la legislacién. Franco Modugno: Corte
Costituzionale e potere legislativo, en Paolo Barile, Enzo Cheli y Stefano Grassi (a cura di), Corte
Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Il Mulino, Bologna, 1982, pag. 19 y ss.; en
concreto, pags. 47-48.

105. Piero Calamandrei: Corte Costituzionale e autoritd giudiziaria,op. cit., pag. 258.

106. Franco Modugno: Corte Costituzionale e potere legislativo, op. cit., pags. 54-55.

107. Ibidem, pag. 63.
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Zagrebelsky, en una posicién préxima a las expuestas, ha visualizado el rol
normativo de la Corte Costituzionale en un doble sentido: en el de produccién
inmediata de reglas juridicas no legislativas (la Corte-legislatore) y en el de par-
ticipacién en el proceso legislativo (la Corte-co-legislatore). En sintonia con esta
doble funcién se sitdan dos tipos de instrumentos operativos: las sentenze-legge,
esto es, aquellas sentencias a cuyo través, con distinta intensidad innovadora, la
Corte crea ella misma Derecho, al tratarse de decisiones, como se suele decir,
autoaplicativas, esto es, decisiones que para alcanzar su fin no necesitan de la
intermediacion de otros sujetos normativos, y las sentenze-indirizzo, esto es,
aquellas sentencias que en forma y con eficacia diversa, sin crear per se nuevo
Derecho, persiguen poner en marcha a los 6rganos legislativos, orientando a la
par sus decisiones'®.

Zagrebelsky se ha mostrado, sin embargo, muy critico con las sentencias
manipuladoras (sentenze manipolatrici), categoria en la que se habrian de ubicar
todas aquellas decisiones estimativas que modifican el alcance normativo de un
determinado texto, y muy particularmente, dentro de ellas, de aquellas decisio-
nes que pretenden operar positivamente, innovando el ordenamiento a través de
la introduccién de normas diferentes a las expresas en un texto normativo o a las
que pueden entresacarse del mismo (sentenze aggiuntive e sostitutive).

La Corte recurre a este tipo de sentencias cuando una disposicién tiene un
alcance normativo menor del que, constitucionalmente, deberia tener, en cuyo
caso el Tribunal declara inconstitucional la disposicién “en la parte en la que no
prevé algo”. Tras ello, la Corte, mediante la interpretacién, crea una norma, por
adicién o sustitucion. Estas decisiones son consideradas por el mismo autor'”
inadmisibles y no sélo por el hecho de que entrafian “una funzione sostanzial-
mente paralegislativa”, sustitutiva de la funcién parlamentaria y extrafia a las
funciones propias de un Tribunal Constitucional, sino, asimismo, porque la con-
crecién vinculante de la norma que debe sustituir a la declarada inconstitucional
es una operacion, y coincidimos en ello, que debe corresponder mis que al
Tribunal Constitucional, al conjunto de los operadores juridicos, particularmen-
te a los 6rganos jurisdiccionales ordinarios.

108. Gustavo Zagrebelsky: “La Corte Costituzionale e il legislatore”, en Paolo Barile, Enzo Cheli y
Stefano Grassi (a cura di), Corte Costituzionale e sviluppo..., op. cit., pdg. 103 y ss.; en particular, pags.
103-105.

109. Gustavo Zagrebelsky: La giustizia costituzionale, op. cit., pags. 158-159.
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El rol normativo a que acabamos de referirnos no es ni mucho menos exclu-
sivo de la Corte Costituzionale italiana, aunque sea tal 6rgano el que quizd en
mayor medida lo haya desarrollado. La doctrina cientifica de distintos paises
suele coincidir en esta apreciacion.

En Austria, el Verfassungsgerichtshof (VfIGH) dispone de algunas facultades
reconducibles al &mbito del legislador. Asi, la fijacién de un plazo para la entra-
da en vigor de la sentencia de anulacién de una ley inconstitucional, como sefia-
la Ohlinger'’, y por nuestra parte tuvimos ya oportunidad de indicar, le lleva a
desarrollar la funcién de un legislador ad interim.

También en Alemania, la técnica de la interpretacién conforme a la Ley
Fundamental (Die verfassungskonforme Auslegung) interfiere, en medida mayor
que la declaracién de nulidad, la libertad del legislador, en cuanto tiene efectos
erga omnes, lo que se traduce en que la ley, en el futuro, habra de ser interpreta-
da en el sentido fijado por el Tribunal Constitucional y no como hubiera queri-
do el legislador. Y aunque el art. 31.2 de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal (Gesetz Uber das Bundesverfassungsgericht. BVerfGG), texto actualiza-
do de 11 de agosto de 1993, atribuye a las sentencias en materia de control nor-
mativo “fuerza de ley” (Gesetzkraft), lo que, como advierte Schlaich'", favorece
el equivoco de que el control normativo desemboque en una especie de legisla-
cién negativa, lo cierto es que, como el propio autor admite, mas bien deberia
hablarse de “legislacién positiva” cuando una ley viene reformulada de modo
conforme a la Constitucién o cuando el B VerfG adopta previsiones que discipli-
nan las consecuencias juridicas de sus fallos, pero que, en realidad, lo que vie-
nen es a sustituir a la ley declarada nula. De modo mads rotundo, Béguin'? cree
que la interpretacién conforme aparece comtinmente como una operacion de rec-
tificacién normativa que ha de permitir borrar las rebabas de la produccién nor-
mativa sin necesidad de remitir la ley al taller. Y en un andlisis de caricter glo-
bal, el propio autor llega a la conclusion'” de que la interpretacion que el BVerfG
efectda de la Constitucidn contribuye a desarrollar el derecho programado por la
Bonner Grundgesetz, propiciando una colaboracién con el legislador con vistas
a optimizar la normatividad constitucional.

110. Theo Ohlinger: La giurisdizione costituzionale in Austria, op. cit., pag. 547.

111. Klaus Schlaich: “Corte Costituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica Federale di
Germania”, en Quaderi Costituzionali, afio I, nim. 3, diciembre 1982, pag. 557 y ss.; en concreto, pag.
582.

112. Jean Claude Béguin: Le contrdle de la constitutionnalité des lois en République Fedérale
d’Allemagne, Economica, Paris, 1982, pag. 207.

113. Ibidem, pag. 295.
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También en Francia las llamadas “declaraciones de conformidad bajo reser-
va”, en las que el Conseil Constitutionnel, méas que anular una disposicién legis-
lativa, lo que hace es declarar que la misma es conforme bajo la reserva de res-
petar un determinado niimero de exigencias, que precisa en los fundamentos de
su decisién, se han multiplicado notablemente, lo que no ha dejado de suscitar,
al igual que en otros paises, la acusacién al Conseil de invadir la esfera reserva-
da al Parlamento, bien que esta técnica, al operar en el marco de un control pre-
ventivo, como es el modelo vigente en Francia, permite al Poder legislativo vol-
ver a analizar la ley a fin de corregirla en consonancia con las indicaciones del
Juez constitucional.

De cuanto se ha expuesto se desprende cémo la caracterizacion kelseniana
del Tribunal Constitucional, en paises con sistemas de control no coincidentes y
en base a circunstancias bien dispares, ha sido objeto de fuertes embates que han
propiciado su relativizacidn, su desnaturalizacién si se quiere, aunque no, desde
luego, el eclipse total de su influjo y proyeccion.

La virtualidad de la concepcion kelseniana del Tribunal como “legislador
negativo” ha sido tan grande, ha impactado tanto, que ni la ambigiiedad de la
expresion, ni el notabilisimo influjo de la recepcién del concepto norteamerica-
no de Constitucién en el constitucionalismo europeo de la segunda postguerra,
con lo que ello, como ya vimos, supuso para la figura del Tribunal
Constitucional, ni tan siquiera el escepticismo que la realidad o experiencia prac-
tica puede arrojar sobre su validez, han logrado, atin hoy, desvirtuar por com-
pleto el sentido limitador de la maxima, como bien se ha advertido en relacién a
Espafia'*. Bien es verdad que quiza en Espaiia esta concepcion haya tenido, y en
alguna medida siga teniendo, un mayor peso especifico que en otros paises euro-
peos por mor tanto de los estrictos margenes de maniobrabilidad que al Tribunal
ofrece su Ley reguladora, como por la propia actitud que ha orientado la actua-
ci6n del “intérprete supremo de la Constitucién™: la autorrestriccion, la aconse-
jable self-restraint o, como dijera Tomdas y Valiente'?, la prudencia, que se ha tra-
ducido en que la conciencia del limite siempre haya estado viva, aunque la per-
cepcion de su dibujo no siempre haya sido clara.

114. Javier Jiménez Campo: “Sobre los limites del control de constitucionalidad de la ley”, en Eliseo
Aja (ed.), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual, Editorial
Ariel, Barcelona, 1998, pags. 171 y ss.; en concreto, pags. 181-182.

115. Francisco Tomads y Valiente: Escritos sobre y desde el Tribuna Constitucional, CEC, Madrid,
1993, pag. 97. Aunque, a juicio de este mismo autor, otra actitud permanente del Tribunal haya sido la
de no eludir problemas, es lo cierto que quien fuera su presidente reconoce que nunca se quiso incurrir
en activismo judicial.
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III. A modo de recapitulacién, puede comenzar sefialaindose que la enorme
fortaleza de la concepcién kelseniana del Tribunal como legislador negativo,
verdadera idea-fuerza de la Verfassungsgerichtsbarkeit, que encuentra su razén
de ser no s6lo en la s6lida y racional construccién del maestro vienés, sino en
la evolucidn del constitucionalismo europeo posterior a la Revolucién Francesa
y en el propio pensamiento liberal decimonénico, asentado en la sacralizacién
de la ley, no ha perdido del todo su virtualidad, reflejandose, por lo general, en
las normaciones constitucionales y legislativas de estos 6rganos llamados a cen-
tralizar el control de la constitucionalidad y a monopolizar, al menos, el recha-
zo de la norma legal cuando la consideren afectada por un vicio de inconstitu-
cionalidad.

Esta funcién negativa, de mera anulacién, no ha de entenderse, como es 16gi-
co, en el sentido de que las decisiones del Tribunal en ningtin caso innovan el
ordenamiento, pues de mas estd decir que la anulacién de una norma y su subsi-
guiente expulsién del &mbito ordinamental es obvio que produce una alteracion,
una innovacion en dicho ordenamiento, pero dicha modificacion responde a la
misma esencia de la anulacién por lo que en modo alguno subvierte la naturale-
za puramente negativa de la intervencién del Tribunal.

La gran novedad del dltimo medio siglo reside en la progresivamente mayor
asuncion por los Tribunales Constitucionales de funciones que, desbordando los
estrictos limites del legislador negativo, caen de lleno en las funciones creadoras
de Derecho propias de un legislador positivo.

El horror a los vacios normativos, el principio de conservacién de la norma
en coherencia con el principio de seguridad juridica, la conveniencia de evitar
problemas mayores de los que se traten de atajar con las sentencias declaratorias
de la inconstitucionalidad, con la subsiguiente busqueda de férmulas mas flexi-
bles que la pura dicotomia validez/nulidad"®, la multiplicacién del niimero de
leyes, de lo que constituye buena muestra el fendmeno de las leggine italianas,
la nueva naturaleza objetiva de los derechos, que exige su interpretacién como
un orden objetivo de valores, la extraordinaria relevancia que ha asumido el prin-
cipio de igualdad en su doble vertiente formal y material, y, bien que desde luego

116. Como afirma Modugno, la estricta alternativa accoglimento/rigetto dispuesta en el disefio cons-
tituyente italiano, no fue sino fruto de la ingenuidad (quiza también, dirfamos nosotros, del influjo de
esa idea-fuerza del “legislador negativo”), pues las sentencias interpretativas, en su variada tipologia,
representan una respuesta realista y siempre flexible frente a los requerimientos de un disefio abstracto
y rigido. Franco Modugno: Corte Costituzionale e potere legislativo, op. cit., pag. 48.
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sin 4nimo exhaustivo, un conjunto de razones estructurales que tienen bastante
que ver con las nuevas exigencias del Estado social y democrético de Derecho
de nuestro tiempo, y entre ellas, con los problemas redistributivos del Estado
social, respecto a los cuales, como afirma Weber'” en relacién al Tribunal
Constitucional Federal alemdn (si bien su reflexion, a nuestro juicio, puede pro-
yectarse a otros 6rganos anédlogos), este 6rgano siempre debe incidir con caric-
ter correctivo, tanto en el reconocimiento de prestaciones como en su recorte,
son otras tantas razones que explican esta funcién positiva que hoy vienen asu-
miendo con toda naturalidad los Tribunales Constitucionales, que, como advir-
tiera hace ya bastantes lustros Crisafulli, en ocasiones, parecen transformarse de
jueces en legisladores'®, lo que no sélo se vislumbra por la creacién de normas
llamadas a integrar la disciplina declarada inconstitucional, sino que también se
trasluce en la formacion y aplicacién de orientaciones, latentes en la fundamen-
taciéon de sus sentencias, que propician un indirizzo politico o, como dice
Pizzorusso'”, el nacimiento de una policy que les es caracteristica.

En definitiva, el quebrantamiento profundo de la concepcién kelseniana del
legislador negativo, bien que los rescoldos de esta idea—fuerza atin sigan activos
y humeantes, no puede dejar de incidir en el proceso de degradacién de las dife-
rencias antitéticas que antafio contraponian a los dos tradicionales sistemas de
control de constitucionalidad.

5. La mixtura e hibridacion de los actuales sistemas jurisdiccionales de
control de constitucionalidad.

1. La opcion de los constituyentes de la inmediata segunda postguerra en
favor de un modelo de Constitucion que sigue de cerca los pasos de la
Constitucién americana, con las consecuencias que de ello se derivaron en rela-
ci6én con el control de constitucionalidad, a las que ya nos referimos, iba a pro-
piciar una hibridacién del modelo kelseniano, que en lo sustancial seguird pres-
tando su estructura centralizada, con el control difuso, hibridacién que encuen-
tra su més significada manifestacién en la introduccién de las que en Italia se

117. Albrecht Weber: “Alemania”, en Eliseo Aja (editor), Las tensiones entre el Tribunal
Constitucional y el Legislador, op. cit., pags. 53 y ss.; en concreto, pdg. 84.

118. Vezio Crisafulli: La Corte Costituzionale ha vent’anni, op. cit., pag. 1.704.

119. Alessandro Pizzorusso: “Le contréle de la Cour Constitutionnel sur ’usage par le legislateur
de son pouvoir d’appreciation discretionnaire”, en Annuaire International de Justice Constitutionnelle,
II, 1986, pag. 35 y ss.; en concreto, pag. 50.
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conocen como questioni di legittimitd costituzionale™, que, como sefiala

Silvestri'?', introduciran una variante destinada a tener relevantes consecuencias
sobre el nicleo esencial de la jurisdiccion constitucional.

Ciertamente, ya la Novelle austriaca de 1929 habfa introducido este instituto,
pero, como ya indicdramos, con sensibles diferencias, tanto en lo que a los érga-
nos legitimados atafie (s6lo los dos 6rganos jurisdiccionales supremos), como en
lo que se refiere a su razén de ser (aproximar la legitimacién a una actio popu-
laris siquiera fuera indirectamente, en sintonia con el ya expuesto pensamiento
kelseniano).

A partir de ese primer momento constituyente que sigue al fin de la Segunda
Guerra Mundial, la multiplicidad de variantes no ha hecho més que crecer y con
ellas se ha ido acentuando ese proceso de mixtura e hibridacién. Como dice
Pegoraro'?, “a seguito della impetuosa espansione del costituzionalismo e della
forma di Stato liberal democrdtica, i modi di fare giustizia costituzionale si sono
ancor piii mescolati e complicati”.

No pretendemos ahora llevar a cabo un andlisis casuistico de la realidad
actual de los sistemas de justicia constitucional de nuestro tiempo, sino tan sélo
bosquejar, en un muy somero recorrido, algunos de los rasgos caracteristicos de
esos sistemas, con la finalidad fundamental de mostrar cOmo esos sistemas aco-
gen rasgos propios de uno y otro modelo histérico, entremezclandolos a veces
confusamente, dificultando con ello, de modo casi insuperable, todo intento de
sistematizacién que siga teniendo como referente la tipologia tradicional.

II. Un buen nimero de sistemas de justicia constitucional en Europa occi-
dental corrobora la precedente reflexion. Sélo en Francia nos encontramos con
un control de constitucionalidad homogéneamente disefiado, pues se trata de un
control de la ley que se lleva a cabo al margen de su aplicacién, con caricter pre-
ventivo y monopolizado por el Conseil Constitutionnel, bien que este 6rgano

120. Ademas ya de la Constitucion de 1947, la Ley constitucional de 9 de febrero de 1948, nim. 1,
“norme sui giudizi di legittimita costituzionale e sulle garanzie di indipendenza della Corte
Costituzionale, aprobada por la propia Asamblea Constituyente el 31de enero de 1948, ya contemplaba
este instituto en su art. 1°.

121. Gaetano Silvestri: “La Corte costituzionale nella svolta di fine secolo”, en Storia d,ltalia,
Annali, vol. 14, Einaudi, Torino,1998, pag. 941 y ss.; en concreto, pag. 969.

122. Lucio Pegoraro: “La circolazione, la recezione e I’ibridazione dei modelli di giustizia costitu-
zionale”. Trabajo a publicar en el n° 6 del Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional.
Manejamos el texto original italiano mecanografiado, pag. 2.
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esté todavia lejos de poder ser asimilado a un Tribunal Constitucional. El mode-
lo francés, tributario de la propia tradicién histérica gala, conformado al margen
del modelo kelseniano y, por supuesto, del norteamericano, no entremezcla por
ello mismo elementos de los dos clasicos sistemas de control.

No puede afirmarse lo mismo de otros muchos paises europeo-occidentales.
En Austria, Alemania, Italia, Espafia y Bélgica coexiste un control de la ley, al
margen de su aplicacién, con un control que se realiza con ocasion de su aplica-
cién en una litis concreta, que desencadena el juez que conoce de la misma y que
ha de resolver la controversia concreta, siendo éste, en algtin supuesto (como es
el caso de Italia), el procedimiento con gran diferencia mdas relevante de control
de constitucionalidad.

Este control con ocasién de la aplicacién de la ley se manifiesta asimismo, en
Austria, Alemania y Espafia, por intermedio de aquellos recursos (el Beschwerde
austriaco o recurso por infraccion de derechos constitucionalmente garantizados,
contra resoluciones administrativas; el Verfassungsbeschwerde aleman o recurso
de queja constitucional que cualquier persona puede presentar ante el BVerfG,
invocando que ha sido lesionada por la autoridad en uno de sus derechos funda-
mentales, y el recurso de amparo espafiol, que protege a todos los ciudadanos
frente a las violaciones de derechos y libertades tutelados por esta via, origina-
das por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publi-
cos) especialmente disefiados pare hacer frente a la violacion de derechos cons-
titucionales (en Alemania y Espafia, no frente a la violacién de cualquier dere-
cho, sino tan sélo de los constitucionalmente garantizados por esta via; en
Austria, cuando la esfera juridica de un ciudadano se vea inmediata y actual-
mente afectada por aplicacién de un decreto o tratado ilegales o de una ley
inconstitucional).

En Grecia, hasta el golpe militar de 1967, tuvo un sistema inspirado en el
modelo norteamericano, aunque no propiamente difuso, pues la posible inapli-
cacién de una ley por razén de su inconstitucionalidad quedaba circunscrita al
Consejo de Estado y al Tribunal de Casacién.

La Constitucion griega de 1975 habilita a todos los tribunales para inaplicar
las leyes cuyo contenido interpreten que contraria la Constitucion; asi se infiere
de la prevision de su art. 67.2, cuando dispone que en ningtn caso serdn obliga-
dos los jueces a atenerse a normas tendentes a la abolicién de la Constitucidn;
ello significa que los tribunales administrativos con el Consejo de Estado al fren-
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te, los tribunales ordinarios, cuya mds alta instancia es el Tribunal de Casacion,
el Tribunal de Cuentas y cualesquiera otros tribunales pueden verificar un con-
trol de constitucionalidad, promoviendo incluso de oficio tal control con ocasién
de un proceso administrativo, civil o penal.

El disefio griego venia a romper, segiin Favoreu'®, el principio de que la jus-
ticia constitucional no se divide, pues aun siendo difusa se enmarca en el seno
de un aparato jurisdiccional inico rematado por un solo Tribunal Supremo. Sin
embargo, lo cierto es que tampoco en Grecia podria sostenerse que se produce
tal divisién por cuanto el art. 100 de su Constitucién instituye un Tribunal
Especial Superior cuyas atribuciones, como de nuevo afirma Favoreu'*, semejan
extraflamente las de un Tribunal Constitucional, al que se le atribuye (art.100.1,
e/) el enjuiciamiento de los procesos que versen sobre la inconstitucionalidad de
fondo o material o sobre el sentido de las disposiciones de una ley formal, en el
supuesto de que sobre tales disposiciones, el Consejo de Estado, el Tribunal de
Casacion o el Tribunal de Cuentas hubiesen pronunciado resoluciones contra-
dictorias. Podria afirmarse, a la vista de esta opcion, que en defecto de la unidad
interpretativa a la que conduce la regla del stare decisis, en Grecia, un pafs de
civil-law, se recurre a este peculiar érgano que es el Tribunal Especial Superior,
que a la vista de su composicién y, en especial, de sus funciones, se nos presen-
ta basicamente como una suerte de tribunal arbitral llamado a dilucidar, en lo que
ahora interesa, los conflictos interpretativos suscitados entre los mas elevados
organos jurisdiccionales. En definitiva, como bien se ha sefialado'®, mds que
ante una jurisdiccién constitucional de tipo europeo, nos encontramos ante un
tribunal de conflictos.

En Portugal, ya desde la Constitucion republicana de 1911, fruto de la
Revolucién de 1910, que acabd con la Monarquia, arraigd el sistema norteame-
ricano de la judicial review, quiza por el influjo de la Constitucion brasilefia de
1691, que introdujo la forma republicana y federal en el Brasil y que asimismo
recepciond la judicial review. Lo cierto es que, como sefiala Bon'*, la
Constitucion de 1911 no sélo propiciara la introduccién del modelo americano

123. Louis Favoreu: “Reflexiones sobre algunos problemas planteados por la justicia constitucio-
nal”, en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nims. 3-4, abril-agosto 1988, pag. 47 y ss.; en con-
creto, pag. 50.

124. Ibidem.

125. Pierre Bon: ‘Présentation générale’, en la obra colectiva, La Justice Constitutionnelle au
Portugal, Economica, Paris, 1989, pags. 19 y ss.; en concreto, pag. 24.

126. Ibidem, pag. 31.
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por primera vez en Europa, sino que convertira a Portugal en el primer pais euro-
peo, en dotarse de mecanismos jurisdiccionales de control de constitucionalidad,
omisidn hecha de Suiza, donde, pese a que, como advierte Cappelletti'”’, pueden
encontrarse ciertas analogias con el modelo americano, que se relativizan nota-
blemente si se recuerda la existencia desde la Constitucién de 1874 de un recur-
so de Derecho publico (Staatsrechtliche Besch-werde) que cualquier ciudadano
podia interponer ante el Tribunal Federal por violacién de derechos constitucio-
nales'”, lo cierto es que una limitacién tradicional del sistema suizo de control
de constitucionalidad ha sido la de excluir del mismo a las leyes federales, cir-
cunscribiéndolo, pues, a las leyes cantonales'”.

El control difuso se mantendria en Portugal incluso en la Constitucién sala-
zarista de 1933 y, por supuesto, también en la hoy vigente de 1976, objeto de
varias reformas, una de ellas la muy relevante, en lo que a la justicia constitu-
cional se refiere, de 1982.

La vigente Constitucion, en la tradicién histérica del pais, contempla el con-
trol difuso al disponer en su art. 207 que los tribunales no podran aplicar a los
hechos sometidos a su enjuiciamiento, normas que infrinjan lo dispuesto en la
Constitucién o los principios en ella consignados. Sin embargo, a la par, la
Constitucién crea un Tribunal Constitucional (tras su reforma de 1982), cuyas
resoluciones, de acuerdo con el art. 20 de la Ley 26/1982, de 15 de noviembre,
sobre organizacién, funcionamiento y procedimiento del Tribunal Constitucional,
prevalecen sobre las de los demads tribunales o sobre las de cualquier otra autori-
dad. Canotilho™* ha caracterizado globalmente el sistema portugués de control de
constitucionalidad como un sistema misto complexo en el que, ademas, todos los
tribunales, sin excepcidn, son 6rganos de la justicia constitucional.

127. Mauro Cappelletti: 11 controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto compara-
to, 7" reimpr., Giuffre, Milano, pag. 54.

128. Conviene recordar que ya la Constitucion de 1848 introdujo un recurso jurisdiccional para la
proteccion de los derechos constitucionales del individuo, algo propugnado por distintos
autores(Pellegrino Rossi entre ellos) desde lustros antes, si bien canalizé el recurso por intermedio de la
Asamblea Federal, que era el 6rgano que habia de remitir al Tribunal Federal la acusacién de la viola-
cion. Cfr. al efecto, Mauro Cappelletti: La Jurisdiccion Constitucional de la Libertad, trad. de Héctor
Fix Zamudio, Imprenta Universitaria, México, 1961, pags. 17-18.

129. En el Derecho suizo, se consagr6 una suerte de poder/deber general de los jueces de inaplicar
las leyes cantonales que interpretaran contrarias a la Constitucién federal, como consecuencia implicita
en el principio Bundesrecht bricht Kantonales Recht.

130. José Joaquim Gomes Canotilho: Direito Constitucional e Teoria da Constituido, 5* ed.,
Almedina, Coimbra, 2002, pag. 907.
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La amplitud de funciones del Tribunal Constitucional es, por lo demds, muy
notable por cuanto tal érgano lleva a cabo un control tanto en via preventiva
como sucesiva, tanto por causa de accion como de omisién. Asimismo, y como
cauce de articulacién entre el control difuso y el que se residencia en el Tribunal
Constitucional, el art. 280 de la Constitucién prevé un recurso ante este tltimo
contra las decisiones de los tribunales: a) que rehisen la aplicacién de cualquier
norma con fundamento en su inconstitucionalidad, y b) que apliquen la norma
cuya inconstitucionalidad haya sido invocada durante el proceso.

Nos hemos detenido mayormente en Grecia y Portugal porque quiza estos
dos paises ejemplifiquen mas que ningin otro la mixtura y entremezcla de ele-
mentos de uno y otro de los dos modelos histéricos.

III. Esta hibridacién se manifiesta profusamente en las nuevas democracias
de Europa oriental, que aunque no han mostrado particular interés por el siste-
ma difuso, optando por el contrario por una estructura centralizada de control,
que se atribuye a un Tribunal Constitucional, con patente influencie en algunos
casos de los sistemas alemdn y austriaco, del modelo francés en algin otro, e
incluso, a juicio de Mazza'', del sistema griego, es lo cierto que también han
incorporado mecanismos que, en sintonia con los sistemas que sobre ellos han
influido, propician hablar de esa mixtura e hibridacién.

Por referirnos tan sélo a algunos de esos paises, recordaremos que Polonia, las
Republicas checa y eslovaca, Hungria, Rumania, Bulgaria y Rusia, han creado un
Tribunal Constitucional. Sin embargo, en todos estos paises estd presente un ele-
mento difuso, pues todos ellos han recepcionado el instituto de la cuestion de
inconstitucionalidad. Cualquier juez puede, normalmente a instancia de las partes
de una litis de la que estd conociendo, bien que en Rumania, como advierte
Vasilescu'®, con frecuencia, la excepcion de inconstitucionalidad sea planteada de
oficio o incluso por el procurador, cuando haya tomado parte en el proceso a quo,
plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Las
excepciones las encontramos en Bulgaria, donde sélo el Tribunal de Casacién y
el Tribunal Administrativo Supremo estan habilitados para, en el curso de un pro-
ceso que se siga ante ellos, constatada la contradiccidn entre la ley que han de
aplicar y la Constitucién, suspender el procedimiento y plantear la cuestién ante

131. Mauro Mazza: La Giustizia Costituzionale in Europa Orientale, CEDAM, Padova, 1999, pig.
425.

132. Florin Bucur Vasilescu: “La Justice Constitutionnelle en Roumanie”, en Marc Verdussen (dir.),
La Justice Constitutionnelle en Europe Centrale, Bruylant-LGDJ, Bruxelles-Paris, 1997, pags. 121 y ss.,
en concreto, pag. 144.
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el Tribunal Constitucional, férmula que recuerda la de la Novelle austriaca de
1929, y en Polonia, donde con anterioridad a la Constitucién de 1997, en sinto-
nia con el modelo austriaco, sélo el Tribunal Supremo, el Supremo Tribunal
Administrativo y los 6rganos jurisdiccionales de apelacion, podian plantear una
cuestion de inconstitucionalidad. La Constitucion de 2 de abril de 1997, de la
Reptblica de Polonia, ha introducido importantes modificaciones en lo que ataiie
a la jurisdiccidn constitucional; en lo que ahora nos ocupa, ha legitimado para
suscitar la cuestion de inconstitucionalidad a todos los tribunales, incluidos los de
primera instancia.

Otra particularidad a destacar en relacion a la cuestién de inconstitucionali-
dad la encontramos en Rumania, donde el art. 23.3 de la Ley n°. 47, de 18 de
mayo de 1992, sobre la organizaciéon y el funcionamiento del Tribunal
Constitucional™, excluye del control por esa via incidental las disposiciones
cuya constitucionalidad haya sido establecida de acuerdo con el art. 145.1 de la
Constitucién de 1991, que a su vez consagra una férmula que presupone sujetar
los fallos de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional a un acuerdo adop-
tado por la mayoria cualificada de los parlamentarios de ambas Camaras. En
efecto, constatada la inconstitucionalidad de una ley, en un control preventivo, o
de un reglamento parlamentario, y tras el oportuno reexamen por las Cdmaras,
si la ley fuera adoptada en iguales términos por una mayoria, al menos, de dos
tercios de los miembros de cada Camara, la objecidon de inconstitucionalidad
queda rechazada, convirtiéndose en obligatoria la promulgacion de la ley, y no
pudiendo, como antes se dijo, ser cuestionada tal norma por la via incidental.

Las modalidades de control son, en este drea de paises, bien diversas. Asi,
atendiendo al momento en que el control se lleva a cabo y refiriéndonos al con-
trol de la ley (no de su aplicacién), en Rumania, que segiin Fromont'* ha adop-
tado el sistema francés, lo que es perfectamente valido respecto del control de
las leyes, en cuanto que ha de llevarse a cabo con anterioridad a su promulga-
cién, tratdndose por tanto de un control preventivo, aunque no lo es respecto de
los reglamentos parlamentarios, cuyo control puede ser preventivo o sucesivo.
En definitiva, en Rumania, sin duda por influjo francés, el control de la Ley es
preventivo, aunque no preceptivo.

133. Cfr. al respecto, Leszek Lech Garlicki: “La Justice Constitutionnelle en Pologne”, en Marc
Verdussen (dir.), La Justice Constitutionnelle en Europe Centrale, op. cit., pags. 87 y ss.; en particular,
pags. 117-120.

134. Puede verse el texto de esta Ley en Annuarie International de Justice Constitutionnelle, IX,
1993, Economica-Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, Paris, 1995, pag. 724 y ss.

135. Michel Fromont: La justice constitutionnelle dans le monde, Dalloz, Paris, 1996, pags. 25y 70.
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En las Republicas checa y eslovaca, por el contrario, sélo tiene cabida el con-
trol sucesivo o a posteriori. Asi, en la Republica checa, refiriéndose al control de
los tratados internacionales, Klima'"* sefiala que debe presuponerse que en el
momento previo a la ratificacién, el Parlamento deberd examinar las eventuales
contradicciones entre el tratado y las leyes constitucionales. Sélo si tal contra-
diccidn surgiera mas tarde, corresponderia resolver al Tribunal Constitucional, a
titulo de cuestién preliminar.

En Polonia y Hungria coexisten el control preventivo y el sucesivo. En el pri-
mer pafs, desde la reforma constitucional de 1989, al Presidente de la Republica
le cabe la facultad, antes de sancionar una ley, de requerir al Tribunal
Constitucional que examine su constitucionalidad. Asimismo, vetada una ley
aprobada por la Dieta, por el Presidente, y rechazado tal veto presidencial por
una mayoria de dos tercios de los votos de la Dieta, el conflicto entre legislativo
y ejecutivo es resuelto por el Tribunal Constitucional. La nueva Constitucién
polaca de 1997 ha mantenido el control a priori de las leyes, a iniciativa exclu-
siva del Presidente de la Republica, tal y como acontecia precedentemente.
También en Hungria cabe un control previo sobre los proyectos de ley, el
Reglamento de la Asamblea Nacional con anterioridad a su adopcidn, las leyes
aprobadas aunque ain no promulgadas y los tratados internacionales. En cual-
quier caso, conviene precisar que tanto en Polonia como en Hungria, es el con-
trol sucesivo el predominante.

En otros paises, como es el caso de Bulgaria y Rusia, el control preventivo se
circunscribe a un especifico tipo de normas: los tratados internacionales. En este
amplio conjunto de paises europeo-orientales ha tenido una notable recepcion el
Ilamado recurso de queja constitucional (el Verfassungsbeschwerde aleman) o
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por violaciéon de derechos
constitucionales, acogido en Polonia por la Constitucion de 1997 (la queja puede
ser planteada por cualquier persona cuyos derechos o libertades constitucionales
hayan resultado violados por una decisién firme de un tribunal o de un 6rgano
de la Administracién publica), en la Republica checa (en donde, cuando se for-
mula por una persona fisica o juridica, su disefio es muy semejante al del insti-
tuto equivalente alemadn, si bien cabe asimismo que el Consejo Municipal de un
Municipio plantee un recurso de queja por violacién de la autonomia municipal,
recurso que se halla abierto asimismo a algtin otro 6rgano de una unidad territo-

136. Karel Klima: “La Justice Constitutionnelle en République Tcheque”, en Marc Verduseen (dir.),
La Justice Constitutionnelle..., op. cit., pag. 193 y ss.; en concreto, pag. 214.
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rial auténoma superior a la del Municipio), en la Reptblica eslovaca (la deman-
da constitucional puede ser planteada por cualquier persona fisica o juridica con-
tra decisiones de la Administracion del Estado, central o local, o de una
Administracion territorial auténoma , vulneradoras de derechos o libertades fun-
damentales de los ciudadanos), en Hungria (donde cualquier persona puede diri-
gir una queja constitucional al Tribunal Constitucional en razén a la violacién de
sus derechos, bien que, como se pusiera de relieve hace unos afnos'”, las quejas
constitucionales no representaban mds que el 2 por 100 del total de recursos ante
el Tribunal Constitucional) y, finalmente, en Rusia, donde, atin contempldndose
un recurso individual colectivo directo, tal recurso se manifiesta mas bien como
una suerte de excepcion de inconstitucionalidad que el individuo o el colectivo
de ciudadanos puede plantear en el dmbito de un procedimiento jurisdiccional
pendiente a fin de que pueda plantearse directamente por el juez una cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional**.

IV. América Latina nos ofrece un verdadero laboratorio en lo que a la bus-
queda de férmulas peculiares de justicia constitucional se refiere, laboratorio que
se ha venido gestando a lo largo de un dilatadisimo proceso histérico'. En cual-
quier caso, esas féormulas no hacen sino confirmar la mixtura e hibridacién a que
venimos refiriéndonos.

En Guatemala, Colombia, Perd, Bolivia y Ecuador, entre otros paises, coe-
xisten el control concentrado en un Tribunal Constitucional con el control difu-
s0, en cuanto que cualquier 6rgano jurisdiccional puede directamente inaplicar
la norma legal que a su juicio sea incompatible con la Constitucién. Valga como
ejemplo de estas previsiones el art. 274 de la Constitucién ecuatoriana de 1998,
a cuyo tenor, cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podré decla-
rar inaplicable, de oficio o a peticién de parte, un precepto juridico contrario a
las normas de la Constitucién o de los tratados y convenios internacionales, sin
perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido. Las normas constitucionales
recurren a distintas técnicas de articulacién entre esos fallos de los érganos juris-
diccionales ordinarios, con efectos en el caso concreto, y la condicidon que al
Tribunal Constitucional, alli donde existe, ha de corresponder, que no ha de ser

137. Lészl6 Trécsanyi: “La Justice Constitutionnelle en Hongrie”, en Marc Verdussen (dir.), La
Justice Constitutionnelle..., op. cit., pdg. 53 y ss.; en concreto, pdg. 69.

138. Mauro Mazza: La Giustizia Costituzionale in Europa Orientale ,0p. cit., pags. 200-201.

139. Cfr. al efecto, Francisco Ferndndez Segado: “La jurisdiccién constitucional en América Latina.
Evolucién y problematica desde la Independencia hasta 19797, en Colegio de Secretarios de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrda, México, 2001, pags.
3-55.
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otra que la de intérprete supremo de la Constitucion. Asi, en el caso de la norma
ecuatoriana antes citada, su dltimo parrafo dispone que la declaracién del juez o
tribunal ordinario no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pro-
nuncie, para afiadir de inmediato que el juez, tribunal o sala habrd de presentar
un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal
Constitucional resuelva con caricter general y obligatorio. A su vez, el art. 272,
d/ de la Constituciéon de Guatemala de 1985, atribuye a la Corte de
Constitucionalidad la funcién de conocer en apelacién de todas las impugnacio-
nes en contra de las leyes objetadas de inconstitucionalidad en casos concretos,
en cualquier juicio, en casacion, o en los casos contemplados por la Ley de la
materia.

Aunque la regla general es la del control sucesivo, salvo en algunos paises
como Bolivia, donde los tratados internacionales son objeto de un control pre-
ventivo, esto es, antes de la prestacion por el Estado de su consentimiento para
obligarse, no faltan excepciones a dicha regla.

Asi, en Chile, por influjo francés, el Tribunal Constitucional, basicamente,
ejerce un control preventivo, que incluso en el caso de las Leyes interpretativas
de la Constitucién y de las Leyes organicas constitucionales, es preceptivo, sien-
do facultativo tal control previo respecto de los tratados internacionales y de las
Leyes ordinarias. Pero la intervencién del Tribunal Constitucional no agota en
Chile el control de constitucionalidad. Por el contrario, éste se complementa por
un control sucesivo, con ocasién de la aplicacién de la ley, concentrado a su vez
en la Corte Suprema de Justicia que, de oficio o a peticion de parte, en las mate-
rias de que conozca o cuyo conocimiento le fuere sometido a través del llamado
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, puede declarar inaplicable
con efectos para el caso concreto todo precepto legal que considere contrario a
la Constitucién. Este doble sistema de control jurisdiccional de constitucionali-
dad, concentrado en el Tribunal Constitucional (control preventivo de la ley,
facultativo o preceptivo, segin el tipo de ley de que se trate) y en la Corte
Suprema de Justicia (control de la aplicacion de la ley), ha planteado, como dice
Nogueira'*, numerosos problemas, en la medida que ambos 6rganos son auté-
nomos respecto del otro, no habiéndose establecido una eficaz articulacién entre
ellos, lo que ha propiciado que, con frecuencia, establezcan dos pardmetros o cri-

140. Humberto Nogueira Alcalé: “El Tribunal Constitucional chileno”, en el colectivo, Una mira-
da a los Tribunales Constitucionales. Las experiencias recientes. Lecturas Constitucionales Andinas,
n°. 4, Comisién Andina de Juristas--Konrad Adenauer Stiftung, Lima, 1995, pag. 111 y ss.; en con-
creto, pag. 141.
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terios diferentes para la interpretacién de la Constitucién, generando una disper-
sién y anarquizacion del control de constitucionalidad.

También en Colombia se establece un control preventivo obligatorio respec-
to de las Leyes estatutarias (entre otras, las relativas a los derechos y deberes
fundamentales, a la administracién de justicia, a los partidos politicos..., etc.).
Cabe asimismo un control preventivo facultativo, pues la Corte Constitucional
conoce de la constitucionalidad de los proyectos de ley que sean objeto de una
objecion de inconstitucionalidad presentada por el Presidente de la Republica.
Bien es verdad que en Colombia, a diferencia de Chile, el Tribunal
Constitucional es también competente para llevar a cabo un control sucesivo de
las leyes que puede ser instado, por intermedio de la muy conocida accién popu-
lar de inconstitucionalidad, cualquier persona fisica, aunque, segun jurispruden-
cia de la propia Corte, no juridica.

Estos mecanismos de control coexisten, como es bien conocido, con la accion
de amparo, tutela o proteccion, de la que, por lo general, pueden conocer la tota-
lidad de los érganos jurisdiccionales, cabiendo, alli donde existe un Tribunal
Constitucional, una intervencién final de éste. Asi, por ejemplo, en el Perd, de
acuerdo con el art. 298.2 de la Constitucién de 1993, el Tribunal Constitucional
conoce en casacion de las resoluciones denegatorias de la accién de habeas cor-
pus y la accién de amparo, agotada la via judicial.

En algunos paises, el amparo fue concebido como una via procesal encami-
nada a la reparacién del derecho violado, pero no para la verificacion de una
inconstitucionalidad, concepcidn ésta que ha ido evolucionando, de lo que ilus-
tra perfectamente el caso argentino. En efecto, la accion de amparo fue concebi-
da en Argentina como un proceso sumario por medio del cual se podia impug-
nar un acto lesivo que con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas infringiera un
derecho subjetivo constitucionalmente reconocido. Una reiterada doctrina juris-
prudencial entendié que el amparo era una via exclusivamente dirigida a la repa-
racién del derecho violado. La doctrina quebré en los casos Outon (1966) y Mate
Laranjeira Mendes, al rechazar la Corte Suprema de la Nacion el caracter abso-
luto del postulado de que en un juicio de amparo es siempre improcedente abor-
dar la cuestién constitucional. A juicio de Vanossi'*, esta doctrina suponia la cre-
acién pretoriana por la Corte Suprema de una accién directa de inconstituciona-

141. Jorge Reinaldo A. Vanossi y Pedro Fermin Ubertone: “Instituciones de defensa de la
Constitucién en Argentina”, en el colectivo, La Constitucion y su defensa, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1984, pag. 87 y ss.; en concreto, pag. 191.
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lidad en el orden nacional, algo, evidentemente, bien alejado del modelo de par-
tida, el de la judicial review of Legislation.

La Corte Suprema argentina, ciertamente, volvié a cambiar el sentido de su
jurisprudencia en este punto en 1973, para retornar a la doctrina establecida en
el caso Outon en 1985. La reforma constitucional de agosto de 1994 disip6 cual-
quier duda al efecto al habilitar ahora el apartado primero del art. 43 de la
Constitucién nacional al juez que conozca del amparo para la declaratoria de la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisidn lesiva, lo que
ha significado, segun Hitters'®*, la puesta en marcha, a través del amparo, de una
accién de inconstitucionalidad en una causa concreta.

Distinta ha sido la concepcién del juicio de amparo en México, en donde,
como subrayara Burgoa'®, el juicio de amparo, como corroboran sus anteceden-
tes histdricos, se ha revelado como un medio juridico de proteccién de la cons-
titucionalidad, declardndose procedente, ya en la primera Constitucién que lo
contemplé (la Constitucién del Estado de Yucatan de 1841), contra cualquier
acto del Gobernador o Ley de la Legislatura del Estado que, en agravio del
gobernado, violase la Constitucién y no tnicamente los preceptos en que consa-
graba las garantfas individuales. A partir de este precedente puede entenderse
que a nivel federal se haya admitido el amparo contra leyes, bien que se requie-
ra que tales leyes sean autoaplicativas, quedando legitimadas para interponer el
juicio de amparo aquellas personas que, en el momento de la promulgacién de
la ley, queden automéaticamente comprendidas dentro de la hipétesis de su apli-
cacion, disponiendo del plazo de treinta dias, a partir del siguiente de la entrada
en vigor de la ley, para su impugnacién. Digamos de nuevo con Burgoa'* que el
control de la Constitucién y la proteccioén del gobernado frente al poder publico,
son los dos objetivos légica y juridicamente inseparables que integran en México
la teleologia esencial del juicio de amparo.

V. La mixtura e hibridacién que venimos mostrando también se encuentra
en aquellos paises que han optado por la férmula de la judicial review nortea-
mericana.

142. Juan Carlos Hitters: “La Jurisdiccién Constitucional en Argentina”, en Domingo Garcia
Belaunde y Francisco Ferndndez Segado (coords.), La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica,
Dykinson (y otras) Madrid, 1997, pag. 283 y ss.; en concreto, pag. 301.

143. Ignacio Burgoa: El juicio de amparo, 20* ed., Editorial Porrda, México, 1983, pag. 145.

144. Ibidem, pag. 148.
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Asti, en Irlanda, aunque la Constitucion de 1937 continda la tradicién anglo-
americana de la judicial review, lo cierto es que, a tenor de su art. 34.3, punto
segundo, sélo el Alto Tribunal (High Court), el mas elevado érgano jurisdiccio-
nal de primera instancia, dispone de jurisdiccion para decidir la validez de cual-
quier ley en relacién a los preceptos de la Constitucién, no pudiendo ser plante-
ada ninguna cuestion de tal naturaleza ante cualquier otro tribunal, con la tnica
salvedad del Tribunal Supremo. Es decir, el caricter “difuso” del control queda
circunscrito tan s6lo a dos 6rganos jurisdiccionales.

En Brasil, donde desde la Constitucion de 1891, como ya se dijo, se impuso
el modelo americano, la justicia constitucional ha evolucionado hacia lo que
Afonso da Silva llama un sistema mixto de control difuso y concentrado, con
clara tendencia a la ampliacion de este dltimo desde la Constitucién de 1988'.
Y asi, mientras cualquier juez o tribunal puede declarar la inconstitucionalidad
de una norma, siendo de la competencia del Supremo Tribunal Federal conocer
de tal causa mediante recurso extraordinario, a este mismo érgano jurisdiccional
supremo compete conocer de la accidn directa de inconstitucionalidad (acao
direta de inconstitucionalidade) de una ley o acto normativo federal o estatal
(art. 102.1, a/ de la Constitucién), lo que presupone, de modo inequivoco, un
control concentrado que se sobrepone al control difuso.

Argentina es quizd el pais que mas fielmente ha seguido el modelo de la
judicial review, pudiendo declarar cualquier juez la inconstitucionalidad de
cualquier norma de acuerdo con las respectivas reglas atributivas de la compe-
tencia jurisdiccional. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
por intermedio especialmente del recurso extraordinario, ha asumido un desta-
cado rol que la ha llevado a autodefinirse como “intérprete final de la
Constitucion”. No en vano, el recurso extraordinario es la via de acceso a la
Corte Suprema mas frecuente y de mayor importancia, presentindosenos,
segin Morello', como el mecanismo mas eficaz, en el orden nacional, del con-
trol judicial de constitucionalidad.

Basta con recordar que la judicial review norteamericana se vincula intima-
mente con el concepto sobre el que se apoya el sistema judicial, que es el de liti-

145. José Alfonso da Silva: “O controle de constitucionalidade das leis no Brasil”, en Domingo
Garcia Belaunde y Francisco Ferndndez Segado (coords.), La Jurisdiccion Constitucional en
Iberoamérica, op. cit., pags. 387 y ss.; en concreto, pag. 394.

146. Augusto M. Morello: El recurso extraordinario, 2° ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999,
pag. 67.
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gio (litigation), que se suscita cuando un caso o controversia es planteado ante
un tribunal competente, por lo que, como dice Abraham'¥’, “the solution of an
issue in the judicial process depends on the decision handed down by the tri-
bunal having jurisdiction. Consequently, neither the US Supreme Court nor
any of the lower constitutional courts can decide an issue unless it is before
that court”. A partir de esta idea rectora del proceso judicial y, por ende, de la
judicial review, el contraste con los tres paises a los que acabamos de referir-
nos, que han seguido, mas o menos fielmente, el modelo norteamericano resul-
ta patente.

Pero atin hay mads, la ajenidad del principio del stare decisis al espiritu de los
sistemas juridicos romanistas, atin cuando en ellos se reconozca una importan-
cia de primer grado a la jurisprudencia en tanto fuente informal del Derecho
(auctoritas rerum similiter judicatarum), no ha dejado de tener trascendencia.
Asi, en los paises de civil-law que han hecho suyo el modelo norteamericano,
aunque en algunos casos se ha admitido la fuerza obligatoria de ciertos prece-
dentes, ello ha venido siendo una regla excepcional de no muy gran alcance, tal
y como, por ejemplo, acontece en algunos paises de América Latina. No debe
extrafiar por ello mismo que la falta de certeza a que, en ocasiones, conduce el
propio sistema trate de ser suplida mediante el recurso a ciertos mecanismos pro-
cesales, como ha sido el caso de Argentina en relacién a la accién declarativa de
inconstitucionalidad, una de las piezas mas polifacéticas del Derecho procesal
constitucional, como reconoce Sagiiés'”, lo que viene a entrafiar una nueva e
importante divergencia frente al modelo norteamericano, del que durante mucho
tiempo la Argentina fue considerada como su mads fiel seguidora.

En definitiva, este repaso de Derecho comparado, que en modo alguno ha
pretendido ser exhaustivo como es bien obvio, creemos, sin embargo, que es
suficiente para mostrarnos con cierta claridad las enormes dificultades, si es que
no, lisa y llanamente, la absoluta imposibilidad de reconducir los muy heterogé-
neos y plurales sistemas de justicia constitucional de nuestro tiempo a una clasi-
ficacidén tradicionalmente sustentada en una tnica o principal variable, de la que
dimanan algunas otras, como es la que tradicionalmente ha venido diferencian-
do el sistema de la judicial review of Legislation del sistema kelseniano (que se

147. Henry J. Abraham: The Judicial Process, 7° ed., Oxford University Press, New York-Oxford,
1998, pag. 258.

148. Néstor Pedro Sagiiés, en el Prélogo a la obra de Maximiliano Toricelli, El sistema de control
constitucional argentino. La accion declarativa de inconstitucionalidad como mecanismo de tutela,
Lexis Nexis, Depalma, Buenos Aires, 2002, pag. 9.
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tilda, con enormes pretensiones de generalidad, que la realidad no avala, de
“europeo”) de la Verfassungsgerichtsbarkeit.

6. A la biisqueda de una nueva tipologia explicativa de las variables con-
Jormadoras del control de la constitucionalidad

I. De cuanto llevamos expuesto se desprende sin gran dificultad la inexcusa-
bilidad de abandonar la tradicional contraposiciéon paradigmadtica que desde
decenios atras se ha venido utilizando para el estudio comparado de los distintos
sistemas reales de justicia constitucional.

Ciertos sectores doctrinales, todavia minoritarios, han venido insistiendo, con
muy diversos matices y posiciones, en una direccién aniloga. Nos limitaremos
ahora a recordar algunos de esos posicionamientos, sin entrar en mayores detalles.

Baldassarre'” ha diferenciado dos grandes modelos de justicia constitucional:
giurisdizione dei diritti fondamentali y giustizia politica. Mientras este tGltimo
encontraria su nicleo central en una funcién de moderacion en sintonia con la
cual al Tribunal Constitucional corresponderia la tutela de los principios de la
forma de gobierno, el primer modelo encontraria su dltima ratio en la nueva con-
cepcion constitucional de los derechos que se nos presentan no sélo como limi-
tes respecto de los poderes publicos, sino también como factores positivos de
orientacion, integracion y direccidn, que operan como parametros de legitimidad
del ejercicio de los poderes publicos, particularmente de la funcién legislativa.

Pizzorusso', a su vez, contrapone los sistemas concretos frente a los siste-
mas abstractos, binomio que a su juicio encuentra hoy un mayor relieve que el
mads tradicional entre el sistema americano y los sistemas europeos.

No muy lejos de la precedente dicotomia, precisdndola algo mas, Rubio
Llorente"' separa el modelo centrado en la ley de aquellos otros modelos cen-
trados en la defensa de los derechos.

149. Antonio Baldassarre: Parlamento e Giustizia Costituzionale nel Diritto Comparato, op. cit.,
pag. 11y ss.

150. Alessandro Pizzorusso: [ sistemi ..., op. cit., pags. 527-529.

151. Francisco Rubio Llorente: Tendencias actuales..., op. cit., pag. 1.416 y ss.
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Fromont'?, al igual que Pizzorusso, parte de la diferenciacion entre procedi-
mientos concretos y abstractos de control; cada uno de ellos responde a una 16gi-
ca distinta: una légica subjetiva, los primeros, frente a una logica objetiva los
segundos. Sin embargo, no siempre existe una perfecta concordancia entre el
tipo de procedimiento y la 16gica que se halla detrds del mismo, lo que conduce
a este autor a una clasificacién mds compleja en la que se entremezclan ambos
elementos (el procedimiento y la preponderancia del caricter subjetivo u objeti-
vo del control).

Finalmente, bien que, desde luego, sin dnimo exhaustivo, Pegoraro'”*, como
de alguna manera se ha expuesto ya con anterioridad, partiendo de los dos mode-
los clasicos, diferencia un fertium genus que, junto a elementos caracteristicos
de la construccion kelseniana (como la concentracion de las decisiones en un
organo jurisdiccional y los efectos erga omnes de las sentencias), incorporaria
algunos rasgos tipicamente estadounidenses (un cierto grado de “difusién” de la
justicia constitucional y la garantia del caricter incidental del control). Junto a
este modelo, Pegoraro'* identifica un quartum genus que visualiza en Portugal,
Grecia, Rusia y algunos paises latinoamericanos. A su vez, la circulacién de
estos modelos propiciard una muy amplia pluralidad de situaciones.

II. Por nuestra parte, no pretendemos establecer una nueva clasificacién a la
que hayan de reconducirse los diversos modelos reales de justicia constitucional,
sino, con una finalidad de mayor alcance analitico, diferenciar un muy plural
conjunto de variables, asentadas en la mayor parte de los casos, aunque no en
todos, en binomios dicotémicos, y sujetas a una cierta articulacion, con las que
ofrecer pautas explicativas de las muy distintas modalidades del control de la
constitucionalidad, modalidades que, por lo general, se presentan entremezcla-
das en los muy heterogéneos sistemas que la realidad nos ofrece.

Anticipemos que no se trata, ni mucho menos, de una construccién acabada,
sino de un primer esbozo que ha de seguir desarrollandose.

Vaya por delante asimismo que no pretendemos ahora desarrollar casuistica-
mente este plural conjunto de variables articuladas; ésta serd una tarea que inten-
taremos llevar a cabo en otro momento.

152. Michel Fromont: La justice constitutionnelle dans le monde, op. cit., pag. 42 y ss.
153. Lucio Pegoraro: Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, op. cit., pags. 27-28.
154. Ibidem, pédgs. 39-45.
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III. Hemos de partir, como niicleo central de esta vertebracion, de una doble
modalidad de control de la constitucionalidad: el control de la ley, que presupo-
ne que tal control constitucional se lleva a cabo en ausencia de todo litigio judi-
cial previo, asi como también de todo conflicto de intereses subjetivos, y el con-
trol con ocasién de la aplicacién de la ley, que presupone unos rasgos contra-
puestos a la anterior modalidad de control.

Esta diferenciacion, aunque con reminiscencias evidentes de la contraposi-
cién control abstracto/control concreto, nos parece mas pertinente siquiera sea
porque, a nuestro juicio, permite una mas nitida comprensién del control que
posibilita la cuestién de inconstitucionalidad, que no cabiendo duda alguna acer-
ca de que se trata de un control con ocasion de la aplicacion de la ley, suscita,
por el contrario, alguna mayor complejidad cuando se trata de reconducir al
binomio control abstracto/control concreto, pues, como ya tuvimos oportunidad
de exponer, en la cuestidn, la concrecién proviene del planteamiento, pero con-
vive con la abstraccién del enjuiciamiento.

A partir de aqui, en la primera modalidad de control (control de la ley), habria
que atender a dos variables cada una de las cuales nos conduce a una diferen-
ciacién binémica:

A) De un lado, el momento de verificacién del control, que nos conducira a
diferenciar entre un control a priori, previo o preventivo, y otro a posteriori,
sucesivo o represivo, segin que el control se lleve a cabo antes o después de la
promulgacion de la ley'>.

B) De otro lado, la naturaleza del interés constitucional que se trata de salva-
guardar por intermedio del control, debiendo diferenciar al respecto entre un
control objetivo o en interés del orden constitucional general y un control com-
petencial, que en el marco de un Estado compuesto, pretende salvaguardar el
orden constitucional de competencias establecido en relacion con los distintos
entes territoriales.

En la segunda modalidad de control, esto es, en el control de constitucionali-

dad que se lleva a cabo con ocasién de la aplicacién de la ley, seria preciso, a su
vez, atender a tres diversas variables:

155. Dentro, a su vez, del control sucesivo quiza tenga cierto interés distinguir segiin que el control
se halle delimitado temporalmente o no existe limite temporal para su verificacion.
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A) La primera de ellas atenderia al hecho de que la competencia se atribuya
a una pluralidad de érganos o a un érgano dnico, diferenciando de esta forma un
control difuso, en el que cualquier juez puede efectuar el control constitucional
de una norma que ha de aplicar en un caso litigioso del que esté conociendo, y
un control concentrado, en el que ese control corresponde a un 6rgano tnico, sea
un Tribunal Constitucional, sea, como sucede por ejemplo en Uruguay o
Panama, el Tribunal Supremo.

B) La segunda variable atiende a la instancia desencadenante del control,
pudiéndose diferenciar aqui cuatro modalidades:

a/ El control instado por un érgano jurisdiccional, como es el caso caracte-
ristico, y muy frecuente en Europa, de la cuestién de inconstitucionalidad.

b/ El control que insta una persona lesionada en sus derechos o intereses
legitimos. Contra lo que pudiera pensarse, esta modalidad de control no es con-
sustancial a un procedimiento de amparo o queja constitucional; por el contra-
rio, al margen del amparo, en ocasiones, un individuo puede desencadenar un
control de constitucionalidad directamente contra una ley que atin no siendo
objeto de un acto de aplicacién, por su cardcter autoaplicativo, afecta la esfera
de intereses legitimos del individuo en cuestién. En tal caso seria aqui donde
tendria encaje el control instado por tal persona. Por poner algunos ejemplos
especificos, pensemos en el art. 140.1, in fine, de la Constitucidn austriaca, que
habilita a toda persona para presentar ante el Tribunal Constitucional un recur-
so individual sobre la inconstitucionalidad de una ley, cuando hubiere sido
directamente lesionada en sus derechos por tal inconstitucionalidad, siempre
que tal lesion se produjere de modo actual e inmediato, sin mediar la previa
adopcién de una resolucién judicial o administrativa. En Uruguay, todo aquel
que se considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo puede ins-
tar de la Corte Suprema, por via de accion, la declaratoria de inconstitucionali-
dad de un acto legislativo formal.

Diferente seria, desde luego, el caso de Colombia, pues la accidn popular de
inconstitucionalidad no tendria encaje aqui, sino en la modalidad del control de
constitucionalidad de la ley, a modo de un control objetivo o en interés del orden
constitucional general, dado que, en Colombia, la muy conocida accién popular de
inconstitucionalidad, cuyo origen se remonta a mediados del siglo XIX, se halla
desligada de la afectacion de la ley a los derechos o intereses de una persona, vin-
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culdndose expresamente, como afirma Cifuentes'*, con el derecho de todo ciuda-
dano a participar en la conformacioén, ejercicio y control del poder politico.

c/ El control instado por los propios 6rganos constitucionales del Estado,
encaminado a la reivindicacién de una atribucién que, entendiéndola propia,
consideren que ha sido indebidamente asumida por otro 6rgano estatal.

d/ Finalmente, el control desencadenado por los entes territoriales, por lo
general de un Estado compuesto, dirigido a reivindicar la titularidad de una com-
petencia indebidamente asumida por otro ente territorial.

C) La dltima de las variables a las que se ha de atender es la relativa a la efi-
cacia de las sentencias, particularmente de las sentencias estimatorias, habién-
dose de distinguir aqui segtin las sentencias tengan efectos en el caso concreto
(inter partes) o proyecten sus efectos con caracter general (erga omnes).

Podria pensarse que esta tltima dicotomia es innecesaria en cuanto que que-
darfa subsumida en la distincidn fijada en atencién a la pluralidad o unicidad de
6rganos para llevar a cabo el control, en forma tal que en el control difuso los
efectos serian inter partes y en el control concentrado, erga omnes. Esta regla,
que desde luego tiende a la generalidad, quiebra sin embargo en algunos casos,
haciendo por ello mismo conveniente esta categorizacion. Asi, por poner algu-
nos ejemplos especificos, el control concentrado en manos de la Corte Suprema
uruguaya no se traduce en que las sentencias de la misma tengan efectos gene-
rales, circunscribiéndose tales efectos al caso concreto. Lo mismo puede afir-
marse respecto de la Corte Suprema de Justicia (a través de su Sala
Constitucional) de Paraguay. Y otro tanto habria que decir en relacién a los efec-
tos de las sentencias de la Corte Suprema chilena (que, recordémoslo, monopo-
liza el control sucesivo de las leyes) dictadas con ocasién de un recurso de ina-
plicabilidad por inconstitucionalidad.

Hemos de terminar. Y lo hemos de hacer significando que con la categoriza-
cién expuesta no se pretende en modo alguno agotar la casi inabarcable riqueza
y heterogeneidad de los sistemas de control de constitucionalidad de nuestro
tiempo, en los que, desde luego, si se puede apreciar un progresivo deslizamien-

156. Eduardo Cifuentes Muiioz: “La Jurisdiccién Constitucional en Colombia”, en Domingo Garcia
Belaunde y Francisco Ferndndez Segado (coords.), La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, op.
cit., pag. 469 y ss.; en concreto, pag. 475.
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to del control de constitucionalidad de la ley al control de constitucionalidad con
ocasién de la aplicacion de las leyes, pauta tendencial que a su vez se conecta
intimamente con el cada vez mayor protagonismo de una jurisdiccién constitu-
cional de la libertad, en perfecta coherencia con el lugar realmente de privilegio,
con la centralidad, que los derechos y libertades ocupan en los c6digos constitu-
cionales de nuestro tiempo.
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1. El papel de la coordinacion estatal en las construcciones de Eduardo Llorens
sobre la autonomia de la integracion politica.
1. Lo sustancial de la integracion para Eduardo Llorens.
2. Respecto al delicado equilibrio entre la unidad del Estado y la
autonomia politica de las instancias territoriales que lo componen.
3. La necesidad de la coordinacion estatal en la descentralizacion.

1I. Aclaraciones previas.
1. Algunas precisiones conceptuales.
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3. Tipologia de disputas competenciales suscitables entre el Estado y las
Comunidades Autonomas.

111. El ambito de actuacion de la prevalencia.

1. A vueltas con la cuestion litigiosa de los procesos constitucionales
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situaciones de convergencia competencial.

2. De su improcedente uso en los casos de colisiones competenciales
surgidas en el terreno de las competencias compartidas.

3. De su aplicabilidad a los supuestos de contiendas competenciales
suscitadas en la esfera de las competencias concurrentes.
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1V. En torno al modo de operar la cldausula.
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Introduccion

Acerca de la cldusula de prevalencia interesa destacar, en primer término, la
enorme atencion que le ha dedicado la doctrina, segiin evidencian los numerosos
estudios que, respecto a su significado, han venido sucediéndose desde que se
publicara la Constitucién de 1978 hasta nuestros dias'. El panorama seria distin-
to de haberse producido un consenso entre juristas a este propésito. Es seguro
que entonces el debate acerca de la misma habria discurrido en torno a los por-
menores de su aplicacidn en supuestos concretos. Pero faltando ese acuerdo doc-
trinal se comprende no sélo que hayan proliferado dicha clase de estudios sobre
la prevalencia, sino también la resistencia del Tribunal Constitucional a resolver
mediante su aplicacion contiendas competenciales trabadas entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Aun cuando razones distintas de la sefialada puedan
haber influido también en dicha postura del Tribunal, por otro lado complemen-
taria de su proceder cauteloso e irreprochable consistente en eludir cualquier
declaracion genérica a su respecto. De haber mediado aquella aplicacion o esta
declaracién hubiera propiciado, sin duda, el Tribunal ese consenso que, ademas
de practicable, se juzga aqui al alcance de la mano, considerando las inestima-
bles aportaciones referidas a este asunto procedentes de la doctrina y de la juris-
prudencia constitucional.

En unas y otras se inspiran las presentes paginas, no menos atentas al abani-
co de ideas formuladas en esos estudios sobre la prevalencia que a los frecuen-

1. En efecto, no son pocos los trabajos publicados sobre el particular: Otto y Pardo, Ignacio de: “La
prevalencia del Derecho estatal sobre el regional”, REDC, nim. 2, pig. 57 y ss.; Parejo Alfonso,
Luciano: La prevalencia del Derecho estatal sobre el regional: El art. 149.3 de la Constitucion, Madrid,
CEC, 1981.; Tornos Mas, Joaquin: “La cldusula de prevalencia y el art. 4 de la LOAPA”. Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 37, pag. 185 y ss.; Terol Becerra, Manuel José: “La clausu-
la de prevalencia. Comentario al art. 149.3”, en: Los procesos de formacion de las Comunidades
Autonomas. Aspectos juridicos y perspectivas juridicas, Granada, 1984, pag. 131 y ss.; Balaguer
Callejon, Francisco: “La clausula de prevalencia del art. 149.3 y los Estatutos de Autonomia”. Revista
Valenciana d’ Estudis Autonomics, nim. 4, pag. 117 y ss.; Rubio Llorente, Francisco: “El bloque de la
constitucionalidad”. Ponencia espaiiola al Simposium franco-espaiiol de Derecho Constitucional,
Madrid, Civitas, 1991, pag. 126 a 130; Garcia Torres, Jesus: “La cldusula de prevalencia y el Poder
Judicial”, en: Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de
Enterria. Tomo 1. El Ordenamiento Juridico, Madrid, Civitas, 1991, pag. 569 y ss.; Fernandez Farreres,
German: “Colisiones normativas y primacia del Derecho estatal”. En: Estudios sobre la Constitucion
Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Tomo I. El Ordenamiento Juridico,
Madrid, Civitas, 1991, pag. 537 y ss.; Lasagabaster Herrarte, Ifiaqui: Los principios de supletoriedad y
prevalencia del Derecho estatal respecto del Derecho Autonomico, Madrid, Civitas, 1981. Este dltimo
libro ofrece una interesante exposicion de la actitud mostrada por la doctrina, hasta el aiio 1991, respecto
de la cldusula de prevalencia; Cantero Rodriguez, Josefa: “Nuevas reflexiones sobre la cldusula de pre-
valencia”. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, nim. 269. pag.. 115 y ss.
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tes silencios o a las ocasionales e incompletas declaraciones del Tribunal
Constitucional sobre el particular, por lo sugerentes que ambos tipos de actitu-
des jurisprudenciales se muestran a la hora de aventurar un significado sobre la
cldusula de prevalencia previsiblemente secundable por dicho érgano.

Asi, el examen en su conjunto de las formulaciones doctrinales referidas a la
cldusula de prevalencia permite circunscribir el presente estudio a la cuestion de
su significado en la Constitucidon Espafola de 1978, prescindiendo de cualquier
otro aspecto relativo a esta cldusula de origen constitucional pretérito en Estados
politicamente descentralizados. Tal es el objeto de estudio que aqui se adopta. El
cual, interesa también precisarlo en este momento inicial, se abordard desde la
Optica que proporcionan las consideraciones de Eduardo Llorens referidas a la
prevalencia, en general, y a la modalidad de esta cldusula, en particular, que
incorporaba la Constitucion Espafiola de 1931, enmarcadas en su contexto argu-
mental, esto es, en el conjunto de reflexiones que dedicara al Estado integrador
en su obra: La autonomia de la integracion politica*.

No parece necesario insistir en el interés relativo que hoy dia suscita el mode-
lo de descentralizacién politica territorial contemplado en la Constitucién de
1931. Al cual sélo se le prestard en estas pdginas la atencién ocasional que
demande desde su condicién de motivo principal, aunque no tnico, de las refle-
xiones de Llorens sobre el Estado integrador. A ellas se acude ademads no porque
en la doctrina contempordnea falten formulaciones susceptibles de utilizarse
para sustentar las conclusiones que aqui se expondran —casi es ocioso puntuali-
zarlo conocida la madurez alcanzada por la doctrina en el estudio del Estado de
las Autonomias—, sino debido a la ventaja que supone contar con el tratamiento
completo, detallado y sugerente que ofrece Llorens sobre ciertos asuntos tan inti-
mamente relacionados entre si como sélo podrian estarlo diversas manifestacio-
nes de un mismo fenémeno, el de la descentralizacidn politica estatal con base
en el territorio. Tales calificativos merece su exposicion atinente al enorme cui-
dado con que debe procederse en el acto atributivo de autonomia a las entidades
territoriales conformadoras del Estado para no comprometer la integridad de este
ultimo; sus consideraciones respecto a los medios instrumentables para prolon-
gar, con posterioridad a dicho instante inicial, ese dificil equilibrio, incluido el
de habilitar al Estado para salvaguardar la solidaridad entre sus componentes; asi
como sus reflexiones acerca del beneficio que representa para la unidad estatal
arbitrar mecanismos que faciliten la participacion de sus colectividades territo-

2. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932 (1* edicién).
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riales integrantes en el proceso mediante el cual adopta el Estado sus decisiones,
a fin de lograr que la integracién de las partes en el todo sea real y efectiva.

I. El papel de la coordinacion estatal en las construcciones de Eduardo
Llorens sobre la autonomia de la integracion politica.

1. Lo sustancial de la integracion para Eduardo Llorens.

Sobre este ultimo asunto versa la primera reflexién de Llorens que interesa
traer a colacidn por cuanto expresa respecto a su idea de Estado integrador. Se
alude a las manifestaciones que a propdsito de la férmula “Estado integral”,
incorporada al art. 1° de la Constitucién de 1931, empleaba inmediatamente a
continuacién de rechazar que el epiteto de integral fuera de feliz eleccién para
designar la estructura del Estado espafiol’. Sera entonces cuando analice en su
conjunto el precepto que acogia tal expresion para, luego de transcribirlo
—“afiade el art. 1° que Espaiia, Estado integral es compatible con la autonomia de
los municipios y regiones”—, calificar de “triunfo innecesario”, esa referencia al
Estado integral y de sorprendente su formulacion, desde el momento en que,
como explicaba, la clase de integracion contemplada en la Constitucién era
“meramente individual con respecto a la declaraciéon de las decisiones del
Estado, acto en que se manifiesta por excelencia la integracion”, pues los indi-
viduos, sostenia, actian aislados en la colectividad politica estatal®.

En su opinién hubiera sido menos imperfecta la integracién politica espafio-
la de haberse dado “participacion legal efectiva en las decisiones a las colectivi-
dades integrantes”, en especial a las territoriales. Eso, subrayaba, le habria
comunicado “mas amplio y sélido fundamento y por tanto mayor estabilidad a
la estructura del Estado”. Sin embargo, en su diagndstico de la situacion juridi-
co-politica ésta apelaba a otra realidad. Segtn afirmaba, la autonomia constitu-
cionalmente atribuida a los municipios y demds colectividades territoriales, asi
como la eventual de las provincias que finalmente formaran una region, carecia
de consecuencias para la estructura politica, en tanto que, explicaba, “no conce-
de a las colectividades auténomas facultad de cooperacion directa en la gestion
del Estado participando como elementos integrantes en la declaracion de las nor-

3. Segtin aclaraba, “si por integral se entiende el resultado de una integracién, todo Estado lo es. Si
el vocablo encierra alusién a la integridad territorial como parece deducirse del art. 8° (‘El Estado espa-
fiol, dentro de los limites irreductibles de su territorio actual...”) toda colectividad politica la supone. Cfr.
La autonomia de la integracion politica. Cit. pag. 99.

4. Cfr. Idem.
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mas (...)”. Visto el tenor de tales consideraciones se comprende el de su conclu-
sién al respecto, circunscrita a sostener que “si se incorporaran a la actividad
politica las colectividades territoriales integrantes, de mas inmediata y activa
sociabilidad, serfa excusable la redundancia del atributo integral en la definicién
constitucional del Estado espafiol™.

2. Respecto al delicado equilibrio entre la unidad del Estado y la auto-
nomia politica de las instancias territoriales que lo componen.

No se olviden las actuales voces que, no sélo desde la doctrina, reclaman
cada vez con mayor insistencia, la reforma de la Constitucién vigente con el
objeto de convertir al Senado en Cadmara de representacion territorial. Baste con
tal recordatorio para significar que las palabras de Llorens no han perdido actua-
lidad. Aunque es otro, conviene insistir en ello, el motivo de su evocacién.
Obsérvese al respecto como de tales afirmaciones apenas logra inferirse, bien
que con suma facilidad, qué era para Llorens lo sustancial de la integracién.
Resulta obvio, pues, que para conocer las restantes vertientes de su pensamien-
to sobre el particular més arriba anunciadas, se impone consultar otros pasajes
de su obra.

Desde luego que no hace falta la intermediacién de Llorens para reparar en
los muchos y muy diversos intereses que se dan cita en el Estado. Casi tantos,
cabe afiadir, como individuos lo habitan, dicho sea sin perjuicio de los persegui-
bles por los diferentes grupos que en su seno satisfacen la propension a la socia-
bilidad humana. ; Cémo ignorar que los habitantes del Estado defienden sus dife-
rentes intereses respectivos?. De sobra es conocido también que el reconoci-
miento estatal de colectividades politicas presume la vinculacién a su existencia
de intereses propios y consustanciales a la naturaleza de la colectividad que
fuere. Nada se descubre a estas alturas significindolo, ni siquiera sefialando que
toda descentralizacion politica estatal lleva aparejada la asignacién de autonomia
a las entidades territoriales beneficiarias para la gestion de sus intereses. Y aun-
que tampoco se necesita de Llorens para describir el fenémeno resultante, se
estima oportuno hacerlo con sus palabras:

“En la estructura de una colectividad politica puede considerarse mas conve-
niente y eficaz, en lugar de establecer una centralizacién o concentracién de la

gestion de los intereses colectivos, que implica su direccién total e inmediata por
un s6lo érgano o conjunto de 6rganos estrictamente coordinados, instaurar o

5. Cfr. Idem, pags. 100 y 101.
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conservar una distribucién de competencias en virtud de la cual ciertas gestiones
quedan a cargo de colectividades politicas integrantes. La distribucién de las
competencias se realiza, como toda actividad colectiva, con mira a la vez de los
intereses de la colectividad global, de las integrantes y de los individuos. La soli-
daridad que supone el Estado tiene por consecuencia que la distribucién de las
competencias redunda en beneficio de la integracién politica total. Los intereses
estatales son una sintesis de las colectividades parciales, pero contienen un
momento mas, el de los intereses de la colectividad estatal, mas amplia. De ahi
que la satisfaccion de los intereses locales sdlo puede justificarse si estos son,
por lo menos, compatibles con los generales™.

Asi pues, adoptaba Llorens como postulado la concurrencia de varios ambi-
tos de intereses en el seno del Estado. No en balde, rechazaba que pudiera mos-
trarse la descentralizacion politica de espaldas a esta realidad e ignorar alguna
de tales esferas de intereses sin entrar en contradiccion con el principio de soli-
daridad, al que, por juzgarlo rector de toda actuacién politica estatal, estimaba
que habia de presidir cualquier proceso tendente a la descentralizacién, como
presumia también que entonces ésta redundarfa en beneficio de la integracién
politica total.

Pero obsérvese ademds que en el planteamiento de Llorens sobre la descen-
tralizacién politica las diversas esferas de intereses convergentes en el Estado,
lejos de ser extrafias se imbrican complementandose. De modo que, aun cuando
las considerase diferenciables, como hacia, descartaba de plano que no pudieran
conciliarse entre si. Nada tiene, pues, de particular que, sin perjuicio de consi-
derar al Estado y a sus colectividades integrantes comprometidos en la tarea de
satisfacer sus respectivos y concretos dmbitos de intereses, juzgase implicadas a
una y otra instancia en la defensa de todos ellos. Pero mejor es expresar la pro-
posicién con palabras del propio Llorens:

“Es errénea la suposicion de que el Estado ha de atender a los intereses gene-
rales y las colectividades integrantes a las locales. Las esferas de esos intereses
no puede separarse. Si el Estado asume la satisfaccion de intereses primarios
permanentes, y esta es su Unica razén de ser, no existen intereses locales que
sean ajenos en absoluto a la funcién del Estado. La defensa de los intereses loca-
les inmediatos implica que asi se protegen también lo mejor posible los estata-
les. Si no fuera asi y los intereses parciales no armonizaran entre si, el reparto

6. Cfr. Idem, pag. 68.
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de las competencias anularfa la integracion coordinada, produciéndose subordi-
nacién de los estatales en beneficio de los locales. La distribucion de compe-
tencias se realiza, pues, tanto en beneficio del Estado como de las colectivida-
des integrantes’’.

No se le escapaba, sin embargo, a Llorens que tales dambitos de intereses
pudieran entrar en colisién®. Contaba, desde luego, con que, de ordinario, se
produciria una sintesis espontdnea de los intereses en presencia, aunque sin
excluir, por eso, que fuera necesario inducirla, si no imponerla gracias, en tal
caso, a la accién del Estado, como cabia esperar que propusiera considerando
la posicién de supremacia sobre sus colectividades integrantes que le asignaba,
consecuentemente con la naturaleza de las funciones que le encomendaba
desempeiiar.

En efecto, para Llorens la posiciéon politica de las colectividades integrantes
de otra mas amplia estaba condicionada “por el primado de los intereses pri-
mordiales comunes asumidos por el Estado”, a éstos, sefialaba que habia de
coordinarse necesariamente la actividad de los individuos y de los grupos. Segiin
sus propias palabras, “la primacia del Estado se basa en el hecho que, asumien-
do aquél intereses fundamentales de cuya defensa depende la estabilidad, segu-
ridad y continuidad de las colectividades integrantes (...), garantiza a todas las
colectividades la permanencia de condiciones previas vitales™.

Todavia volverd Llorens sobre este asunto de la distinta calidad atribuible a
los intereses que, en su opinién, habian de satisfacer, respectivamente, el Estado
y sus colectividades integrantes, para enriquecerla extrayendo una conclusién de
cuanto habia dicho. De modo que completaba sus consideraciones hasta aqui
descritas con el siguiente aserto:

“Sin duda tienen los 6rganos de cada colectividad, autodeterminante o auté-
noma, una esfera propia, pero el Estado la tiene en razén de los intereses gene-
rales primordiales que defiende y las demas colectividades en razén de los que
les incumben, coordinados necesariamente con aquellos. En caso de conflicto

7. Cfr. Idem, pag. 70.

8. “En las relaciones de las colectividades integrantes de un Estado entre si y con la totalidad de la
integracidn politica se presentan problemas analogos a los que suscita la convivencia de los individuos
en las varias colectividades; su solucién tropieza con dificultades semejantes y es dificil llegar a una sin-
tesis razonable de los diversos intereses individuales y colectivos. La integracion politica presenta los
mismos factores de necesidad y voluntad que observamos en todos los fendmenos sociales de integra-
cién”. Cfr. Idem. pag. 131.

9. Cfr. Idem, pag. 133.
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aparente o de tentativas de inordinacién —de subordinacién efectiva—, los intere-
ses generales y comunes han de prevalecer sobre los intereses inordinados par-
ciales y particulares™".

3. La necesidad de la coordinacion estatal en la descentralizacion.

En resumidas cuentas, entendia Llorens que la descentralizacion politica con
base en el territorio devendria inviable de no mediar lo que denominaba la
“coordinacién necesaria” o “indispensable”, y definia como “la base de la esta-
bilidad y continuidad de la integracién politica™", para, en definitiva, apelar con
la expresion a la “sintesis de los intereses comunes o generales y de los parti-
culares o parciales”'>. Como ha podido adelantarse confiaba en que esa coordi-
nacién se produjera de manera natural o espontanea. Harto significativo a este
propésito es su aserto en el que manifestaba ser consustancial a la autonomia
un cierto grado de coordinacién voluntaria que sostuviera y diese vida a los
principios de la Constitucion'. Mostrandose no menos elocuente al respecto la
reflexion, complementaria de la anterior y por eso mismo merecedora de desta-
carse, por la cual sostenia que “en el régimen autondmico se reconoce la coor-
dinacién voluntaria de las colectividades integrantes como momento funda-
mental de la integracién™".

Ahora bien, recuérdese que Llorens no excluia que pudieran darse situaciones
caracterizadas por la insuficiencia o la ausencia de coordinacién voluntaria; las
cuales, con arreglo a su planteamiento, necesariamente habrian de generar con-
flictos entre las diversas categorias de intereses cuya presencia detectaba en el seno
del Estado. No se pase por alto el tenor de su juicio relativo a la prelacién entre los
mismos, ni qué pauta de conducta proponia seguir entonces para solventar tales
conflictos. Recuérdese, en definitiva, que para el citado autor, “en caso de conflic-
to aparente o de tentativa de inordinacién —de subordinacién efectiva—, los intere-
ses generales y comunes han de prevalecer sobre los intereses inordinados parcia-
les y particulares”.

10. Cfr. Idem, pags. 152 y 153.

11. Cfr. Idem, pag. 147.

12. Cfr. Idem, pag. 150.

13. La explicacién que, a renglén seguido de dicho juicio, ofrecia sobre el mismo resulta incontro-
vertible: “si las Constituciones hubieran de redactarse en previsién de todos los conflictos que la imagi-
nacion pueda concebir entre las colectividades integrantes y entre los 6rganos del Estado, las trabas que
resultarfan para la actividad colectiva imposibilitarian toda actuacién. En todos los regimenes politicos
existe un minimo de libertad de apreciacion de la congruencia; todos se basan, en ultimo término, en la
coordinacién voluntaria”. Cfr. Idem. pag. 82.

14. Cfr. Idem.
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Casi es ocioso afiadir que dicho planteamiento no ignoraba la necesidad de
instrumentar medios que, en defecto de coordinacién voluntaria, permitiesen
al Estado restaurar o, en expresion de Llorens, “restablecer la coordinacién
perturbada””. No en balde, dedicaba dicho autor un capitulo completo de su
obra, el undécimo, al andlisis de este asunto, asignandole alli al Tribunal de
Garantias Constitucionales un papel protagonista en la realizacién de esta
tarea. Si bien, su tratamiento de la prevalencia proporciona razones fundadas
para sostener que no fiaba al citado 6rgano el completo éxito de tal empresa; a
cuyo efecto esperaba también que otros 6rganos estatales participasen en esa
labor restauradora.

Considérese al respecto que entre sus consideraciones dedicadas a la clase de
prevalencia consagrada en el art. 21 de la Constitucién de 1931, afirmaba ser
expresion suya la facultad atribuida por el art. 19 de esa Constitucion al
Congreso de los Diputados para fijar las bases a que habrian de “ajustarse las
disposiciones legislativas de las regiones auténomas, cuando asi lo exigiera la
armonia entre los intereses locales y el interés general de la Republica”. Luego
se volvera sobre tan sugerente reflexion de Llorens. Por el momento interesa mas
destacar la afirmacién que afiadia inmediatamente a continuacién de la misma
para completarla y en virtud de la cual sostenia: “Queda asi salvaguardado, en
principio, el factor solidaridad por la coordinacién necesaria en la integracién
politica. Pues, a la vista de dicha manifestacién, no parece que se traicione el
pensamiento de Llorens si se entiende que en €él, abstraccién hecha de qué sig-
nificado y hasta de qué alcance le atribuyera, concebfa a la prevalencia como una
modalidad de la coordinacion necesaria en la integracion politica, esto es, liga-
da a la defensa estatal de los intereses generales, y, por consiguiente, de la soli-
daridad.

Tal vez ahora quede maés claro por qué se acude a las reflexiones de Llorens.
Por lo sugestivas que resultan. En particular cuando discurren sobre la prevalen-
cia. Tanto que animan a emprender el estudio relativo a la versién de la misma
consignada en la Constitucién de 1978 desde la dptica de los postulados que
tales especulaciones encierran. Quiere decirse con ello que en estas paginas se
juzga a esa prevalencia como una manifestacién de la tarea que desempeifia el
Estado cada vez que en la integracién politica de la autonomia persigue el obje-
tivo de la coordinacién y ese proceder suyo contribuye a evidenciar la vertiente
de su relacién con las Comunidades Auténomas en que ambas instancias se

15. Cfr. Idem, pag. 238.
16. Cfr. Idem, pag. 187.
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muestran en equilibrio. Tan sugerentes se estiman las aportaciones de Llorens
que las relativas a este ultimo asunto recuerdan incluso, obsérvese bien, ese
aspecto del Estado de las Autonomias quiza hoy dia algo preterido por la doctri-
na en favor de su contrapunto, pues no es poco el interés pasado y presente por
determinar cuanto puede dar de si la dimensi6én descentralizadora del mismo.

Sin embargo, ademas de las recién expresadas reflexiones de Llorens sobre
la prevalencia, merece destacarse que la consideraba llamada a operar en el terre-
no de las competencias concurrentes. No es descabellado suponer que, también
cuando compuso dicho autor su obra, el asunto relativo al &mbito de aplicacién
de la cldusula revestia la misma trascendental importancia que hoy dia, conside-
rando que sdlo su esclarecimiento deja la via expedita a la elucidacién de cémo
actda. De ahi el atractivo de la formulacién que ahora se comenta, pues no sélo
sugiere el orden con que proceder en el estudio de la prevalencia, sino que inclu-
ye una respuesta para la primera cuestion que con tal motivo se suscita.

La duda es si dicho planteamiento doctrinal se muestra de utilidad para el
andlisis del mismo asunto por dilucidar en relacién con la prevalencia que con-
templa la Constitucién de 1978. No se pase por alto lo imprudente que seria
aceptar, sin la debida comprobacidn, si las categorias empleadas por Llorens son
equiparables a las resultantes del reparto competencial, entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, autorizado por la Constitucién vigente. Ni se pierda
de vista lo extenuante que resultaria el esfuerzo de verificar tal extremo, para, de
alcanzar una conclusién afirmativa, intentar luego establecer equivalencias rigu-
rosas entre los conceptos que maneja Llorens y los utilizados por la doctrina
desde que se publicé la Constitucién de 1978. Eso si no concluye por revelarse
una tarea estéril de comprobarse que no son equiparables.

Para empezar, no parece que Llorens distinguiese conceptualmente entre
competencias concurrentes y compartidas. No se advierte que utilizara esta ulti-
ma expresion en su obra, ni tan siquiera al tratar de la facultad atribuida al Estado
por el art. 19 de la Constitucién de 1931 para fijar las bases a que habrian de
adaptar sus respectivas leyes las regiones. Sin perjuicio de lo cual, obsérvese que
su planteamiento evoca la categoria, con que en la actualidad operan la doctrina
y la jurisprudencia, de las competencias compartidas”, e incluso invita a formu-
lar la pregunta de si no podria ser la comparticién competencial el lugar en que
debiera desplegar sus efectos la prevalencia. Conviene subrayarlo porque todo

17. Tanto da que esa competencia atribuida al Estado por el art. 19 de la Constitucién de 1931 se
entienda equivalente a la que asigna la Constitucion de 1978 al Estado para definir las bases sobre deter-
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ello acrecienta la duda més arriba enunciada, pues tanto podria estar refiriéndo-
se Llorens a las competencias compartidas como a las concurrentes. No obstan-
te lo sugestivo que, por eso mismo, resulta su planteamiento, teniendo en cuen-
ta la discusidon que hoy mantiene la doctrina respecto al tipo de contiendas com-
petenciales, trabadas entre el Estado y una Comunidad Auténoma, que esta lla-
mada a resolver la prevalencia, si las suscitadas en el terreno de las competen-
cias concurrentes o las surgidas en el 4mbito de las compartidas.

11. Aclaraciones previas

1. Algunas precisiones conceptuales.

Pero conviene obrar con orden. De modo que, antes de proseguir y adentrar-
se en el estudio de la prevalencia contemplada por la Constitucion de 1978 en su
art. 149.3, interesa aclarar cada uno de los conceptos que vienen utilizindose y
aun otros todavia no mencionados pero que, de forma instrumental, cuando no
inmediata, serdn tan utiles como los primeros para progresar con comodidad en
la exposicion que se le dedique al citado objeto de estudio. El objetivo, dicho sea
en otros términos, es dotarlos de significados precisos a fin de evitar equivocos.
Pues, por més que la abundante literatura juridica existente sobre el Estado de
las Autonomias propicie el consenso doctrinal en torno a cualquiera de sus extre-
mos, incluido el de la significacion de los conceptos referidos, y aunque pudie-
ra entenderse que a su respecto media tal consenso, aconseja la prudencia, para
soslayar controversias innecesarias, renunciar a los sobreentendidos.

1.1. La nocién de competencia.

De acuerdo con el propdsito anunciado interesa comenzar sefialando que por
competencia se entiende aqui tanto como la facultad del Estado o de las
Comunidades Auténomas para ejercitar sobre una determinada materia potesta-
des o funciones publicas. Desde luego que cabe reprocharle a dicha definicién
que, precisamente por su caracter descriptivo, resulte incompleta y no logre ofre-
cer una imagen acabada del objeto definido. Pero eso no la invalida, ni la desca-
lifica mds que a otras definiciones si se conviene en que cumple, cuando menos,
la funcién de permitir aproximarse al mismo. Todo lo mds obliga a realizar un
esfuerzo suplementario, superador de esa fase inicial, dirigido a subsanar las

minadas materias; o que, alternativamente —y en razén de la condicién impuesta por la Constitucién de
1931 para la adopcién de aquellas leyes, “cuando asi lo exigiera la armonia entre los intereses locales y
el interés general de la Reptiblica—, se juzgue equiparable a la competencia que la Constitucién vigente
atribuye al Estado para dictar leyes de armonizacion.
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posibles carencias que se observen luego de tal aproximacién. A cuyo efecto se
juzga apropiado profundizar en el andlisis de los elementos empleados para
construir la mencionada nocién de competencia.

1.1.1. El concepto de materia.

Alude el primero de ellos al sector de la realidad social invocado por el blo-
que de la constitucionalidad como sustrato de la correspondiente accion estatal
o autonémica. El cual admite descomponerse, a su vez, en dos elementos cons-
titutivos, a los que, siguiendo la terminologia propuesta por Viver Pi-Sunyer, se
denominarén el objeto material y el contenido material'®.

1.1.1.1. El objeto material.

El objeto material es el que, en rigor, apela al sector de la realidad llamado a
convertirse por el bloque de la constitucionalidad en el objeto de la potestad o
funcién publica también alli definida. De ahi lo adaptable de su fisonomia a las
circunstancias, coyunturas o situaciones, ciertamente variadas, que designa.
Tales como bienes (minas, montes, aguas, carreteras, puertos), instituciones o
entidades de indole econdmica, cultural o recreativa (ferias, bibliotecas, merca-
dos, prensa), institutos juridicos (expropiacién forzosa, fuentes del Derecho),
actividades publicas o privadas (comercio exterior, agricultura, caza, pesca, rela-
ciones internacionales, urbanismo) o actividades definidas de modo finalista o
directivo (fomento de la investigacién cientifica, protecciéon del medio ambien-
te, defensa del patrimonio cultural)"

1.1.1.2. El contenido material.

El segundo elemento constitutivo de la materia es, como se adelantaba, el
contenido material. Define siempre el tipo de actividad que los poderes publicos
pueden desplegar en torno al sector de la realidad identificado por el objeto
material. A titulo puramente ejemplificativo puede tratarse de una actividad de
programacion, de planificacion, de ordenacidn, de vigilancia, de inspeccion, de
control, de sancién, de exaccidn, de subvencidn, de registro, de autorizacion, de
certificacion, etc?.

Desde un punto de vista analitico es posible descomponer el concepto de con-
tenido material en dos factores: la forma de actuacién especifica y el fin inhe-

18. Cfr. Materia competenciales y Tribunal Constitucional, Barcelona, Ariel, 1989.
19. Cfr. Idem. pég. 27.
20. Cfr. Idem.
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rente a la misma®'. Lo cual permite destacar el caricter en cierto modo bifronte
de algunas actividades publicas, como les sucede, por ejemplo, a las tareas pla-
nificadoras que, a un tiempo, persiguen la proteccién de un determinado objeto
material, segin autoriza sostener el tratamiento que el art. 149.1.23 de la
Constitucién concede a la competencia estatal sobre medio ambiente.

1.1.2. Las potestades publicas ejercitables en el terreno de lo competencial.

En modo alguno debe confundirse este contenido material con el segundo ele-
mento constitutivo de la competencia, esto es, con las potestades o funciones
publicas, que, por llamadas a ejercitarse, segin se adelantaba, sobre la materia,
actuardn también sobre ese componente de la misma que es el contenido material.
Ninguna de cuyas manifestaciones, dicho sea de otro modo, es impermeable al
despliegue por el Estado, las Comunidades Auténomas o ambas instancias a la vez,
de potestades publicas. Expresion esta tltima con la que, casi es ocioso precisar-
lo, quiere hacerse referencia a las tareas tradicionalmente consideradas propias del
Estado en tanto que fenémeno asentado sobre la base de la clésica division tripar-
tita de los poderes, esto es, a las funciones legislativa, ejecutiva y judicial.

A los efectos que aqui se persiguen, carece de importancia cuanto concierne
a la potestad jurisdiccional, desde el momento en que, como es sabido, ha sido
excluida del reparto competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. Sin merma, cabe afiadir, para la descentralizacion politica operada
por efecto de la Constitucion, dada la naturaleza de la labor que ésta encomien-
da realizar a Jueces y Magistrados convocdndolos a ejercer ese poder neutro del
que hablaba Montesquieu cuando les asignaba la tarea de ser la boca que pro-
nuncia las palabras de la ley, y al que apela el art. 117.1 de la Constitucién cuan-
do les recuerda su exclusivo sometimiento al imperio de la ley. Cuestion distin-
ta son las potestades publicas de legislacién y de ejecucion que, a diferencia de
la jurisdiccional, si contribuyen a definir el concepto de competencia inherente
a esa descentralizacion auspiciada por la Constitucion de 1978, y que, por con-
siguiente, sélo pueden pasarse por alto renunciando a conocer los concretos tér-
minos del reparto competencial.

1.2. Aproximacion a las situaciones competenciales generadas por la des-
centralizacion politica.

Pero, cuando importa dilucidar, como aqui sucede, cual es el &mbito de actua-
cién de la prevalencia o, lo que es lo mismo, qué supuestos de colisiéon compe-

21. Cfr. Idem, pag. 38 a 41.
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tencial suscitables entre el Estado y las Comunidades Auténomas reclaman ser
resueltos por medio de dicha cldusula, resulta ineludible averiguar antes si el
caudal de facultades ejercitable por el Estado o la Comunidad Auténoma que
fuere, en cada materia relacionada en el bloque o bloques de constitucionalidad,
se nutre de la potestad legislativa, de la ejecutiva o de ambas. El objetivo inme-
diato es, pues, aprehender en plenitud un fendmeno ciertamente complejo, dado
que a la variedad de situaciones resultantes del eventual ejercicio, por dos ins-
tancias distintas, de cada una de las potestades ptiblicas citadas, en los diferen-
tes ambitos materiales, ha de sumadrsele que el reparto competencial espera a
veces que la funcién legislativa adquiera dos modalidades diversas de manifes-
tarse. Aunque la complejidad del sistema no llega a ser tanta que disuada de
intentar describirselo siquiera sea mediante el siguiente esquema resumen de
situaciones.

1) Para empezar, muy bien pudiera suceder que la Constitucion reserve al
Estado.
a) El ejercicio de las funciones legislativas y ejecutivas respecto de una
determinada materia.
b) La facultad de establecer las bases a que habrdn de ajustar las Comu-
nidades Auténomas su legislacion sobre una determinada materia.
c) La potestad para legislar en torno a una materia definida.

2) Mientras que, por su parte, pueden haber asumido las Comunidades
Autonomas en sus Estatutos.
a) El ejercicio de las funciones legislativas y ejecutivas respecto de una
determinada materia.
b) La facultad de efectuar el desarrollo legislativo y la ejecucion de las
bases adoptadas por el Estado.
c¢) La potestad para proceder a la ejecucion dela legislacion estatal.

2. Respecto de las cautelas con que ha de emplearse la clausula de pre-
valencia y sus consecuencias.

En cuanto a la cldusula de prevalencia conviene insistir en que es considera-
da aqui una modalidad de la funcién que en todo Estado, cualquiera que sea su
forma, desempefia éste con miras a obtener la coordinacién de los diversos inte-
reses que alli se dan cita. En este sentido, la Constitucién de 1978 encomienda
al Estado la gestion de los intereses generales y, consecuentemente con ello, con-
templa toda una bateria de medidas para que, de manera preventiva o reparado-
ra, pueda coordinar aquellos con los intereses particulares de cada Comunidad
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Auténoma, objetivados unos y otros en el reparto competencial. Adviértanse, sin
ir mds lejos, las reiteradas ocasiones en que, a lo largo de su art. 149.1, emplaza
la Constitucién al Estado para que coordine las potestades ejercitables por las
Comunidades Auténomas en una concreta materia. Sin perjuicio de lo cual, ha
de estimarse que desempefia también el Estado una funcién coordinadora, tantas
veces, por ejemplo, como hace uso de su habilitacién para fijar las bases a las
que han de ajustar las Comunidades Auténomas su legislacion de desarrollo, o
para legislar, cuando compete a los entes autondémicos la ejecucion de esa legis-
lacion estatal, asi como para adoptar las leyes de delegacién, transferencia o
delegacion.

Es bien sabido, ademas, que en todo Estado compuesto se generan tensiones
entre el centro y los diversos entes politicamente descentralizados que reconoce
aquél en su seno, de las que pueden surgir contiendas abiertamente declaradas
entre la instancia central y las periféricas. Tampoco se descubre nada significan-
do que es en ese sustrato conflictual en donde esta llamada a operar la prevalen-
cia, porque asi lo dice la Constitucion. No obstante convocar también ésta al
Tribunal Constitucional para que ponga fin a tales disputas o controversias.

Los expresados datos son harto conocidos. Pero, precisamente por eso, inte-
resaba su recordatorio, porque facilita el enunciado de la premisa que aqui se
adopta como punto de partida en el estudio de la prevalencia. En resumidas
cuentas, parece que la Constitucién no demanda del Tribunal que aplique la clau-
sula en cuantas ocasiones deba dirimir una controversia competencial, sino que
espera de él otra cosa. En concreto que restablezca el orden constitucional de
competencias y haga uso de la prevalencia s6lo cuando se avenga ésta a desem-
pefiar esa funcién restauradora de aquél orden y no se muestre incompatible con
la 16gica del mismo. Lo cual exige del Tribunal que indague sobre el significa-
do y alcance de las disposiciones integrantes del orden constitucional de com-
petencias, puestas en relacion con el caso concreto que se le somete a su consi-
deracion, esto es, que efectie la tarea concretizadora de que habla Konrad Hesse,
antes de usar la cldusula de prevalencia. De otro modo no podria comprobar si
su empleo es inconciliable con el orden constitucional de competencias, ni des-
cartarlo de revelarse contrario.

Pero obsérvese bien que, obrando de esa forma, viéndose obligado el
Tribunal a desentrafiar, en cada caso, el significado y alcance de las reglas que
definen el orden constitucional de competencias, como habitualmente hace, por
cierto, sirviéndose de los métodos cominmente aceptados para interpretar la
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Constitucion, es muy posible que encuentre solucién para la controversia que le
ocupa y se revele entonces innecesario el empleo de dicha cldusula. Basta para
ello con que dichas técnicas interpretativas le permitan identificar al titular de la
competencia disputada. Con eso podria restaurar el Tribunal, de encontrarlo vul-
nerado, el orden constitucional de competencias y reponer lo suyo al Estado o a
la Comunidad Auténoma que fuere, librandoles de trabas para el desempeifio de
las tareas que éste les encomienda, incluida la defensa de los intereses generales
o particulares que son inherentes al ejercicio de esas tareas, y que define aquél
en forma de competencias. De ahi que se proponga el empleo de la prevalencia
s6lo en defecto de otros medios utilizables para reparar el orden constitucional
de competencias vulnerado.

3. Tipologia de disputas competenciales suscitables entre el Estado y las
Comunidades Auténomas.

3.1. Los supuestos de convergencia competencial.

Antes de proseguir, conviene volver sobre el inventario de situaciones gene-
radas por la descentralizacidn politica, sucintamente descritas mds arriba, para
precisar que no desempefian aqui sino la funcién instrumental de permitir una
aproximacién a los supuestos en que pueden colisionar las competencias del
Estado y de las Comunidades Auténomas. En otros términos, se pretende acudir
a tales situaciones paradigmaticas del reparto competencial para construir, por
referencia a las mismas, un catdlogo completo de supuestos identificables como
disputa competencial.

Quiere decirse que, cuando menos por el momento, no se pasard por alto nin-
guna eventualidad, ni siquiera aquella en que la colision pueda traer causa del ejer-
cicio por el Estado o una Comunidad Auténoma de una competencia exclusiva,
porque sean titulares de todas las funciones publicas desplegables sobre una con-
creta materia, esto es, de la legislativa y de la ejecutiva, de modo que no consien-
ta dicha competencia participacién alguna en ese determinado dmbito de la otra
instancia. Pues, incluso entonces puede asistirse a la situacidn, de interés para el
presente andlisis, generada porque ambos entes aspiren a desplegar sobre un
mismo sector de la realidad competencias diferentes, en tanto que definidas por
dmbitos materiales distintos. A cuyo propdsito interesa precisar que no se hace
referencia al fendmeno resultante de contemplar en su interaccion la pretension del
actor y la oposicion a la misma del demandante, esto es, a la cuestion litigiosa pro-
pia de los procesos constitucionales previstos para la solucién de las controversias
competenciales que enfrenten al Estado con las Comunidades Auténomas.
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En definitiva, aun cuando le cuadre a la cuestién litigiosa la descripcion
fenoménica recién efectuada, en la situacién a que ahora se alude —por maés
que pueda manifestarse en forma de controversia competencial y derivar en
cuestion litigiosa— concluye por mostrarse soslayable la disputa si, como todo
parece indicar y se verd luego con detenimiento, autoriza el ordenamiento al
Estado y a las Comunidades Auténomas para que desplieguen sus competen-
cias respectivas sobre un mismo objeto. De tal modo que de sustanciarse ante
el Tribunal Constitucional una controversia competencial a su propdsito entre
dichas instancias, ambas pueden esperar que prosperen sus respectivas pre-
tensiones.

3.2. Las surgidas de la comparticion competencial.

Pero interesa volver sobre el cuadro de situaciones mas arriba expuesto para
subrayar que, obsérvese bien, consiente hablar de dos posibles fendmenos de
confluencia competencial, tan intimamente conectados como es de esperar que
lo estén las dos dnicas especies de un mismo género, el de las competencias
compartidas. Con lo que eso representa de ventaja en orden a conceptuar esta
ultima categoria, pues teniendo en cuenta que la descripcién de ambos fenéme-
nos conlleva la del universo que componen, se adoptard esta férmula para acla-
rar qué se entiende aqui por competencias compartidas. Eso obliga a precisar que
en el primero de los casos anunciados cuenta el Estado con habilitacién para fijar
las bases sobre un determinado dmbito material y las Comunidades Auténomas
para proceder al desarrollo legislativo y la ejecucion de tales bases. Mientras que
en el segundo caso le corresponde al Estado la facultad de legislar sobre una
materia definida y ostentan las Comunidades Auténomas la de ejecutar esa legis-
lacion. Se trata, pues, de competencias estatales y autondmicas imbricadas, cuya
unica diferencia estriba en la diversa naturaleza de las potestades publicas ejer-
citables sobre un mismo sector de la realidad.

3.3. De los casos de concurrencia competencial a la pseudo concurrencia
derivada del ejercicio por el Estado de competencias genéricas.

Pero, quiza la realidad sea mas rica de lo que puedan informar a su respecto
los datos mencionados hasta ahora. Quiere decirse con ello, en primer lugar, que
para expresar la idea que aqui se alberga de competencia concurrente se juzga el
mejor medio acudir al dictado del art. 149.2 de la Constitucién, hasta el momen-
to omitido. Segtn el cual, recuérdese, “sin perjuicio de las competencias que
podran asumir las Comunidades Auténomas, el Estado considerard el servicio de
la cultura como deber y atribucién esencial y facilitard la comunicacién cultural
entre las Comunidades Auténomas, de acuerdo con ellas”.
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El propésito ahora es subrayar que, aun cuando dicho articulo no reserve al
Estado la competencia exclusiva en materia de cultura, admite interpretarse
favorablemente a un posible despliegue por el mismo de potestades legislativas
y ejecutivas en dicho ambito. Sin que eso impida a las Comunidades
Auténomas —antes bien lo facilita el precepto— pertrecharse de ambas faculta-
des en ese terreno. Como en la practica han hecho todas asumiendo en sus res-
pectivos Estatutos, segin se verd mas adelante, competencia exclusiva sobre el
particular. De donde se sigue que a la regulacion estatal de un determinado
aspecto cultural puede sucederle otra autondmica, y, a la inversa, para asistirse
entonces a una situacién de concurrencia competencial que el Derecho debe
ocuparse de solventar.

Distinta de todas las situaciones hasta ahora analizadas y, por tanto, también
de la concurrencia competencial, interesa subrayarlo, es la que se produce cuan-
do interaccionan una competencia del Estado de las llamadas genéricas u hori-
zontales con otra autondmica catalogable bajo su radio de accién. Pues convie-
ne precisar que con tales expresiones apela el Tribunal, como indica Viver Pi-
Sunyer, a la modalidad de competencia estatal que “bien sea por su generalidad,
bien por el hecho de referirse a actividades definidas finalistamente por el
Bloque de la Constitucionalidad, o bien por tener por objeto determinadas disci-
plinas juridicas, pueden penetrar en aspectos concretos de ambitos globalmente
atribuidos a las Comunidades Auténomas por referencia, normalmente, a activi-
dades definidas objetivamente”*.

Este seria el caso de las competencias exclusivas que la Constitucion reserva
al Estado en las materias, por ejemplo, de “relaciones internacionales” (art.
149.1.3), “comercio exterior” (art. 149.1.10), “planificacién general de la activi-
dad econémica (art. 149.1.13), o “medio ambiente” (art. 149.1.23). De cuya inte-
raccién con competencias autondmicas colaterales, o “afines y colindantes”, en
expresion del Tribunal, surge, pues, una relacidn a todas luces distinta de la que
guardan entre si las competencias concurrentes del Estado y las Comunidades
Auténomas. Aun cuando en alguna ocasidn haya estimado el Tribunal que una
de esas competencias estatales genéricas u horizontales engloba a esas otras
autondmicas afines o colindantes con ella, al anudar aquél a su juicio sobre la
relacién competencial descrita la consecuencia de reconocerle a la competencia
estatal considerada la propiedad, se ha dicho ya, de penetrar en aspectos concre-
tos de la competencia autondémica concernida.

22. Cfr. Idem, pag.. 83.
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Este tratamiento recibieron en la STC 102/1995 la competencia estatal sobre
medio ambiente, de un lado, y las competencias esgrimidas por las Comunidades
Auténomas litigantes con el Estado en el proceso resuelto por ella, en las mate-

LR N3 LR N3 LR N3

rias de “espacios naturales”, “zonas de montafia”, “marismas y lagunas”, “eco-
logia”, “ecosistemas donde se desarrolle la caza y la pesca” y el “entorno natu-
ral”, de otro. No en balde, establecia el Tribunal entre aquella y éstas la clase de
relacion descrita, segin alentaba a pensar el que, significativamente, calificase
alli a las autonémicas de “afines y colindantes con el medio ambiente”>, y con-
firmaba el que las juzgara a todas ellas partes integrantes del medio ambiente*.
Sin perjuicio de lo cual tan sélo extraia el Tribunal de todo ello la conclusién de
entender que el medio ambiente daba lugar a unas competencias estatales y auto-
némicas de orden “metaféricamente transversal por incidir en otras materias
incluidas también, cada una a su manera, en el esquema constitucional de com-
petencias™®, siempre y cuando, precisaba, tales materias tengan por objeto ele-
mentos integrantes del medio® o ciertas actividades humanas sobre ellos?.

Nada tiene, pues, de particular la consecuencia practica que el Tribunal anu-
daba a dicho planteamiento, consistente en asignar a la competencia estatal sobre
medio ambiente la cualidad de converger o concurrir “poliédricamente con otras
muchas autonémicas sobre ordenacion del territorio y urbanismo, agricultura y
ganaderia, montes y aguas, y caza y pesca’®. De modo que, segin afiadia, “un
s6lo titulo competencial incide en muchos otros muy variados y percute en
ellos”, sin dejar de expresar al tiempo su rechazo a estimar que esa incidencia
permitiese “al socaire de una proteccién del medio ambiente mas aparente que
real, la merma de las competencias autondémicas exclusivas y su invasién mas
alla de lo bésico™.

3.4. De las controversias en torno a las competencias vacantes.

Todavia cabe identificar un supuesto mas de relacién competencial suscepti-
ble de albergar una situacién de conflicto entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, cuyo andlisis interesa abordar desde la premisa de un universo com-
petencial cerrado formalmente, tras las tltimas reformas que conozcan la

23. Cfr. STC 102/1995, F. J. 3°.

24. Cfr. Idem.

25. Cfr. Idem.

26. A propdsito de las cuales citaba las aguas, la atmésfera, la fauna y la flora, y los minerales. Idem.
27. Deteniéndose a mencionar en tal sentido la agricultura, la industria, la mineria, el urbanismo y

los transportes. Idem.
28. Cfr. STC 102/1995, EJ. 7°.
29. Cfr. Idem.
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Constitucion y los Estatutos, aunque abierto a la posible revision de una y otros.
Enseguida se explicara por qué se atribuyen tales caracteristicas a la globalidad
de sectores de realidad acotados constitucional y estatutariamente para servir de
sustratos a la accidon normativa de los poderes publicos estatales y autonémicos.

Antes conviene precisar que se hace referencia a las situaciones de compe-
tencias vacantes y aclarar que no se entiende por tales el resultado de un proce-
der autondmico comedido en el uso del principio dispositivo. Porque, en su vir-
tud, no agote una Comunidad Auténoma las posibilidades que la Constitucién le
brinda en cuanto al avituallamiento competencial sustentador de su autonomia.
De modo que evite asumir alguna de las potestades que, con relacién a cada
materia de las mencionadas en los articulos 148.1 y 149.1 de la Constitucion,
esta ponga a su disposicién. Cuando no prescinde esa Comunidad Auténoma de
todas las potestades que la Constitucion le permite ejercer en un concreto dmbi-
to. Téngase en cuenta que en tal caso juega la cldusula residual del art. 149.3 de
la Constitucién en favor del Estado y que, por lo tanto, cualquier intento de
actuacion en ese terreno por parte de la Comunidad Auténoma en cuestiéon
devendria contrario al orden constitucional de competencias.

Se juzgan competencias vacantes las que en ninglin caso podrian estimarse de
titularidad estatal, debido a la ausencia de reserva constitucional expresa en ese
sentido y a la imposibilidad de invocar el Estado la cldusula residual del art.
149.3 de la Constitucion, por silenciar los Estatutos de Autonomia toda referen-
cia a las mismas, con el efecto subsiguiente de impedir asimismo a las
Comunidades Auténomas esgrimirlas como propias. Sin perjuicio de lo cual
admite o puede admitir el Derecho que se den tales competencias vacantes por-
que acepte la existencia de sustratos materiales con los que construirlas. Esto es,
de sectores de realidad constitucionalmente silenciados y, sin embargo, suscep-
tibles de reconocimiento como factores llamados a sustentar la accién de los
poderes publicos.

Reparese a este propdsito en los sectores de realidad no citados de modo
expreso en los articulos 148.1 y 149.1 de la Constitucién como materias compe-
tenciales y que incorporan, no obstante, algunas Comunidades Auténomas en sus
Estatutos para erigirlas, precisamente, en ambitos materiales por eso mismo des-
tinados a convertirse en soportes facticos de las potestades publicas que ademas
asumen a su respecto. Tal es el caso de algunas materias culturales, las denomi-
naciones de origen, la seguridad industrial, los vertidos industriales o contami-
nantes, los montes y aprovechamientos forestales y los espacios naturales.
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He aqui un indicio favorable a la posibilidad de individualizar otros sectores
de realidad, distintos de los comprendidos en la enumeracién constitucional de
materias competenciales, idoneos para su incorporacién como tales materias a
los Estatutos de Autonomia, pero que, con las salvedades citadas, han ignorado
los legisladores estatuyentes, guardando silencio sobre tales parcelas del mundo
real por individualizar. Respecto de las cuales interesa insistir que s6lo se mos-
traran en condiciones de recibir la consideracion de dmbitos materiales suscep-
tibles de conformar competencias vacantes si asi son aceptados por el mundo del
Derecho.

A ese reconocimiento juridico muy bien podria asistirse, en primer lugar,
porque, aun estimando que la parcela de realidad en cuestién admite englobar-
se en una materia del universo competencial definido, como se decfa, por la
Constitucion y los Estatutos, vaya generdndose paulatinamente en la conciencia
social la idea —propiciada quiza por su tratamiento individualizado como objeto
de una accién normativa preconstitucional—, en cuya virtud, ese fragmento de
realidad se muestra dotado de la entidad suficiente como para estimarlo mere-
cedor de reconocimiento autébnomo e independiente como materia, desgajable,
por tanto, de aquella méas amplia inicialmente considerada, sin merma para su
integridad.

Alienta a pensar y hasta sugiere que una segregacién material como la des-
crita es posible la actitud del Tribunal Constitucional ante la consignacién en
algunos Estatutos de ciertas materias competenciales no mencionadas en la
Constitucién. De ella es harto elocuente su manifestacion al respecto de la STC
102/1995, en donde, tras descomponer en elementos la idea de medio ambiente
y calificar de unitaria su configuracién, admitia que “los Estatutos de Autonomia
desgajen de esta materia como titulo competencial especifico y con caricter
exclusivo alguno de tales elementos o incluso modalidades de ellos™*.

Aunque el Tribunal ha ido en este punto todavia mas lejos al entender, segin
todo indica, la autorizacidn concedida a las Comunidades Auténomas por el art.
149.3 de la Constitucidn, para que asuman competencias en las materias no atri-
buidas en su virtud al Estado, del modo que permitia el art. 16 de la Constitucién
de 1931. Por més que la Constitucién vigente pueda estar refiriéndose inmedia-
tamente a las listas de sus articulos 148.1 y 149.1. Pues, en efecto, cabe una
interpretacion de la disposicidn ahora analizada en el sentido de la que consen-

30. Cfr. STC 102/1995, EJ. 3°.
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tia ese art. 16 de la Constitucion de 1931, si es que invitaba a las regiones auto-
nomas a que buscasen sectores de realidad, distintos de los definidos en ella
—como ambitos materiales destinados a conformar las competencias privativas del
Estado o a convertirse en objeto de las potestades legislativa estatal y ejecutiva
regional—, para adoptarlos como sustratos de su legislacién exclusiva y ejecucién
directa. Considérese si no al respecto la actitud favorable del Tribunal a estimar
que los Estatutos contemplen sectores de realidad no citados en la Constitucién
al objeto de desplegar en ellos las potestades o funciones que fueren, segin se
desprende de las declaraciones que dedico a este asunto en la STC 112/1995:

“Es también sabido que ni en la lista del art. 148.1, ni en la lista del art. 149.1
CE se mencionan las denominaciones de origen como materia, por lo que ha de
entenderse que juega la cldusula residual del art. 149.3 de la misma Norma
Fundamental y que, en su virtud, las materias no atribuidas expresamente al
Estado por la Constitucién corresponden a las Comunidades Auténomas que las
asuman en sus respectivos Estatutos (...)"".

Otra cosa es que la jurisprudencia constitucional no sea concluyente en orden
al entendimiento de esas materias desgajables de las que mencionen Ia
Constitucion y los Estatutos, dotadas de autonomia e independencia. Aun cuan-
do algo ayuden en este sentido, es verdad, las incontables veces en que ha pro-
cedido al encuadramiento material de la disposicién resolucién o acto, estatales
o autonémicos, cuestionados ante su jurisdiccién, por supuestamente vulnerado-
res del orden constitucional de competencias; de igual modo que cuando, con
bastante menos frecuencia, en lugar de emplear esta técnica, ha entendido que
tanto el Estado como la Comunidad Auténoma, enfrentada con €l en el proceso
que resuelve, estan habilitados para ejercer simultineamente sus respectivas
competencias en liza sobre un mismo objeto, normalmente un espacio fisico,
segun se adelantaba y se verd luego con mas detalle.

No se olvide, sin embargo, que, no obstante la afirmacién mas arriba trans-
crita de la STC 102/1995, aceptando tal desgaje, concluia por admitir el
Tribunal, en ese mismo pronunciamiento, que a la competencia estatal sobre
medio ambiente le era dado incidir en esos titulos competenciales autonémicos
especificos y de cardcter exclusivo a que se referia, y a los que denominaba, se
ha dicho ya, afines y colindantes con el de medio ambiente*.

31. Cfr. STC 112/1995, E.J. 2°, y en el mismo sentido la STC 16/1996, referida a la competencia
sobre industria asumida por la Generalidad de Catalufia en su Estatuto de Autonomia.
32. Cfr. STC 102/1995, EJ. 3°.
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De ahi que, siguiendo el consejo de la prudencia, venga sosteniéndose la idea,
mads arriba adoptada como premisa, de entender compuesto el universo compe-
tencial por tantos fragmentos de realidad como definiciones constitucionales y
estatutarias existen de materias competenciales.

Puede entenderse, desde luego, que esos posibles ambitos materiales confor-
madores del universo competencial se circunscriben a los resefiados en la
Constituciéon. De manera que aquellos cuya mencién es exclusivamente estatu-
taria sélo existirfan gracias o a expensas de los primeros, como una especie de
prolongacién o apéndice de los mismos. Segun autoriza a pensar el recién refe-
rido planteamiento de la STC 102/1995 en torno a las competencias autondmi-
cas asentadas en ambitos materiales afines y colindantes con el de medio
ambiente, conformador de la correspondiente competencia estatal de carcter
genérico u horizontal. Con la consecuencia necesaria de restarles a los mencio-
nados s6lo en los Estatutos buena parte de la personalidad que parece recono-
cerles el Tribunal —hasta el punto de convertirlos en inmunes a incurrir en
inconstitucionalidad—, desde el momento en que esa dependencia existencial
suya explicaria la cualidad que, en sede jurisprudencial, reciben las competen-
cias genéricas u horizontales de incidir en ellos.

Desde luego que eso supone un serio obstaculo en orden a que, como aqui se
propone, se consideren esas materias, objeto de atencidn estatutaria silenciadas
por la Constitucién, dotadas de personalidad propia en el conjunto o universo de
dmbitos materiales y hasta vocacion de convertirse en conformadoras de com-
petencias autondmicas exclusivas. Conviene aclarar que apelando a esa cualidad,
atinente a la personalidad propia de tales materias competenciales, quiere signi-
ficarse su autonomia o independencia de cualesquiera otros &mbitos materiales
—por més que pueda entendérselas desgajadas de alguno expresamente mencio-
nado en las listas de los articulos 148.1 y 149.1 de la Constitucién, como segu-
ramente casi siempre sucede—, de modo que podrian juzgarse inconstitucionales,
tales enunciados estatutarios, si se conviene que afectan a la imagen que alber-
gue del citado constitucionalmente la conciencia social hasta el extremo de mer-
marla haciéndola irreconocible para la misma.

En otros términos, a diferencia de lo que cabe deducir de las manifestaciones
jurisprudenciales conocidas de la STC 102/1995, se sugiere aqui adoptar una
idea de dambito material en cuya virtud la imagen que del mismo tenga la con-
ciencia social puede comunicarle una fuerza de resistencia pasiva frente a la pre-
tension de incidir en él desde otros, insalvable para éstos sin vulnerar el orden
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constitucional de competencias. A esa conclusidon conduce llevar hasta sus ulti-
mas consecuencias la idea de autonomia o independencia de las materias com-
petenciales que aqui se predica de cualquiera, incluso de las consignadas tan
solo estatutariamente.

A este propdsito, es obvio que contribuye de forma decisiva a generar en
la conciencia social una imagen a su respecto de estabilidad, en tanto que le
comunica a la materia en cuestion la referida fuerza de resistencia pasiva fren-
te a otras, el que el Estatuto de Autonomia, ademds de la materia estimable
desgajada de alguna que cite la Constitucién, mencione de modo expreso a
esta dltima. Como hace el Estatuto de Autonomia de Canarias que, sin perjui-
cio de atribuirle a ésta competencia en materia de espacios naturales, suscep-
tible de considerarse manifestacion de la referida al medio ambiente, asume
para su Comunidad Auténoma competencia en este ultimo ambito material.
Con el consiguiente beneficio para la materia no mencionada en la
Constitucidn, espacios naturales, en orden a la obtencién de una imagen aca-
bada de la misma resistente a la pretension de incidir en ella, desde cualquier
otro dmbito material, en particular desde el medio ambiente. He aqui por qué,
segln se decia, las consignaciones estatutarias de materias silenciadas en la
Constitucion tienen vocacién de convertirse en sustratos de competencias
autondmicas exclusivas.

Pero, en segundo lugar, también podria estimar el Derecho que se encuentra
ante ambitos materiales susceptibles de conformar competencias vacantes por-
que el fragmento de realidad considerado se identifique con una innovacién tec-
noldgica, cientifica, cultural o de cualquier otro tipo —internet en relacidn con la
informdtica podria ser un buen ejemplo—, inconcebible o inimaginable en el
momento de aprobarse la Constitucion y hasta, posiblemente, de efectuarse la
ultima reforma estatutaria. De modo que sélo mucho después de irrumpir en el
mundo real, luego de calar en la realidad social, es cuando el Derecho debe
afrontar la pregunta de si se aviene a considerarse sostén de una competencia
vacante. A cuyo efecto se propone aqui seguir la misma pauta que en el caso
anterior y responderla afirmativamente, tanto si la parcela de realidad contem-
plada resiste la comprobacién de no ser residenciable en ningtin &mbito mate-
rial definido en los bloques de la constitucionalidad, como, de no superar esa
prueba, si se decide, porque asi lo confirme la conciencia social, que tiene enti-
dad propia suficiente para convertirse en una materia nueva.
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II1. El ambito de actuacion de la prevalencia

1. A vueltas con la cuestion litigiosa de los procesos constitucionales con-
cebidos para sustanciar controversias competenciales y las situaciones de
convergencia competencial.

Ahora si, formuladas las aclaraciones que anteceden se impone efectuar ya,
sin mds dilacidn, el andlisis antes diferido, que, conforme a lo anunciado, inte-
resa abordar intentando dilucidar cual es el &mbito de actuacién propio de la pre-
valencia que consagra la Constitucién vigente. Con ese objeto conviene comen-
zar llamando la atencién en torno a la apariencia de confluencia competencial,
nada mds, que muestran algunos supuestos de interaccion entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, siquiera sea porque eso autoriza a negarles la aptitud
de convertirse en sustratos de la prevalencia, al menos de manera inmediata. Tal
es el propdsito que anima a volver sobre la cuestion litigiosa de los procesos
constitucionales concebidos para dirimir las contiendas de indole competencial
que enfrenten a los entes recién citados. Pues interesa subrayar a su respecto con
cuanta frecuencia conoce el Tribunal Constitucional de disputas competenciales
trabadas entre dichas instancias en las cuales aspiran ambas a intervenir sobre el
mismo sector de la realidad, con invocacién de competencias distintas, en tanto
que asentadas en diferentes 4mbitos materiales.

Tantas veces se ha encontrado el Tribunal ante una cuestién litigiosa de esas
caracteristicas que ha concluido por revelarse la prototipica de su especie. Cuyo
tratamiento jurisprudencial ha dado lugar a toda una tipologia de respuestas
nunca construidas con ayuda de la prevalencia. Pues, de ordinario consisten en
el reconocimiento a un s6lo contendiente de habilitacién bastante para actuar en
el sector de realidad considerado, y de manera excepcional a las dos partes.
Suele ser comun, dicho sea en otros términos, que el Tribunal resuelva la con-
tienda mediante una operacién de encuadramiento material, en virtud de la cual
concluya ubicando la disposicién —legislativa o no—, resolucién o acto causante
de la controversia en un titulo competencial de los invocados por las partes, con
exclusion de los demds, empleando al efecto el criterio de preferir la competen-
cia especifica sobre la genérica o el contrario. Pues de acuerdo con ambas pau-
tas de comportamiento suele conducirse el Tribunal. Mucho mads frecuentemen-
te que cuando pone fin a la disputa declarando que se encuentra ante un supues-
to de convergencia competencial. Con toda légica, cabe afiadir, considerando
que tal declaracién equivale a un reconocimiento de la situacién —no siempre
verificable en lo competencial- indicada mas arriba y que interesa describir
ahora con las palabras que usé el Tribunal en la STC 77/1984 al manifestar que
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“la atribucién de una competencia sobre un dmbito fisico determinado no impi-
de necesariamente que se ejerzan otras competencias en ese espacio como ya ha
declarado este Tribunal (STC 113/1983, EJ. 1°)”.

Idea esta sobre la cual volvera el Tribunal algo después para enriquecerla si
es que, como parece, admite en la STC 40/1999 que junto al espacio fisico pue-
dan darse otros posibles objetos de la convergencia competencial, pues afirmara
entonces que “la atribucidn de una competencia sobre un dmbito fisico no impi-
de necesariamente que se ejerzan otras en ese espacio, siendo esta convergencia
posible cuando incidiendo sobre el mismo espacio fisico dichas competencias
contienen distinto objeto juridico (SSTC 113/1983, y 77/1984)”%.

Asi pues, cuando el Estado y una Comunidad Auténoma demandan del
Tribunal un juicio favorable a su habilitacién para actuar en la misma parcela de
realidad, invocando al efecto competencias asentadas en diferentes ambitos
materiales, pueden encontrarse con dos tipos de pronunciamientos. El presidido
por la comprobacién de si el sector de realidad contemplado no admite encua-
drarse sino en una séla de las competencias enfrentadas, y que, consiguiente-
mente con ello, concluye declarando habilitado para ejercerla a su exclusivo
detentador. Y el concretado en una respuesta jurisprudencial acomodada a las
respectivas pretensiones de las partes en conflicto, de tal modo que ambas pros-
peren, sin violentar por eso el orden constitucional de competencias. Lo que con-
vierte en superfluo el uso de la prevalecia.

2. De su improcedente uso en los casos de colisiones competenciales sur-
gidas en el terreno de las competencias compartidas.

Aunque no siempre sucede como en la cuestion litigiosa prototipica de los
procesos constitucionales accionables para dirimir diferencias de indole compe-
tencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, o como en la convergen-
cia competencial. Ademds de situaciones como éstas, en que la confluencia com-
petencial es tan s6lo aparente —porque lo sea el que las competencias enfrenta-
das en un conflicto entre tales instancias requieran necesariamente para desen-
volverse del mismo sector de realidad—, son detectables otras en las cuales pro-
tagonizan los entes citados disputas caracterizadas porque sus competencias en
liza estan llamadas a desplegarse, sin discusion, sobre la misma parcela de rea-
lidad, ya sean de distinto grado las potestades publicas ejercitables por tales suje-
tos en ese terreno, como ocurre en el caso de las competencias compartidas entre

33. Cfr. STC 40/1999, E.J. 29°.
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el Estado y las Comunidades Auténomas, ya idénticas porque se trate de com-
petencias concurrentes y vacantes.

Por el momento interesa dilucidar si, con arreglo al planteamiento propuesto
mads arriba, de entender la prevalencia como una férmula utilizable para solven-
tar conflictos competenciales en defecto de otra, se impone acudir a su empleo
para dirimir las situaciones de conflicto que puedan derivarse de los supuestos
de confluencia competencial recién citados.

Pues bien, por abordar su respectivo andlisis en el mismo orden que se han
enumerado, interesa comenzar negando que la prevalencia esté llamada a ope-
rar en el terreno de las competencias compartidas. Harto significativo al res-
pecto es que nunca se haya servido de la misma el Tribunal para dirimir las
numerosas disputas competenciales de las que ha conocido, surgidas del ejer-
cicio por el Estado o una Comunidad Auténoma de competencias que com-
parten. De modo que en vez de emplear esa regla ha preferido dirimirlas pro-
cediendo a definir conceptualmente cada término de la relacidn bases-desarro-
1lo o del binomio legislacién-ejecucién, para, a rengldn seguido, pronunciarse,
segtin el caso, respecto a la categoria taxondmica mencionada més idénea en
que ubicar la actividad desplegada por el ente cuyo proceder se cuestiona ante
su jurisdiccion.

Con toda ldgica, por cierto, considerando que la tnica diferencia entre las
competencias estatales y autonémicas ahora contempladas estriba en la clase de
potestad publica o el tipo de legislacién desplegable sobre una misma materia.
Por lo que los conflictos surgidos en la esfera de esa especie de confluencia se
cifien a expresar una divergencia entre el Estado y una Comunidad Auténoma
respecto al quantum de atribuciones ejercitables por cada instancia en el 4mbito
material que fuere. Téngase en cuenta que de aplicar la prevalencia en tales casos
se impondrian siempre las bases definidas por el Estado sobre la legislacion
autondmica de desarrollo, de igual modo que la legislacion estatal sobre la eje-
cucién autonémica de tales leyes, con el efecto afiadido de vaciar de contenido
las competencias autondmicas llamadas a cohonestarse con las estatales y, con-
siguientemente con ello, de suspender, si no de anular, la eficacia del orden cons-
titucional de competencias.

En otros términos, obsérvese que en cuantas ocasiones ejerce el Estado sus

competencias compartidas con las Comunidades Auténomas se asiste a una
modalidad de coordinacion estatal de las competencias autonémicas concerni-
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das* menos intensa que la inherente a la prevalencia. Adviértase que la irrupcién
de esta dltima en el escenario contemplado, lejos de reforzar dicha clase de coor-
dinacién estatal, la desplaza para ocupar su lugar. No hace falta insistir en los
beneficios que eso reporta a los intereses estatales que incluyan los autonémicos,
pero, a este propdsito, si conviene llamar la atencidn respecto a que, de utilizar-
se esa regla para resolver los conflictos surgidos con ocasion del ejercicio por el
Estado o las Comunidades Auténomas de sus competencias compartidas, le
bastarfa con provocar la oportuna disputa para desalojar con sus normas a las
autonémicas de la esfera que el orden constitucional de competencias reserve
a éstas.

He aqui por qué mds arriba se juzgaba plausible la actitud mostrada por el
Tribunal en la solucién de los conflictos surgidos de la comparticién competen-
cial, y por qué debe descartarse en tales casos el empleo de la prevalencia.
Incluso, conviene afiadir ahora, cudndo el Estado adopta las bases mediante dis-
posiciones con rango inferior a la ley. Pues aunque pretendiera éste ocupar con
sus normas el lugar que les corresponde a las autondmicas, la comprobacién
jurisprudencial de si su proceder rebasa o no los limites permitidos a las bases,
en cuanto a modulacién estatal de las competencias autonémicas, consiente
resolver la cuestion sin necesidad de acudir a la cldusula de prevalencia. Con
tanto mayor motivo cuanto ésta no es una regla orientada a restablecer ninguna
posible quiebra de la jerarquia normativa (de merecer ese diagndstico el supues-
to que ahora se contempla, aun cuando pueda ser esa su consecuencia practica,
y no el desarrollo o implementacién de un ordenamiento, el estatal, por otro, el
autondmico), sino llamada a operar en el terreno de lo competencial.

3. De su aplicabilidad a los supuestos de contiendas suscitadas en la esfe-
ra de las competencias concurrentes.

Tal es el medio, y mds concretamente el de la concurrencia competencial, en
donde se espera que la prevalencia despliegue sus efectos y desempeiie la fun-

34. No poco elocuente al respecto son, por ejemplo, las consideraciones vertidas sobre las bases por
el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 5° de su STC 197/1996, para quien “lo que ha de
considerarse como bases o legislacion bésica es ‘el comtin denominador normativo para asegurar la uni-
dad fundamental prevista por las normas del bloque de la constitucionalidad que establecen la distribu-
cién de competencias’ (STC 48/1988, F.J.03°). Esto es, ‘un marco normativo unitario de aplicacién a
todo el territorio nacional’ (STC 147/1991), dirigido a asegurar los intereses generales y dotado de esta-
bilidad —ya que con las bases ‘se atiende a aspectos mds estructurales que coyunturales’ (STC 1/1982,
FEJ. 1°)— a partir del cual ‘pueda cada Comunidad Auténoma, en defensa de su propio interés, introdu-
cir las peculiaridades que estime convenientes dentro del marco competencial que en la materia corres-
pondiente le asigne su Estatuto’ (STC 49/1988, F.J. 16)”.
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cién que no cumple en la comparticién competencial, de modo que concluya
reveldndose eficaz para afrontar la solucién de los conflictos que se susciten
entre el Estado y una Comunidad Auténoma como consecuencia del ejercicio
por ambas instancias de idénticas potestades puiblicas sobre una misma materia
competencial. Aunque es verdad, siguiendo con el paradigma utilizado mds atrés
para describir la concurrencia, que en el caso de la cultura tanto la Constitucién
como los Estatutos de Autonomia intentan evitar que afloren en este campo coli-
siones competenciales entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Asi, en lo que a la Constitucion se refiere no es sélo que el tenor, ya conoci-
do, de su art. 149.2 colabore de suyo en tal sentido, sino que ha logrado la Norma
Constitucional desgajar del sector de realidad identificable como cultura, sin
merma para la condicién de dmbito material que le otorga, otros fragmentos de
realidad para convertirlos también en materias competenciales auténomas de
aquélla, de manera que a la cultura y al fomento cultural vienen a sumarse la
ensefianza de la lengua de la Comunidad, los museos, las bibliotecas, los con-
servatorios de musica, asi como el patrimonio cultural, artistico y monumental
como posibles objetos de politicas piblicas autondémicas. Pues, en efecto, eso ha
permitido que las Comunidades Auténomas asuman competencias en todos esos
ambitos materiales.

Mientras que, por mencionar Unicamente los diversos tratamientos estatuta-
rios de la materia cultura, en sentido estricto, no conviene pasar por alto que si
bien la contemplan algunos como competencia exclusiva de la correspondiente
Comunidad Auténoma, sin ninguna estipulacién adicional®, no faltan otros que,
ademads de concederle ese caracter, afiaden la precision de su necesaria “coordi-
nacién con el Estado”, la concrecién de “sin perjuicio de lo dispuesto en el art.
149.2 de la Constitucion™, aclaran que persiguen su fomento “sin perjuicio de
lo dispuesto en el art. 149.2 de la Constitucidn™*, o hacen constar que dedicardn
especial atencién a la promocién de sus manifestaciones autdctonas y a la ense-
fanza de la cultura autondémica, todo ello sin perjuicio del art. 149.2 de la
Constitucion®.

35. Cfr. art. 9.4 E Cat., art. 24.18 EA Cant., art. 31.4 EA Com.Val., art. 30.9 EA Can., art. 10.22 EA
LB.

36. Cfr. art. 44.8 LORAFNA

37. Cftr. art. 10.17 EAPV

38. Cfr. art. 27.19 EA Gal., art. 13.26 EA And., art. 31.17 EA C.L.M., art. 7.15 EA Ext., art. 26.1.20
EA Mad.

39. Cfr. art. 10.20 EA Ast., art. 8.23 EAL Rio., art. 10.15 EA Mur., art. 35.30 EA Ara., art. 31.16
EACyL
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Con todo, por cautelosos que sean la Constituciéon y los Estatutos de
Autonomia, en su mayor parte, a la hora de prevenir fricciones entre el Estado y
las Comunidades Auténomas derivadas del respectivo ejercicio de sus compe-
tencias en materia de cultura, es claro que tales previsiones pueden fallar y sur-
gir conflictos entre ambos entes. Ante los cuales resulta obvio que las técnicas
utilizables para solventar los demas tipos de colisioén hasta aqui analizadas devie-
nen inoperantes para dirimir las de esta clase, mostrandose entonces razonable
abordar su solucién mediante la cldusula de prevalencia. Pues se descarta aqui
de plano, por improcedente a todas luces, que la férmula empleada en los
Estados de estructura federal antes que la prevalencia, aunque llegase a convivir
y hasta a rivalizar con ella, todavia en tiempos de Llorens, como instrumento en
virtud del cual resolver esa clase de conflictos competenciales, esto es, el recur-
so al criterio de la lex posterior”, pueda disputarle a la prevalencia el lugar que
el ordenamiento espaiiol vigente le reserva erigiéndola en cldusula de cierre del
sistema de reparto competencial.

4. De su inoperancia en conflictos originados por el ejercicio estatal de
competencias genéricas.

Por seguir el mismo orden que en la descripcion de las situaciones, potencia-
les o manifiestas, de conflicto entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
procede volver ahora sobre la relacién entre una competencia estatal de las deno-
minadas genéricas u horizontales y otra autondémica afin o colindante con la
misma, siquiera sea para subrayar lo que cabe deducir de cuanto se ha dicho méas
arriba a propésito de esta suerte de relacién competencial distinta de la concu-
rrencia, esto es, lo impropio de acudir para solventar los conflictos suscitables en
su seno a la cldusula de prevalencia en presencia de medios mas idéneos con que
afrontar la solucion de tales disputas.

Recuérdese si no que la técnica empleada en la STC 102/1995 para solventar
la colisién de la competencia estatal sobre medio ambiente con las competencias
autondémicas, mas arriba citadas, afines o colindantes con ella, consistié en admi-
tir la posible incidencia, bien que limitada, de la competencia primeramente
mencionada en estas tltimas. Eso, sin contar con que el presupuesto sobre el que
dicha Sentencia descansa, segun el cual las competencias autonémicas ahora

40. “En Austria prevalecen las decisiones del Estado en las materias de su competencia exclusiva.
En cuanto a las de competencia concurrente, continda en vigor el principio lex posterior derogat legi
priori, ya aplicada en tiempo de la monarquia, cuando se consideraba que todas las decisiones procedi-
an del mismo origen, del monarca, y que por tanto la dltima derogaba las anteriores en contrario”. Cfr.
La autonomia de la integracion politica. Cit. pag. 186.
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consideradas formaban parte de la competencia genérica u horizontal del Estado,
admite cuestionarse y afirmar, seguin se ha hecho, la sustantividad y consiguien-
te impermeabilidad de cualquier materia competencial a la incidencia de otras.
En cuyo caso es obvio que toda disputa competencial, de la modalidad a que
ahora se alude, derivara en la cuestién litigiosa propia de los procesos constitu-
cionales habilitados para la sustanciacién de conflictos entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, de modo que previsiblemente concluird en una ope-
racién de encuadramiento material de la disposicién —legislativa o no—, resolu-
cién o acto causante de la controversia.

5. El caso de las competencias vacantes.

En cuanto a las competencias vacantes es presumible que sélo lo sean transi-
toriamente, hasta tanto el orden constitucional de competencias se hace cargo de
ellas incorpordndolas a sus definiciones, mediante la férmula mds probable de
una reforma estatutaria. La cual, no en balde consiente a la Comunidad Auténoma
que fuere asumir tan s6lo alguna de las potestades ejercitables sobre la materia
elegida, permitiendo con eso al Estado desplegar otras en ese mismo terreno.

Sea como fuere, interesa ocuparse de esa competencia durante el lapso de
tiempo que admite estimarse vacante y destacar al respecto que su aparicién
como tal se presume aqui producto de la paulatina accidén generada, por el
Estado o las Comunidades Auténomas, en el sector de realidad considerado sus-
ceptible de trato individualizado. De modo que, en su virtud, concluya ésta por
irrumpir, efectivamente, con personalidad propia en el escenario competencial.
Si bien, forzoso es reconocer que el verdadero escollo a salvar, en relaciéon con
las competencias vacantes, es, precisamente, el de su gestacién y no el de dar con
un sector una realidad que la Constitucion y los Estatutos omitan mencionar. No
es poco lo que puede obrar la imaginacién en cualquier terreno. La dificultad
estriba en asistir a su nacimiento. De modo que una vez encontrada esa parcela
baldia del mundo real pueda producirse dicha accién reiterada sobre la misma de
los poderes publicos sin interferencias.

Téngase en cuenta que al Estado le cabe la posibilidad de abortar cualquier
intento autonémico de generar una competencia vacante. Se le presenta al tiem-
po de accionar el proceso constitucional mas idéneo, segun el caso, para sustan-
ciar las diferencias competenciales que le separen de una Comunidad Auténoma.
Pues de invocar en ese instante la cldusula residual del art. 149.3 de la
Constitucién, puede tener la seguridad de obtener una resolucién jurisprudencial
en su favor. Y no se pase por alto que a este proceder del Estado puede asistirse
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tan pronto como, en su opinién, se produzca la primera manifestacién autonod-
mica del ejercicio de una competencia vacante.

Todo lo cual autoriza a concluir, en primer lugar, que, en punto a la genera-
cién de competencias vacantes, de no mediar un acuerdo mas o menos expreso
entre las Comunidades Auténomas y el Estado, sélo le alcanzaria a este tltimo
la posibilidad de generarlas. Pero, obsérvese, en segundo lugar, que, de acuerdo
con cuanto se ha dicho, la cldusula residual vendria a operar como una modali-
dad de coordinacion estatal ciertamente eficaz para solventar la clase de conflic-
tos competenciales suscitables en el terreno que viene contempldndose. Tan efi-
caz al menos como la prevalencia, cuyo empleo entonces resulta superfluo.

Ahora bien, no se pierda de vista que las expresadas conclusiones son, por
definicidn, las consecuencias inherentes al uso que efectuaron las Comunidades
Auténomas del principio dispositivo en un momento anterior al ahora conside-
rado y que, por tanto, han de presumirse ligadas a la expresion de voluntades
pretéritas sobre sus respectivos niveles competenciales. Nada hay que objetar,
sin embargo, a eso tratdindose de las competencias vacantes que aqui se consi-
deran desgajables de los articulo 148.1 y 149.1 de la Constitucién. Tanto mds
cuanto, como puede deducirse por lo que se lleva dicho, siempre les cabe a las
Comunidades Auténomas el recurso de reformar los Estatutos para ampliar sus
respectivos niveles competenciales.

Harto significativa de la actitud mostrada por el Tribunal a propdsito de cuan-
to viene diciéndose son sus consideraciones siguientes, extraidas de la STC
133/1997:

“Lo primero que salta a la vista es que al enumerar las materias que sirven
como criterios de delimitaciéon de las competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, ni la Constitucién ni los Estatutos de Autonomia de
aquellas han utilizado de manera explicita la expresion ‘mercado de valores’. Sin
embargo, del mero dato de la omisién de una referencia de tales caracteristicas
al ‘mercado de valores’ no puede extraerse la conclusién de que dicha materia
no se encuentre incluida como tal en el sistema de distribucién competencial, ni
tampoco obliga a acudir a la cldusula residual del art. 149.3 CE (SSTC
123/1984, Fundamento juridico 21 y 180/1992, Fundamento juridico 41). Para
acudir a dicha clausula es necesario que el problema no pueda quedar resuelto
con los criterios interpretativos ordinarios (SSTC 123/1984, Fundamento juridi-
co 21 y 180/1992, Fundamento juridico 41), esto es, averiguando si, por encima
y con independencia de las rudbricas o denominaciones empleadas por la
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Constitucién o por los Estatutos de Autonomia, ha sido incluida en una u otros
una materia entendida como conjunto de actividades, funciones e institutos juri-
dicos relativos a un sector de la realidad social (...)"*'.

Obsérvese que el recelo del Tribunal en aceptar que el elenco de dmbitos
materiales, a disposicion del Estado y de las Comunidades Auténomas, se ago-
ten en las definiciones al respecto que incluyen los titulos competenciales con-
signados en la Constitucion y los Estatutos, admite interpretarse favorablemente
a un reconocimiento jurisprudencial de las competencias vacantes. Repdrese
ademads en la firmeza con que expresa el Tribunal su opinién respecto a la técni-
ca utilizable para resolver, mediante la cldusula residual del art. 149.3 de la
Constitucioén, los conflictos competenciales que surjan con ocasidn del ejercicio
de una competencia vacante.

Sin embargo, no se juzga procedente conceder un tratamiento indiferenciado
a los dos supuestos de competencias vacantes que vienen contempldndose.
Quiere decirse con ello que sin cuestionarse aqui, segtin se adelantaba, que deba
obrarse con arreglo al método indicado por el Tribunal en relacién con las iden-
tificables como desgajadas de las listas de la Constitucidn y de los Estatutos, se
estima merecedora de una consideracion distinta la otra modalidad de compe-
tencia vacante en examen, esto es, la conformada por una materia que los legis-
ladores constituyente y estatuyentes no pudieron tener en cuenta cuando ejecu-
taron sus respectivas tareas, en tanto en cuanto versa sobre un imponderable. En
tal caso, aunque en buena légica puede llegarse a las mismas conclusiones expre-
sadas cuando se analizaba la modalidad de competencia vacante recién aludida,
y asi lo respalde la citada opinién del Tribunal Constitucional, es razonable sos-
tener que no debe hurtarse a la accién del principio dispositivo la oportunidad
que en el pasado no tuvo; y que, por eso mismo, no deberia negarse a las
Comunidades Auténomas la posibilidad de gestar, como el Estado, tal categoria
de competencias vacantes. Lo que obligaria, entre tanto lo son porque no se
reformen la Constitucién o los Estatutos, a emplear la cldusula de prevalencia
para dirimir los conflictos competenciales que surjan del supuesto contemplado.

IV. En torno al modo de operar la clausula

Alcanzado este punto sélo resta por manifestar como se entiende aqui que
actda la cldusula de prevalencia. A cuyo propdsito quizd no sea ocioso volver

41. Cfr. STC 133/1997, EJ. 3°, in fine.
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sobre el catdlogo de situaciones, latentes o manifiestas, generadoras de conflic-
tos dirimibles mediante el empleo de dicha cldusula, pues interesa precisar que
ésta es activable cualquiera que sea el tipo de funcién publica causante de la
oportuna colisién competencial, con independencia, dicho sea en otros términos,
de su origen que tanto da lo defina el ejercicio estatal o autondmico de potesta-
des legislativas o ejecutivas.

Conviene tenerlo en cuenta a fin de obrar con el debido orden y comenzar por
el andlisis del efecto atribuible al empleo en el conflicto entre leyes de la clau-
sula de prevalencia, esto es, al incontrovertible desalojo del Derecho autonémi-
co por el estatal a que se asiste entonces. A cuyo respecto interesa llamar la aten-
cién sobre la necesidad de contar con el Tribunal Constitucional para que un tal
desplazamiento sea efectivo, y no porque lo exija asf la cldusula de prevalencia,
sino porque en presencia de una colision legislativa ningtin 6rgano estd autori-
zado para preterir, inaplicando, una de las leyes en beneficio de la otra®.

Mientras que no sucederia asi de accionarse el Tribunal Constitucional para
que, mediante el control de constitucionalidad de las leyes, resuelva esos casos
de colision legislativa competencial a los que resulta aplicable la clausula de pre-
valencia, si se entiende, como aqui se hace, autorizada entonces a la Jurisdiccién
Constitucional para declarar la nulidad de la ley autondmica por invadir un &mbi-
to material sobre el cual, de acuerdo con la cldusula de prevalencia, sélo podria
actuar el Estado.

Y otro tanto cabe esperar que ocurra de residenciar en el Tribunal
Constitucional las disputas competenciales de la indole expresada cuyo origen
se sitde en disposiciones no legislativas, resoluciones o actos adoptados por el
Estado o las Comunidades Auténomas, pues su correspondiente sustanciacion
por la via del conflicto positivo de competencia también le permitiria al
Tribunal declarar nulos por ese motivo las decisiones autonémicas de rango
inferior a la ley.

42. Cfr. la STC 163/1995, en cuyo fundamento juridico 4° responde el Tribunal negativamente a la
pregunta que le formulaba el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de si estaba autorizado para,
con base en la clausula de prevalencia, inaplicar una ley autonémica y aplicar una ley estatal conectada
con la anterior mediante la relacién bases-desarrollo. Pregunta que se inspiraba claramente en las cons-
trucciones de Garcia Torres formuladas en: La cldusula de prevalencia y el Poder Judicial, cit.
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L. Introduccion

El objeto de este trabajo es analizar la posibilidad prevista en el articulo 36.3
del Estatuto de Autonomia de Catalufia, y desarrollada por la ley catalana
3/1982, de que el Presidente de la Generalidad delegue temporalmente funcio-
nes ejecutivas en uno de los Consejeros.

La delegacion de funciones presidenciales ha sido considerada de forma uné-
nime por la doctrina como una de las originalidades del modelo autondémico
catalan. La figura aparece en el Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1932 y la
recupera el Estatuto vigente aunque, como se indicard posteriormente, con una
regulacidn legislativa con notables modificaciones respecto a la republicana.

Aungque la originalidad pudiera por si misma ser ya causa suficiente para jus-
tificar el tratamiento doctrinal de la delegaciéon de funciones, en particular si
atendemos a que la originalidad es un valor escaso en el panorama institucional
de las Comunidades Auténomas espafiolas, que han optado por articulaciones
institucionales directamente inspiradas en el modelo parlamentario estatal y que
en consecuencia extienden el uniformismo mucho més alld de la vinculacién
necesaria establecida por el contenido homogeneizador del articulo 152 de la
Constitucién, en la delegacion de funciones confluyen cuestiones que realzan su
interés dogmético y politico-institucional en tanto a través de ella el sistema ins-
titucional pueda canalizar profundas y sustantivas transformaciones. Hay que
tener en cuenta que, mds alld de las concretas consecuencias sobre el reparto de
funciones entre el Presidente delegante y el Consejero delegado, la delegacién
puede tener también efectos sobre la articulacién del poder ejecutivo (matizan-
do la I6gica monista o la dualista) y sobre las relaciones entre el poder ejecutivo
y el poder legislativo (en cuanto pueda variar los sujetos que canalizan las rela-
ciones de confianza y responsabilidad politica), y con todo ello puede incidir en
la concrecién de la forma de gobierno de la Comunidad (determinando la varian-
te parlamentaria que adopte el sistema).

La aproximacion que aqui se hace a la delegacién de funciones se centra bési-
camente en el andlisis de su dimensién interorgdnica, la que afecta a las relacio-
nes entre el Presidente y el Consejero delegado y a las consecuencias que la
delegacion tiene sobre la articulacién del Gobierno de la Comunidad. La apro-
ximacioén se lleva a cabo analizando y sistematizando la regulacién que de las
funciones del Presidente de la Generalidad y de la delegacion de funciones se
contiene en la Constitucidn, en el Estatuto de Autonomia de Cataluiia, incluyen-
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do el de 1932, y en la ley catalana 3/1982, y atendiendo también a la practica
seguida, especialmente desde la actuacién de la potestad de delegar por el
Presidente Jordi Pujol a favor del Consejero Artur Mas.

La valoracién minuciosa de la regulacion juridica, y la atencién a la préctica
institucional, ha permitido ir fijando la naturaleza juridica y el alcance de la dele-
gacion y su limitada capacidad transformadora de la actual posicion institucional
del Presidente de la Generalidad. El estudio de la normativa permite afirmar que,
aun en el supuesto de que la delegacion incluya todas las funciones ejecutivas, el
Presidente de la Generalidad mantiene la facultad de direccién politica del
Gobierno, es el que recibe la investidura parlamentaria, es el que puede disolver
discrecionalmente el Parlamento, y es el que responde politicamente ante la
Cédmara mediante la mocion de censura. En consecuencia, de acuerdo con la regu-
lacion estatutaria y legislativa vigente (condicionada en parte por el art. 152.1 de
la Constitucién) no cabe concluir que la delegacién de funciones sea una facultad
en manos del Presidente de la Generalidad para establecer en la cabeza del poder
ejecutivo un sistema dualista, integrado por el Presidente de la Generalidad, que
asumirfa las funciones representativas y moderadoras, y un Consejero delegado,
que dirigiria temporalmente la accién politica y de gobierno.

La delegacidn, al no poder afectar a las funciones representativas ni a las de
direccién politica, que siguen residenciadas en el Presidente delegante, tnica-
mente permitird el traslado temporal a un Consejero de la direccién de la accién
meramente ejecutiva o de gestién del Consejo de Gobierno. Por lo tanto, la regu-
lacién actual de la delegacién impide, dadas las limitaciones de lo delegable y el
mantenimiento de la relacién fiduciaria y de responsabilidad en la persona del
Presidente delegante, considerarla como un instrumento a disposicién del
Presidente de la Comunidad para estructurar de forma dualista la cabeza del
poder ejecutivo, que quedaria asentado en la distincién entre el Presidente de la
Generalidad, una especie de Jefe del Estado de un sistema parlamentario, y el
Presidente del Consejo, una especie de Primer Ministro de un sistema parla-
mentario. Sin embargo, cabe admitir que, mediante la delegacidn, se ve matiza-
do el intenso monismo del modelo institucional derivado de la regulacién esta-
tutaria y legislativa, que convierte al Presidente de la Generalidad en la clave de
béveda de todo el sistema, siendo ademds la posiciéon del Presidente el rasgo
definitorio més especifico del modelo institucional autonémico espafiol. Ahora
bien, la matizacién no tiene, con la regulacién normativa actual, entidad sufi-
ciente para afirmar que la cabeza del poder ejecutivo pueda adquirir una confi-
guracion dualista a través de la delegacién de funciones.
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II. La Presidencia de las Comunidades Autonomas en la Constitucion

1. Homogeneizacion constitucional y organizacion institucional auto-
némica.

El articulo 152.1 CE establece la organizacion institucional bésica de las
Comunidades Auténomas caracterizada por los elementos siguientes: una
Asamblea Legislativa elegida por sufragio universal y con arreglo a un sistema
de representacion proporcional; un Consejo de Gobierno con funciones ejecuti-
vas y administrativas; un Presidente, elegido por la Asamblea de entre sus miem-
bros, con funciones representativas y de direccién del Consejo de Gobierno; la
responsabilidad politica del Presidente y de los miembros del Consejo de
Gobierno ante la Asamblea. Conviene recordar asimismo como punto de partida
que la denominacidn, organizacién y sede de las instituciones autonémicas debe
figurar en los Estatutos de Autonomia (art. 147.2.d CE) y que las Comunidades
Auténomas pueden asumir competencias sobre organizacién de sus instituciones
de autogobierno (art. 148.1.1 CE).

El ya citado articulo 152.1 sefala explicitamente que el marco institucional
prefigurado en el mismo deberd encontrarse “en los Estatutos aprobados por el
procedimiento a que se refiere el articulo anterior”, es decir, en los de las
Comunidades Auténomas constituidas de acuerdo con el articulo 151 CE y con-
siguientemente con el mayor nivel competencial inicial. De esta prevision cons-
titucional se desprende que la organizacion institucional de las Comunidades
Auténomas creadas de conformidad con el articulo 143 CE quedaba indetermi-
nada en funcidn del tipo de potestades publicas conferidas a las mismas por los
correspondientes Estatutos de Autonomia. Dicho en otros términos, era perfec-
tamente admisible en el plano juridico-constitucional la existencia de
Comunidades Auténomas sin potestad legislativa y coherentemente con ello sin
Parlamento. Al propio tiempo también debe subrayarse que ningiin impedimen-
to juridico habfa en el texto constitucional para que el conjunto institucional fun-
damental, impuesto obligatoriamente por el articulo 152.1 CE a las
Comunidades Auténomas del articulo 151 CE, pudiera generalizarse a las res-
tantes Comunidades Auténomas si los Estatutos asi lo disponian.

Las consideraciones anteriores no suscitan actualmente controversias doctri-
nales. No ocurre lo mismo, sin embargo, con respecto a si el articulo 152.1 CE
vincula juridicamente a las Comunidades Auténomas del articulo 143 CE en el
supuesto de que sus Estatutos decidan incorporar las mismas instituciones que
las Comunidades del articulo 151 CE. Asi, en este punto las posiciones se divi-
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den entre quienes entienden que las prescripciones del articulo 152.1 solamente
se imponen a las Comunidades a las que expresamente se refiere y quienes ven
en este precepto un canon de obligado cumplimiento para todas las
Comunidades Auténomas.

La primera de estas dos orientaciones doctrinales parte de una interpretacién
puramente literal del articulo 152.1 CE vy, en este sentido, G. Ruiz-Rico sostiene
que “la norma fundamental (art.152) no ofrece més que un cuadro aplicable tan
solo al sistema politico de aquellas Comunidades de superior nivel competen-
cial, o también llamadas de via rdpida (art. 151 CE)”, y afiade que, “por tanto,
no se puede localizar en el articulado de la Constitucién ninguna mencion sobre
la configuracion esencial y las relaciones entre los principales érganos de gobier-
no de las CCAA que han utilizado el esquema procedimental ordinario de acce-
so a la autonomia (art. 143)”'. En la misma linea, afios atrés, S. Muiioz Machado
admitia que las Comunidades del articulo 143 CE podian optar por establecer
“formas de gobierno genuinas, radicalmente diferentes o matizadas”, respecto
del modelo contemplado en el articulo 152.1 CE’. Estos autores llegan a la con-
clusion de que en la Constitucién espafiola se produce la paradoja siguiente: los
poderes de autoorganizacién de las Comunidades Auténomas de mayor nivel
competencial inicial estdn mds condicionados que los de las Comunidades de
segundo grado.

Para el segundo planteamiento doctrinal la situacién paradéjica a la que acaba
de hacerse referencia carece de fundamento juridico a partir de una interpreta-
cion sistematica del articulo 152.1 CE. En efecto, autores como E. Alberti, J.
Rodriguez Zapata o E. Lucas Murillo afirman que es congruente con la estruc-
tura de Estado compuesto derivada de la Constitucién que todas las
Comunidades Auténomas de naturaleza politica plena tengan la misma configu-
racion institucional bésica independientemente de la via de acceso a la autono-
mia seguida’. A este propdsito el articulo 152.1 CE aparece como manifestacion
explicita en nuestro ordenamiento de un principio tipico de los Estados
Federales —el principio de homogeneidad— cuya finalidad es asegurar la cohe-
rencia entre los elementos esenciales de la organizacién institucional de la

1. G. Ruiz-Rico. La forma de gobierno de Andalucia. Valencia. Tirant lo Blanch. 1999. Pag. 245.

2. S. Mufioz Machado. Derecho Piiblico de las Comunidades Autonomas. Madrid. Civitas. 1984.
Vol. II, pag. 26.

3. Véase E. Alberti en E. Aja (et al.). El sistema juridico de las Comunidades Auténomas.
Madrid.Tecnos. 1985. P4g. 88; J. Rodriguez Zapata. “Articulo 1527, en O. Alzaga. Comentarios a las
Leyes Politicas. Madrid. Edersa. 1988. Pags. 366-384; E. Lucas Murillo. El Lehendakari. Andlisis orgd-
nico-funcional. Madrid. Civitas. 1991. Pdgs. 63-67.
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Federacién y la de los Estados miembros. Este principio de homogeneidad opera
con una doble proyeccidén ya que, por una parte, su contenido material supone
un limite a la libre configuracién estatutaria de las instituciones autonémicas y
al poder de autoorganizacion reconocido a todas las Comunidades Auténomas
por el articulo 148.1 CE, pero, por otra parte, su concrecién circunscrita a una
serie de elementos bdsicos no agota el dmbito de la regulacion institucional auto-
némica y, por lo tanto, se convierte en una garantia de la libertad de configura-
cién del legislador estatutario y del legislador autonémico ordinario.

En la préctica los Pactos Autondmicos de 1981 implicaron una equiparacién
institucional de todas las Comunidades Auténomas segin el modelo del articulo
152.1 CE y la jurisprudencia constitucional ha venido a confirmar el doble caréc-
ter del principio de homogeneidad contenido en este precepto y su aplicabilidad
tanto a las Comunidades del articulo 151 CE como a las del articulo 143 CE. En
este sentido la STC 225/1998 (FJ 6 y 7) es suficientemente explicita cuando, al
enjuiciar una reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias, afirma, por un
lado, que “ninguna duda existe, pues, sobre la utilizacion del art. 152.1 CE como
canon de constitucionalidad™, pero, por otro lado, recuerda “la libertad de con-
figuracion del legislador democratico”.

En definitiva, y a los efectos del objeto del presente trabajo, la regulacion esta-
tutaria y legal de la Presidencia de la Generalidad de Catalufia tiene como limi-
tes las previsiones del articulo 152.1 CE en los términos expuestos anteriormen-
te. En este caso, ademds, no cabe ninglin problema interpretativo acerca de la
aplicabilidad de este precepto constitucional porque Catalufia accedi6 a la auto-
nomia a través de la via del articulo 151 CE de conformidad con lo dispuesto por
la disposicion transitoria segunda CE. Tales limites son, retomando y sintetizan-
do el contenido material del articulo 152.1 CE descrito mds arriba, el respeto a la
democracia representativa, a las funciones asignadas al Presidente y al Consejo
de Gobierno y a la forma parlamentaria de gobierno. De este modo puede cons-
tatarse que efectivamente el articulo 152.1 introduce un criterio de homogenei-
zacién ya que el marco institucional establecido para las Comunidades
Auténomas coincide sustancialmente con el que la propia Constitucién fija para
el Estado central (arts. 66, 97, 98, 99 y 108 CE, entre otros).

4. Con todo, es preciso observar que la interpretacion del alcance del articulo 152.1 CE dista de ser
pacifica ni tan siquiera en el propio Tribunal Constitucional ya que el magistrado P. Cruz presentd un
voto particular a la sentencia citada en el texto. En el mismo se sostiene que el articulo 152.1 CE no vin-
cula a Canarias pues esta Comunidad accedi6 la autonomia a través del articulo 143 CE.
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Una vez sentado el alcance general de la homogeneizacion constitucional, a
continuacién se van a examinar con mds detalle aquellos aspectos del articulo
152.1 que de manera especifica determinan la configuracién constitucional de la
Presidencia de las Comunidades Auténomas.

2. Un Presidente en el marco de una forma de gobierno parlamentaria.

Como ya se ha apuntado anteriormente el articulo 152.1 CE establece las ins-
tituciones necesarias de las Comunidades Auténomas (Asamblea Legislativa,
Consejo de Gobierno con funciones ejecutivas y administrativas y Presidente
con funciones representativas y de direccion del Consejo de Gobierno) y las rela-
ciones interorgdnicas (eleccidon del Presidente por la Asamblea de entre sus
miembros y responsabilidad politica del Presidente y de los miembros del
Consejo de Gobierno ante la Asamblea). La atribucién de funciones distintas a
organos diferentes, la eleccion del Presidente por la Asamblea y la responsabili-
dad politica del poder ejecutivo ante la Cdmara han llevado a la undnime con-
clusiéon doctrinal de que la Constitucion espafiola contempla para las
Comunidades Auténomas un sistema de separacién de poderes y una forma de
gobierno parlamentaria’. En efecto, la procedencia parlamentaria del poder eje-
cutivo y especialmente la necesidad del vinculo permanente de confianza entre
éste y el poder legislativo responden al patrén esencial y cldsico del régimen par-
lamentario®.

En la regulacién clara y concisa del articulo 152.1 CE se observa que, a dife-
rencia del modelo més generalizado de la forma de gobierno parlamentaria, no
se incluye el derecho de disolucién del Parlamento por parte del poder ejecutivo
como factor de equilibrio frente al principio de responsabilidad politica. No obs-
tante, este elemento no puede ser considerado como un componente ineludible
de la forma de gobierno parlamentaria y asi lo subrayan algunos autores a partir
del caso de Noruega, donde no existe la disolucién anticipada del Parlamento, y
de la evolucién contemporédnea del derecho de disolucién que se ha convertido
mds en un instrumento en manos de los Gobiernos para convocar elecciones en
el momento mds favorable a sus intereses politicos que en un mecanismo equi-
librador entre el poder ejecutivo y el poder legislativo’. Por otro lado, la ausen-
cia en el articulo 152.1 CE de la mencién al derecho de disolucién del
Parlamento no debe entenderse como una prohibicién, sino como una muestra

5. Véase J. Rodriguez Zapata. Op. cit. Pag. 382.

6. Véase G. U. Rescigno. La responsabilita politica. Milano. Giuffré. 1967. Pag. 1.

7. Véase Ph. Lauvaux. La dissolution des Assemblées Parlementaires. Paris. Econdmica. 1983. Pags.
48-53, 477-478.
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del caricter abierto de dicho precepto constitucional a las diversas variantes de
la forma de gobierno parlamentaria. En este sentido, el texto constitucional no
concreta el modelo de régimen parlamentario autonémico y no fija el régimen
juridico de las técnicas del mismo. En definitiva, como sefiala A. Saiz, “el tipo
concreto de parlamentarismo en las Comunidades Auténomas dependerd, a par-
tir de los minimos constitucionales, del particular desarrollo legislativo que de
éstos se haga™®.

3. Monismo y dualismo en el poder ejecutivo autonémico.

El tantas veces citado articulo 152.1 CE, al referirse al poder ejecutivo de las
Comunidades Auténomas, menciona de forma expresa Uinicamente dos 6rganos:
el Consejo de Gobierno, con funciones ejecutivas y administrativas; el
Presidente, al que corresponde la direccién del Consejo de Gobierno, la supre-
ma representacion de la Comunidad Auténoma y la representacion ordinaria del
Estado en la misma. Este precepto, como ya se ha examinado, sefiala asimismo
que el Presidente y los miembros del Consejo de Gobierno son politicamente
responsables ante la Asamblea Legislativa.

De esta configuracién constitucional del poder ejecutivo autonémico debe
destacarse, en primer lugar, una nota que lo dota de una cierta originalidad, aun-
que tiene precedentes como, entre otros, en el Estatuto de Autonomia de
Catalufia de 1932 (art. 14) y en los Linder de la Republica Federal de Alemania.
Se trata de la atribucion al Presidente de funciones de gobierno y de funciones
de representacién. A este respecto conviene recordar que lo mds comtn en la
forma parlamentaria de gobierno es el desdoblamiento en dos de la cabeza del
poder ejecutivo de manera que al Jefe del Estado le corresponden las funciones
representativas y al Primer Ministro las funciones de gobierno, siendo tan sélo
este dltimo politicamente responsable ante el Parlamento. A diferencia de este
modelo, el articulo 152.1 CE no establece en la cabeza del poder ejecutivo auto-
némico un sistema dualista distinguiendo, por ejemplo, entre un Presidente de la
Comunidad con funciones representativas y un Jefe de Gobierno con funciones
gubernamentales. Asi pues, en lugar de esta posible diarquia, la Constitucién
opta por el monismo en la cabeza del poder ejecutivo autonémico con una
Presidencia que acumula facultades representativas (la representacién suprema
de la Comunidad y la ordinaria del Estado) y facultades gubernamentales (la
direccion del Consejo de Gobierno) y que es politicamente responsable ante la
Asamblea Legislativa. En definitiva, el Presidente de la Comunidad Auténoma

8. A. Saiz. La forma de gobierno de la Comunidad Autonoma Vasca. Onati. IVAP. 1988. Pag. 32.
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es asimilable fundamentalmente al Primer Ministro de un sistema parlamentario,
aun cuando ostenta también funciones de representacion propias de un Jefe de
Estado en esta forma de gobierno. Como tltima reflexion en torno a este punto,
y en directa conexion con el objeto del presente trabajo, es preciso constatar que
el texto constitucional no alude a la delegacion de funciones del Presidente de la
Comunidad, si bien esta omisién en modo alguno impide que esta figura, u otras
destinadas a crear una mayor complejidad institucional, pueda ser prevista por
los Estatutos de Autonomia y por la legislacion autonémica. El caricter abierto
del articulo 152.1 CE y las competencias autondmicas en materia de institucio-
nes de autogobierno habilitan la introduccién de dicha complejidad institucional.
Ahora bien, el Presidente autonémico en ningtin caso puede quedar reducido a
un 6rgano meramente representativo y moderador ya que ello chocaria con las
expresas previsiones del articulo 152.1 CE relativas a la funcién presidencial de
direccién del Gobierno y a la responsabilidad politica del Presidente ante la
Asamblea Legislativa’.

El segundo elemento caracteristico del disefio constitucional relativo al poder
ejecutivo autondmico es la opcion por un dualismo orgdnico —Consejo de
Gobierno y Presidente— en la atribucién de las funciones gubernamentales.
Pudiera parecer que el articulo 152.1 CE se inclina por el principio monista cuan-
do asigna al Consejo de Gobierno “funciones ejecutivas y administrativas”, pero
el mismo precepto sefiala a continuacién que corresponde al Presidente “la direc-
cién del Consejo de Gobierno”. Este tltimo inciso revela que el Presidente inter-
viene en el ejercicio de las funciones gubernamentales no Unicamente en tanto
que miembro del Consejo de Gobierno, sino especialmente en la medida en que
desempefia una tarea especifica como es la direccion del 6rgano colegiado. En
este sentido puede afirmarse, siguiendo a M. Bassols, que el articulo 152.1 CE “se
basa en una combinacién del elemento colegial y el principio monocrético, pues
rechaza el modelo presidencialista en cuanto no se atribuye todo el poder ejecu-
tivo al Presidente, pero al propio tiempo tampoco estamos en presencia de un sis-
tema colegial puro en el que el Presidente sea solamente un primus inter pares ya
que al mismo corresponde la direccion del Consejo de Gobierno™". Sin perjuicio
de lo que se acaba de indicar, se puede observar que en este extremo el articulo
152.1 CE acredita nuevamente su carécter abierto puesto que, dentro del marco
del dualismo establecido, deja un relativamente amplio margen de maniobra a
los Estatutos de Autonomia y a la legislacion institucional autonémica para deci-

9. Véase G. Ruiz-Rico. Op. cit. Pag. 251.
10. M. Bassols. “Organizacion institucional y régimen juridico de las Comunidades Auténomas” en
Organizacion territorial del Estado. Vol. 1. Madrid. Instituto de Estudios Fiscales. 1984. Pag. 203.
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dir si optan por reforzar el principio colegial o el principio monocrético en el
ejercicio de las funciones gubernamentales.

II1. La Presidencia de la Generalidad en el Estatuto de Autonomia y en la
legislacion institucional de Cataluiia

1. Rasgos generales de la configuracion estatutaria y legal de la
Presidencia de las Comunidades Auténomas: parlamentarismo racionaliza-
do; preeminencia del Presidente; variantes institucionales.

Antes de entrar en el examen mds pormenorizado del régimen juridico de la
Presidencia de la Generalidad de Catalufia puede resultar oportuno, a modo de
ilustracién contextual, efectuar un breve repaso de conjunto al desarrollo nor-
mativo del marco institucional del articulo 152.1 CE —especialmente en lo rela-
tivo al Presidente de las Comunidades Auténomas— que han llevado a cabo los
Estatutos de Autonomia y la legislacién autonémica. A este respecto tres son las
caracteristicas principales de la configuracién juridica resultante: la opcién por
el parlamentarismo racionalizado; la posicién preeminente del Presidente; la
presencia de variantes institucionales.

A propdsito de la primera cuestion se ha sefialado anteriormente que el arti-
culo 152.1 CE imponia a las Comunidades Auténomas la forma de gobierno
parlamentaria pero que el tipo concreto de parlamentarismo se dejaba a la libre
decision del legislador estatutario y autonémico. En este sentido el anélisis de
la normativa correspondiente revela con total nitidez que se ha producido, en
sintonia con la pauta seguida por un ndmero significativo de regimenes parla-
mentarios desde el periodo de entreguerras del siglo XX, una generalizacién del
parlamentarismo racionalizado. En efecto, tanto la regulacién de los procedi-
mientos para la formacion del Gobierno como la de los mecanismos para el
planteamiento de la responsabilidad politica del poder ejecutivo constituyen
una expresion de las técnicas juridicas del parlamentarismo racionalizado, cuya
pretensidn es contribuir al reforzamiento de la estabilidad gubernamental. Asi,
por una parte, en todas las Comunidades Auténomas se ha implantado un siste-
ma de confianza explicita inicial al ejecutivo a través del procedimiento de
investidura parlamentaria del Presidente y, por otra parte, se han formalizado
las vias para poner en juego la responsabilidad gubernamental (mocién de cen-
sura y cuestion de confianza) con unos requisitos tendentes a dificultar el uso y
el éxito de las mociones de censura (cardcter constructivo y mayoria cualifica-
da para la aprobacién).
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En relacién con la figura del Presidente de las Comunidades Auténomas se
ha subrayado més arriba la originalidad del articulo 152.1 CE al hacer coincidir
en la misma el desempefio de funciones representativas y de funciones guberna-
mentales. En este punto el desarrollo normativo efectuado por los Estatutos de
Autonomia y la legislacién autondmica ha tratado, en primer lugar, de concretar
las atribuciones del Presidente en el ejercicio de sus funciones de representante
supremo de la Comunidad Auténoma y de representante ordinario del Estado
poniendo de relieve el caricter juridico-simbdlico de las mismas y el papel del
Presidente como simbolo de la unidad del ordenamiento autonémico y de la uni-
dad del Estado-ordenamiento'. En segundo lugar, la normativa estatutaria y
autonémica ha otorgado una posicién de preeminencia al Presidente partiendo
de la previsién constitucional de que a éste le corresponde la direccién del
Consejo de Gobierno. Ello es facilmente constatable atendiendo a los siguientes
factores: el Presidente determina inicialmente la orientacién politica general del
Gobierno a través del programa de investidura; el Presidente y su programa son
los destinatarios de la confianza parlamentaria expresada en la votacién de inves-
tidura; el Presidente nombra y cesa libremente a los miembros de su Gobierno
sin necesidad de ninglin pronunciamiento parlamentario al respecto; el
Presidente concentra en su persona la responsabilidad politica del Gobierno; el
Presidente preside las reuniones del Gobierno e interviene regularmente en la
definicién y en la coordinacién de la accién del Gobierno'?. Cabe consignar,
finalmente, que, sin perjuicio de la preeminencia del Presidente, los Estatutos y
las leyes autondémicas han contemplado la posibilidad de la delegacién de fun-
ciones presidenciales en beneficio de uno de los miembros del Gobierno.

La presencia del parlamentarismo racionalizado y del papel preeminente del
Presidente en los ordenamientos autonémicos supone una coincidencia bésica
entre el modelo institucional de las Comunidades Auténomas y el previsto para
el Estado central en la Constitucion. Esta coincidencia es més acusada de la que
se derivaria estrictamente de la homogeneizacion establecida por el articulo
152.1 CE y obedece sobre todo a las estipulaciones de los Pactos Autondmicos
de 1981. Estos acuerdos politicos no limitaron la homogeneizacion institucio-
nal autonémica a los términos literales del articulo 152.1 CE sino que incorpo-
raron a la misma algunas de las férmulas contempladas por la Constitucion
sobre la figura del Presidente del Gobierno y las relaciones entre éste y el
Congreso de los Diputados (entre otros, arts 98, 99, 112, 113 y 114). Por otro
lado, en las Comunidades Auténomas, en las que no eran de aplicacién los

11. Véase E. Alberti en E. Aja (et al.). Op. cit. Pags. 269-275; E. Lucas. Op. cit. Pags. 89-93.
12. Véase E. Alberti en E. Aja (et al.). Op. cit. Pags. 275-277; E. Lucas. Op. cit. Pags. 87-89.
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Pactos Autonémicos por disponer en el momento de su firma ya de Estatuto
(Pafs Vasco, Catalufia y Galicia), la mencionada homogeneizacioén se produjo
voluntariamente y en buena medida a través de las correspondientes leyes insti-
tucionales.

Ahora bien, el notable grado de homogeneizacién institucional de las
Comunidades Auténomas no significa ausencia de diferencias en este dmbito.
Ello es perfectamente coherente con el caricter abierto del articulo 152.1 CE y
con la competencia exclusiva autonémica en materia de organizacién de las ins-
tituciones de autogobierno. En este sentido el régimen juridico de los 6rganos de
las Comunidades Auténomas presenta algunas variantes en determinados aspec-
tos. Entre las mismas, y cifiéndonos a nuestro objeto de estudio, pueden desta-
carse las siguientes: el candidato a la investidura parlamentaria puede derivar de
una propuesta del Presidente del Parlamento (solucién m4s comin y parecida a
la del articulo 99 CE), o bien de los grupos parlamentarios en cuyo caso cabe la
posibilidad de que existan varios candidatos a la vez (Comunidad Valenciana,
Pais Vasco, Asturias)'®; el fracaso en la investidura tras dos meses de intentos
comporta, al igual que en el articulo 99 CE, la disolucién automética del
Parlamento en la mayor parte de las Comunidades, salvo en la Comunidad
Valenciana, Andalucia y Castilla-La Mancha donde se contemplan mecanismos
de investidura automética atendiendo a criterios de representatividad; el plan-
teamiento de la responsabilidad politica individual de un consejero de un
Gobierno mediante la presentacién de una mocion de censura individual sola-
mente es admisible en el Pais Vasco'; la disolucién anticipada del Parlamento
por decision discrecional del Presidente fue introducida en los afios ochenta por

13. Véase F. J. Bastida. “De nuevo sobre el modo de designacion de los Presidentes Autonémicos y
la forma de gobierno”, Parlamento y Constitucion, 5, 2001. Pags. 39-70.

14. Hasta la reforma de la LORAFNA de 2001 Navarra contaba también con el procedimiento de
investidura automatica. La LO 1/2001 ha introducido la disolucién automadtica para hacer frente a los
supuestos de ausencia de investidura.

15. Obsérvese que, dejando al margen la mencionada excepcion del Pais Vasco, en este punto se ha
producido una homogeneizacién autondémica que paraddjicamente parece contraria a los criterios de
homogeneizacion dimanantes del articulo 152.1 CE. En efecto, este precepto sefiala al Presidente y a
“los miembros” del Gobierno como sujetos politicamente responsables ante la Asamblea y ello permite
entender que la Constitucion establece la responsabilidad politica individual de los consejeros autoné-
micos. Véase M. Bassols. “Los 6rganos ejecutivos de las Comunidades Auténomas: Presidencia y
Consejo de Gobierno”, REDA, 40-41, 1984. Pag. 103; A. Saiz. Op. cit. Pag. 30. Curiosamente la propia
Constitucién no contiene una prevision semejante relativa a los miembros del Gobierno estatal y enfati-
za el cardcter solidario de la responsabilidad politica gubernamental ante el Congreso de los Diputados
(art. 108), si bien no seria inconstitucional que el Reglamento del Congreso de los Diputados regulara
la mocién de censura individual a un ministro. Véase E. Virgala. La mocion de censura en la
Constitucion de 1978. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. 1988. Pag. 305.
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la ley autonémica'® en el Pafs Vasco, Catalufia, Galicia y Andalucia en unos tér-
minos equivalentes a los del articulo 115 CE, mientras que en el resto de
Comunidades Auténomas, de acuerdo con los Pactos Autonémicos de 1981, no
se preveia esta figura y no se ha implantado hasta las reformas estatutarias de
los afios noventa'” con el importante rasgo diferencial de que las elecciones sub-
siguientes a una disolucién presidencial dan lugar a un Parlamento cuyo man-
dato termina en la fecha prevista para la Camara disuelta; la diversidad de
modelos en la atribucién de la actividad de direccién politica en el seno del
poder ejecutivo.

La relevancia de la dltima de las cuestiones apuntadas exige efectuar una con-
sideracion un poco mds amplia sobre la misma. En efecto, la actividad de direc-
ci6én politica consiste fundamentalmente en el establecimiento de los fines que
deben guiar la actuacién de los poderes publicos' y por ello la identificacién del
6rgano u 6rganos que intervienen en dicha actividad contribuye significativa-
mente a la caracterizacién de un determinado sistema institucional. En este sen-
tido, siguiendo la tipologia propuesta por C. Viver”, pueden distinguirse tres
grandes modelos en las Comunidades Auténomas: el modelo presidencialista,
con ejemplos como Andalucia® y Cantabria*, de acuerdo con el cual el
Presidente fija las directrices de la accién de gobierno y el Consejo de Gobierno
desarrolla y ejecuta las citadas directrices; el modelo colegiado, con ejemplos

16. Ante el silencio constitucional y estatutario en relacion con el derecho de disolucién anticipada
de los Parlamentos autondmicos, se ha discutido doctrinalmente acerca de la viabilidad juridica de la
introducion de esta figura mediante ley autondmica. En este sentido, en palabras de A. Bar, “la ausencia
de una regulacion estatutaria del poder de disolucién ha de interpretarse como una expresa prohibicién
de este mecanismo, pues su trascendencia orgdnica dentro del sistema exige una regulacién previa por
la misma norma que crea y regula los érganos politicos afectados”. Véase A. Bar. “Comentario al arti-
culo 21” en J. Bermejo. Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Aragon.
Madrid. Ministerio de Administracion Territorial. 1985. Pdg. 227. Ahora bien, la regulacién por ley auto-
némica del derecho de disolucion puede encontrar cobertura juridica en la ausencia de una prohibicion
expresa a nivel constitucional y estatutario, en la genérica competencia autonémica para regular las ins-
tituciones de autogobierno y en las expresas remisiones a la ley contenidas en los Estatutos para esta-
blecer las atribuciones del Presidente autonémico y el régimen juridico de las relaciones entre el poder
ejecutivo y el poder legislativo. Véase al respecto G. Ruiz-Rico. Op. cit. Pags 75-96.

17. Con algunas excepciones como en el caso de Baleares y la Comunidad Valenciana.

18. Véase C. Viver. “Algunos problemas juridicos en torno a la actividad de direccion politica de los
ejecutivos de las Comunidades Auténomas” en El Gobierno en la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia. Barcelona. Diputacién de Barcelona. 1985. Pag. 313; E. Espin. “El Gobierno Autonémico”
en L. Ortega (Director). Estudios sobre el Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha. Toledo. Cortes
de Castilla-La Mancha.1995. Pag.138.

19. C. Viver. Op. cit. Pags. 322-328.

20. Ley 6/1983 (arts. 16.1 y 26.1).

21. Ley 6/2002 (arts 11.ay 18.a).
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como Galicia” y Aragén®, en el que se atribuye al Consejo de Gobierno el esta-
blecimiento de las directrices de la accién gubernamental y al Presidente la
direccion de ésta*; el modelo compartido (por ejemplo, Catalufia®, Pafs Vasco®,
Navarra”, Comunidad Valenciana®) cuyo rasgo caracteristico es la atribucion
tanto al Presidente como al Consejo de Gobierno de facultades para determinar
las directrices y las finalidades de la accién politica sin perjuicio de situar en un
plano superior aquellas provenientes de la Presidencia®. Con todo, el alcance del
modelo colegial y del modelo compartido deben matizarse atendiendo a los fac-
tores ya expuestos (definicion del programa de investidura, nombramiento y cese
de los miembros del Gobierno) que otorgan en todos los casos una posicion de
preeminencia al Presidente de la Comunidad Auténoma®.

2. Regulacion.

El Estatuto de Autonomia de Catalufia es sumamente escueto en la regulacion
de las instituciones politicas. En este sentido, en lo relativo al poder ejecutivo,
poco afladen de verdaderamente significativo los articulos 36 y 37 EAC al marco
institucional autonémico que venia establecido por el articulo 152.1 CE, salvo
tal vez la referencia a la delegacién de funciones del Presidente. El articulo 36.2

22. Ley 6/1983, modificada por la ley 11/1988, (arts. 1, 4.1 y 26.3).

23. Ley 1/1995, segun texto refundido del Decreto Legislativo 1/2001, (arts. 12.2 y 16.1).

24. Este modelo es muy parecido al que se deriva de los articulos 97 y 98.2 CE relativos a la direc-
cién politica en el dmbito estatal. Asi, el Gobierno dirige la politica interior y exterior y el Presidente
del Gobierno dirige la accién del Gobierno. Con todo, la ley 50/1997 ha reforzado las facultades de
direccién politica del Presidente al atribuirle la determinacion de las directrices de la politica interior
y exterior.

25. Ley 3/1982 (arts. 62.a'y 71.a).

26. Ley 7/1981 (arts. 8.a 'y 16).

27. Ley 23/1983 (arts. 1, 10.1 y 24.a).

28. Ley 5/1983 (arts. 16.a 'y 20.a).

29. A. Bar distingue entre modelo compartido y modelo concurrente (por ejemplo, Catalufia y
Comunidad Valenciana) tratando de poner de relieve en este tltimo supuesto la existencia de una posi-
cién de igualdad entre Presidente y Consejo de Gobierno en la determinacién de la direccién politica.
Al margen de otras consideraciones relativas a la libre disposicion presidencial de la composicién del
Gobierno, se hace dificil predicar tal posicion de igualdad ya que en las disposiciones legales corres-
pondientes es posible apreciar una diferencia de grado entre las directrices del Presidente (de cardcter
mds general o programatico) y las del Consejo de Gobierno. Véase A. Bar. “El Presidente y el Consejo
de Gobierno de Cantabria” en A. Bar (Director). El Estatuto de Autonomia de Cantabria: perspectivas
doctrinales y prdcticas. Santander. Universidad de Cantabria, Asamblea Regional de Cantabria. 1994.
Pag. 129.

30. Por otro lado no debe olvidarse que los Parlamentos Autondmicos, independientemente del reco-
nocimiento explicito de su funcién de impulso politico (por ejemplo, art. 30.1 del Estatuto de Autonomia
de Catalufia) también contribuyen a la definicién de la direccion politica general a través de la aproba-
cién del programa de investidura y de la aprobacion de mociones y resoluciones. Véase G. Ruiz-Rico.
Op. cit. Pags. 210-212.
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reitera la prevision constitucional sobre las funciones representativas del
Presidente y sefiala que el Presidente de la Generalidad dirige y coordina la
accion del Gobierno o Consejo Ejecutivo, mientras que el articulo 37.1 indica
que el Consejo Ejecutivo es el 6rgano colegiado de gobierno con funciones eje-
cutivas y administrativas. Por su parte, el articulo 36.3 introduce la posibilidad
de la delegacién temporal de funciones ejecutivas del Presidente en uno de los
consejeros y el articulo 36.4 afirma que el Presidente serd en todo caso politica-
mente responsable ante el Parlamento. Finalmente, el articulo 37.2 establece la
responsabilidad politica solidaria del Gobierno ante el Parlamento sin perjuicio
de la responsabilidad directa de cada consejero por su gestion.

La brevedad de la regulacion estatutaria ha comportado que la regulacién de
la Presidencia de la Generalidad se encuentre fundamentalmente en la Ley
3/1982, del Parlamento, del Presidente y del Consejo Ejecutivo de la
Generalidad, modificada por la Ley 8/1985 con el fin de introducir el derecho de
disolucién del Parlamento por parte del Presidente. Cabe mencionar también al
Reglamento del Parlamento de 1980 como fuente normativa para la regulacién
de las relaciones entre el Presidente y el poder legislativo. Asimismo, debe tener-
se en cuenta la Ley 1/2000, que modifica el articulo 79 de la Ley 3/1982 y el arti-
culo 9 de la Ley 13/1989, en virtud de la cual se ha atribuido al Presidente de la
Generalidad la potestad de regular por decreto la creacién y la determinacién del
nimero, la denominacién y el dmbito de competencia de los departamentos de
la Administracion de la Generalidad.

3. El Presidente en un marco de parlamentarismo racionalizado: investi-
dura programatica, censura constructiva, concentracion de la responsabili-
dad politica gubernamental y disolucion discrecional del Parlamento.

Como se ha sefialado anteriormente, el articulo 152.1 CE establece una forma
de gobierno parlamentaria para las Comunidades Auténomas pero deja abierta
para la regulacion estatutaria y legal la determinacion del tipo de parlamentaris-
mo. En el caso de Catalufia, la Ley 3/1982 ha optado de manera muy clara por
el parlamentarismo racionalizado y ello es constatable tanto en la normativa para
la eleccidn del Presidente como para el planteamiento de la responsabilidad poli-
tica del poder ejecutivo.

Por lo que respecta a la primera cuestion, la legislacion catalana (arts. 49 a 56
de la Ley 3/1982 y art. 119 del Reglamento del Parlamento) prevé un sistema de
investidura parlamentaria muy parecido al que la Constitucién contempla para la
designacion del Presidente del Gobierno. Se trata de una investidura individual
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de un candidato a Presidente de la Generalidad propuesto por el Presidente del
Parlamento de entre los miembros de la Cdmara. La investidura es de caracter
programético, pues el candidato debe exponer ante la Cdmara su programa de
gobierno, si bien no estd obligado a anunciar la composicién de su Gobierno®'.
El candidato y su programa deben someterse a la votacién parlamentaria y deben
alcanzar la mayoria absoluta, en primera votacion, o la mayoria simple en segun-
da votacién. En el supuesto de que ningtin candidato obtenga la mayoria nece-
saria transcurridos dos meses desde la primera votacidn, la ley impone la diso-
lucién automdtica del Parlamento y la convocatoria de nuevas elecciones. Con
este procedimiento de investidura, por un lado, se pretende favorecer la forma-
cién de Gobiernos mayoritarios estables sin impedir la posible existencia de
Gobiernos minoritarios y, por otro, se pone de manifiesto que desde el primer
momento el Presidente adquiere una posicién de preeminencia ya que, a través
del programa de investidura, determina la direccién politica del Gobierno que
posteriormente va a constituir. Como observa C. Viver, “el sistema de designa-
cién adoptado no es el que corresponde a un Jefe de Estado que se quiere situar
en una posicion supra partes, sino el propio de un Presidente de Gobierno, poli-
ticamente beligerante, que se perfila como el principal responsable de la direc-
cién politica del pais y como jefe indiscutible de un ejecutivo que tiene todos los
rasgos caracteristicos de un gobierno de presidente”*.

En lo relativo al planteamiento de la responsabilidad politica, la Ley 3/1982
(arts. 85 a91) y el Reglamento del Parlamento (arts. 120 a 122) reflejan también
los postulados del parlamentarismo racionalizado. En este sentido, la mocién de
censura es de cardcter constructivo, exige exposicion programadtica del candida-
to alternativo y su aprobacién requiere mayoria absoluta del Parlamento. Por su
parte, la cuestion de confianza es de iniciativa del Presidente, previa deliberacién
no vinculante del Gobierno, debe asociarse a un programa o a una declaracién
expuestas por el Presidente ante la Camara y la confianza se entiende otorgada
mediante la mayoria simple del Parlamento. Para completar el marco juridico de
la responsabilidad politica gubernamental y del sistema parlamentario en
Catalufia es preciso destacar, por una parte, que la Ley 3/1982 no contempla la
mocién de censura individual a los consejeros y, por lo tanto, el Presidente con-
centra en su figura la responsabilidad politica gubernamental y, por otra parte,

31. La Disposicién Transitoria 5.3 del EAC, aplicable para la primera investidura del Presidente de
la Generalidad después de la entrada en vigor de la norma estatutaria, exigia que el candidato anuncia-
se ante el Parlamento la composicién de su futuro Gobierno, pero este requisito no pasé a la ley 3/1982.

32. C. Viver. “El Presidente de la Generalidad” en Comentarios sobre el Estatuto de Autonomia de
Cataluiia. Barcelona. Instituto de Estudios Autonémicos. 1990. Vol. I1I. Pag. 334.
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que el articulo 46.c) de la Ley 3/1982 otorga al Presidente, previa deliberacién
no vinculante del Consejo Ejecutivo, la facultad de disolver discrecionalmente el
Parlamento en unos términos parecidos a los conferidos al Presidente del
Gobierno por el articulo 115 CE.

En definitiva, la forma de gobierno parlamentaria establecida por el ordena-
miento cataldn se caracteriza por la investidura individual y programética del
Presidente, la posible existencia de gobiernos minoritarios, la censura construc-
tiva votada por mayoria absoluta, la cuestién de confianza a iniciativa del
Presidente otorgada por mayoria simple, la ausencia de censura individual a los
miembros del Consejo Ejecutivo y la disolucién anticipada del Parlamento por
decision discrecional del Presidente. Se trata de una de las variantes del sistema
parlamentario, coincidente con la prevista por la Constitucion espafiola de 1978
para el dmbito estatal, que mds preeminencia da al Presidente-Jefe de Gobierno
y que mds proteccidn concede a los gobiernos minoritarios®.

4. El Presidente como representante supremo de la Generalidad y como
representante ordinario del Estado: una figura simbodlica.

Como también se ha apuntado precedentemente, estas funciones representati-
vas de los Presidentes autonémicos derivadas del articulo 152.1 CE les confieren
una nota de originalidad ya que en cierto modo les asemejan a los Jefes de Estado.

En el caso de Catalufia la doctrina coincide en sefialar que la funcion del
Presidente como representante supremo de la Generalidad (art. 36.2 EAC) sig-
nifica que el Presidente simboliza la unidad y la continuidad de la Comunidad
Auténoma y que, como tal, la representa en aquellas relaciones en las que actia
como un todo unitario*. Esta representacion tiene fundamentalmente un conte-
nido juridico o protocolario y, consiguientemente, los actos en los que se con-
creta son meramente formales y no implican la adopcién de ninguna decisién
politica por parte del Presidente. Esta representacion suprema se extiende al
ambito de las relaciones externas y también a algunas actuaciones de caricter
interno. Entre las primeras, corresponde al Presidente mantener las relaciones

33. Véase J. Vintrd. “Responsabilidad politica del Presidente y de los Consejeros” en Comentarios
sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia. Barcelona. Instituto de Estudios Autonémicos. 1990. Vol.
III. Pag. 380; M. Gerpe. “Parlamento, Presidente y Consejo Ejecutivo de la Generalidad: Nota sobre la
forma de gobierno de Catalufia”. Autonomies, 12, 1990. P4gs. 10-13.

34. Véase C. Viver. “El Presidente...”. Op. cit. Pags. 342-344, 350-352; E. Alberti en E. Alberti (et
al.). Manual de Dret Public de Catalunya. Barcelona. Institut d’Estudis Autonomics. 2002. Pags. 249-
251; L. Folchi en M. Barcel6, J. Vintré (Coordinadores). Dret Piiblic de Catalunya. Barcelona. Cedecs.
2001. Pags. 390-391.
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con las instituciones del Estado y de otras Comunidades Auténomas y le corres-
ponde firmar los convenios y acuerdos con otras Comunidades Auténomas (art.
60 de la Ley 3/1982). En el 4ambito interno, el mismo precepto de la Ley 3/1982
menciona como atribuciones del Presidente la convocatoria de elecciones al
Parlamento y el nombramiento de los altos cargos de la Generalidad. Podria
incluirse también en esta categoria la facultad presidencial de firmar los decre-
tos acordados por el Gobierno y ordenar su publicacidn, ain cuando el articulo
62.f) de la Ley 3/1982 la incluya entre las funciones del Presidente de direccién
y coordinacién del Gobierno.

En cuanto a la funcién del Presidente de la Generalidad como representante
ordinario del Estado en Cataluiia (art. 36.2 EAC), ésta debe entenderse en el sen-
tido de que el Presidente representa la organizacion global que forma el Estado
espanol, es decir, el Estado-comunidad o el Estado-ordenamiento, pero no el
denominado Estado-aparato®. En el tipo de organizacién y articulacién territo-
rial, que dimana de la Constitucién, como representante del Estado-aparato exis-
te la figura del Delegado del Gobierno en las Comunidades auténomas (art. 154
CE) y, por lo tanto, este tipo de representacién no puede corresponder al
Presidente autonémico. Como representante ordinario del Estado el Presidente
simboliza la insercién de la Comunidad Auténoma en la unidad estatal superior
y refleja, al propio tiempo, la unidad del Estado en el interior de la Comunidad
Auténoma. Las facultades derivadas de esta representacion ordinaria del Estado
son escasas y se concretan en actos debidos de caricter simbdlico destinados a
dar fe y publicidad de la adopcién de determinadas decisiones por parte de otros
organos. Asi, la Ley 3/1982 (art. 61) menciona dos atribuciones del Presidente
de la Generalidad en el ejercicio de esta funcién: por una parte, la promulgacién
en nombre del Rey de las leyes aprobadas por el Parlamento de Catalufia y la
orden de publicacién de las mismas; por otra parte, la orden de publicacién en el
Diario Oficial de la Generalidad del nombramiento real del Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.

5. El Presidente y la direccion del Gobierno: una figura preeminente.

Las escasas precisiones aportadas por el articulo 37.1 EAC parecian apuntar
hacia un modelo colegiado de direccion politica en Catalufia pues este precepto
se refiere al Consejo Ejecutivo como “érgano colegiado de gobierno con funcio-
nes ejecutivas y administrativas’™®. Sin embargo, a partir de la prevision estatu-

35. Véase nota anterior.
36. Véase C. Viver. “La figura juridica del President de la Generalitat a I’Estatut d’ Autonomia de
Catalunya”. Revista Juridica de Catalunya, 1, 1980. Pag. 162.
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taria de que el Presidente dirige y coordina la accion del Gobierno (art. 36.2
EAC), la Ley 3/1982 ha reforzado la posicion del Presidente de la Generalidad
en el ejercicio de la actividad de direccién politica. Para empezar esta norma ha
introducido una distincion entre la facultad de “establecer las directrices genera-
les de la accién de gobierno” (art. 62.a), que corresponde al Presidente, y la
facultad de “determinar las directrices de la accién de gobierno” (art. 71.a), que
se atribuye al Consejo Ejecutivo. Mds all4 de la dificultad de determinar el alcan-
ce y la eventual superioridad de la directrices presidenciales sobre las del 6rga-
no colegiado, es evidente que la Ley 3/1982 confiere al Presidente una compe-
tencia personal en el 4mbito de la direccién politica®” y la propia ley lo ilustra
con la regulacién de las atribuciones concretas del Presidente.

Asi, entre las atribuciones personales del Presidente previstas en la Ley
3/1982 y a través de las cuales puede concretar la genérica competencia de fijar
las directrices generales de la accién de gobierno, deben mencionarse las
siguientes: la definicion del programa de gobierno en la investidura (art. 51); el
nombramiento y cese de los miembros del Gobierno (art. 62.b); la creacién, la
determinacién del nimero, la denominacién y el dmbito de competencia de los
departamentos de la Administracion de la Generalidad (Ley 1/2000 que modifi-
cael art. 79 de la Ley 3/1982 y el art. 9 de la Ley 13/1989); la solicitud de reu-
nién extraordinaria del Parlamento (art. 62.d); la solicitud de celebrar un debate
general en el Parlamento (art. 62.e); el planteamiento de la cuestion de confian-
za (art.90); la facultad de disolver anticipadamente el Parlamento (art. 46.c).

Ademas de las atribuciones anteriores el Presidente tiene, de acuerdo con la
Ley 3/1982, otros dos tipos de competencias personales. Por una parte, las que
ejerce en el seno del Consejo Ejecutivo y sobre el mismo: la convocatoria y la
presidencia de las reuniones del Gobierno (art. 62.c); la coordinacién del pro-
grama legislativo del Gobierno y la elaboracién de disposiciones de carécter
general (art. 63.a); la convocatoria y la presidencia de las comisiones del Consejo
Ejecutivo (art. 63.b); el encargo a un consejero del despacho de otro departa-
mento por impedimento del titular (art. 63.d). Por otra parte, el Presidente tiene
también atribuciones personales de caricter externo, es decir, de exteriorizacion
de la voluntad politica o de decisiones del Gobierno: el suministro de la infor-
macion solicitada por el Parlamento al Gobierno (art. 63.c); la firma de los decre-
tos acordados por el Consejo Ejecutivo y la correspondiente orden de publicacién
(art. 62.1).

37. Véase C. Viver. “El Presidente...”. Op. cit. Pags. 347-348.

127



MANUEL GERPE Y JOAN VINTRO

Finalmente, el Presidente participa como miembro del Consejo Ejecutivo®™ en
el ejercicio de las competencias atribuidas al Gobierno por la Ley 3/1982, que
suponen una concrecion de la actividad gubernamental de direccién politica y
entre las que pueden destacarse las siguientes: la elaboracién y la aplicacion del
presupuesto (art. 71.b); la aprobacién de los proyectos de ley y la autorizacién
para presentarlos al Parlamento (art. 71.c); la aprobacién de decretos legislativos
(art. 71.d); la potestad reglamentaria (art. 71.e); el nombramiento y la separacién
de los altos cargos de la Administracion de la Generalidad (art. 71.g); la aproba-
cién de los proyectos de convenio con otras Comunidades Auténomas (art. 71.1);
el desarrollo reglamentario de normas internacionales o derivadas de las mismas
(art. 71.j); el planteamiento de recursos de inconstitucionalidad o de conflictos
de competencia (art. 71.m). En todos estos supuestos el Presidente se encuentra
juridicamente en una situaciéon de paridad con los restantes miembros del
Gobierno, si bien dispone del voto dirimente en los casos de empate (art. 73).

En definitiva, la Ley 3/1982 configura un modelo compartido de direccién
politica entre Presidente y Gobierno pero el Presidente ocupa una posicién pree-
minente como consecuencia especialmente de las muy relevantes atribuciones
que ostenta para poder concretar su genérica competencia de establecer las direc-
trices generales de la accién politica®.

1V. La delegacion de funciones presidenciales

1. Regulacion.

El Estatuto de Autonomia de Catalufia fue el primero que, siguiendo el ante-
cedente de la época republicana, introdujo la posibilidad de la delegacién de fun-
ciones del Presidente en uno de los consejeros y ello representa, como ya se ha
indicado anteriormente, el elemento de mayor novedad u originalidad aportado
por la regulacién estatutaria en materia institucional. Posteriormente otros
Estatutos y leyes institucionales autondmicas han contemplado también la figu-
ra de la delegacion presidencial de funciones.

38. Debe dejarse constancia, sin entrar en el tratamiento de la cuestién pues ello excede del objeto
y de los limites del presente trabajo, que la Presidencia, ademas de un 6rgano politico, constituye tam-
bién un Departamento (art. 79 de la ley 3/1982) cuyo titular, a partir de 1996, no es el Presidente de la
Generalidad. Véase E. Alberti en E. Alberti (et al.). Op. cit. Pag. 257.

39. Véase C. Viver. “El Presidente...”. Op. cit. Pdg. 349; E. Alberti. “Posicion institucional del
Consejo Ejecutivo o Gobierno” en Comentarios sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluiia. Barcelona.
Instituto de Estudios Autonémicos. 1990. Pédgs. 395-406.
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Asi, el Estatuto de Autonomia de Catalufia regula el Presidente de la
Generalidad en el articulo 36 y sobre la delegacién de funciones establece lite-
ralmente lo siguiente: “El Presidente podrd delegar temporalmente funciones
ejecutivas en uno de los Consejeros” (art. 36.3); “El Presidente serd, en todo
caso, politicamente responsable ante el Parlamento” (art. 36.4). Por su parte, el
apartado 5 del articulo 36 remite a la ley para la determinacién de las atribucio-
nes del Presidente y dicha ley es la tantas veces citada 3/1982, cuyos articulos
relativos a la delegacién de funciones son concretamente el 64 y el 86. El arti-
culo 64 prevé la delegacién como potestativa y temporal y determina su alcance
y la revocabilidad. El articulo 86 precisa que la delegacion temporal de funcio-
nes ejecutivas en un Consejero o en mas de uno no exime al Presidente de la res-
ponsabilidad politica ante el Parlamento. Para completar este marco normativo
debe hacerse referencia al decreto 12/2001 en virtud del cual se ha establecido
una delegacion total, y de larga duracién, de las funciones delegables y se ha
designado al consejero delegado con el nombre de Conseller en Cap de la
Generalitat®.

2. Antecedentes: El Estatuto de Autonomia de Cataluiia de 1932 y el
Estatuto Interior de Cataluiia de 1933.

La delegacion de funciones del Presidente en uno de los consejeros aparece
ya en el ordenamiento juridico de la Generalidad republicana. Antes de analizar
esta figura es oportuno recordar que el Estatuto de Autonomia de 1932 (art. 14)
y el Estatuto Interior aprobado por el Parlamento de Catalufia en 1933 (arts. 39,
40 y 41) establecen una forma de gobierno parlamentaria en la que el Presidente
de la Generalidad es elegido por el Parlamento, nombra y separa a los conseje-
ros, establece las directrices generales de la politica del Gobierno y es politica-
mente responsable ante la Cadmara. El Presidente asume también funciones de
representacion de Catalufia y del Estado. La presencia de la delegacién de fun-
ciones del Presidente puede constatarse en el articulo 17 del proyecto de Estatuto
de 1931 y en el articulo 14 del Estatuto de 1932. Este ultimo precepto sefiala
concretamente que el Presidente de la Generalidad “podrd delegar temporal-
mente sus funciones ejecutivas, pero no las representativas, en uno de los conse-
jeros”. Esta prevision estatutaria es desarrollada posteriormente con cierto deta-
lle en los articulos 45, 46, 47, 49 y 54 del Estatuto Interior de Cataluiia de 1933.

De la regulacién contenida en la normativa anteriormente citada, y particu-
larmente en el Estatuto Interior, emergen unas notas distintivas de la delegacién

40. El nombramiento ha sido efectuado por el Presidente J. Pujol, de la federacion de Convergencia
i Unid, y ha recaido en A. Mas, miembro de la misma formacién politica.
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de funciones del Presidente de la Generalidad que pasan a examinarse a conti-
nuacion:

a) El caricter potestativo. La delegaciéon de funciones es una facultad del
Presidente y, por lo tanto, la figura del consejero delegado no es institucional-
mente necesaria;

b) El destinatario de la delegacién y la denominacién del consejero delegado.
La delegacion de funciones debe recaer en un tnico consejero del Gobierno que
puede estar al propio tiempo al frente de un Departamento o bien tratarse de un
consejero sin cartera. El consejero destinatario de la delegacién de funciones
recibe el nombre de Consejero Primero;

¢) La dimensién temporal. El establecimiento de la delegacién de funciones
por parte del Presidente debe acompafiarse de la fijacioén de un plazo determina-
do para la duracién de la misma. Obviamente la delegacién no puede ir més alld
del mandato del Presidente, pero el ordenamiento no prohibe que la delegacién
quede vinculada en principio a la totalidad de dicho mandato presidencial;

d) El alcance material. La delegacién de funciones se proyecta sobre la tota-
lidad de las funciones ejecutivas o de gobierno. En este punto conviene subrayar,
en primer lugar, que en la época republicana la delegacion de las funciones eje-
cutivas no podia ser parcial sino total. Por otra parte, el Estatuto Interior trata de
precisar la delimitacién de atribuciones entre Presidente y consejero delegado
sefialando que, incluso en caso de delegacién, corresponden al Presidente las
funciones de representacion, la recuperacion de las funciones delegadas, el nom-
bramiento y la separacién de los consejeros, la designacion de directores gene-
rales y de otros cargos, la autorizacién de la lectura de los proyectos de ley para
presentar al Parlamento, la promulgacién de las leyes y la facultad de presidir el
Gobierno sin tomar parte en sus votaciones. Al propio tiempo el Estatuto Interior
menciona de manera expresa como funciones del Consejero Primero las siguien-
tes: presidir el Gobierno dejando a salvo la facultad del Presidente al respecto
indicada anteriormente, presidir el Gobierno en los supuestos de dimisién del
Presidente, firmar los decretos y reglamentos emanados del Gobierno y ostentar
directamente la representacion del Gobierno ante el Parlamento;

e) La comunicacién al Parlamento. La delegacién de funciones debe ser

comunicada al Parlamento pero no se exige ningtin debate ni ningtin pronuncia-
miento de la Cdmara a propésito de la designacion del Consejero Primero;
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f) La responsabilidad politica separada del Presidente de la Generalidad y del
Consejero Primero. Una vez delegadas las funciones ejecutivas por parte del
Presidente de la Generalidad, los votos de confianza o de censura se dirigen al
Consejero Primero y al Gobierno y, por lo tanto, no afectan al Presidente, a no
ser que la formulacion expresa de los mismos en el Parlamento se refiera perso-
nalmente a él.

En la dindmica institucional de la Generalidad republicana la delegacion de
funciones se practicé en tiempo de paz durante toda la presidencia estatutaria
de F. Macia, es decir, desde octubre de 1932 hasta diciembre de 1933. El
Presidente L1. Companys, elegido en diciembre de 1933, no utilizé la delega-
cién de funciones hasta después de iniciada la Guerra Civil espafiola en julio
de 1936.

Cifiéndonos a los supuestos de delegacion de funciones en el contexto de nor-
malidad institucional de 1932-1933 el marco juridico anteriormente descrito
confiri6 un cierto relieve a la figura del Consejero Primero, mantuvo la funcién
de direccidn politica general en manos del Presidente de la Generalidad, no rele-
g6 al Presidente a un papel meramente moderador y permiti6 al Presidente dejar
de acudir habitualmente al Parlamento. En este sentido resultan muy ilustrativas
las sesiones parlamentarias de presentacion de los Gobiernos ante el Parlamento.
En primer lugar, porque quien comparece al frente del Gobierno exponiendo el
programa y la composicion del ejecutivo es el Consejero Primero y no el
Presidente de la Generalidad. En segundo lugar, porque el Consejero Primero
atribuye la autoria de la orientacién politica general al Presidente de la
Generalidad y a la vez reclama para si y para el Gobierno la responsabilidad
politica de la ejecucién de dicha orientacién politica general. En tercer lugar,
porque las sesiones terminan, a pesar de no venir ello exigido por ninguna
norma, con la votacién de una resolucién de confianza al Consejero Primero y
al Gobierno presentada por el grupo mayoritario en la Cdmara (Esquerra
Republicana de Catalunya). Finalmente, porque los grupos de oposicion o criti-
cos con ERC (la Lliga, la Uni6 Socialista de Catalunya y sectores disidentes de
ERC) denuncian con fundamento que el Presidente deberfa acudir al Parlamento
para responder de su indelegable funcién de direccién politica y de una de sus
manifestaciones mds claras cual es la designacién de los miembros de su
Gobierno*'.

41. Véase La Generalitat de Catalunya. Els Governs. Ed. de IE Pitarch. Barcelona. Undarius. 1976.
Pags. 28-114; C. Viver. La figura..., Op. cit. Pags.171-172.
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En definitiva, como subraya M. Mateu, la delegacién de funciones fue utili-
zada, mds alld de las expresas previsiones legales, para que el Presidente de la
Generalidad dejara de afrontar su responsabilidad politica ante el Parlamento,
pero esta figura no dio lugar a un dualismo en la cabeza del poder ejecutivo y no
convirtié al Consejero Primero en un verdadero Jefe de Gobierno sino simple-
mente en un gestor de los asuntos ordinarios del Consejo Ejecutivo®.

3. Naturaleza.

La delegacién de funciones del Presidente es una modalidad de delegacion
interorgdnica y como tal es una técnica de traslacion de atribuciones en virtud de
la cual un 6rgano —el delegante— transfiere de forma revocable a otro —el dele-
gado— el ejercicio de competencias propias manteniendo la titularidad de las
mismas. Dicho en otras palabras, la titularidad de las atribuciones queda reteni-
da por el delegante, pero su ejercicio pasa al delegado que lo conservard mien-
tras subsista la delegacion.

La delegacién interorgdnica, en la medida en que altera el ejercicio ordinario
de las funciones de un 6rgano, requiere una prevision legal que la autorice. En el
caso del Presidente de la Generalidad, dado su caricter de 6rgano estatutario, la
sede normativa m4s adecuada para dicha autorizacién es el Estatuto y asi apare-
ce en el articulo 36.3%. Este precepto indica el 6rgano delegante —el Presidente—
y el 6rgano delegado —uno de los Consejeros—, el caricter potestativo y tempo-
ral de la delegacién y el objeto (“funciones ejecutivas”).

Ahora bien, ni el Estatuto ni la Ley 3/1982 establecen las causas que justifi-
quen la delegacion de funciones. Una interpretacion sistemdtico-funcional de
estas disposiciones lleva a pensar que la delegacién puede responder a dos tipos
de motivos: unos de caricter objetivo, es decir, la necesidad de cubrir las ausen-
cias del Presidente por enfermedad o por viajes fuera del territorio de Cataluiia;
otros de oportunidad politica, que son apreciados discrecionalmente por el dele-
gante, para descargar en un momento determinado a la Presidencia de alguna de
sus funciones ejecutivas, o bien para introducir con una relativa amplitud tem-
poral una nueva situacién de cierto dualismo o de complejidad institucional entre

42.Véase M. Mateu. El President de la Generalitat de Catalunya en I’Estatut d’Autonomia de 1932.
Tesis de Licenciatura. Universitat Autdbnoma de Barcelona. 1995. Pags. 45 y 159.

43. Con todo, puede seguirse en este punto un razonamiento similar al expresado en la nota 15 al
tratar de la regulacion por ley autonémica de la disolucién discrecional del Parlamento. Recuérdese, en
este sentido, que la delegacion de funciones del Presidente no esta contemplada en el Estatuto Vasco y
aparece, en cambio, en el articulo 25 de la ley 7/1981.
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Presidente y consejero delegado en el seno del Gobierno. A propdsito de este
dltimo supuesto puede observarse que, durante el debate parlamentario de la Ley
3/1982, comunistas y socialistas, aun sin defender abiertamente la posibilidad de
un Presidente meramente representativo pues ello chocaria con las previsiones
constitucionales y estatutarias, pusieron mas empefio que CiU en perfilar juridi-
camente la delegacién de funciones para dotar de especificidad institucional al
consejero delegado*.

La delegacion por razones objetivas es la que mds asiduamente se ha llevado
a cabo, concretamente en todas las ocasiones en que el Presidente se ha ausen-
tado del territorio de Catalufia, y 16gicamente ha tenido un alcance temporal muy
limitado*. También se puede encontrar algtin ejemplo de delegacién cuya finali-
dad es simplemente aligerar el volumen de trabajo del Presidente liberdndolo de
una determinada atribucién: mediante el decreto 201/1983 (art. 1) el Presidente
deleg6 la facultad de convocar y presidir las dos comisiones creadas en el seno
del Gobierno. Obviamente estos dos supuestos de delegacién no tienen especial
relevancia politica. En cambio, una delegacién amplia y de larga duracién
adquiere una notable significacion politica ya que potencia la figura del conse-
jero delegado y puede redimensionar parcialmente la posicion del Presidente. A
este tipo corresponde la delegacion establecida mediante el decreto 12/2001
cuyas caracteristicas son examinadas en esta paginas.

Otro elemento de la naturaleza de la delegacion de funciones del Presidente
de la Generalidad es su carécter potestativo que se desprende de la literalidad del
articulo 36.3 EAC y del articulo 64 de la Ley 3/1982 (“El Presidente podra dele-
gar”). Este caricter potestativo configura la delegacién como un acto subjetivo y
discrecional del Presidente de la Generalidad. En efecto, tanto el establecimien-
to como el mantenimiento de la delegacion dependen tnica y exclusivamente de
la voluntad del Presidente y este hecho hace presumir que, cuando la delegacién
responde a razones de oportunidad politica, existe una relacién de confianza
entre el delegante y el delegado. De cuanto acaba de sefialarse, queda claro que
ni la delegacién ni la posible figura de un consejero delegado son juridicamente
necesarias.

El dltimo aspecto a considerar sobre la naturaleza de la delegacion es la tem-
poralidad. La normativa reguladora recoge explicitamente este cardcter que, por

44. Véanse las intervenciones de R. Rib6 (PSUC), 1. Molas (PSC) y M. Alavedra (CiU). DSPC-P,
92, 10 de marzo de 1982. Pags. 2571-2589; también BOPC, 68, 1 de marzo de 1982. Pags. 2396-2402.
45. Véase a modo de ejemplo, entre otros muchos, el decreto 90/1997.
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otra parte, es consustancial a toda delegacidn, y particularmente si el sujeto dele-
gante es un cargo politico. Reafirma la nota de temporalidad, ademds, el hecho
de que la delegacién pueda ser revocada por el Presidente en cualquier momen-
to, como asi se indica en el ultimo inciso del articulo 64 de la Ley 3/1982. El
requisito de la temporalidad supone que el Presidente cuando delega sus funcio-
nes debe fijar un plazo a la delegacién que opera como plazo maximo de finali-
zacion y que puede extenderse durante todo el tiempo de mandato que le quede
al delegante. Al mismo tiempo, la temporalidad tiene otra virtualidad cual es la
de impedir que por via convencional se pueda institucionalizar de forma estable
la delegacion, ya que, al tener cada delegacién un plazo cierto, cualquier nueva
delegacidén requiere un acto especifico de creacion.

Examinando la préctica de la delegacién en Catalufia cabe formular en rela-
ci6n al requisito de la temporalidad dos anotaciones. La primera es de cardcter
critico ya que los decretos 201/1983 y 253/2002* no contienen mencidn alguna
al plazo de finalizacién de la delegacién establecida. En estos casos puede
entenderse que la delegacion dura hasta el final del mandato del Presidente, pero
hay que advertir que la delegacién no queda automadticamente renovada aunque
el Presidente repita mandato. La segunda sirve para constatar que el plazo de la
delegacién puede alargarse por todo el tiempo de mandato de que dispone el
Presidente. En este sentido, el decreto 12/2001 (art. 2) sefiala que la delegacién
se extiende “hasta el final de la presente legislatura parlamentaria” y ello supo-
ne en este caso una duracidn, en principio, de més de dos afios y medio.

4. Sujetos.

No queda duda, después de lo anteriormente expresado, de que el sujeto dele-
gante es el Presidente de la Generalidad una vez ha recibido la investidura par-
lamentaria y ha tomado posesion de sus funciones.

En cuanto al sujeto delegado, tanto el Estatuto (art. 36.3) como la Ley 3/1982
(art. 64) indican que la delegacién presidencial debe recaer “en un Consejero™.
Dicho de otro modo, el Presidente no puede atribuir la delegacién a una persona
ajena al Gobierno, sino que debe conferirla a un Consejero previamente incor-
porado al ejecutivo. Con la regulacién actualmente contenida en el articulo 12 de

46. El decreto 253/2002 reduce, como se analizard mas adelante, el alcance total de la delegacion
operado por el decreto12/2001 al atribuir la Presidencia de las Comisiones del Gobierno a dos conseje-
ros y sustraerla al Conseller en Cap.

47. La ley vasca 7/1981 sefiala que el destinatario de la delegacién ha de ser el Vicepresidente
Primero.
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la Ley 13/1989 cada Consejero tiene asignado un Departamento, es decir, no se
prevén Consejeros sin cartera y, por lo tanto, el Consejero que reciba la delega-
cién debe ser siempre el titular de un Departamento. Sin embargo, cabe obser-
var que esta prevision legal no viene impuesta por el Estatuto y, en consecuen-
cia, una modificaciéon de la Ley 13/1989 podria permitir la creacién de
Consejeros sin cartera y otorgar a uno de ellos la delegacién de funciones. En
cualquier caso la delegacion debe efectuarse con indicacién expresa de la perso-
na -y no meramente del titular innominado de una determinada consejeria- que
va asumir las funciones delegadas®.

El articulo 86 de la Ley 3/1982 parece introducir una mayor complejidad en
relacién al sujeto delegado cuando incidentalmente alude a la delegacién “en un
Consejero o en mas de uno”. De entrada, cabe sefialar al respecto que el tenor
literal del citado precepto se aparta de la regulacién estatutaria que se refiere tini-
camente a “uno de los consejeros” como destinatario de la delegacién y que se
reproduce en estos mismos términos en el articulo 64 de la propia Ley 3/1982.
En la préctica, sin embargo, se encuentran ejemplos de delegacién en més de un
Consejero. Asi, mediante el decreto 201/1983 (art. 1), el Presidente delegé en el
Consejero de Gobernacién y en el Consejero de Economia y Finanzas la facul-
tad de convocar y presidir, respectivamente, las Comisiones gubernamentales de
Asuntos Politicos y de Asuntos Econémicos. Incluso puede darse una delegacién
en mds de un Consejero coexistiendo con el Conseller en Cap, aunque ello no
resulta muy coherente con la aparente potenciacién del mismo derivada de la for-
malizacién expresa de esta figura. En este sentido, tras el decreto 253/2002 (arts.
6y 7) que modifica el decreto 12/2001, las Comisiones del Gobierno (Asuntos
Institucionales y Asuntos Econdmicos) son convocadas y presididas, respectiva-
mente, por los Consejeros de Justicia e Interior y de Economia y Finanzas, dejan-
do estas funciones de ser asumidas por el Conseller en Cap.

5. Denominacion del Consejero delegado.

Ni el Estatuto ni la Ley 3/1982 asignan una denominacién especifica al
Consejero que recibe la delegacion, aunque en el debate parlamentario de la cita-
da ley algtin grupo® propuso enmiendas que pretendian incorporar la denomina-
cién “Consejero Primero”, presente en el Estatuto Interior de Catalufia de 1933.

48. Este es uno de los aspectos criticables del decreto 253/2002 (arts. 6 y 7) pues no identifica por
su nombre a los consejeros delegados, sino en general a los titulares de dos Departamentos. No debe
olvidarse al respecto que establecer una delegacion temporal de funciones presidenciales no es identifi-
cable a una reorganizacién administrativa.

49. Concretamente el PSUC. Véase nota 44.
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La cuestién de la denominacién es relevante dependiendo de las causas y el
alcance de la delegacion. Si se produce por causas objetivas y tiene una corta
duracién y un alcance muy limitado, no tiene sentido otorgar una denominacién
especifica al Consejero que recibe la delegacion. En cambio, si la delegacion
responde a motivos politico-institucionales, es de larga duracién y total, la
denominacién adquiere una significacién ya que contribuye a singularizar y
visualizar la posicién institucional del Consejero delegado. En este caso, es
coherente que el Consejero delegado pueda adoptar el nombre de Consejero
Primero o de Conseller en Cap (“Consejero Jefe””) recuperando denominacio-
nes histéricas, como ha hecho el Decreto 12/2001 (arts. 2 y 3). En este decreto
el Presidente de la Generalidad delega, hasta el final de la legislatura en curso,
la totalidad de las funciones juridicamente delegables en el Consejero de la
Presidencia, y éste, mientras dure la citada delegacién, recibe el nombre de
Conseller en Cap. A este respecto cabe plantearse el interrogante de si el
Consejero delegado puede conservar el nombre de Conseller en Cap después
del decreto 253/2002 , que altera la delegacion acordada en el decreto 12/2001,
ya que esta Ultima norma vincula la denominacién al mantenimiento de la dele-
gacion establecida por ella misma. Cierto es que la modificacion de la delega-
cién afecta solamente a un dmbito de la delegacidn, pero una interpretacion
estrictamente literal conduce a una respuesta negativa y, ademds, conviene rei-
terar que no es coherente crear y mantener la figura del Conseller en Cap y al
propio tiempo efectuar delegaciones de funciones presidenciales en mas de un
consejero.

Sentado lo anterior, conviene detenerse en otro aspecto juridicamente pro-
blematico relativo a la denominacién. En este sentido, ante la falta de prevision
legal sobre la denominacién del Consejero delegado, un decreto presidencial no
parece ser instrumento normativo suficiente para crear la denominacién de
Conseller en Cap. Se podria argumentar, en sentido contrario, que esta decisién
del Presidente queda comprendida en la potestad, reconocida por el articulo 9
de la Ley 13/1989, reformado por la Ley 1/2000, de establecer por decreto “la
creacién y la determinacion del nimero, la denominacién y el 4mbito de com-
petencia respectivos de los departamentos en que se estructura la Administracién
de la Generalidad”. Es preciso observar, sin embargo, que el objeto de la atribu-
cién del Presidente son los departamentos y no los Consejeros y ademds, en este

50. “Consejero Jefe” es la traduccion mas literal y la que aparece en la version castellana del decre-
to 12/2001 publicado en el DOGC de 17 de enero de 2001. Posteriormente el DOGC traduce Conseller
en Cap por “Primer Consejero”. Véase, por ejemplo, el decreto 85/2001, DOGC, de 29 de marzo de
2001.
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caso, dada la naturaleza y el contenido de la modificacién institucional, no es
admisible el argumento a fortiori de que si el Presidente puede modificar por
decreto la denominacién del departamento pueda también por decreto otorgar a
un Consejero la denominacion de Conseller en Cap. En definitiva, era necesaria
una prevision legal expresa para poder adoptar la denominacién de Consejero
Jefe.

Por ultimo, una apostilla a propdsito de la denominacién completa emplea-
da en el Decreto 12/2001( Conseller en Cap de la Generalitat). Asi, en la medi-
da en que esta figura no es un 6rgano estatutario sino un delegado del Presidente
de carécter potestativo y con atribuciones ejecutivo-gubernamentales, la deno-
minacién ha de reflejar su vinculacion con el Gobierno y no con la Generalidad
entendida como conjunto institucional de Catalufia. Por este motivo la denomi-
nacion mds adecuada podria ser la de Conseller en Cap del Govern de la
Generalitat.

6. Forma.

La delegacioén, en tanto que acto de relieve institucional general y potestativo
del Presidente, se establece mediante decreto del Presidente de la Generalidad y
firmado dnicamente por él. El decreto ha de ser publicado oficialmente en el
DOGC pues de ello depende la eficacia de la delegacién. Debe entenderse que
la delegacion ha de ser expresa, es decir, con invocacién explicita del precepto
legal correspondiente y de la figura que se estd introduciendo. En relacién con
este ultimo aspecto puede observarse que el decreto 253/2002 (arts. 6 y 7) atri-
buye la Presidencia de las Comisiones del Gobierno a dos Consejeros pero no
indica que se trata de una delegacion de las funciones del Presidente efectuada
al amparo del articulo 64 de la Ley 3/1982.

En cuanto a la motivacién del decreto, no parece que, cuando no derive de
causas objetivas sino de criterios de oportunidad politica, sea exigible que vaya
m4s alld de los estrictos fundamentos normativos. La Ley 3/1982 no exige que
la decisidén presidencial de establecer la delegacién de funciones vaya precedida
de una deliberacion por parte del propio Gobierno, aunque, en los casos en que
dicha medida pueda tener importantes y permanentes repercusiones en el futuro
funcionamiento del Consejo Ejecutivo, podria ser conveniente tal deliberacion.

De acuerdo con el articulo 64 de la Ley 3/1982, el Presidente ha de dar cuen-

ta al Parlamento de la decisién de la delegacién de funciones. En los términos en
que estd redactado este precepto, la comunicacion del Presidente al Parlamento
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puede producirse posteriormente a la adopcién y publicacion de la decision de
establecer la delegacién y puede ser suficiente un simple escrito de notificacion.
El Presidente no estd obligado a comparecer ante el Parlamento y no son pre-
ceptivos, por lo tanto, ningiin debate ni ningiin pronunciamiento parlamentario
sobre la delegacion de funciones. Ahora bien, cuando la delegacién comporte
una modificacién de la dindmica funcional del Gobierno, es decir, cuando sea
total o aunque sin serlo incorpore la figura del Conseller en Cap, deberia estar
sometida preceptivamente al control parlamentario mediante la comparecencia
del Presidente ante el Pleno de la Camara, de manera andloga a la establecida por
el articulo 9 de la Ley 13/1989 (en la nueva redaccion derivada de la Ley 1/2000)
a proposito de los decretos presidenciales de modificacién de la estructura depar-
tamental de la Administracién de la Generalidad®'.

7. Objeto.

El articulo 36. 3 EAC se limita a sefialar que el Presidente podra delegar “fun-
ciones ejecutivas” y ello de entrada excluye de las posibilidades de delegacién
unicamente a las funciones representativas. Con todo, el hecho de que, como
indica el articulo 36.4 EAC reafirmando la prevision del articulo 152.1 CE, el
Presidente sea en todo caso responsable politicamente ante el Parlamento intro-
duce la idea de un dmbito funcional del Presidente no delegable y sobre el que
se sustenta su permanente responsabilidad politica ante la Camara. Los articulos
62, 63 y 64 de la Ley 3/1982 han tratado de precisar y concretar el alcance mate-
rial de la delegacién de funciones y, de acuerdo con el contenido de tales pre-
ceptos, ello obliga a considerar dos grandes cuestiones: por una parte, las fun-
ciones delegables y, por otra, el cardcter total o parcial de la delegacion.

Las funciones delegables® son la prevista en el articulo 62.c) de la Ley
3/1982 y todas las consignadas en el articulo 63 de la misma norma. Siguiendo

51. Debe sefialarse que el Presidente comparecié ante la Diputacion Permanente del Parlamento
para informar sobre la delegacion de funciones operada mediante el decreto 12/2001. Véase DSPC-D,
2,23 de enero de 2001. Con todo, una eventual modificacion del articulo 64 de la Ley 3/1982 en el sen-
tido indicado en el texto deberia especificar que efectivamente quien ha de efectuar la comparecencia
ante el Parlamento es el Presidente y que la misma debe producirse en el Pleno. Con ello se evitarian las
ambigiiedades de la ley 1/2000 que establece la comparecencia del “Gobierno” para dar cuenta al
“Parlamento” de los cambios en la estructura departamental y que han dado lugar a que la comparecen-
cia se celebre en Comisién y que no sea el propio Presidente quien informe de las decisiones presiden-
ciales.Véase DSPC-C, 396, 8 de noviembre de 2002.

52. En términos generales la relacion de funciones delegables de la Ley catalana 3/1982 es coinci-
dente con la efectuada posteriormente por las leyes de las Comunidades Auténomas que, al menos desde
el punto de vista puramente normativo, han dado un cierto relieve a la delegacion de funciones. Véanse,
por ejemplo, los articulos 25 de la Ley 7/1981 del Pais Vasco, 12 de la Ley 6/2002 de Cantabria,12 de
la Ley 4/2001 de Baleares y 10 de la Ley 1/1983 de Madrid. Sorprende que en la Ley de Madrid, siguien-
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literalmente los dos preceptos citados, la relacién de funciones delegables es la
siguiente:

Convocar y presidir las reuniones del Gobierno.

Coordinar el programa legislativo del Gobierno y la elaboracién de normas
de caricter general.

Convocar y presidir las Comisiones del Consejo Ejecutivo.

Facilitar la informacién solicitada por el Parlamento al Gobierno.
Encomendar temporalmente a un Consejero el despacho de un Departamento
por ausencia o impedimento del titular.

Otras funciones ejecutivas asignadas por las leyes.

Sin perjuicio del tratamiento especifico que mas adelante se realizard de algu-
na de las funciones delegables, procede en este momento constatar que la lista
anterior confirma la exclusién de las funciones representativas y reduce el 4mbi-
to material de la delegacion a las competencias personales del Presidente que, de
acuerdo con la clasificacién propuesta en otro lugar del presente trabajo, éste
ejerce en el seno del Gobierno y sobre el mismo®, quedando fuera aquellas atri-
buciones personales del Presidente relativas a la direccién general de la accién
de gobierno. Es precisamente en relacién con estas indelegables competencias
personales de direccién politica que el Presidente mantiene permanentemente su
vinculo de responsabilidad politica con el Parlamento. De esta forma la regula-
cién de la delegacion llevada a cabo por la Ley 3/1982 respeta las exigencias
derivadas de la Constitucién y del Estatuto en el sentido de que esta figura no
puede convertir al Presidente de la Generalidad en una institucién meramente
representativa y simbdlica™.

En cuanto a la dimensién total o parcial, el ordenamiento cataldn actual, a
diferencia del de la época republicana, admite expresamente (art. 64 de la Ley
3/1982) que la delegacion puede referirse “a todas o parte” de las funciones dele-
gables, siguiendo el camino abierto por el articulo 36.3 EAC que aludia a “fun-

do lo establecido en el articulo 17.2 del Estatuto, el Presidente pueda delegar funciones de representa-
cién, si bien cabe referir dicha delegacion a supuestos puramente protocolarios y no a las relaciones
interinstitucionales del Presidente como representante supremo de la Comunidad Auténoma y repre-
sentante ordinario del Estado que se derivan del articulo 152.1 CE.

53. La tnica excepcién es la contenida en el articulo 62.f) (firmar los decretos acordados por el
Gobierno y ordenar su publicacion oficial), pero no es una exclusion relevante porque se trata de una
atribucién, como ya se ha indicado anteriormente, incardinable materialmente dentro de las funciones
representativas del Presidente.

54. Véase C. Viver. “El Presidente...”. Op. cit. Pag. 349.
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ciones ejecutivas” sin mas determinaciones. Ahora bien, la singularidad y la enti-
dad de una de las funciones delegables —la de convocar y presidir las reuniones
del Gobierno— determina que en principio ésta sélo pueda ser delegada cuando
se deleguen al mismo tiempo el resto de funciones delegables.

A la vista de cuanto se acaba de exponer puede afirmarse que la delegacién
parcial supone la delegacién de alguna de las funciones presidenciales delega-
bles y no incluye la posibilidad de convocar y presidir las reuniones del
Gobierno. Este primer supuesto de delegacién se materializé a través del
Decreto 201/1983, en virtud del cual el Presidente delegé solamente la facultad
de presidir las Comisiones del Consejo. Por su parte, la delegacién total implica
que el Consejero delegado recibe la totalidad de las funciones delegables. En la
préctica institucional la delegacion total se ha producido en las frecuentes y tem-
poralmente breves delegaciones de funciones que el Presidente ha efectuado
cuando se ha ausentado de Catalufia. También es una delegacidn total, y ademds
con una larga proyeccioén temporal, la instrumentada por el decreto 12/2001, que
crea la figura del Conseller en Cap, y el caricter total de la misma no se ha visto
afectado por el Decreto 253/2002, aunque éste ha introducido una nueva varian-
te cual es la delegacion total en més de un consejero y manteniendo la figura del
Conseller en Cap.

Dejando al margen el matiz introducido por el Decreto 253/2002, ya comen-
tado anteriormente, conviene detenerse a continuacion en dos de las atribuciones
delegables que son especialmente relevantes en caso de delegacion total y en
particular cuando se trata de una delegacién con vocacién de estabilidad como
la introducida por el decreto 12/2001: las funciones ejecutivas asignadas por las
leyes (art. 63.e de la Ley 3/1982); la convocatoria y la presidencia de las reunio-
nes del Gobierno (art. 62.c de la Ley 3/1982).

La literalidad de la letra e) del articulo 63 contiene una potencialidad expan-
siva de la delegacién ya que permite que se incorporen a la misma no sélo las
funciones expresamente indicadas en la Ley 3/1982, sino todas las demds fun-
ciones ejecutivas que las leyes atribuyen al Presidente de la Generalidad. En este
sentido puede afirmarse que esta cldusula, desbordando el marco tradicional de
una delegacién interorgédnica de funciones, deja abierto el dmbito funcional del
delegado y parece fijar por atribucién el del delegante. De acuerdo con este cri-
terio puede sostenerse que, salvo las funciones expresamente reservadas al
Presidente por el Estatuto y la legislacion institucional, el resto pueden ser obje-
to de delegacién. Asi, en términos generales, las funciones no delegables serian
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las de carécter representativo y las vinculadas a la fijacién de la orientacién poli-
tica general en los términos definidos anteriormente, es decir, la determinacién
del programa de investidura, la disponibilidad sobre la composicién del
Gobierno y la estructura departamental de la Administracién, el planteamiento
de debates generales o cuestiones de confianza en el Parlamento y la disolucién
anticipada de la Cdmara.

Con respecto a la delegacion de la facultad presidencial de convocar y presi-
dir las reuniones del Gobierno®, C. Viver se plantea los interrogantes siguientes:
“;,Como ejerce sus competencias personales de gobierno un Presidente que ha
delegado la presidencia del Gobierno?, ;desde fuera del Consejo o presidiendo
una de las formaciones del Gobierno?*. Siguiendo a este autor cabe considerar
que del ordenamiento juridico (arts. 62, 46 y 90 de la Ley 3/1982) se desprende
que el Presidente ha de ejercer sus funciones personales de direccién politica
desde el propio Gobierno y ello tiene dos importantes consecuencias. La prime-
ra es que, incluso en las situaciones de delegacion total de las funciones ejecuti-
vas, el Presidente de la Generalidad ha de poder convocar y presidir el Gobierno
para el ejercicio de las funciones no delegables. La segunda es que la delegacion
de la funcién de convocar y presidir el Consejo Ejecutivo puede dar lugar al sur-
gimiento de dos formaciones gubernamentales: una presidida por el Presidente
de la Generalidad y otra presidida por el Consejero delegado y limitada compe-
tencialmente a los 4mbitos propios de las funciones delegadas. Por otro lado
cabe considerar que la mera presencia del Presidente de la Generalidad en una
reunién del Gobierno implica la avocacién de la competencia de presidirla.

En la préctica institucional seguida tras el Decreto 12/2001 se observa que la
facultad del Conseller en Cap de convocar y presidir las reuniones del Gobierno
ha tenido un escaso relieve ya que a lo largo de los afios 2001 y 2002 este
supuesto solamente se ha producido en cinco ocasiones y siempre como conse-
cuencia de encontrarse el Presidente fuera de Cataluiia. Se ha dado, pues, en este
punto una avocacion casi general de esta funcién por parte del Presidente. En
cambio, otras dimensiones juridicas de la figura del Conseller en Cap se han
revelado mucho mds operativas como la coordinacién y el seguimiento perma-
nente del programa normativo del Gobierno a través del despacho individual del
Conseller en Cap con cada uno de los miembros del Consejo Ejecutivo. Més alla
de las expresas previsiones normativas la creacién de esta figura ha tenido sus

55. La inclusién de esta facultad como delegable fue fruto de la aprobacién de enmiendas en tal sen-
tido presentadas por PSC y PSUC en el debate parlamentario de la Ley 3/1982. Véase nota 44.
56. Véase C. Viver. El Presidente.... Op. cit. Pag. 349.
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efectos politicos pues ha convertido al Conseller en Cap en el interlocutor pre-
ferente por parte del Gobierno en el terreno parlamentario y mediético.

8. Finalizacién.

La delegacion puede terminar por diversas causas: revocacién por parte del
Presidente, renuncia del Consejero delegado, expiracion del plazo, cese del dele-
gante. También parece admisible, como se ya se ha visto, la avocacion de la dele-
gacion, es decir, que el Presidente asuma unilateralmente el ejercicio de alguna
atribucién comprendida en la delegacién. Con respecto al cardcter revocable de
la delegacion debe destacarse que éste, de acuerdo con el articulo 64 de la Ley
3/1982, es uno de los elementos identificadores de esta figura ya que dicho pre-
cepto establece con toda nitidez que el Presidente puede recuperar en cualquier
momento las funciones delegadas. Esta revocacién de las funciones delegadas es
un acto discrecional del Presidente que debe cumplir los requisitos formales de
la creaciéon de la delegacion, es decir, debe hacerse mediante decreto de la
Presidencia publicado en el DOGC.

9. Responsabilidad politica.

El articulo 86 de la Ley 3/1982 establece claramente que la delegacion de fun-
ciones ejecutivas no exime al Presidente de la Generalidad de su responsabilidad
politica ante el Parlamento, siguiendo lo que indica el articulo 36.4 del Estatuto.
Ya se ha examinado anteriormente la trascendencia de estas disposiciones para
delimitar el alcance material de la delegacién de las funciones presidenciales.
Ahora bien, sin perjuicio de estas previsiones, no hay ningin obstdculo constitu-
cional ni estatutario para que la propia Ley 3/1982 no hubiera podido contemplar
una responsabilidad politica separada del Consejero delegado, o del Consejo
Ejecutivo presidido por el Consejero delegado, tal como pretendian algunas
enmiendas presentadas durante el debate parlamentario de esta ley en la linea de
lo que regulaba el Estatuto Interior de 1933%. Dicho esto, no puede ignorarse la
dificultad de formalizar una separacién de responsabilidades politicas entre el
Presidente y el Consejero delegado por diversos motivos: la posicion institucional
del Presidente, que recibe una investidura individual y programética del
Parlamento; la naturaleza de la propia delegacion basada en una relacién de con-
fianza entre delegante y delegado y que tiene la revocacién como instrumento m4s
apropiado de finalizacion; el mantenimiento en todo momento de importantes fun-
ciones de direccién politica, y no sélo representativas, en manos del Presidente de
la Generalidad. Con todo, es posible pensar que el Parlamento, atin aceptando la

57. Enmiendas del PSC y del PSUC. Véase nota 44.
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direccion politica general del Presidente, puede no estar de acuerdo con la gestion
del Consejero delegado y, por lo tanto, parece aconsejable™ abrir una via procedi-
mental a través de la cual la Camara pueda expresar la censura, con caricter no
constructivo, especificamente al Consejero delegado, como asi lo contempla el
ordenamiento vasco (art. 49 de la Ley 7/1981)%. Esta eventual regulacién de la res-
ponsabilidad politica separada del Consejero delegado deberia extremar su preci-
sién y rigor juridico para evitar que pudiera ser utilizada por el Presidente de la
Generalidad para rehuir su presencia en el Parlamento como ocurri6 en la época
republicana.

58. Véase R. Ribé. “El President i el Consell Executiu” en M. Caminal, J. Matas (Editors). El sis-
tema politic de Catalunya. Madrid. Tecnos. 1998. Pag. 283. Con todo, contrariamente a lo apuntado por
este autor, el establecimiento de la responsabilidad separada no situaria al Presidente por encima de la
dinamica partidista a causa de sus indelegables funciones de direccion politica.

59. Véase A. Saiz. Op. cit. Pags. 102-103.
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Primera Parte

LA EXTENSION DE LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR COMO
TITULO COMPETENCIAL

1. La distribucion competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas

La cuestiéon del reparto de competencias entre Estado y Comunidades
Auténomas referida al ambito del Derecho de Consumo se encuentra en Espaia
con el problema fundamental de la propia falta de precisién de la defensa de los
consumidores como titulo de reparto competencial. La “defensa de los consu-
midores” no es una materia especificamente comprendida en el elenco que, a
modo de reparto competencial, establecen los arts. 148 y 149 CE, aunque la atri-
bucién de tal competencia a las Comunidades Auténomas se ha llevado a cabo a
través de la habilitacién contenida en la LO 9/1992, de 23 de diciembre, que
transfirié6 competencias de desarrollo sobre defensa de los consumidores, mien-
tras que otras CCAA procedieron inicialmente a incluir este sector entre sus
competencias exclusivas, al no estar enumeradas entre las reservadas al Estado
por el art. 149.1 CE.

2. Materia pluridisciplinar

Como ya afirmé la SSTC 71/1982 (FJ 1°y 15/1989, FJ 1°), el consumo es una
materia de contenido pluridisciplinar, dificultad, que en la medida en que supo-
ne el solapamiento de diversos titulos competenciales en la regulacién de una
misma parcela de la realidad, es compartida por otras competencias enumeradas
en los arts. 148 y 149 CE. El entrecruzamiento de titulos competenciales se ha
agravado tras la reforma de los Estatutos de Autonomia propiciada por la LO
9/1992. Ahora la generalidad de las Comunidades que accedieron a la autono-
mia por la via del art. 143 CE, cuentan, entre otras, con competencias exclusivas
en las siguientes materias: 1) mercados interiores; 2) industria (sin perjuicio de
las reservas estatales del art. 149.1.11% y 13* CE), 3) publicidad (sin perjuicio del
art. 149.1.1%, 6* y 8 CE), 4) comercio interior, y 5) fomento del desarrollo eco-
némico regional. Sin embargo, tan sélo se dispone de competencias de desarro-
llo legislativo y ejecucién en materia de consumo, siendo asi que se trata de una
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competencia de persecucién de ciertos fines que perfectamente pueden ser con-
seguidos con un uso instrumental de competencias alternativas sobre las que se
ostenta un titulo en exclusiva.

Como ha afirmado el TC, la sujecién a los limites constitucionales es una
caracteristica comin al ejercicio de toda competencia. De esta constatacion
resulta que la competencia en materia de consumo ha de respetar los limites esta-
blecidos para las competencias estatales exclusivas del art. 149 CE. La STC
88/1986, enumera expresamente los limites impuestos por los arts. 38 CE (liber-
tad de empresa en el marco de la economia de mercado) y 149.1 CE en las mate-
rias 1* (condiciones bésicas que garanticen la igualdad de los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales),
6" (legislacion mercantil), 8* (legislacidn civil, sin perjuicios de la conservacion,
modificacion y desarrollo de las especialidades forales previas) y 13 (bases y
coordinacidn de la planificacién general de la actividad econémica) CE.

3. Competencias orientadas a la realizacion de fines

Pero el principal problema de la competencia que ahora nos ocupa resulta ser
que el titulo no puede definirse simplemente por el solo hecho de que la regula-
cién en cuestion sea una regulacion finalisticamente orientada a la proteccién de
los consumidores.

Ello es asi, en primer lugar, porque cabe que concurran una finalidad de pro-
teccion de los consumidores y otra finalidad distinta y compatible, cuya titulari-
dad sea competencia del Estado. Por ejemplo, la del art. 149.1.29° CE, (cft.
SSTC 33/1982, FJ 7° 71/1982, FJ 7°y 15/1989, FJ 3°) o las bases de la sani-
dad (149.1.16%, STC 147/1996, que confirm6 el caridcter basico del RD
1122/1998, Norma General de etiquetado, presentacion y publicidad de los pro-
ductos alimenticios envasados); o la planificacion general de la actividad econé-
mica y las bases sobre el régimen energético (STC 197/1996). El paradigma de
concurrencia de finalidades normativas en el sector que nos ocupa, es el que se
produce entre la finalidad de proteccion al consumidor y la de defensa de la com-
petencia.

En segundo lugar, porque este modo de tratar el problema es compatible

con otro que identifique el titulo competencial en funcién de la técnica regu-
latoria empleada por la norma. Asi, la proteccidon de los consumidores en el
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mercado puede realizarse —y de hecho se realiza mayormente— a través de nor-
mas civiles o mercantiles, cuya competencia es exclusiva del Estado (art.
149.1.6* y 8* CE).

Por dltimo, cabe que la finalidad de proteccion de los consumidores en el
comercio interior deba realizarse sobre un objeto de regulacion que sirva de cri-
terio para identificar una competencia estatal. Resulta, asi, por ejemplo, que el
titulo autonémico de defensa de los consumidores en el mercado interno puede
concurrir con la competencia estatal para el establecimiento de las bases de la
sanidad, de manera que, aunque la finalidad de proteccién de los consumidores
se realice mediante regulaciones de Derecho publico, la norma sobre prevencion
de riesgos para la salud procedentes de la actividad comercial sea encuadrable
en el art. 149.1.16* CE (cfr. SSTC 71/1982; 69/1988, FJ 4°; 80/1988, FJ 4°%
136/1991, STC 147/1996, FJ 5°, 15/1989; en esta tltima, la norma sobre venta
domiciliaria de productos alimenticios del art. 5.2.d LGDCU, tiene su titulo
competencial propio en la regulacién sanitaria y no en la defensa de los consu-
midores).

Lo anterior conduce a que esta competencia, interpretada desde el punto de
vista “finalista” de la proteccion de los consumidores, ceda siempre ante otros
titulos que, en una interpretacion teleoldgica (vgr. es la razén o fin de la regla el
criterio que sirve para determinar la regla competencial que debe prevalecer:
entre muchas otras, v. SSTC 71/1982, FJ 2° y 62/1991, FJ 4°), el Tribunal
Constitucional considere mas especificos. Asi, por ejemplo, en las SSTC
225/1993, 228/1993, 264/1993 y 284/1993, la genérica reserva estatal del art.
149.1.13% CE prevalece sobre las competencias sobre consumo y comercio para
regular los horarios comerciales. Es decir, el fin de proteccion puede ser realiza-
do de multiples formas, y no todas ellas son de exclusiva titularidad estatal o
autondmica (cfr. SSTC 88/1986, FJ 4°), y el conflicto entre fin normativo (com-
petencia autondmica) y la reserva estatal determina normalmente la prevalencia
de la competencia estatal si esta reserva se formula de forma distinta a la de una
mera competencia de fines.

Bastar4 recordar los resultados del pronunciamiento sobre la constitucionali-
dad de la LCU. La competencia exclusiva sobre defensa de los consumidores —y
lo que sigue es transcripcion casi literal de la decision jurisprudencial— sélo
determina la aplicacion supletoria de las normas estatales que no pueden ampa-
rarse en ningun titulo competencial propio del Estado (por ejemplo, los arts. 6,
14 y 15 LCU, STC 15/1985, FFJJ 3°d y 5°b). A fortiori, tampoco puede con-
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cluirse que las normas autondmicas cuya finalidad sea la proteccioén del consu-
midor en el comercio interior sean siempre constitucionales por el hecho de ser
fruto del ejercicio de la competencia sobre defensa de los consumidores.

El ejemplo evidente son las dos competencias de tipo técnico por excelencia,
que contienen el art. 149.1 Constitucién. La finalidad de proteccién de los con-
sumidores en abstracto, y como titulo, cede ante la técnica de proteccion consis-
tente en normas civiles y ante las normas de Derecho administrativo estatales
que se presenten como base del procedimiento administrativo comun.

4. No hay diferencias en los techos competenciales

El resultado del caracter huidizo de las competencias sobre defensa de los
consumidores (y, por extension, del comercio interior) ha sido, en primer lugar,
que pueden disponerse normas protectoras del consumidor o usuario cuando se
regule sobre otras materias de competencia autonémica. Ilustrativo es también
aqui el ya citado FJ 10° de la STC 71/1982, o la Ley 3/1994, de 3 de noviembre,
de Castilla-La Mancha, sobre Proteccién de los Usuarios de Entidades, Centros
y Servicios Sociales, donde, con la tnica justificacion en la competencia exclu-
siva sobre servicios sociales, se contienen normas de defensa de los intereses
econdémicos de los usuarios de los mismos, entre ellas el art. 4.12, que permite
al usuario desistir unilateralmente del servicio, por encima de la competencia
estatal exclusiva del art. 149.1.8* CE. Es mds, la propia limitacién de la compe-
tencia sobre defensa de los consumidores y usuarios explica que, hasta la fecha,
el techo de regulacién constitucionalmente licito haya sido idéntico para las
Comunidades Auténomas que tenian competencias exclusivas en la materia y
para aquellas que contaban tan s6lo con competencias de desarrollo. El caso
paradigmatico ha sido el de Aragdn, que, teniendo tan sélo competencias de
desarrollo sobre comercio interior y defensa de los consumidores, promulgé una
Ley de Ordenacién de la Actividad Comercial, la 9/1989, con contenidos simi-
lares a los de las regulaciones procedentes de Comunidades Auténomas que ejer-
citaban competencias exclusivas sobre tales materias.

El Tribunal Constitucional ha resuelto siempre considerando el titulo de
defensa del consumidor y comercio interior de un modo global, sin distinguir
entre las Comunidades Auténomas que disponen de competencias legislativas
plenas y las que sdlo disponen de una competencia de desarrollo.
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En efecto, la jurisprudencia constitucional producida hasta la fecha de dicha
LO no distinguié nunca —porque no era necesario— entre defensa del consumidor
y comercio interior. Tampoco lo hacia la legislacién autondmica existente hasta
entonces. Con la distincién propiciada por la LO 9/1992, las Comunidades
Auténomas afectadas por la misma podrdn legislar en términos mas amplios
cuando las normas persigan la proteccion de los consumidores, pero no podran
regular el comercio interior ni el régimen de pricticas o establecimientos comer-
ciales. Esta obligada distincién plantea problemas de dificil solucién haciendo
mucho mads dificil la delimitacién del titulo competencial de defensa del consu-
midor de lo que ya de suyo era antes, pues este titulo concurre en este momento
con otro nuevo (el comercio interior) que antes se utilizaba precisamente para for-
tificar la competencia que se queria apoyar en el titulo de defensa del consumidor.

La LO 3/1997 transfiri6 a todas las CCAA la competencia exclusiva en mate-
ria de comercio interior. Esto provocé un nuevo reajuste de titulos. Para aquellas
CCAA que tuvieran una competencia exclusiva en materia de consumo, la cues-
tién carecia de transcendencia, pues también disponian de esta competencia
exclusiva en materia de comercio interior. Para aquellas que disponian exclusi-
vamente de una competencia de desarrollo en materia de proteccién a consumi-
dores, ahora se les entregaba una competencia exclusiva paralela con la que
poder legislar practicamente con la misma libertad y las mismas restricciones
con las que podian operar las CCAA que dispusieran de una competencia exclu-
siva sobre defensa de consumidores.

La consecuencia final resultaba clara. Ya fuera porque el Estado no disponia
de un titulo propio para producir legislacién “bésica” de consumo, ya fuera por-
que el Estado siempre ha hecho valer titulos exclusivos oponibles a todas las
CCAA distintos de un sedicente titulo competencial residual sobre consumo, ya
fuera porque las CCAA con limitaciones competenciales en materia de consumo
dispusieran de un titulo competencial pleno de alcance similar al de aquél, lo
cierto es que no pueden hacerse distinciones apreciables entre las CCAA en vir-
tud de su distinto techo competencial en materia de consumo.

5. Los limites de la competencia autonéomica en materia de consumo en la
doctrina del Tribunal Constitucional

Los limites a la regulacién autonémica sobre defensa de los consumidores y
usuarios pueden ser estructurados en tres grupos, de la forma siguiente.
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5.1. Reservas de competencia exclusiva del Estado.

En primer lugar, la reglamentacién autonémica esta limitada por las reservas
estatales del art. 149.1 CE. Aqui el grado de dificultad de aplicacién de la regla
competencial serd distinto segin que se trate de una reserva sobre una técnica de
resolucion de conflictos (vgr. competencia sobre el Derecho de contratos), sobre
una finalidad normativa (vgr. la defensa de la leal competencia, la igualdad basica
en las condiciones de salud de todos los espafioles) o sobre un objeto de regulacion
(vgr. productos farmacéuticos, armas y explosivos, sanidad interior [dificultad ana-
dida porque la competencia estatal se reduce a las “bases”], igualdad bésica en el
ejercicio de la libertad de empresa [objeto también de complicada delimitacién]).

5.2. Unidad de mercado.

El segundo tipo de limites al ejercicio de las competencias autonémicas viene
constituido por el principio de unidad de mercado, que por el momento no ha
determinado por si sélo la inconstitucionalidad de ninguna legislacién autoné-
mica sobre las modalidades de venta, aunque si se ha apreciado su transgresion
en la regulacién de otros aspectos de la actividad comercial. Asi, segin la STC
71/1982, FJ 9°, es inconstitucional la norma autonémica que prohibe con carac-
ter general la circulacién de productos que impliquen riesgos para la salud, sin
que la aplicacidn de tal medida se reduzca a los productos cuyo proceso de fabri-
cacién esté sometido a la competencia autonémica. Por razones similares, la
existencia de un registro autonémico sanitario de alimentos no supondria una
fragmentacién inconstitucional del mercado cuando la exigencia de inscripcidn
se refiera a productos que ingresen al mercado nacional a través del territorio
autondmico, y siempre que la misma se practique también en el registro nacio-
nal (STC 87/1985, FF1J 5°y 6°).

5.3. Bases de la ordenacién econémica.

Hay un dltimo limite a la regulacién autonémica, que es el de la ordenacion
general de la economia, titulo competencial desarrollado integramente por la
jurisprudencia constitucional, que ha elaborado un titulo material a favor del
Estado desborda el tenor literal del art. 149.1.13* CE. Hasta el presente, su inci-
dencia en las modalidades de venta ha sido nula (si que ha tenido aplicacién, por
ejemplo, en la materia de horarios comerciales), pero su potencial es considera-
ble dados los términos en los que el Tribunal Constitucional ha formulado esta
competencia general en favor del Estado.

5.4. Alcance de la concurrencia.
Se expone a continuacién el alcance de cada uno de los limites concretos con-
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tenidos en cada uno de los grupos expuestos, adelantando ya que, en todos los
casos, la técnica de argumentacién utilizada por el Tribunal Constitucional —por
lo demds profusamente empleada en otras materias diversas a la del presente
estudio— es similar: la determinacién de la norma competencial “relevante” se
realiza atendiendo a la finalidad tanto de las normas competenciales en juego
como de la disposicidn cuya constitucionalidad se cuestiona. Una vez delimita-
da la norma competencial prevalente, la determinacion del ente competente se
opera por medio de un proceso de subsuncién. Cuando las normas seleccionadas
son varias, a tal proceso precede la utilizacién de algin criterio de resolucién
adicional. Se emplean aqui reglas de uso incierto: basta a veces entender que la
competencia estatal limita la autonémica (STC 192/1990, sobre la sanidad exte-
rior y la competencia autonémica exclusiva en materia de agricultura; STC
67/1996 en la que las bases de la sanidad limitaron la competencia exclusiva
sobre ganaderia en lo referente a las autorizaciones de los aditivos destinados a
la alimentacion de animales con incidencia en la salud humana); en ocasiones el
titulo especifico prima sobre el genérico (bases de la sanidad sobre defensa de
consumidores, SSTC 71/1982, 147/1996; comercio exterior sobre agricultura
STC 71/1982); y a veces el conflicto se resuelve en favor del titulo mas genéri-
co, por ejemplo, porque deba preservarse la autonomia local (v. STC 213/1988).
Sin ir mds lejos, esta dltima ha sido la solucién en relacién con la regulacién
autondmica sobre horarios comerciales: aunque ésta sea una submateria del
comercio interior, prevalece la competencia estatal (genérica) del art. 149.1.13?
CE (v. SSTC 225/1993, 228/1993, 264/1993 y 284/1993).

6. Derecho piiblico y Derecho privado como criterio de distribucion com-
petencial

6.1. La reserva estatal sobre el Derecho de contratos.

La regla decisoria estadisticamente mds relevante y cualitativamente de
mayor envergadura utilizada por el Tribunal Constitucional para resolver los
conflictos de concurrencia entre defensa del consumidor/comercio interior y
reserva de competencia estatal, ha sido la que distingue entre regulacion juridi-
co administrativa y regulacién juridico privada (civil y mercantil) del Derecho de
contratos. En la medida en que las normas autondmicas sometidas a examen son
normas de regulacion de una actividad comercial, y dado que esta actividad se
desarrolla y manifiesta en la contratacidon con adquirentes finales, el tema a dilu-
cidar es como se reparten las competencias de regulacién del Derecho de con-
tratos.
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La regla, elaborada por el Tribunal Constitucional desde sus primeras resolu-
ciones, es clara en su manifestacion general, aunque pueda presentar problemas
de concrecién en cada caso. Dicha regla reza como sigue: ninguno de los titulos
competenciales que puedan ostentar las Comunidades Autonomas es bastante
para regular el contenido de los contratos entre empresarios y consumidores, y
la regulacion que puedan producir las Comunidades Autonomas en el dmbito de
su competencia no puede llegar hasta el punto de determinar consecuencias
juridico privadas para la infraccion o contravencion de las disposiciones auto-
nomicas reguladoras de la actividad comercial. En otros términos: la constitu-
cionalidad de las normas autonémicas queda salvada en la medida en que su
efectividad sancionadora no interfiera en los mecanismos de defensa propios del
Derecho privado contractual (doctrina contenida en las SSTC 37/1981, 71/1982,
88/1986, 62/1991, 264/1993 y 284/1993).

La aplicacion de la precitada regla ha llevado al Tribunal Constitucional a
declarar lo siguiente.

6.2. Aplicacion de la regla.

De la regla anteriormente expuesta deduce el TC que es inconstitucional la
norma autondémica que innova el Derecho de contratos. Aunque el art. 149.1.8*
CE solo reserve exclusivamente al Estado las “bases” de las obligaciones con-
tractuales, la jurisprudencia constitucional no ha distinguido entre bases del
Derecho de contratos y desarrollo de aquéllas, de manera que toda norma priva-
da de Derecho de contratos es competencia estatal. El Tribunal Constitucional se
refiere al Derecho privado de contratos como un todo sometido a la reserva esta-
tal. Y es esto, lo que, como veremos, explica la mencién conjunta, inespecifica,
a las reservas estatales sobre el Derecho civil y mercantil. De ello derivan las
siguientes consecuencias:

(1) Es inconstitucional la disposicion autondémica que incluye nuevas clausu-
las abusivas no previstas en la legislacion estatal (STC 62/1991, FJ 4°b);
que dispone un régimen de responsabilidad por dafios (STC 71/1982, FJ
19°); que impone la obligacion, contractualmente exigible, de mantener
un servicio postventa (STC 71/1982, FJ 17°); que establece que en las
ventas condicionadas no se contrae ninguna obligaciéon de pago (STC
264/1993, FJ 4°); o que en la venta domiciliaria dispone un periodo de
reflexion de siete dias para rescindir el compromiso de compra, con los
efectos de la devolucién de cosa y precio (SSTC 264/1993, FJ 4° y
284/1993, FJ 5°); o que determina la responsabilidad solidaria del titular
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del establecimiento y del titular de la explotacién comercial de la maqui-
na expendedora en la venta automatica (STC 264/1993, FJ 4°).
Inconstitucionales seran también las previsiones de los arts. 28.e y 42.d de
la Ley canaria 4/1994.

(ii) Es inconstitucional la norma autonémica que impone obligaciones gene-
rales de informacion a los empresarios y el correlativo derecho de los con-
sumidores a exigirla, sin que sea preciso —como hace la STC 71/1982, FJ
18°- argumentar que, ademas, la Comunidad Auténoma carece de com-
petencias sobre los “sectores” afectados. El establecimiento de una obli-
gacion de informacién cuya transgresion tenga efectos juridico privados
no puede ser nunca competencia autonémica, y ello aunque tal obligacién
no se formule en términos generales y se relacione con “objetos” de com-
petencia autonémica.

(iii) Obviamente, las Comunidades Auténomas no pueden tampoco determinar
el dambito de aplicacién de una norma privada del Derecho de contratos.
Ver por ejemplo, el art. 22.2 de la Ley canaria 4/1994.

(iv) Es inconstitucional la norma autondmica que reitera una norma estatal
juridico privada. Es inconstitucional la norma autonémica que reitera el
listado de clausulas abusivas del art. 10 LGDCU o los efectos contractua-
les de la garantia de los bienes duraderos del art. 11 LGDCU (STC
62/1991, FJ 4°b y c), aunque no es inconstitucional toda reiteracion auto-
némica de normas estatales fruto de reservas exclusivas del Estado, v. por
ejemplo el FJ 8° de la STC 71/1982, donde se determina la constituciona-
lidad de las normas autonémicas que reproducen la regulacion estatal
sobre productos farmacéuticos, competencia exclusiva del Estado ex art.
149.1.16* CE.

6.3. Interpretacién reductora.

Ahora bien, con el objeto evidente de salvar la constitucionalidad de una
norma si es posible ofrecer de ella una “interpretacién conforme a la
Constitucién”, el Tribunal Constitucional estima la validez de disposiciones
autonémicas que contienen prohibiciones o crean obligaciones “contractuales”,
bajo la presuposicion (que, en el fondo no es otra cosa que una reduccién del
alcance natural de la norma enjuiciada) de que no incorporan ninguna conse-
cuencia juridica interprivados para el caso de contravencion. Con este argu-
mento, sobre el cual haremos algunas consideraciones en el epigrafe siguiente,
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el Tribunal ha decidido la constitucionalidad de diversos tipos de normas auto-
némicas:

() En primer lugar, se declara la validez de lo que el Tribunal considera

declaraciones programadticas, aunque se trate de objetivos que se consi-
guen principalmente a través de medios reservados a la competencia esta-
tal. Por ejemplo, que se velard por el cumplimiento de las normas sobre
contratos, o para que no se impongan cldusulas abusivas en los negocios
celebrados con consumidores (STC 71/1982, FF1J 12° y 14°), por la
correspondencia calidad/precio (STC 62/1991, FJ 4°c); que se responderd
por dafios (STC 71/1982, FJ 19°).

(ii) La segunda aplicacién es aquella que determina la licitud de las normas

156

autondmicas que prescriben obligaciones “contractuales” o que prohiben
conductas o pactos “contractuales”, pero cuya transgresion comporta una
sancion propia del Derecho administrativo sancionador, sin comprender las
medidas especificas del Derecho contractual (en este sentido, es particu-
larmente explicito el pronunciamiento contenido en el FJ 4° de la STC
62/1991). Son, asi, constitucionales las sanciones autondmicas creadas
para los casos de contravencion de las obligaciones del vendedor referidas
al servicio postventa, o a la garantia de bienes duraderos (SSTC 71/1982,
FJ 16°y 62/1991, FJ 4°c), o que sancionan la infraccion de ciertas obliga-
ciones de informacién al consumidor (STC 62/1991, FJ 4°c), o la transgre-
sién de las obligaciones de informacién del promotor de viviendas (STC
71/1982, FJ 10°), o la contravencién de la prohibicién de ofertas condicio-
nadas a la obtencién de otros productos o servicios (SSTC 71/1982, FJ 8°c
y 264/1993, FJ 4°). En el FJ 5° de la STC 284/1993, la norma catalana
cuestionada —refundida hoy en el DLeg. 1/1993, de 9-I1I-seria constitucio-
nal si se limitase a sancionar al vendedor que incumple la obligacién de
informar al comprador del derecho que le confiere el art. 5 de la Ley
26/1991. Por lo que se refiere a las normas que definen las distintas prac-
ticas o modalidades de venta comercial, la exclusividad estatal a 1a hora de
reglamentar estas definiciones sélo existe en cuanto que de las mismas
pudieran derivarse consecuencias en el ambito del Derecho privado. Las
Comunidades Auténomas no quedarfan constrefiidas sin mas por estas
definiciones a la hora de reglamentar su propio Derecho sancionador de
disciplina de mercado. Por ello no se comprende el caricter directo que la
Disp. Final de la Ley 7/1996, de Ordenacién del Comercio Minorista, otor-
ga a la prevision que define la venta de saldos (art. 28), porque de tal cali-
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ficacioén no se sigue ninguna consecuencia juridico privada en los siguien-
tes preceptos.

(iii) Igualmente, son licitas las remisiones autonémicas a la legislacion estatal
para configurar la infraccién de las normas de ésta como supuesto que de
lugar a infraccion propia de la regulacién autonémica (cfr. STC 225/1993,
FJ 6°E, sobre las obligaciones relativas a la Seguridad Social).

En definitiva, cuando el Estado disponga de competencia exclusiva sobre una
determinada técnica normativa de resolucién de conflictos, esta competencia no
queda excluida por el hecho de que la técnica en cuestién (vgr. regulacién juri-
dico privada del Derecho de contratos) se aplique en persecucién de un fin (vgr.
defensa del consumidor) o en un &mbito material (vgr. comercio interior) que sea
una competencia estatutariamente asumida de forma exclusiva. Asi, las disposi-
ciones autonémicas no pueden contener regulacion propia del Derecho de con-
tratos, y, ademds, las normas autondmicas que contienen obligaciones y prohi-
biciones se interpretan como si no dispusieran consecuencias juridico-privadas
para el caso de contravencion. Por ello, es erroneo el cardcter supletorio que la
Disp. Final de la Ley estatal 7/1996, de Ordenacién del Comercio Minorista,
predica de la definicién de ventas con obsequio (art. 32), o de las ventas en pro-
mocioén (art. 27), cuando resulta que a ambas modalidades de venta se les aplica
el art. 33, que determina consecuencias juridico privadas de tales calificaciones.
Y no menos desacertado es que, segtin la misma Disp. Final, la previsién que
obliga a cumplir las ofertas de venta hechas al publico (art. 9.1) tenga cardcter
supletorio con respecto a la normativa autonémica; porque con ello se limita el
alcance natural de una norma que, para que tenga verdadero sentido como téc-
nica de proteccion de los consumidores, ha de interpretarse como Derecho pri-
vado de la contratacién, y no s6lo (como parece indicar su caricter supletorio),
como base de una tipificacion de ilicitud administrativa.

7. En particular, Derecho civil y mercantil

La doctrina constitucional resefiada y ciertas aplicaciones de las que ha sido
objeto, requieren alguna reflexion.

Existe una confusion entre las competencias de los niims. 6° y 8° del art.

149.1 CE, que son objeto de alegacion indiferenciada cuando se estd dirimiendo
el alcance de la competencia estatal en materia de Derecho de contratos. Es mas,
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se habla mayormente del Derecho de contratos en relacién con la competencia
sobre legislacion mercantil del art. 149.1.6* CE (v. particularmente las SSTC
88/1986, FJ 5°y 62/1991, FJ 2°), cuando resulta que las compraventas celebra-
das con consumidores son civiles. Lo cierto es que la distincidn anterior carece-
ria de sentido practico si no fuera porque la distribucién competencial no es igual
para los contratos civiles que para los mercantiles (la STC 71/1982, FFJJ 14° y
19°, contiene una mencion al derecho foral como salvedad a la reserva estatal del
art. 149.1.8* CE, que, segun se dice, no es de aplicacion en el caso). Bien es ver-
dad que hasta el presente ninguna Comunidad Auténoma ha pretendido la com-
petencia para dictar, como desarrollo de un derecho foral propio, una norma de
Derecho privado de contratos finalisticamente orientada a la defensa de los con-
sumidores. En todo caso, si una Comunidad Auténoma tuviera Derecho civil
propio sobre contratos, seria irrelevante que dispusiera, ademds, de competen-
cias sobre comercio interior o sobre consumo, porque en desarrollo de aquél
podria dictar una norma civil aplicable a cualquier 4&mbito y en persecucién de
cualquier fin o de ninguno. Lo que no podria hacer, por el mandato del art. 51.1
CE, es disponer una norma civil que perjudicase al consumidor.

Ahora bien, lo que el Tribunal Constitucional quiere afirmar con la referen-
cia conjunta a los nims. 6° y 8° del art. 149.1 CE es la competencia exclusiva del
Estado para regular el Derecho privado de los contratos, normas que serdn de
aplicacién directa incluso en aquellas Comunidades Auténomas que dispongan
de competencias de “modificacién y desarrollo” del Derecho civil especial pro-
pio. Como indicamos supra, el Tribunal Constitucional no ha distinguido entre
bases de las obligaciones contractuales (de exclusiva competencia estatal) y
desarrollo de las mismas (que podria corresponder a las Comunidades
Auténomas), por lo que cualquier “innovacién” o “reproduccién” autondémica de
tal materia es siempre inconstitucional.

7.1. La contravencién de obligaciones ‘“‘contractuales” como infraccion
administrativa.

De la jurisprudencia constitucional se desprende que la regulacion juridico admi-
nistrativa autonémica de los contratos entre particulares puede producirse funda-
mentalmente en dos sectores de la dindmica contractual. En primer lugar, mediante
una regulacién anticipatoria, que exija condiciones varias y autorizaciones diversas
para el ejercicio de la actividad comercial. En segundo lugar, el régimen sancionador.

La regulacion juridico-publica de los contratos privados se viene produciendo,
de esta forma, mediante la técnica de convertir las infracciones de obligaciones
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contractuales en ilicito administrativo: ademas de llevar aparejadas consecuencias
privadas, se adosan a éstas otros efectos negativos en la forma de sanciones de tipo
administrativo. Se produce entonces una doble trascendencia de la infraccién del
estatuto contractual, sin contar con que el Estado no carece de titulos competen-
ciales para disciplinar las infracciones administrativas en materia de disciplina de
mercado, con aplicacién incluso a las Comunidades Auténomas con competencia
plena en esta materia: en primer lugar, la competencia sobre las bases del régimen
de las Administraciones publicas (art. 149.1.18" CE); en segundo lugar, la apela-
cién al caracter basico del orden econémico de una regulacion minimamente con-
gruente en materia de sanciones propias del régimen de disciplina de mercado
(art. 149.1.13* CE); por ultimo, la propia competencia de armonizacién de las
condiciones bésicas de igualdad en el ejercicio de los derechos (art. 149.1.1* CE).
Pues bien, varios son los puntos de reflexién que sugiere esta doctrina:

El primero de ellos estd relacionado con la pregunta sobre los limites a la
creacién autonémica de nuevas obligaciones “contractuales” sancionables en
via administrativa. Esto es: ;pueden crearse obligaciones “contractuales” no dis-
puestas en el Derecho privado de contratos cuya transgresion constituya un ili-
cito administrativo autonémico? Hasta el presente la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no ha sido lo suficientemente explicita al respecto, aunque los
resultados obtenidos permiten responder afirmativamente. No otra cosa se des-
prende de lo resuelto en la ya citada STC 71/1982. En este pronunciamiento se
determino la constitucionalidad de la norma vasca que sancionaba administrati-
vamente el incumplimiento de las obligaciones de informacién del promotor de
viviendas que, en 1981 —antes del RD 515/1989, de 21-IV—, no existian en la
legislacién estatal (FJ 10°), y que, por ello mismo, ni eran exigibles por el con-
tratante, ni su transgresion podia generar ningun efecto juridico-civil. Siguiendo
esta doctrina, la STC 62/1991 declara la constitucionalidad de la norma que
impone sanciones para la transgresion de las obligaciones del vendedor referidas
al servicio postventa, y ello aunque la disposicién autonémica no constituya una
transcripcién de la normativa estatal (FJ 4°c). No obstante, en el FJ 5° de la STC
284/1993, tras entender que se incluye entre las competencias autonémicas el
cometido de establecer y regular los datos informativos que deben contener las
ofertas de venta, a renglén seguido se introduce una matizacidn: “siempre, claro
estd, que se refieran a derechos reconocidos en normas aprobadas por el legisla-
dor que ostente la competencia para ello; en el caso contemplado, el legislador
estatal (sic)”. Esta acotacién —por lo demads innecesaria, ya que el Tribunal esti-
ma que la norma catalana es inconstitucional por contener una regulacion priva-
da de contratos— no ha de ser interpretada en un sentido literal: si la norma auto-
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némica no constituye Derecho privado de contratos, sino que consiste en una
regulacion juridico-publica, la reserva estatal en materia de contratos no obsta a
la provisién de nuevas obligaciones “contractuales” cuya transgresion sélo com-
porte el efecto de constituir un ilicito administrativo. Ello no impedird que la
norma pueda ser inconstitucional por otras razones, porque lo cierto es que no
existe una libertad omnimoda para que las Comunidades Auténomas puedan
configurar libremente los supuestos de hecho de su Derecho sancionador y los
caracteres de las sanciones que crean.

De hecho, los limites a la competencia autonémica son de dos tipos. El pri-
mero es el test de la proporcionalidad en la intervencion administrativa. Se pro-
duciria una incidencia en la unidad del mercado si el régimen administrativo
autonémico fuese desproporcionado al fin pretendido (SSTC 88/1986 vy
225/1993). En este orden de cosas, las Comunidades Auténomas con competen-
cia en la materia pueden disponer sanciones distintas a las recogidas en la legis-
lacion estatal de disciplina de mercado y proteccién de los consumidores (bdsi-
camente, el RD 1945/1983), estando capacitadas para modular tipos y sanciones
provenientes de la legislacion estatal. Eso si, aunque la lesién de un derecho con-
tractual no lleve aparejada sancidon administrativa conforme a la legislacion esta-
tal, la imposicién autondmica de una sancion en tal caso permitiria entender que
la norma esté a salvo del reproche de inconstitucionalidad derivado del art. 139.2
CE, por cuanto se limita a proteger mediante una técnica de Derecho piiblico el
mismo bien juridico tutelado por una norma de Derecho privado (cfr. STC
85/1987, FJ 8°).

El segundo limite es el derivado de la igualdad en las condiciones bdsicas en
el ejercicio de los derechos constitucionales (SSTC 88/1986 y 225/1993). Esta
ruptura de la igualdad se produce cuando la sancién prevista es desproporciona-
da en relaciéon con la gravedad de la infraccién (STC 136/1991). La STC
87/1985 se refiere en este sentido a una “unidad fundamental del esquema san-
cionador” y a una proscripcién de las “divergencias irrazonables”.

La segunda reflexion estd relacionada precisamente con el Derecho de la
competencia. Lo cierto es que, por virtud de lo dispuesto en el art. 15 LCD —que
contiene una norma de cierre importante en la regulacién del comercio interior—,
las normas autondmicas sobre la actividad comercial si que van a tener un efec-
to juridico privado: cualquier infraccién de normas administrativas (estatales o
autondmicas) que tengan por objeto la disciplina del mercado (reglamentaciones
de precios, de horarios, monopolios de ventas, requisitos de titulacion y colegia-
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cién, etc.) no sélo constituird un ilicito administrativo sancionable por la
Administracién actuante, sino una conducta objetivamente ilicita desde el punto
de vista juridico privado, que podra ser combatida en via civil (acciones de cesa-
cién, de prohibicién y de indemnizacién en su caso) por los competidores, las
corporaciones o asociaciones profesionales y las asociaciones de consumidores.

Como tercera reflexién hay que destacar que la multiplicacién de infraccio-
nes de tipo administrativo que tienen como supuesto de hecho puras contraven-
ciones contractuales no es irrelevante para la competencia entre empresarios. La
concurrencia de una sancién administrativa, junto al coste econémico (eventual)
de un resarcimiento por dafios contractuales, aumenta los costes de las empresas
sometidas a la aplicacion de la norma administrativa. Estos costes excedentarios
son costes de produccién que no tienen que soportar empresas sujetas territo-
rialmente a un Derecho administrativo no intervencionista. Con ello se alteran
las condiciones de la competencia en la medida en que por via indirecta se inci-
de sobre los precios de los productos. Cierto que no estamos ahora ante una
intromisién en el Derecho privado de la contratacion, pero si ante una modifica-
cién, ajena al mercado, de las condiciones de partida para el ejercicio de una
competencia leal en el mercado nacional.

Una dltima consideracion. Aunque anteriormente renunciamos a pronunciarnos
sobre la conveniencia de una técnica legislativa como la que estamos contemplan-
do, si que interesa, no obstante, llamar la atencién sobre la existencia de un limite
constitucional al establecimiento de sanciones por infracciones de intereses pura-
mente contractuales. El mismo se encuentra en el art. 103 CE que, al determinar
que “la Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales [..]”,
impide la publificacidn de intereses particulares. No es s6lo que la tipificacién de
ilicitos administrativos por la lesion de derechos contractuales sea, por sus altos
costes de administracién, una norma ineficiente. Es que el art. 103 CE constituye
también una cldusula competencial negativa, de manera que la Administracién no
puede ser puesta al servicio de intereses particulares. Como argumento que abona
esta afirmacion, piénsese en lo siguiente: no toda practica desleal supone un ata-
que a la competencia en el mercado que ponga en marcha la maquinaria adminis-
trativo sancionadora disefiada en la LDC, para ello es preciso que el acto desleal
pueda falsear de manera sensible la competencia, y que, por su dimension, afecte
al interés publico (cfr. arts. 15 LCD y 7 LDC, y una muchedumbre de resolucio-
nes en este sentido del Tribunal de Defensa de la Competencia.

7.2. Imposiciéon autonémica de requisitos para el ejercicio del comercio.
Es doctrina constitucional que las normas sobre capacidad del empresario son
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contenido de la competencia estatal sobre legislacion mercantil del art. 149.1.6
CE (SSTC 88/1986, FJ 8°f, 225/1993, FJ 5°, 133/1997). Sin embargo, el Tribunal
Constitucional ha entendido que la instauracién autondémica de sanciones y
requisitos administrativos para los comerciantes no permite concluir sin mds que
estamos ante una regulacion (inconstitucional) de la actividad mercantil. Para
que exista exceso competencial es preciso que la regulacién sea de caracter esen-
cial y definidor de la actividad, por lo que se remite a un juicio de proporciona-
lidad caso por caso entre la restriccidn y el objetivo de proteccion de los consu-
midores (v. SSTC 88/1986, FJ 5% 225/1993, FJ 6°b y 284/1993, FJ 2°). Asi, no
son inconstitucionales las normas que condicionan el licito ejercicio del comer-
cio al cumplimiento de la regulacién estatal, ni tampoco las normas autonémi-
cas que introducen nuevos requisitos para la realizacién de la actividad comer-
cial (tipicamente, la inscripcién en un registro autonémico de comerciantes,
SSTC 88/1986, FJ 8°c y g; 225/1993, FJ 5°c; 284/1993, FF1J 2° y 3°), o para la
préctica de ciertos tipos de ventas (STC 88/1986, FJ 8°c) o, en general, para la
venta fuera de establecimiento (no sedentaria, domiciliaria y venta a distancia,
STC 225/1993, FJ 6°c). Es inconstitucional, por desproporcionada y por invadir
la competencia estatal del art. 149.1.6* CE, la prohibicidn, durante tres afios, de
ejercer una actividad similar tras una venta en liquidacién (STC 88/1986, FJ §°f).

Pues bien, varias son las consideraciones que sugiere la doctrina expuesta:

En primer lugar, exceptuando el Derecho de la competencia, la reserva esta-
tal del art. 149.1.6* CE se cifie exclusivamente a la regulacion juridico-privada
mercantil. Sean cuales sean los &mbitos que comprenda el Derecho mercantil, no
estd sometida al Estado cualquier regulacién cuyos destinatarios sean los empre-
sarios. Esta interpretacién —que, por lo demads, se desprende sin esfuerzo de la
sistemadtica del propio art. 149.1 CE, donde, por ejemplo, se reserva al Estado la
reglamentacién de ciertos sectores empresariales, nims. 11°y 20°- ha sido la
adoptada por el Tribunal Constitucional [v. SSTC 37/1981, FJ 3°; 14/1986, FJ 7°,
88/1986, FJ 5° 133/1997, FJ 10,b)]. En efecto, la competencia estatal sobre
legislacién mercantil es una reserva sobre una técnica de regulacién, no sobre un
objeto de reglamentacién (vgr. la empresa, o el mercado de valores). Como se
dice en el FJ 3° de la STC 37/1981, a los efectos de la distribucién de compe-
tencias, el problema de la delimitacién conceptual del Derecho mercantil se tras-
lada entonces al de la delimitacion entre Derecho privado y Derecho publico, de
manera que, tratindose de normas de encuadrables en este ultimo, habrd que
situar la institucién de que se trate dentro de otros criterios de reparto compe-
tencial (STC 133/1997). Ahora bien, las normas sobre capacidad no son ni de
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Derecho publico ni de Derecho privado, sino que simplemente constituyen el
presupuesto de cualesquiera relaciones de Derecho. Asi, la competencia no es
estatal porque se trate de una norma de Derecho privado, sino tan sélo cuando el
establecimiento de un dmbito de capacidad al empresario o a cualquier partici-
pante en el ambito empresarial de que se trate determine consecuencias juridico
privadas, precisamente porque la norma en cuestion sea el presupuesto de una
relacion juridico privada (vgr. segun la STC 133/1997, las incompatibilidades
minimas de Administradores, Corredores de Comercio y Notarios, o las normas
de conducta de las agencias de valores conforman las bases de la ordenacién del
crédito reservadas al Estado también en relacién con las bolsas de valores crea-
das por las Comunidades Auténomas, porque garantizan la transparencia del
mercado en interés del cliente, mientras que en la aprobacién y modificacion de
los estatutos de las sociedades rectoras son competentes las Comunidades
Auténomas en cuyo territorio esté ubicada la Bolsa de que de cuya sociedad rec-
tora se trate).

De acuerdo con lo anterior, ninguna norma autonémica que establezca requi-
sitos para el ejercicio del comercio o la prictica de ciertos tipos de venta, y cuya
contravencién genere tan sélo efectos juridico-publicos, podra ser inconstitucio-
nal por invadir la competencia estatal del art. 149.1.6* CE, sin perjuicio de que
pueda ser inconstitucional por otras razones (vgr. por introducir una barrera en
el mercado nacional [art. 139.2 CE], por vulnerar el derecho a la libre empresa
[art. 38 CE]). Por ello, y a pesar de la desafortunada justificacién contenida en
el FJ 8°f ) de la STC 88/1986, la norma autondémica que prohibe durante tres
afios el ejercicio de una actividad comercial similar tras una venta en liquidacion,
disponiendo sanciones administrativas para el caso de contravencién, no puede
ser inconstitucional por invadir la reserva estatal sobre legislacién mercantil.

La invasion de la competencia estatal del art. 149.1.6* CE no puede ser bare-
mada atendiendo al caracter “esencial y definidor de la actividad” del requisito
que imponga la regulaciéon autonémica. La capacidad no es un atributo gradua-
ble: se tiene o no capacidad para el ejercicio del comercio si se retnen las con-
diciones del art. 4 CCom, norma ésta que tampoco contiene requisitos esencia-
les y no esenciales, sino que todos ellos condicionan por igual el ejercicio de la
actividad comercial. Aunque el Tribunal Constitucional ha admitido que no toda
incidencia en la competencia estatal es inconstitucional (SSTC 125/1984, FJ 1°;
153/1989, FJ 8°, 76/1991, FJ 4°; 100/1991, FJ 5°; 149/1991, FJ 4°Be), lo cierto
es que en la materia de capacidad del comerciante no caben términos interme-
dios: la norma regulard o no la capacidad, y ello, obviamente, con independen-
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cia de que la misma deba aplicarse tan s6lo a un sector empresarial determinado
(por ejemplo, al comerciante minorista).

Entender que el estindar de licitud varia en funcién de la esencialidad del
requisito introducido por la regulacién autonémica, sélo tiene sentido si se inter-
preta que la constitucionalidad de las exigencias administrativas para el ejercicio
de la profesién de comerciante estd relacionada —como de hecho lo estd— con el
principio de libertad de empresa del art. 38 CE (en conexién con el art. 149.1.1*
CE), o bien porque el pardimetro de constitucionalidad de la norma sea —que
siempre lo es— el art. 139.2 CE. Es en esta sede donde la regulacién autonémica
podré ser inconstitucional por desigualar las condiciones basicas para el ejerci-
cio del comercio en el territorio nacional, y/o cuando la restriccién conlleve un
sacrificio para la unidad del mercado que sea desproporcionado con respecto a
la finalidad perseguida por la norma (v. en este sentido la STC 225/1993, FJ 5°).

Por tltimo, es evidente que la constitucionalidad de las exigencias adminis-
trativas autondémicas para el ejercicio del comercio no puede justificarse —como
hacen las SSTC 225/1993, FJ 6°b y 284/1993, FJ 2°—, en el art. 9.1 CE, porque
el argumento seria necesariamente circular: se dice que la norma es constitucio-
nal porque hay que obedecer las normas, con lo que la obligacién de sujecién a
la norma se fundamenta en su mera existencia, cuya constitucionalidad se deja
sin justificar.

8. El principio de unidad de mercado

8.1. Su alcance como titulo competencial.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de aclarar que el art. 139.2 CE
no contiene una distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, sino un limite a toda competencia (SSTC 1/1982, 87/1987,
52/1988). En concreto, no es un titulo competencial en cuya virtud pueda reser-
varse el Estado la facultad de “preservar la libre circulacién de bienes en el terri-
torio nacional” (STC 95/1984, FJ 7°). A pesar de este cardcter neutral de la regla,
sin embargo es evidente que su potencial limitador serd mas intenso en relacién
con la normativa autonémica. Desde el momento en que una regulacién autono-
mica pretenda reglamentar el comercio de bienes y servicios mediante la instau-
racién de condiciones, requisitos y prohibiciones de intercambio, esta regulacién
estd, siquiera sea de modo indirecto, creando una barrera en el mercado interior,
en la medida en que dificulta que los bienes y servicios que provienen del 4mbi-
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to externo a esta Comunidad puedan circular con el solo cumplimiento de las
reglas o condiciones de comercializacién impuestas a nivel general o en el pro-
pio territorio desde el que se practica el intercambio o trafico del producto. Y ello
sin contar con que el limite a la posibilidad de una regulacién particular de ori-
gen autonémico no sélo proviene de las competencias estatales, sino de los com-
promisos que el Estado tiene contraidos en su conjunto con la Unién Europea, y
que derivan del principio de libre circulacién de mercancias del art. 30 del
Tratado de Roma.

8.2. La ponderacion entre unidad interior y autonomia.

Expuesto en los términos que acabamos de adelantar, el problema pareceria
insoluble. En efecto, el art. 139.2 CE se traduciria de hecho en la imposibilidad
de que una Comunidad Auténoma pudiera hacer uso de su competencia cuando
el resultado de aquél fuera la creacién de una barrera en el mercado interior o de
un obstaculo que dificultara el intercambio o que lo hiciera no uniforme para los
distintos operadores en el mercado.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que si una norma es de indiscutible
competencia autondmica, no se puede contrarrestar o anular el efecto que se
sigue de su aplicacién en aras de un principio de unidad de mercado que no se
compadece con la forma compleja de nuestro Estado (STC 87/1987). La exis-
tencia de un tnico orden econémico en un mercado nacional no excluye la exis-
tencia de la diversidad juridica que resulta del ejercicio por los érganos autono-
micos de competencias normativas sobre un sector econémico cuando éstas
hayan sido asumidas en el Estatuto de Autonomia (STC 225/1993).

Esta doctrina es ajustada al principio de efectividad de las competencias, que
impide negérsela a una Comunidad Auténoma cuando esta claramente atribuida
en su Estatuto (v. también la STC 52/1988). Con igual alcance restrictivo ha de
interpretarse el limite de la competencia estatal exclusiva sobre comercio exte-
rior (art. 149.1.10* CE), ya que, como se insiste en varias sentencias, una apli-
cacién extensiva de este titulo competencial acabaria por vaciar de contenido la
premisa, consolidada en la doctrina constitucional, conforme a la cual el ingre-
so de Espafia en la CEE y la consiguiente transposicién de las normas de
Derecho comunitario derivado no altera las reglas constitucionales de distribu-
cién de competencias «ya que seria muy dificil encontrar normas comunitarias
que no tuvieran incidencia en el comercio exterior, si éste se identifica, sin mas
matizacién, con comercio intracomunitario» (STC 236/1991 y en sentido simi-
lar STC 79/1992 y 313/1994).
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En estos términos, la concurrencia ya no puede resolverse en funcidon de
reglas de aplicacion abstracta, y serd preciso una labor de ponderacion caso por
caso para fijar los limites que el principio de unidad de mercado impone al ejer-
cicio autonémico de competencias que se proyectan sobre la reglamentacion del
mercado.

El Tribunal Constitucional se ha servido de dos mecanismos a través de los
cuales realizar la ponderacién. El primero consiste en el enjuiciamiento de los
niveles de incidencia de la regulaciéon autondmica. El segundo, en la elaboracién
de subreglas mds especificas que las contenidas en el art. 139.2 CE.

El primer mecanismo de ponderacién consiste en postular la diferencia entre
la incidencia y la obstaculizacion del mercado (cfr. SSTC 37/1981 y 64/1990).
Este test es de escasa utilidad. Sustituye la necesaria ponderacién entre unidad y
autonomia por otra no menos huidiza entre obstaculizar e impedir, lo que remi-
te a nuevos niveles y criterios de ponderacién suplementarios.

El segundo mecanismo consiste en la elaboracién de diversos test de concre-
ci6n del principio de unidad en subreglas. Estas subreglas —por lo demads, profu-
samente utilizadas por el Tribunal Constitucional en 4mbitos distintos al presen-
te— son las siguientes: el test de proporcionalidad y la igualdad de condiciones
basicas en el ejercicio del derecho.

8.3. El test de proporcionalidad.

Segtin éste, la norma autondémica no respeta el mandato del art. 139.2 CE
cuando no existe proporcién entre el fin constitucionalmente licito y la medida
obstaculizadora del mercado (SSTC 37/1981, 88/1986, 87/1987, 64/1990). Esta
regla es también utilizada por la jurisprudencia comunitaria en el &mbito de apli-
cacién de los arts. 30 y 36 del Tratado de Roma. Utilizando la versién comuni-
taria de la misma, més desarrollada que la del Tribunal Constitucional, podremos
decir que una medida autonémica es contraria al principio de libre circulacién
cuando la medida obstaculizadora no esté justificada por el fin legitimo perse-
guido o cuando entre la medida y el fin no exista proporcionalidad, por poderse
asegurar el cumplimiento del fin con una medida menos gravosa para el libre
intercambio en el mercado interior (cfr. la exposicidn de esta regla en la famosa
sentencia de Cassis de Dijon, As. 120/78, Rec. 1979, pag. 649; apuntada ya en
la sentencia Dasonville, sentencia de 11 de julio de 1974, As. 8/74, Rec. 1974,
pag. 837. En aplicacién de la misma, en el asunto GB-INMO-BM -As. 362/88,
sentencia de 7 de marzo de 1990, Rec. 1990, pag. I-667-, el Tribunal de Justicia
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de las Comunidades Europeas entendié que la libertad de los consumidores
queda comprometida cuando se les niega el acceso a una publicidad sobre reba-
jas, pues seria contraria a estos intereses una norma nacional que, bajo el pre-
texto de defenderlos, prohibiera la publicidad sobre rebajas, cuando esta publi-
cidad sea veraz.

Sin embargo, este test padece de una laguna dificil de colmar, lo que impide
que sea utilizado con exclusividad. Se trata de que con el mismo no es posible
determinar cudndo una Comunidad Auténoma persigue un fin constitucional-
mente legitimo. Es decir, el Tribunal Constitucional sitda la aplicacién del art.
139.2 CE en el terreno de la aplicacién de los medios, pero no en el terreno de
la seleccién y control de los fines perseguibles, que es, seguramente, donde la
regla constitucional encuentra su maxima virtualidad. Es este control de objeti-
vos el que puede decir hasta qué punto es aceptable un sacrificio de la unidad de
mercado.

8.4. La igualdad de las condiciones basicas del ejercicio de los derechos.

De acuerdo con este test, el art. 149.1.1* CE, seria un principio, del cual la
unidad de mercado aparece como una concrecion; o bien aquel precepto se con-
figura por si mismo como limite a la posibilidad de reglamentaciones diferen-
ciadoras. De acuerdo con ambas ideas —que no aparecen debidamente delimita-
das en la jurisprudencia constitucional— la posibilidad de reglamentaciones que
impongan obsticulos al libre comercio de bienes o servicios, excederan del
dmbito autondmico cuando comporten desigualdad en las condiciones bésicas de
ejercicio de los derechos o posiciones juridicas fundamentales por los espaiioles
(v. SSTC 37/1981, 32/1983, 88/1986, 87/1987, 64/1990, 62/1991).

Tampoco este test se halla exento de dudas.

En primer lugar, porque el art. 149.1.1* CE no es un limite al ejercicio de sus
competencias por las Comunidades Auténomas, sino un titulo competencial pro-
pio del Estado que permite a éste regular las condiciones bdsicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos fundamentales.
Se trataria, pues, de una competencia de armonizacion, pero no de una imposi-
bilidad por parte de las Comunidades Auténomas de regular ciertos dmbitos de
la realidad social. Es decir, el art. 149.1.1* CE no impide que las Comunidades
auténomas legislen, sino que permite que el Estado armonice dicha legislacion.
Hay que observar al respecto que —a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurre en
Derecho Comunitario— no se supone en la norma constitucional que la compe-
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tencia estatal sea una competencia de cierre, de tal forma que, una vez ejercita-
da, precluyera la posibilidad de que las Comunidades Auténomas produjeran
una norma propia en el mismo sector.

En segundo lugar se encuentra la dificultad misma de aprehender el alcance
de esta igualdad bdsica. Esto conduce a que este limite constituya una regla de
uso incierto y de resultados poco contrastables en la generalidad de los casos.
Ello se ha constatado, en relacién con la igualdad de los espaiioles en el ejerci-
cio de sus derechos como consumidores, en la STC 313/1994. Segtn la misma,
para sostener la competencia estatal sobre las actividades de normalizacién y
homologacién de productos industriales, no puede acogerse la invocacién del
titulo competencial consagrado en el art. 149.1.1 CE, que permite al Estado
regular las condiciones basicas a fin de salvaguardar la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de sus derechos como consumidores. Y ello, porque las
actividades relativas a la seguridad de los productos industriales encuentran un
encaje mas preciso y directo en la materia de seguridad industrial, que en la més
general de proteccion de los consumidores. A la misma conclusion de no apli-
cacion del art. 149.1.1 se llegd en las STC 100/1991 y 236/1991 relativas a una
cuestiéon —metrologia— que poseia una gran similitud con la planteada en la STC
citada, y, aunque en obiter dictum, en la 146/1996, que entendi6 que el caricter
especifico de la publicidad determina que la regla del art. 149.1.1.° CE invocada
por el Abogado del Estado, en relacién con el derecho a la informacién de los
consumidores y usuarios (art. 51 CE), por su mds amplio alcance debe ceder a
la regla de cardcter mas especifico, en este caso, la relativa a la publicidad.

9. Transito: de la doctrina constitucional expuesta a los servicios de la
sociedad de la informacion

Las reflexiones realizadas sobre la glosa de la doctrina constitucional que
hemos venido haciendo en las piginas que anteceden tienen una pretension de
generalidad. Pero a nosotros nos son ttiles aqui sélo en la medida en que pue-
dan servirnos de puente argumentativo para racionalizar la posiciéon que puede
tener el titulo competencial (legislativo y de ejecucién) en materia de proteccién
de los consumidores (al que consideramos como titulo sectorial determinado en
funcién del fin de proteccidn de la norma, y de titularidad plena o cuasi plena
autondmica) en relacién con un titulo competencial inespecifico y genérico que
pueda ser alegado para regular y administrar la “sociedad de la informacién”
como tal.

168



SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y PROTECCI()N DEL CONSUMIDOR
COMO TITULOS COMPETENCIALES

Pues la DF 6° de la Ley 34/2002, de servicios de la sociedad de la informa-
cién y del comercio electrénico (LSSI), ha hecho valer como acreditaciones
competenciales estatales dos titulos. El primero de ellos, el régimen de teleco-
municaciones como materia reservada al Estado; el segundo, la reserva de
Derecho privado, en un doble frente: reserva del Derecho privado de la compe-
tencia y reserva del Derecho privado de contratos. En consecuencia:

(i) Ni existe ni el Estado ha pretendido aportar un titulo genérico sobre la
sociedad de la informacién como tal, ni sobre los servicios de la sociedad
de la informacién en su conjunto.

(i1) La regulacion contenida en la LSSI contiene indudablemente normas de
Derecho privado. Pero ni tan siquiera la mayor parte de la regulacién con-
tractual que contiene es una regulacién de Derecho privado.

(iii) En un cierto sentido, la LSSI constituye una regulacién de la competen-
cia, en la medida que pretende garantizar un espacio de libertad empre-
sarial independiente del lugar de prestacion de los servicios de la socie-
dad de la informacidn.

(iv) El Estado no ha aportado ni hecho valer como titulo competencial la reser-
va sobre las bases del procedimiento administrativo (regla 18* art. 149.1
Constitucién), la regulacién de las bases y coordinacion de la actividad
econdémica (regla 13*), ni la regulacién de las condiciones bésicas que
garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos (regla 1%).

(v) Por principio, la regulacién que tiene cabida mds procedente en el titu-
lo competencial sobre telecomunicaciones es la que se refiere a los ser-
vicios y redes de telecomunicaciones. Pero, como regla, los prestado-
res de servicios de la sociedad de la informacién no son operadores de
redes y servicios de telecomunicaciones, en el sentido propio de la
LGTEL, y la regulacién especifica y propia de la LSSI no es una orde-
nacién de las habilitaciones para tender redes o prestar servicios de
telecomunicaciones, sino para regular el contenido de los mensajes que
se mandan por las redes y de la informacién que puede ser puesta a dis-
posicidn de los destinatarios que hacen uso de medios electrénicos.
Los arts. 12 y 14 LSSI, al mencionar separadamente y de modo margi-
nal a los operadores de redes y servicios de telecomunicaciones con
una finalidad muy precisa, acredita que los destinatarios de la regula-
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cidén son otro tipo de operadores no sujetos al estatuto que resulta de la
LGTEL.
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Parte segunda

FINALIDADES DE PROTECCION Y TITULOS COMPETENCIALES EN LA LSSI

10. La proteccion de los consumidores en el seno de la Directiva 2000/31

En buena medida, las dificultades de encontrar un tratamiento lineal referido
a la proteccién de los consumidores en la LSSI, asi como la de saber con clari-
dad qué papel ha querido atribuir la propia LSSI a las normas que cumplen aque-
lla finalidad de proteccidn, provienen de la estructura “atormentada”, y de los
distintos niveles de referencia, que al respecto adopta la Directiva comunitaria
relativa a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion y del
comercio electrénico.

En los Considerandos de la Directiva se invoca el principio de proteccion de
los consumidores, como una razén de ser de la misma regulacién armonizada y
como una finalidad a la que tiende esta armonizacién (Considerando 10). Pero
inmediatamente se nos aclara que esta Directiva “no afecta” al nivel de protec-
cién de los consumidores ofrecido por otras normas comunitarias, aunque “com-
pleta” los requisitos de informacién establecidos en estas normas, en especial en
la Directiva de ventas a distancia (Considerando 11). Lleno de equivoco énfasis,
el art. 1.3 de la Directiva afirmara que la presente Directiva completard el orde-
namiento juridico comunitario aplicable a los servicios de la sociedad de la
informacion, sin perjuicio del nivel de proteccion, en particular, de la salud
publica y de los intereses de los consumidores (...) en la medida en que no res-
trinjan la libertad de prestar servicios de la sociedad de la informacion. Parece
a veces que la Directiva se quiere situar en un nivel alejado del especifico de las
Directivas consumeristas, como una norma fundamentalmente liberadora de ser-
vicios necesarios para el triunfo de la sociedad de la informacidn; pero la
Directiva no renuncia a complementar a su vez esta normativa con alguna regu-
lacion propia, como se desprende sin mas de lo dispuesto en los arts. 5 (infor-
macién general exigida a los prestadores de servicios a favor de los destinatarios
de los mismos), 6 (condiciones a cumplir por las comunicaciones comerciales),
7 (comunicaciones comerciales no solicitadas), 10 (informaciones precontrac-
tuales a suministrar a consumidores), 12 (reglas para confirmar la recepcién de
un pedido en contratos con consumidores).
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El art. 3 de la Directiva, que es el antecedente de los arts. 3 y 8 de la LSSI,
dibuja un enrevesado conflicto entre sociedad de la informacién y proteccién de
los consumidores. Completando el anémalo contenido de regulaciéon de esta
norma con lo que se dispone en el Anexo de la Directiva, resulta la siguiente
paradoja: El principio, segtn el cual los Estados miembros no pueden restringir
la libertad de prestacion de servicios por razones inherentes al &mbito coordina-
do (apartado 2 del art. 3), no se aplicard al “4mbito” de las obligaciones con-
tractuales relativas a contratos celebrados con consumidores (apartado 3 y
Anexo). No sdlo eso; también podran los Estados miembros tomar medidas que
constituyan excepciones al apartado 2 (que, recuérdese, es el que establece el
principio de libertad de prestacion de servicios), si se trata de medidas necesa-
rias, entre otros motivos, para la proteccion de los consumidores, que, recuérde-
se también, ya habia sido previamente excluida del dmbito coordinado por la
Directiva.

En resumen, y con independencia de las especulaciones que puedan hacerse
sobre el papel reservado a la proteccién de los consumidores en el art. 3 de la
Directiva, podemos afirmar en sintesis que:

(i) La Directiva 2000/31 ha excluido toda pretension de que la armonizacién
exigida por la eclosion de los servicios de la sociedad de la informacién,
y el principio de libertad en el ejercicio de los mismos, pueda conseguir-
se a costa de los regimenes de proteccién comunitario y estatales que pue-
dan existir en el ambito de la defensa de los consumidores o que pueda
incidir en ellos.

(i1) La Directiva 2000/31 aprovecha el objeto inmediato de regulacion (servi-
cios de la sociedad de la informacidén) para introducir nuevas normas pro-
tectoras de los consumidores, relativas al medio de contratacién y promo-
cién comercial a distancia.

11. El objeto de proteccion de la LSSI

El art. 1.1 LSSI establece unos objetivos plurales y no homogéneos, que pre-
tenden ser satisfechos por las distintas normas de la ley. En términos genéricos,
es objeto de la ley la regulacion del régimen juridico de los servicios de la socie-
dad de la informacion, entendidos tales “servicios” en el sentido de la letra a)
del ANEXO de DEFINICIONES de la propia ley. Pero junto a esta regulacion
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genérica, y acaso mejor como concrecion de la misma, la ley pretende también
regular

(i) la contratacion por via electronica, en lo referente a las obligaciones de
los prestadores de servicios (...),

(ii) las comunicaciones comerciales por via electrénica,

(iii) la informacion previa y posterior a la celebracion de los contratos elec-
tronicos,

(iv) las condiciones relativas a su validez y eficacia y

(v) el régimen sancionador aplicable a los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion.

Como se comprende de su simple lectura, existen subobjetivos que tradicio-
nalmente han sido considerados como objetivos especificos de la competencia
de defensa de consumidores, cuando el destinatario del servicio es un destinata-
rio final, como ocurre con el especificado supra (iii). Existen también marcos
genéricos de regulacién contractual que son susceptibles de ser afectados por
distintos titulos competenciales y fines de regulacidon no especificos de la socie-
dad de la informacién, como ocurre con los especificados supra (i) y (ii).

Lo que se refiere al objetivo supra (iv) es materia claramente ajena a la regula-
cién especifica de proteccion de los consumidores, en la medida que comprende
decisiones técnicas de Derecho civil y mercantil que deben ser tomadas por el
legislador competente conforme a las reglas 6* y 8* del art. 149.1 de la
Constitucion'. Por el contrario, el régimen sancionador (supra (v)) es una superes-
tructura que no tiene un contenido propio, pues la competencia, y su propio régi-
men, se determinan en funcién de los posibles bienes juridicos lesionados por las
conductas definidas como infraccidn, y estos bienes juridicos pueden (a) o bien
hallarse fuera de la propia LSSI (b) o, estando comprendidos por ésta, pueden
haber sido igualmente tipificados en el ejercicio de una competencia sectorial
distinta de la especifica de la “sociedad de la informacién”, (c) o, finalmente,

1. Un cuidado examen de la regulacién civil contenida en la LSSI, Cavanillas Mugica, Los contratos
electronicos: problemas de Derecho civil relativos a su conclusion, en Ponencias de las Jornadas de
Derecho civil de las Palmas de Gran Canaria, 2002.
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pueden encontrarse tipificados en la LSSI y, a pesar de ello, deberdn ser even-
tualmente calificados como tipos de infraccién propiamente consumerista.

12. El titulo competencial invocado por la LSSI

Como en tantas otras normas estatales de naturaleza mixta, el legislador esta-
tal ha utilizado aqui una doble cobertura competencial (DF Sexta LSSI). En pri-
mer lugar, las reglas 6* y 8* del art. 149.1 Constitucidn, relativas a la reserva esta-
tal sobre legislacion de Derecho privado material, Derecho procesal y Derecho
de la competencia. En segundo lugar, la competencia juridico administrativa de
regulacion de las telecomunicaciones (regla 21* del art. 149.1 Constitucion).

La suma de telecomunicaciones y Derecho privado no agotan sin embargo, el
contenido de la materia regulada en la LSSI. Sin duda existe una regulacién juri-
dico privada en aquellas reglas de la LSSI que establecen un régimen de respon-
sabilidad civil o determinan el momento y lugar de perfeccién de un contrato.
Pero no queda cubierto por este titulo el conjunto de reglas diseminadas en la
LSSI que imponen deberes de informacién o de conducta, y a las que el legisla-
dor no ha considerado oportuno vincular una especifica consecuencia de Derecho
privado. Tampoco el titulo regulador de las telecomunicaciones sirve para cubrir
competencialmente la parte mas significativa de estas normas. Pues las regla 21?
del art. 149.1 Constitucién no puede ser extendida a regular cualesquiera conte-
nidos que se transmiten por redes electrénicas. ‘“Telecomunicaciones” es un titu-
lo especifico de la regulacién de las redes y servicios, pero no de regulacién
comercial o contractual que pueda entronizarse a través de este medio, ni del con-
tenido de informacion que por tales medios se trasmite o comunica. Igual que la
competencia sobre correos no seria un titulo suficiente para absorber la compe-
tencia sobre urbanismo, por el hecho de que las resoluciones administrativas de
naturaleza urbanistica se comuniquen por medio de notificaciones escritas. En la
relacién con el destinatario final del servicio “telecomunicaciones” es un titulo
que no puede utilizarse nunca como una competencia de contenidos, sino, exclu-
sivamente, de medios.

Es fundamental retener aqui que la nomenclatura de “sociedad de la infor-
macién” no constituye ni identifica ningtn titulo competencial especifico, como,
por otro, lado, resulta evidente, dada la falta de concrecién de una descripcién de
esta clase, que de suyo podria, de ser tomado en serio tales términos, convertir-
se en un titulo de competencias universales.
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Ni tan siquiera el inespecifico concepto de “dmbito normativo coordinado”,
que utiliza pero no define el art. 1.2 LSSI, y que define, pero no se entiende, la
letra 1) del ANEXO de DEFINICIONES, constituye en la LSSI una reserva de
titulo competencial.

13. La proteccion de los consumidores como criterio de regulacion en la LSSI

Al margen de aquellas normas (a las que nos referimos después) que en la
LSSI se refieren a la actuacién de otros drganos o a la aplicacion de otras reglas
competentes en materia de proteccion de los consumidores, existen cuatro oca-
siones en que la LSSI utiliza la proteccién de los consumidores como criterio
que determina de una manera u otra la aplicacién de sus normas.

(1) El art. 3.1 LSSI impone la aplicacién de la Ley a los prestadores de servi-
cios establecidos en otro Estado miembro de la UE o del EEE cuando el
destinatario de los servicios radique en Espafia y los servicios afecten,
entre otros extremos, a las obligaciones nacidas de los contratos celebra-
dos por consumidores. La proteccién de los consumidores actia en este
caso como un factor de aplicacion extraterritorial de la LSSI, y supone, en
consecuencia, que la LSSI contiene normas protectoras de esta clase y
finalidad, cuya aplicacién es lo que se trata de asegurar en el art. 3.

(ii) Los arts. 27.2 a) y 28.3 a) permiten que las partes excluyan convencional-
mente la exigencia de proveer la informacién pre y precontractual que alli
se contiene, salvo que se trate de negocios que tengan por destinatario a
un consumidor. Realmente, dado que para el resto de contratos el conte-
nido de las normas es puramente dispositivo, ambos preceptos sélo tienen
sentido entendidos como normas consumeristas.

(iii) Segun el art. 29 I LSSI, los contratos celebrados por via electrénica en que
intervenga como parte un consumidor se presumen celebrados en el lugar
en el que éste tenga su residencia habitual. La norma no es, empero, espe-
cialmente significativa en el &mbito juridico privado, pues la aplicacién de
la ley de la residencia habitual del consumidor es independiente en cual-
quier caso de que el contrato se entienda celebrado en este lugar o en otro
(art. 5 Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales).
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(iv) Las asociaciones de consumidores deben participar en la elaboracion de
los cédigos de conducta a que se refiere el art. 18 LSSI. Las
Administraciones publicas competentes deben alentar esta participacion.

14. La salvaguarda expresa de los dmbitos competenciales concurrentes en
la LSSI

La propia LSSI es consciente de que las finalidades perseguidas por la misma
pueden constituir finalidades de proteccién o materia regulable comprendidas en
otros titulos competenciales. Hagamos un repaso por las distintas normas que
contienen una salvaguarda expresa de estas otras areas competenciales.

El art. 1.2 aclara que las disposiciones contenidas en la LSSI se entenderdn
sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas estatales o autonémicas ajenas al
dmbito normativo coordinado, o que tengan como finalidad la proteccion de (...)
los intereses del consumidor (...). Como puede apreciarse de la propia declara-
cién legal, existen dos criterios de reparto competencial aparentemente claros.
En primer lugar, todo lo relativo al “a4mbito normativo coordinado” corresponde
al ambito regulatorio de la LSSI, y, presumiblemente, de la Administracién que
sobre ella tiene competencia especifica. Pero, inversamente, todo lo referido a la
finalidad de proteccién del consumidor parece que corresponde a los titulos
competenciales y a las Administraciones puiblicas que no son los especificos de
la LSSI.

La interpretacién que se acaba de dar, sin embargo, es insatisfactoria. En pri-
mer lugar, porque la definicién de dmbito coordinado que se realiza en la letra j)
del ANEXO de DEFINICIONES es lo bastante abstrusa como para significar cual-
quier cosa imaginable’. En segundo lugar, porque resultard chocante que se pueda
decir que la LSSI no pretende realizar, al menos en una parte, una finalidad de pro-
teccién de los consumidores, y que tal finalidad permanece ajena a la norma.

Segun el art. 2.4 LSSI, los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion establecidos en Esparia estardn sujetos a las demds disposiciones del

2. Se entiende por tal &mbito “todos los requisitos aplicables a los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacidn, ya vengan exigidos por la presente Ley u otras normas que regulan el ejercicio de
actividades econdmicas por via electrénica, o por las leyes generales que les sean de aplicacion y que se
refieran a los siguientes aspectos” (' y enumera las normas relativas al comienzo de la actividad y las que
se refieren al posterior ejercicio de dicha actividad).
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ordenamiento juridico espaiiol que les sean de aplicacion, en funcion de la acti-
vidad que desarrollen, con independencia de la utilizacion de medios electroni-
cos para su realizacion. En consecuencia, la utilizacién de servicios especificos
de la sociedad de la informacién no basta a constituir una materia especial ajena
a la vocacion reguladora de otros ambitos normativos.

Conforme al art. 3.1 d) LSSI, la ley se aplicard a prestadores de servicios
establecidos en otro Estado de la Unidén Europea o del Espacio Econémico
Europeo cuando el destinatario de los servicios radique en Espafa y los servi-
cios afecten a (...) obligaciones nacidas de los contratos celebrados por perso-
nas fisicas que tengan la condicion de consumidores. Esta norma desmiente que
la finalidad de proteccion de los intereses de los consumidores sea ajena a la
finalidad protectora de la LSSI, y, ademas, es utilizada como criterio de aplica-
cién extraterritorial de la propia ley. Obsérvese la distinta perspectiva que media
entre esta norma y el art. 3 de la Directiva comunitaria de comercio electrénico.
En ésta era la proteccion de los consumidores un extremo de entidad suficiente
para excluir los efectos de la armonizacién pretendida; en la ley espaiiola, la pre-
sencia de intereses dignos de esta clase de proteccion es precisamente utilizado
como criterio para la aplicacién positiva de la norma que se pretende transposi-
cién de la Directiva.

El art. 6 LSSI consagra uno de los principios cardinales del sistema de la
LSSI. La prestacién de servicios de la sociedad de la informacién no esta suje-
ta a autorizacién previa. Sin embargo, el apartado segundo aclara que esta
norma no afectard a los regimenes de autorizacion previstos en el ordena-
miento espariol que no tengan por objeto especifico y exclusivo la prestacion
por via electronica de los correspondientes servicios. Basicamente, la norma
se estd refiriendo a autorizaciones exigidas por la norma reguladora del comer-
cio minorista, y, por lo que ahora importa, las autorizaciones que las
Comunidades Auténomas hayan establecido, de acuerdo con la LOCM Yy sus
propios titulos competenciales, sobre ventas a distancia. Una vez mds se acre-
dita por la norma que la utilizacién de medios especificos que definen un ser-
vicio de la sociedad de la informacién no comporta exclusién de la aplicacién
de otros regimenes normativos disefiados en funcién de la finalidad de protec-
cion de las normas o de la materia regulada como una unidad considerada en
funcién de la circunstancia de que tal materia comprende relaciones comer-
ciales entre empresarios y consumidores. La salvedad misma que se hace en
este apartado del art. 6 LSSI es inconsecuente, pues, ciertamente, los otros
regimenes concurrentes pueden tener vocacién de aplicacién en funcién del
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caracter comercial de la relacidn regulada, de la presencia de un consumidor,
del carécter especifico de la venta como una venta a distancia; pero es eviden-
te que no cabe imaginar una regulacién paralela y ajena a la especifica de la
sociedad de la informacién que retenga como elemento justificador de esta
vocacion regulatoria el que la relacién comercial se desarrolle por via electrd-
nica. jPara qué habria de regular una Comunidad Auténoma la especifica con-
tratacion electrénica como tal, cuando puede hacerlo como una clase dentro
del género de las ventas a distancia, o de los negocios que en general tienen
lugar entre empresarios o consumidores, o como un incidente de la regulacién
que se provea de la ordenacidn turistica o de la promocién comercial o de la
venta de viviendas, etc?.

El art. 8.1 establece que los “6rganos competentes para la proteccion” de los
principios que a continuacion enumera pueden adoptar las medidas necesarias
para que se interrumpa la prestacion del servicio. Entre tales principios se halla
la proteccion de la salud piiblica o de las personas que tenga la condicion de
consumidores o usuarios, incluso cuando actiien como inversores. El contenido
ulterior de la norma es curioso, e ilustra la enorme tensién con la que en la LSSI
pretenden convivir distintas vocaciones regulatorias. Pues el resto del art. 8 se
dedica a establecer un detallado procedimiento (en gran parte carente de sustan-
cia propia, por reproducir obviedades) para el ejercicio de tales competencias
por los “érganos competentes”, cuando tengan por objeto la interrupcién del ser-
vicio o una restricciéon sobre un prestador de servicios establecidos en otro
Estado de la UE o del EEC. Ciertamente se trata de una norma exorbitante, pues,
cualquiera sea el titulo competencial que se quisiera hacer valer, el Estado no
puede arrogarse una competencia para determinar, ni tan siquiera con caracter
basico, como han de ejercer sus propias competencias las Administraciones
autondmicas que actdan en el ejercicio de su competencia reguladora y no mera-
mente ejecutiva.

El art. 10 LSSI enumera una serie de circunstancias que el prestador de ser-
vicios tienen que poner a disposicion de los destinatarios como informacidn per-
manente, directa y gratuita. Es igualmente evidente que no puede pretenderse un
titulo competencial especifico de la sociedad de la informacién para imponer tal
obligacion de informacién. El propio precepto lo comprende asi, cuando esta-
blece la reserva de que tal norma procedera sin perjuicio de los requisitos que en
materia de informacion se establece en la normativa vigente. Como resulta, por
ejemplo, de la circunstancia de la letra f) (informacién sobre el precio), la impo-
sicion de obligaciones precontractuales de informacion es una materia que puede
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ser alternativa y simultdneamente abordada por diferentes vocaciones compe-
tenciales, y no existe un titulo especifico excluyente que pudiera traer causa del
medio utilizado para crear la comunicacién comercial. De nuevo, el medio espe-
cifico a través del cual se canaliza la informacién no puede ser un titulo sufi-
ciente para excluir la vocacion regulatoria de otros titulos.

El art. 11 regula el deber de colaboracién de los prestadores de servicios.
Cuando un organo competente por razon de la materia hubiera ordenado (...)
que se interrumpa la prestacion de un servicio (...) o la retirada de determina-
dos contenidos provenientes de prestadores establecidos en Espaiia, podra orde-
nar a los prestadores de servicios que puedan colaborar, directamente o median-
te solicitud motivada al MCY'T, que se suspendan la transmision, el alojamiento
de datos, el acceso a las redes o la prestacion de cualquier otro servicio. Como
ocurria en el art. 8, no se identifica aqui tampoco cudl es el érgano competente.
Pero nuevamente resalta de este silencio que ha de serlo el que resulte compe-
tente en funcion de un titulo sectorial mas especifico que el que se predique de
la regulacion de la propia sociedad de la informacién.

Lo mismo puede y debe decirse del art. 27 LSSI. No es s6lo que lo en él dis-
puesto deba entenderse ademds de los requisitos en materia de informacion que
se establecen en la normativa vigente, sino que el propio titulo competencial uti-
lizado para imponer la lista de circunstancias sobre las que debe existir una
informacién precontractual previa es un titulo competencial no excluyente de
otros susceptibles de alcanzar idénticos objetivos. Podria pensarse que, aplicin-
dose tales prescripciones a todo tipo de contratos, y no a los especificos contra-
tos con consumidores, no tiene sentido que una reglamentacién especifica de
proteccién de consumidores produjera una regulacion de efectos equivalentes,
que realmente no podria ir mds alld de lo que establece la LSSI con alcance
general’. Puede aceptarse este argumento, pero igualmente debe advertirse que,
con el fundamento en el titulo competencial propio de defensa de los consumi-
dores, la lista de las circunstancias obligatoriamente cubiertas por el deber de
informacién puede exceder de la que figura en el art. 27 LSSI. Por ejemplo, con
este titulo competencial especifico de proteccion de consumidores puede esta-
blecerse una norma distinta de la del art. 27.3 LSSI, sobre el periodo de duracién
minima de las ofertas realizadas por via electrénica. Es claro que con dicho titu-
lo no puede pretenderse que un contrato se entienda vélido y aceptado en cir-

3. El precepto comentado es consciente de su mayor extension subjetiva frente a las normas especificas
de consumo, pues el apartado 2 a) especificamente declara que las obligaciones establecidas en el aparta-
do 1° no pueden ser excluidas convencionalmente cuando el destinatario es un consumidor.
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cunstancias distintas a las establecidas por la ley estatal, pero si es posible que
la norma autondmica sirva como supuesto de hecho de una tipificaciéon de san-
cién administrativa.

Lo que acabamos de decir tiene una importancia considerable. Pues estamos
afirmando que, si el Estado dispone de un titulo cualquiera para producir regu-
lacion protectora del usuario en general de un servicio, las CCAA no se hallan
impedidas de hacer uso de su especifica competencia consumerista para impo-
ner normas suplementarias en funcién de la proteccidon adicional que pueda
merecer una clase determinada de usuarios (los destinatarios finales).
Naturalmente que debe existir un limite. Y este limite no es otro que el de la pro-
porcionalidad de la medida de proteccidn suplementaria en funcién de los inte-
reses que se pretenden proteger. Pues es inconcuso que a mayor proteccién adi-
cional territorializada, mayor nimero de barreras al mercado interior, y en ulti-
mo extremo alguien deberd practicar la ponderacion necesaria entre proteccion
de los consumidores y mantenimiento de la posibilidad de existencia de un mer-
cado interior sin barreras.

Obsérvese que la obligacion de informacién precontractual del art. 27 LSSI
no es el supuesto de hecho de ninguna consecuencia civil especifica, por lo que
queda remitido al régimen sancionatorio administrativo del art. 38. Pero lo
mismo ocurre con el incumplimiento de la obligacién, que establece el art. 28,
de confirmar la recepcién de la aceptacidon hecha por el destinatario de la oferta.
Nada se dice en la norma sobre las consecuencias civiles de tan importante pre-
cepto (;se entiende perfeccionado el contrato a pesar de la falta de confirma-
cién?, ;podra revocarse la aceptacién?), y la dnica atencién que la LSSI presta
en el terreno de las consecuencias de la infraccién es la configuracién de un tipo
especifico de infraccién administrativa [cfr. art. 38.3 d) y 38.4 f)].

Los arts. 15, 16 y 17 LSSI contienen un régimen especifico de responsabili-
dad civil de distintos tipos de prestadores e intermediadores de servicios de la
sociedad de la informacién. Uno de los fundamentos de la responsabilidad que
se disefia es que tales prestadores no retiren la informacion ilicita que hayan
almacenado, o hagan imposible el acceso a ella, en cuanto tengan conocimiento
de que (...) un organo administrativo competente ha ordenado retirarla o impe-
dir que se acceda a ella [art. 15 e) 3%; igualmente, art. 16.1 b) Il y 17 b) II]. En
ningin caso se presupone que tal decision corresponda expresamente al
Ministerio de Ciencia y Tecnologia.
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Los arts. 19 a 22 LSSI regulan las comunicaciones comerciales por via elec-
trénica. Los supuestos regulados (informacién exigida sobre ofertas promocio-
nales y concursos, prohibiciéon de comunicaciones no solicitada o realizadas a
través de correo electronico, derechos de revocacion del consentimiento de los
destinatarios de las comunicaciones comerciales) ya revelan que se trata de
materias susceptibles de una regulacién alternativa fundada en titulos competen-
ciales de alcance equivalente. Nuevamente la LSSI es consciente de este solapa-
miento, cuando en el art. 19.1 constata que estas comunicaciones comerciales y
las ofertas promocionales se regirdn, ademds de por la presente ley, por su nor-
mativa propia y la vigente en materia comercial y de publicidad. O cualquier
otra normativa que resulte procedente, pues es claro que el art. 19.1 LSSI no
puede arrogarse la funcién de ser una norma atributiva de competencias regula-
torias. Observemos igualmente cémo en los arts. 21 y 22 no se establece ningu-
na sancion especifica de naturaleza juridico privada, con lo que resulta que todo
el supuesto normativo disefiado en tales preceptos por la LSSI se halla entera-
mente abierto a la incidencia de otros titulos competenciales sectoriales.

Los arts. 23 a 29 LSSI se refieren a la contratacion por via electrénica. El art.
23.1 se apresta a declarar que tales contratos se regirdn, entre otros, en especial,
por las normas de proteccion de los consumidores y usuarios y de ordenacion
de la actividad comercial.

El art. 33 LSSI determina que los prestadores de servicios podran dirigirse a
los Ministerios de Ciencia y Tecnologia y Justicia, y a los érganos que determi-
nen las respectivas Comunidades Autonomas, a efectos de conseguir informa-
cién general sobre sus derechos y obligaciones contractuales en el marco de la
normativa especifica aplicable a la contratacion electrénica, o para informarse
de los procedimientos de resolucién judicial o extrajudicial existentes u obtener
datos de las autoridades u organizaciones que puedan facilitarles informacién
adicional o asistencia practica.

El art. 35 LSSI es la norma fundamental a nuestros efectos, pues parece con-
cebirse a si misma como una regla delimitadora de competencias. El apartado 1
atribuye al MCYT la competencia para controlar e/ cumplimiento por los pres-
tadores de servicios de la sociedad de la informacion de las obligaciones esta-
blecidas en esta ley (...) en lo que se refiere a los servicios propios de la socie-
dad de la informacion. Con todo, la norma ahora glosada contiene dos reservas
relevantes, que en definitiva suponen el reconocimiento de que el contenido de
regulacion de esta ley es materia pluricompetencial. En primer lugar se recuerda
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que los érganos administrativos a los que se refieren los arts. 10, 11, 15, 16 y 17
de la ley serdn los que en cada caso lo sean en funcion de la materia. A conti-
nuacion, el fundamental apartado 3 establece una norma de cierre, que no es otra
cosa que el reconocimiento de que la distribucién de competencias en el territo-
rio normativo de la sociedad de la informacién sigue abierto y necesitado de cri-
terios de reparto que la propia LSSI ni puede ni quiso aportar: en todo caso (...)
cuando las conductas realizadas por los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion estuvieren sujetas, por razon de la materia de que se trate, a
dmbitos competenciales, de tutela o supervision especificos, con independencia
de que se lleven a cabo utilizando técnicas y medios telemdticos o electrénicos,
los organos a los que la legislacion sectorial atribuya competencias de control,
supervision, inspeccion o tutela especifica ejercerdn las funciones que corres-
pondan.

En el capitulo de infracciones y sanciones se mantiene la ambigiiedad relati-
va al d&mbito de aplicacion de las prescripciones de la ley en relacidn con otras
normas especificas del sector del comercio electrénico o con normas sectoriales
protectoras de intereses de los consumidores. Los prestadores de servicios estdn
sujetos al régimen sancionador establecido en este Titulo cuando la presente ley
les sea de aplicacion (art. 37 LSSI). Se nos viene a decir que siempre que las
prescripciones de esta ley (aunque puedan estar referidas a 4mbitos de protec-
cién o pertenezcan a sectores de regulacion especifica, que dispondran acaso de
su propia regulacion sancionatoria) sean de aplicacidn, el régimen sancionador,
y las competencias para ello, son los de la LSSI. ; Mas cuando sera de aplicacién
esta ley, a efectos sancionadores, cuando concurra con otros regimenes normati-
vos que tengan una equivalente vocacion de aplicacion?. ;Y qué ocurrird cuan-
do existan normas propias del régimen juridico de la sociedad de la informacién,
pero no estén incluidas en la LSSI o en sus normas de desarrollo?.

Hemos visto ya cémo los “6rganos administrativos” a que se refieren los arts.
8 y 11 pueden ser 6érganos autondémicos competentes en virtud de algun titulo de
eficacia sectorial diversa del que ha querido individualizar la LSSI. Mas si las
“6rdenes” de referencia han sido tomadas en virtud de semejante competencia
sectorial, no se comprende como puede ser una infraccién especifica de la LSSI
el incumplimiento de las 6rdenes dictadas en virtud del art. 8 en aquellos supues-
tos en que hayan sido dictadas por un organo administrativo [art. 38.2 a)] o el
incumplimiento de la obligacién de suspender la transmisién, alojamiento, acce-
so u otro servicio de intermediacién cuando un organo administrativo compe-
tente lo ordene [art. 38.2 d)]. ;Quién sancionard en tales casos?. El art. 43.1 1II
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LSSI determina que la competencia en tales casos corresponderd al rgano que
dicto la resolucion incumplida. De nuevo se trata de una curiosa norma. No sélo
determina qué normas ha de aplicar una Administracién publica distinta de la
estatal, y competente por otros titulos diversos del especifico de la LSSI, sino
que encomienda a Administraciones eventualmente autondémicas la ejecucion de
normativa sancionadora estatal; incluso detalla qué drgano de esta otra
Administracién debe actuar, incidiendo con ello en la estructura organizativa
interna de Administraciones auténomas.

Si repasamos la lista de infracciones contenida en el art. 38 LSSI advertimos
que en no pocos casos se trata de supuestos de hecho que igualmente podrian
haber sido regulados sobre la base de un titulo competencial relativo al comer-
cio interior o a la proteccion de los consumidores. Asi ocurre con los supuestos
del art. 38.3 a), b), ¢), d), art. 38.4 b), ¢) d), e), ).

Con la salvedad que ya hemos mencionado del art. 43.1 II, la competencia
sancionadora corresponde al MCYT (art. 43.1 LSSI). Naturalmente, puede pro-
ducirse una concurrencia de normas sancionadoras. El art. 44.2 LSSI pretende
solucionar esta situacion mediante un procedimiento que, realmente, s6lo puede
imponerse a las CCAA si se entendiera que se trata de una norma bésica de la
regulacion del procedimiento administrativo. Segtin el precepto, la imposicién
de una sancién especifica de esta ley no impedird la tramitacién y resolucion de
otro procedimiento sancionador por los érganos competentes en cada caso cuan-
do la conducta infractora se hubiera cometido utilizando técnicas y medios tele-
madticos o electronicos y resulte tipificada en otra Ley, siempre que no haya iden-
tidad del bien juridico protegido. ;Pero por qué semejante precedencia de los
procedimientos sancionadores de la LSSI cuando exista identidad de bien juri-
dico protegido?. O mejor: ;porqué una norma que no pretende ser legislacién
basica del procedimiento administrativo sancionador establece una regla de solu-
cién del bis in idem (realmente tomada del art. 5.1 del RD 1393/1993) que tenga
que imponerse a la legislacion sectorial autonémica?. (Y si el procedimiento
alternativo se ha iniciado o concluido antes de que se proceda a instruir expe-
diente sancionador de la LSSI?. ;Habria algo asi como una litispendencia?.
(Funciona el principio de prioridad igualmente cuando dos expedientes distintos
se han instruido, pero ninguna ha concluido?. Sorprendentemente el art. 44.3
contiene una norma paraddjica, pues no procederd la imposicion de sanciones
segtin lo previsto en esta Ley cuando los hechos constitutivos de infraccion lo
sean también de otra tipificada en la norma sectorial a la que esté sujeto el pres-
tador del servicio y exista identidad del bien juridico protegido. La contradic-
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cién entre los dos parrafos es manifiesta, pues la “identidad de bien juridico” no
actia ahora como una barrera para que las “otras” sanciones puedan ser impues-
tas, cuando ya lo ha sido una sancién especifica de la LSSI, sino que de hecho
impide que se pueda imponer bajo ninguna circunstancia una sancién especifica
de la LSSI cuando la conducta esté igualmente tipificada como infraccién en una
regla sectorial, aunque la sancién correspondiente no haya sido impuesta. ;Y
cémo puede saber el funcionario del MCYT que existe una legislacion sectorial
(autonémica) aplicable?. ;Tendrd que interpretar tal norma para saber si existe
tal identidad de bien juridico?. ;Se inhibird a favor de los 6rganos autonémicos,
a la espera de que éstos decidan si instruyen expediente sancionador o no?.
(Hemos, finalmente, de concluir que la LSSI es, desde el punto de vista de su
estructura juridico administrativa, una ley de puro alcance subsidiario, y que
cede ante regulaciones mas especificas?.

Obsérvese que el art. 44 LSSI no presupone que en todo caso el concurso de
normas sancionadoras se corresponda con un concurso ideal de infracciones, en
el que el mismo hecho realiza dos transgresiones diversas tipificadas en dos nor-
mas represivas distintas. Ello sélo ocurrird cuando exista “diversidad de bienes
juridicos tutelados”. Si no existe esta diversidad, estaremos ante un puro concur-
so de normas represivas, sujeto al non bis in idem. Pero la norma es sorprenden-
te, pues ni da elementos para saber dénde puede hallarse la clave para averiguar
si la infraccién afecta o no a bienes juridicos dispares y, caso de que ello no ocu-
rra, provee una solucién paraddjica: si la sancién propia de la LSSI se ha impues-
to antes, no se podra imponer otra sancién por una infracciéon que no afecte a un
distinto bien juridico; pero si existe esta concurrencia susceptible de incurrir en
un caso de bis in idem la sancién LSSI no deberia imponerse nunca ().

15. Normas relativas a servicios de la sociedad de la informacion en leyes
consumeristas sectoriales

Hemos dicho que existen otras leyes, y los correspondientes titulos compe-
tenciales para producirlas, que pueden tener como materia regulable determina-
dos supuestos de hecho que se corresponden con la definicién de “servicios de
la sociedad de la informacién”. Nos referiremos a algunas de ellas:

4. Sobre la concurrencia de normas sancionadoras administrativas y el concurso de infracciones, por
todo Rebollo, en Bercovitz / Salas, Comentarios a la Ley general para la defensa de los consumidores
y usuarios, 1992, pags. 889-897 y Nieto, Derecho administrativo sancionador, 3* edic., 2002, pags. 439
y ss.
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(1) La Ley 7/1996 (LOCM, modificada por Ley 47/2002) considera las ven-
tas a distancia como un tipo especial de venta (art. 36). A pesar de lo que
establece la LSSI, el art. 37 LOCM impone — con caricter de norma bdsi-
ca- que este tipo de ventas “deben” contar con una autorizacién auton6-
mica, que serd estatal cuando las propuestas de venta a distancia se difun-
dan por mds de una Comunidad Auténoma (art. 38.2). Es claro que las
ventas realizadas por medios de dispositivos electrénicos constituyen un
supuesto del género de ventas a distancia del art. 38 (junto a la venta por
catdlogo, venta televisiva, venta telefénica, etc). Los arts. 39 y 40 contie-
nen una lista de deberes de informacién precontractual. El art. 41 estable-
ce que el silencio no valdra nunca como aceptacion, y el art. 42 regula el
destino de los envios no solicitados. El art. 43 determina el plazo de cum-
plimiento y pago. Los arts. 44 y 45 regulan el derecho de desistimiento del
consumidor. El art. 46 reglamenta el pago realizado mediante tarjetas de
crédito y el art. 47 impone los contenidos informativos que tienen que
haberse comunicado al consumidor en el momento de la ejecucién del
contrato. A estas reglas especificas de la contratacién a distancia (una
clase de la cual es el comercio electronico) hay que contar con la exis-
tencia de reglas mds generales que se refieren a practicas contractuales
que pueden ser desempefiadas también por medio del comercio electré-
nico; asi, las reglas que contiene el art. 33 sobre la entrega de obsequios
y regalos.

(ii) Téngase presente que la LOCM es especificamente una ley cuyo ambito
de aplicacion queda reducido a las ventas al consumo (art. 1.2), aunque no
es una ley cuya finalidad exclusiva sea la proteccion al consumidor. Los
tipos de infraccion se delimitan por la ley estatal, pero la competencia san-
cionadora corresponde a las CCAA (art. 63.1 II).

(iii) La Ley de Castilla-La Mancha 3/1995, del Estatuto del consumidor de
Castilla-La Mancha, establece en su art. 33 que se consideran infraccio-
nes en materia de defensa de los consumidores y usuarios las que asi ven-
gan establecidas por la legislacion vigente. En el momento en que tal
norma se promulga, la remisién pricticamente se agotaba en el art. 34
LCU y en el RD 1945/1983. Pero la norma de Castilla-La Mancha con-
tiene una remision abierta a toda legislacion estatal o autonémica que,
producida en el ambito de las respectivas competencias, contenga una tipi-
ficacién de infracciones consistentes en conductas contrarias a los intere-
ses de los consumidores. Hay que tener en cuenta esta particularidad de la
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ley castellano-manchega, que en el fondo significa que los 6rganos com-
petentes de CLM pueden sancionar conductas tipificadas en normas esta-
tales distintas de la LCU, siempre que se trate de una tipificacion de con-
ductas producida en el seno de un régimen juridico de proteccién de los
intereses de los consumidores, con independencia del titulo competencial
que el autor de la norma haya hecho valer para producirla.

(iv) La Ley 7/1998, de Ordenacién del comercio minorista de Castilla-La
Mancha somete en su art. 34.2 a autorizacién previa las ventas a distan-
cia, cumpliendo asi la exigencia de la LOCM, pero s6lo cuando se trate de
ventas en las que la propuesta de contratacion se difunda por medios limi-
tados a la propia Comunidad Auténoma. Basicamente, entonces, en CLM
no existe ningtin régimen autorizatorio previsto para las ventas realizadas
por medios electrénicos y teleméticos, pues el medio de difusién es, por
definicidn, supracomunitario. La Ley no contiene ninguna regulacién adi-
cional de las ventas a distancia, asumiendo lo dispuesto en la LOCM. Pero
la lista de infracciones tipificadas en el art. 49 si delimita conductas que
pueden producirse en el contexto de una contratacién electrénica a dis-
tancia. Asi, la limitacién al derecho de desistimiento reconocido por la ley,
el incumplimiento del plazo legal de entrega de obsequios y regalos, las
ofertas en ventas a distancia en las que se omiten los datos legalmente exi-
gidos, el incumplimiento de las obligaciones relativas a la ejecucioén y
pago en contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, la reali-
zacién de actividades promocionales sin ajustarse a las prescripciones
legales, el incumplimiento de los deberes de informacién o publicidad
frente a los adquirentes.

16. Descripcion de la regulacion protectora de los consumidores y su ads-
cripcion competencial

En este apartado procederemos a realizar una exposicion de las reglas de la
LSSIy de otras leyes sectoriales que contienen normas materiales protectoras de
los consumidores.

(i) Las Administraciones competentes pueden adoptar medidas necesarias
para que se interrumpa la prestacion de servicios de la sociedad de la
informacién o para retirar datos, cuando un determinado servicio de la
sociedad de la informacién atente a la proteccion de los consumidores. Si
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para garantizar la efectividad de la resolucién que acuerde la interrupcion
de la prestacion del servicio o la retirada de datos procedentes de un pres-
tador establecido en otro Estado, estima el drgano competente que es
necesario impedir el acceso desde Espafia, podrd ordenar a los prestado-
res de servicios de intermediacidn establecidos en Espafia que tomen las
medidas necesarias para impedir dicho acceso (art. § LSSI).

Se trata de una norma que atribuye las competencias descritas a las
Administraciones competentes en materia de proteccion de consumidores.
Si el bien juridico protegido que se intenta salvaguardar con esta media es
precisamente el principio de proteccién de los consumidores, la compe-
tencia para adoptar tales medidas serd de la Administracién piblica com-
petente en esta materia.

(ii) Los prestadores de servicios estardn obligados a disponer de los medios
que permitan a los destinatarios o a las autoridades competentes acceder
por medios electrénicos y de forma directa y gratuita a la siguiente infor-
macién: datos identificativos del prestador; inscripciéon en el Registro
Mercantil; datos relativos a la autorizacién que pueda ser exigible; cir-
cunstancias relativas a su titulacién profesional; informacién exacta del
precio del producto o servicio, identificando si incluye o no los impues-
tos, y de los gastos de envio; cddigos de conducta a que estuviese adheri-
do. Esta informacién se considerard cumplida si tales datos se incluyen en
la pagina o sitio de Internet (art. 10 LSSI).

Esta no es especificamente una norma consumerista, pues la proteccion
del destinatario que en ella se dispensa no depende de su cualificacion
como destinatario final en el sentido del art. 1 LCU. Por tanto, salvo que
exista una norma estatal (distinta de la LSSI) o autonémica que establez-
ca un deber equivalente, o mds intenso, en funcién de la condicién del des-
tinatario final de tales servicios como consumidor, la Administracion cas-
tellano-manchega competente no puede considerar que la infraccién de tal
deber se encuentra amparado por la tipificacion genérica por remision del
art. 33 del Estatuto de los Consumidores de CLM. De acuerdo entonces a
los arts. 38.3, 38.4 y 43 LSSI, la competencia sancionadora corresponde-
ria en estos casos al MCYT.

(iii) El deber de retencién de datos de trafico relativo a las comunicaciones
electrdnicas, del art. 12 LSSI, no es una norma especificamente consume-
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rista. Como su finalidad de proteccién atiende a intereses juridicos espe-
cificos del régimen de proteccion de datos, la Administracion castellano-
manchega carece de competencias que puedan sustituir a las que el art.
38.2 ¢) LSSI atribuye al MCYT.

(iv) La responsabilidad civil que disefian los arts. 13 a 17 LSSI (operadores y
proveedores de acceso, prestadores de servicios de copia temporal, pres-
tadores de servicios de alojamiento, prestadores de servicios que faciliten
enlaces o instrumentos de bisqueda) constituye un régimen de responsa-
bilidad de Derecho privado’. La Administraciéon castellano-manchega
carece de competencias para reconducir tales regimenes de responsabili-
dad a supuestos de hechos de infracciones administrativas. Con todo, seria
posible que una norma especificamente sustentada en el titulo competen-
cial especifico de proteccién de los consumidores estableciera un régimen
paralelo de responsabilidad administrativa construido sobre los mismos
criterios que los utilizados en la LSSI. Por lo demas, en el art. 38 LSSI no
existe una clausula genérica de infraccién consistente en la violacion de
preceptos legales, que pudiera ser utilizada por la Administracién autoné-
mica para considerar satisfecho el requisito de tipificacién de la infrac-
cion, como infraccion de consumo.

(v) Las Administraciones publicas impulsardn la elaboracién y aplicacién de
c6digos de conducta voluntarios, por parte de las corporaciones, asocia-
ciones u organizaciones comerciales, profesionales y de consumidores. En
la elaboracién de tales codigos ha de garantizarse la participacién de las
asociaciones de consumidores. Estos codigos deberan ser accesibles por
via electrénica (art. 18).

Sin duda, la Administracién castellano-manchega, competente en materia
de consumo, es destinataria de esta norma, que contiene una habilitacion
competencial, por demds de tipo obvio.

(vi) Las comunicaciones comerciales realizadas por via electrénica deben ser
claramente identificables como tales y deberdn identificar a la persona en
nombre de la cual se realizan. Deberén incluir al comienzo del mensaje la
palabra “publicidad”. En los supuestos de ofertas promocionales, previa la

5. Sobre el mismo, cfr. Clemente Meoro, La responsabilidad de los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion, en Ponencias de las Jornadas de Derecho Civil de las Palmas de Gran
Canaria, 2002.
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correspondiente autorizacidn, se debera asegurar del cumplimiento de los
requisitos anteriores y de las normas de ordenacién del comercio, y que
las condiciones de acceso o participacion se expresen de forma clara e
inequivoca (art. 20 LSSI).

La norma remite al cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 18, 19, 20,
21, 32, 33 de la LOCM, o de la correspondiente norma autondmica, as{
como a los arts. 8.1, 9 y 13 LCU. Aunque el art. 38.4 c) LSSI considera
que el incumplimiento de tales deberes constituye infraccion especifica de
la LSSI, se trata claramente de un caso de concurrencia de protecciones
sobre un mismo interés juridico. La Administracién castellano-manchega
es plenamente competente, no sélo para aplicar las normas oportunas
especificas de las leyes de comercio y de consumidores, sino para instruir
el expediente sancionador por la comisién de la infraccion del precepto
citado de la LSSI. Ni el titulo competencial de telecomunicaciones ni nin-
gin otro de los alegados por el Estado para promulgar la LSSI puede
cubrir semejante competencia. El art. 33 del Estatuto del Consumidor de
CLM garantiza que la infraccion se halle conveniente tipificada para el
ambito de la propia Comunidad Auténoma como infraccién en materia de
consumo.

(vii) Prohibicién de comunicaciones comerciales no solicitadas por correo
electronico u otro medio de comunicacion electronica (art. 21 LSSI). El
art. 22 regula el modo en que se entiende prestado tal consentimiento y la
forma de revocacién del mismo. Los arts. 38.3 b) y 38.4 d) tipifican estas
conductas como infracciones especificas de la LSSIL.

Debe aqui reproducirse lo ya dicho en el apartado anterior, y afirmar en
los mismos términos la competencia autonémica.

(viii) El prestador de servicios que realice actividades de contratacién tendra la
obligacion de informar al destinatario de manera clara, comprensible e
inequivoca, y antes de iniciar el procedimiento de contratacién, sobre los
siguientes extremos: tramites a seguir para contratar; si el documento en
que se formalice el contrato serd archivado y accesible; medios técnicos
para identificar y corregir errores, lengua o lenguas. Las ofertas serdn vali-
das durante el periodo que fija el oferente o, en su defecto, durante el tiem-
po que permanezcan accesibles a los destinatarios del servicio. Con caric-
ter previo al inicio del procedimiento, el prestador del servicio debe poner
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a disposicion del destinatario las condiciones generales del contrato, de
modo que éstas puedan ser almacenadas y reproducidas por el destinata-
rio (art.27 LSSI).

Los arts. 38.3 ¢) y 38.4 e) tipifican como infracciones especificas de la
LSSI las conductas incumplidoras de tales deberes.

Como demuestra el art. 27.2 a), la finalidad de proteccién de esta norma
es tipicamente consumerista Una vez mas hemos de afirmar que, merced
a la particular estructura remisiva del art. 33 del Estatuto de Consumidores
de CLM, la LSSI tipifica infracciones que valen como infracciones de
consumo de esta Comunidad Auténoma.

(ix) EI oferente estd obligado a confirmar la recepcién de la aceptacién hecha
por el destinatario, por alguno de los medios establecidos en el art. 28.1
LSSI. Si es el destinatario el que debe confirmar, el prestador pondra a
disposicion de aquél alguno de los medios en cuestion. El art. 38.3 d) tipi-
fica la correspondiente infraccion.

Como demuestra el art. 28.3 a), se trata también aqui de una norma consu-
merista. Ademads, la LSSI no ha previsto ninguna consecuencia juridico pri-
vada derivada del hecho del incumplimiento del deber en cuestion.
Entendemos entonces que la competencia corresponde a la Administracién
de Castilla-La Mancha.

(x) Los arts. 30 y 31 LSSI regulan la accién de cesacion contra las conductas
contrarias a la presente ley que lesionen los intereses colectivos o difusos
de los consumidores. Se trata de una regulaciéon procesal, y las
Administraciones publicas son incompetentes en cuanto a una regulacién
paralela. Pero el art. 31 e) de la ley habilita competencialmente a los 6rga-
nos competentes de las CCAA para actuar como partes, con legitimacion
activa, en los correspondientes procesos civiles. [gualmente ocurre con las
asociaciones de consumidores que retinan los requisitos establecidos en la
legislacién autondmica.

(xi) Si la normativa especifica asf lo establece (y deberd ser normativa estatal,
dados los términos del RD 636/1993), podran utilizarse medios electroni-
cos en los procedimientos arbitrales de consumo (art. 32 LSSI). Los 6rga-
nos arbitrales comunicardn al Ministerio de Justicia los laudos y decisio-
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nes que revistan importancia para la prestacién de tales servicios y el
comercio electrénico.

(xii) Todo incentivo promocional que se haga en comunicaciones comerciales
electrénicas o de otro tipo deberd ser entregado a los compradores en el
plazo que determinen las CCAA, y, a falta de plazo especifico (es el caso
de Castilla-La Mancha), en el plazo de tres meses desde que el comprador
retna los requisitos exigidos (art. 33 LOCM).

(xiii) En toda propuesta de contratacién a distancia ha de constar que se trata de
una oferta comercial y se deberd incluir, al menos, los siguientes
extremos: identidad del proveedor, caracteristicas especiales del producto,
precio y gastos de transporte, forma de pago, modalidades de entrega,
plazo de validez de la oferta (art. 39 y 40 LOCM).

Se trata de un deber de actuacidn cuyo incumplimiento se corresponde
con un tipo de infraccién administrativa especifica de proteccién de con-
sumidores.

(xiv) El prestador del servicio de la sociedad de la informacién que realice las
propuestas comerciales no puede imponer como aceptacion el silencio del
destinatario (art. 41 LOCM).

(xv) Si la oferta no indica un plazo distinto, el prestador del servicio debe
cumplir su obligacidon de entrega en el plazo de treinta dias desde la
aceptacion. Por principio, no puede exigirse pago antes de la entrega (art.
43 LOCM).

Se impone un deber cuya violacidn constituye infraccién propia de con-
sumo.

(xvi) Como regla, el comprador puede desistir de la compra, sin que ello com-
porte penalidad alguna salvo la satisfaccién de los gastos directos de devo-
lucién (art. 44 LOCM). El art. 4 RD 1906/1999 desarrolla (y circunstan-
cialmente contradice) esta regla legal.

Ademads de las consecuencias civiles especificas de la omisién de este

deber, la violacién de la norma constituye supuesto de infraccion tipica de
consumo.
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(xvii) Cuando el importe de una compra hubiese sido cargado utilizando el

ndmero de una tarjeta de crédito, sin que ésta hubiese sido presentada fisi-
camente o identificada electrénicamente, su titular podrd exigir la inme-
diata anulacién del cargo (art. 46 LOCM).

(xviii)A la ejecucién del contrato, el comprador debe haber recibido toda la

informacién exigida por el art. 40, y, ademds: direccién de uno de los
establecimientos del vendedor, asi como su domicilio social; condiciones
de crédito o pago escalonado; documento de revocacién o desistimiento
(art. 47 LOCM).

La infraccién administrativa correspondiente es tipicamente consumeris-
ta. Las consecuencias juridico privadas constituyen materias reservadas al
Estado.

(xix) Segun el art. 2 RD 1906/1999, previamente a la celebracion de un contra-

to a distancia, y con tres dias como minimo de antelacién necesaria, el
predisponente deber4 facilitar al adherente, de modo eficaz, veraz y com-
pleto, informacién sobre todas y cada una de las cldusulas del contrato, y
remitirle el texto completo de las condiciones generales por cualquier
medio adecuado a la técnica de comunicacién a distancia.

(xx) Conforme al art. 3 de la norma citada, celebrado el contrato, el predispo-

192

nente deberd enviar al adherente, a mds tardar en el momento de entrega
de la cosa o comienzo de ejecucion del contrato, justificacién por escrito,
0, a propuesta del adherente, por otro medio adecuado que puede servir de
soporte duradero, relativa a la contratacién efectuada, donde deberan
constar todos los términos de la misma. Se exceptiian de este deber los
supuestos recogidos en el apartado 2 de la norma.

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 24 Ley 7/1998, de Condiciones
Generales de la Contratacién, la competencia sancionadora estatal
corresponde al Ministerio de Justicia, y s6lo para los casos alli determi-
nados. La norma expresamente salva el régimen de infracciones admi-
nistrativas que pueda existir en la legislacién autonémica. Es evidente
que la LSSI no puede pretender cubrir con el titulo competencial relati-
vo al régimen de telecomunicaciones un régimen sancionador especifico
a supuestos como los aqui descritos. Pero si cabe en el régimen sancio-
nador de proteccién de los consumidores, y la eventual tipificacién que
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se contenga en la LOCM o en la LSSI sirve como tipificacién a los efec-
tos del art. 33 del Estatuto de Consumidores de Castilla-La Mancha. Esta
circunstancia no variard aunque se haya modificado la LOCM por la
reforma operada por la Ley 47/2002, disponiéndose en el nuevo art. 38.6
LOCM que “cuando la contratacion a distancia de bienes y servicios se
lleve a cabo a través de medios electrénicos, se aplicard preferentemente
la normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la informacién
y comercio electrénico”. Pues, como ya hemos explicado, es precisa-
mente en esta normativa sectorial donde se contiene o puede contener
una tipificacién a la que el art. 33 Estatuto de Consumidores de CLM
remita, como infraccion de consumo.

(xxi) Finalmente, debe tenerse en cuenta que tanto la regulacion de las ventas o
negocios a distancia como la especifica de los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacién son regulaciones relativas al medio de con-
tratacion o al canal a través del cual se emiten las declaraciones contrac-
tuales. Pero ninguna de esta regulacion excluye la aplicacién de las nor-
mas especificamente reguladoras de contenidos contractuales. Es decir,
que la LSSI es compatible con la regulacién material del régimen de via-
jes combinados o con el régimen de la contratacién turistico o la cele-
bracién de contratos de crédito o de aprovechamientos por turno. En la
medida en que tales normas regulen relaciones juridicas especificas de
consumo, habrd aplicaciéon simultdnea de las respectivas regulaciones.
Pensemos, por ejemplo, en la obligacién de suministrar informacién
especificamente regulada en el art. 3 de la Ley de Viajes Combinados.

17. Ambito de aplicacion de la LSSI y dmbito de aplicacion de la normati-
va de consumo

17.1. Los criterios de aplicacion territorial de la LSSI.

La LSSI sigue un sistema complejo para determinar el 4mbito de aplicacién
de sus propias normas, de la LSSI en su conjunto y como tal, y de las normas
materiales espafiolas que eventualmente son reclamadas en aplicacién por la pro-
pia LSSL

La LSSI se aplica a los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-

macion establecidos en Espaila, entendiéndose que tal cosa ocurre cuando la
gestion centralizada de sus negocios radique en Espaiia (art. 2.1). También se
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aplica la ley en su conjunto a los prestadores de servicios domiciliados o resi-
dentes fuera de Espaiia pero que dispongan en Espaifia de un establecimiento
permanente (art. 2.2). No se considera que exista establecimiento en Espafia
por el solo empleo de medios tecnoldgicos situados en Espaifia (art. 2.3 II).

La LSSI se aplicard a prestadores de servicios establecidos en otro Estado
miembro de la UE o del EEE cuando —a los efectos que nos importan ahora- (i)
el destinatario radique en Espafia y (ii) los servicios afecten a obligaciones naci-
das en contratos con consumidores o a la licitud de las comunicaciones comer-
ciales por correo electrénico u otro medio electrénico, cuando se trate de comu-
nicaciones no solicitadas, (art. 3.1). Ahora bien, el art. 3.4 LSSI establece que
no se aplicard la LSSI (ni otras normas espaiiolas) si “las normas reguladoras de
las materias enumeradas” establecieran que no seria de aplicacion la ley del pais
en que resida o esté establecido el destinatario del servicio. Tales “normas regu-
ladoras” no pueden ser otras que las normas de Derecho internacional privado
vigentes en Espafia. En el caso presente, el art. 5 del Convenio de Roma sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales, que determina sustancialmente
que la ley aplicable a las relaciones comerciales en las que intervenga un consu-
midor serdn las del pafs en que éste tenga residencia habitual, siempre que el
empresario se haya dirigido de alguna manera a este consumidor pasivo para
promover o celebrar el contrato.

De acuerdo al art. 5 del Convenio de Roma, pues, se aplicaria la LSSI, tal
como establece el art. 3.1, pues el destinatario consumidor tiene su residencia en
Espafia, y este criterio de conexién es sustancialmente el utilizado por el
Convenio para determinar la ley aplicable.

Continta el art. 3.3 complicando el sistema de ley aplicable cuando, supues-
ta que se da ya la condicion del art. 3.4, establece que, en tal caso, no sélo se
aplicara la LSSI sino también “el resto de las normas del ordenamiento juridico
espafiol que regulan las materias sefialadas”; en nuestro caso, las materias que
regulan las relaciones entre consumidores y empresarios. Es decir, tal regulacién
depende en su aplicacidon de que, de acuerdo con el régimen de Derecho inter-
nacional privado vigente en Espafia, fuera aplicable la ley de la residencia habi-
tual del destinatario.

Para los prestadores de servicios no establecidos en la UE o EEE, el art. 4.1

LSSI establece que se les aplicaran los arts. 7.2 y 8 de la Ley. Ademads de ellos,
los prestadores que dirijan sus servicios especificamente al territorio espariol
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quedardn sujetos a las obligaciones previstas en esta Ley, siempre que ello no
contravenga lo establecido en tratados o convenios internacionales.

La aplicacién incondicional del art. 8 LSSI a este tipo de prestadores vuel-
ve a introducir un criterio de aplicacién que utiliza factores consumeristas, igual
que hacia el art. 3 para los prestadores de servicios establecidos en la UE y
EEE. En efecto, segtn el precepto, y por lo que importa a nuestra actual consi-
deracion, los 6rganos competentes para la proteccion de (...) la salud piiblica
o de las personas fisicas que tengan la condicion de consumidores, podran
adoptar las medidas necesarias para que se interrumpa la prestacién o para que
se retiren los datos que vulneran esta proteccion. Ya conocemos el procedi-
miento y limites que los apartados siguientes de este precepto imponen a seme-
jante actuacion.

Mais alla de tales reglas generales de delimitacién de ambito de aplicacion de
la LSSI, existirdn otras normas que por su propia configuracién no podrén apli-
carse a determinados prestadores de servicios. Asi, la obligaciéon impuesta en el
art. 9 de hacer constar en el Registro Mercantil el nombre de dominio del pres-
tador so6lo serd aplicable a las empresas que estén sujetas a inscripcion, siquiera
facultativa, en el Registro Mercantil. Igualmente ocurre con las obligaciones de
informacion establecidas en las letras a) y b) del art. 10.1 LSSI.

El art. 26 LSSI regula la ley aplicable a los contratos electrénicos, y remite al
régimen general de Derecho internacional privado espafiol. Mas de nuevo se
trata de una norma especifica del régimen de Derecho privado, tinico al que pue-
den referirse tales normas. Hemos de observar, ademds, que la ley espafiola
eventualmente aplicable no tiene que ser (ni serd) exclusivamente la LSSI.
Incluso pueden ser otras normas juridico privadas espafiolas, y no serlo la LSSI.
Pues teéricamente al menos cabe la posibilidad de que la LSSI no resulte como
tal aplicable por los arts. 3 y 4 de la misma, y que sin embargo si resulten apli-
cables otras normas de Derecho material espafiol, como consecuencia de la apli-
cacién de las reglas generales de Derecho internacional privado.

Existen condicionantes de tipo factico para la aplicacién universal de otras
reglas establecidas en la LSSI. As{ ocurre con el deber de colaboracién impues-
to en el art. 11, que sélo es practicable respecto de empresas prestadoras de ser-
vicios que tengan una estructura y un grado de establecimiento que permitan
atender en cada territorio al cumplimiento de este deber.
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17.2. Los criterios de aplicacion de las normas de proteccion de consu-
midores de Castilla-La Mancha.

Ha de observarse que este trabado sistema no puede aplicarse a las normas
juridico publicas, autonémicas normalmente, relativas a la proteccién de los con-
sumidores. El Derecho publico no sigue en su aplicacion el sistema de Derecho
internacional privado, sino la pura aplicacién territorial. Por tanto, las normas de
Derecho piblico autonémico, y especialmente el Derecho sancionador, se apli-
cardn cuando las conductas contempladas por la norma se realicen en el dmbito
de aplicacién territorial de la ley autondmica, con independencia del lugar de
establecimiento o de las normas de Derecho internacional privado; adicional-
mente, las normas juridico publicas de naturaleza autondémica no pueden pre-
tender una aplicacidn territorial que exceda los limites territoriales de la propia
Comunidad®.

A ello ayuda el art. 29 I LSSI, que es una norma de eficacia independiente de
los efectos juridico privados o publicos que se quieran aplicar. Pues esta norma
establece como regla de eficacia (publica o privada) universal que los contratos
electrénicos celebrados por un consumidor radicado en Espafia se entienden
celebrados en el lugar en que éste tenga su residencia habitual. Obsérvese que la
norma no se limita a sancionar que el destinatario consumidor que emite en
Espaifia su declaracion de voluntad realiza aqui actos relevantes y necesarios para
la celebracion del contrato, precedidos de una oferta o publicidad del prestador
domiciliado en el extranjero (que es lo que exigen los arts. 5 del Convenio de
Roma, 22.4 LOPJ y 13.3 del Convenio de Bruselas, relativo al reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras, para que pueda hablarse de con-
sumidor “pasivo” merecedor de una tutela privilegiada), sino que afirma que el
contrato como tal se ha celebrado en Espaiia’. Se dan todas las condiciones para
que los elementos del supuesto de hecho del consumidor “pasivo” se den incon-
dicionalmente y con cardcter normativo, con independencia de lo que hayan pac-
tado las partes y del curso que haya seguido el proceso de formacién contractual.

La “celebracion del contrato en Espafia”, que se predica legalmente con la
fuerza de una presuncion irrefragable por prueba o pacto en contrario, determi-

6. Con cardcter general, sobre criterios de asignacion territorial de la competencia sancionadora, Rebollo
Puig / Izquierdo Carrasco, Responsabilidad por infracciones administrativas de los intervinientes en la
puesta en el mercado de bienes y servicios a disposicion del consumidor y usuario final, Estudios de
Consumo 56 (2001), pags. 69 y ss, 90 y ss.

7. Sobre la situacion actual en el Convenio de Bruselas y en — todavia no en vigor- Reglamento de
Bruselas, cfr. Virgds / Garcimartin, Derecho procesal civil internacional, 2000, pag. 120.
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nay aisla, igualmente, el lugar en que se entiende cometida la infraccidn, que es
el criterio predominante de reparto territorial de competencias sancionadoras en
la doctrina de los tribunales®. Si el contrato se entiende celebrado aqui, éste se
convierte en el elemento preponderante de todo el curso comercial, pues al con-
trato quedan referidas las pricticas pre o postcontractuales que tengan lugar
como entorno de este contrato.

Lo dicho ha de entenderse con la salvedad de que la propia norma autonémi-
ca excepcione su propia aplicacion. Por ejemplo, considerando infraccién la
préactica comercial correspondiente sin disponer de licencia, y establecer que tal
licencia autonémica sélo serd exigible si el prestador estd establecido en
Castilla-La Mancha, o si se realiza la difusion de las comunicaciones de modo
exclusivo en el 4mbito territorial de Castilla-La Mancha.

17.3. Dos particularidades en el reparto competencial.

El régimen general sancionador de consumo encuentra dos particularidades,
una referida a la materia propia de la sociedad de la informacién, y la otra que
es especifica de Castilla-La Mancha.

La primera particularidad proviene de que la prestaciéon que contractualmen-
te se suministra en red no es normalmente un producto, sino un servicio, o que,
en cualquier caso, el régimen de proteccién especifico de la regulacién de la
LSSI Io es en funcién del medio, no del producto final que a través de él se pueda
comprar o vender. Al no tratarse en puridad de infracciones relativas a produc-
tos de consumo, no pueden aplicarse los criterios de reparto y preferencia terri-
torial contenido en el Acuerdo de la Conferencia Sectorial de Consumo de 10 de
noviembre de 1997. Las infracciones de consumo siguen plenamente la regla de
la comisién universal y ubicua, y el criterio preferencial por el lugar de estable-
cimiento no se ha impuesto todavia normativamente en este &mbito, como prue-
ba la propia excepcion que se hace en el Acuerdo respecto de los servicios. En
cualquier caso, la aplicaciéon analégica de este Acuerdo resultarfa imposible
cuando el prestador de servicios no tuviera establecimiento en Espafia, aunque
de hecho se le acabara aplicando la LSSI, en virtud de lo dispuesto en los arts. 3
y 4 de esta Ley’.

8. Cfr. Rebollo / Izquierdo, Responsabilidad, cit., pag. 91; Carrasco (director), Estudio del Derecho de
Consumo en Esparia, V.5 (en publicacion).

9. Cfr., sobre el alcance y limites de este Acuerdo de la Conferencia sectorial de consumo, Carrasco
(director), Estudio, cit., V.5.2
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El Acuerdo a que nos referimos no serviria, pues, para quitar u otorgar com-
petencias ni delimitar la aplicacién territorial de las normas de Derecho publico.
Con todo, nos podria servir de apoyo para encontrar una solucién analdgica a los
conflictos de concurrencia entre varias CCAA competentes, ya que entonces, de
acuerdo a los criterios utilizados por el Acuerdo, la competencia prevalente a
falta de establecimiento serd la de la Comunidad que primero acuerde iniciar el
procedimiento sancionador.

Una segunda particularidad deriva del art. 33 del Estatuto del Consumidor de
Castilla-La Mancha, en el sentido ya explicado. Hemos expuesto anteriormente
que existen tipos de infraccion administrativa tipificados en la LSSI que propia-
mente son infracciones de consumo, y que no existe otro titulo competencial
especifico que puede sostenerlas. Estos tipos de infraccidon por incumplimiento
de deberes establecidos en la propia LSSI han sido asumidos en virtud de la
remision abierta del art. 33 de la ley de Castilla-La Mancha, por lo que sus con-
diciones de aplicacion territorial son las propias del Derecho publico autonémi-
co, no las especificas de la LSSI, que se concibe a si misma como ley cuya apli-
cacién se determina en virtud de las reglas de Derecho internacional privado.

Esto quiere decir, también, que las restricciones que los arts. 4 y 8 establecen
respecto de la aplicacion de normas de proteccién a los prestadores de servicios
radicados fuera de la UE o del EEE no son decisivas para delimitar la compe-
tencia de actuacién autonémica. En primer lugar, de acuerdo con lo dicho, por-
que la aplicacién de las normas autonémicas de Derecho publico no sigue el sis-
tema de reparto que resulta de la aplicacién de las normas de Derecho interna-
cional privado. En segundo lugar, porque una norma estatal que no ha sido pro-
ducida sobre la base de un titulo de legislacion basica que pueda imponerse a la
competencia autonémica en materia de proteccién de consumidores, no puede
determinar el modo en que las CCAA han de ejercer sus competencias relativas
a titulos competenciales especificos para la defensa del consumidor.

No obstante lo dicho, existen limitaciones de tipo factico que condicionan en
su ejercicio efectivo las competencias territoriales de las CCAA en el cumpli-
miento de sus titulos competenciales. Es evidente que, aunque se trate de una
norma generalizable a todo prestador por virtud de los arts. 3 y 4 LSSI, las obli-
gaciones (consumeristas) establecidas en el art. 20.2, relativas al cuamplimiento
de los requisitos legales exigidos para realizar ofertas promocionales, no podran
ser eficazmente exigidas a prestadores de servicios no establecidos en el territo-
rio correspondiente a la jurisdiccién de la Administracién competente. Mucho
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mads evidente resulta la prohibicién de comunicaciones comerciales no solicita-
das que se contiene en el art. 21 LSSI. Semejante prohibicidn sélo es factica-
mente eficaz respecto de operadores establecidos en el territorio en el que la
autoridad oportuna ejerce sus competencias. También las autoridades autonémi-
cas pueden exigir (y sancionar en caso contrario) el cumplimiento de los debe-
res de informacién precontractual y postcontractual de los arts. 27 y 28 LSSI.
Pero igualmente aqui resultan limitaciones facticas a esta aplicacion, y al ejerci-
cio correspondiente de las competencias autondémicas.

18. Conclusion: la concurrencia de competencias en la LSSI y la protec-
cion de los consumidores en la sociedad de la informacion

Podemos sintetizar el recorrido normativo realizado a través de la LSSI.

(1) No existe un titulo competencial especifico sobre “sociedad de la infor-
macién” en su conjunto, ni sobre “servicios de la sociedad de la informa-
cién”. Ni tan siquiera puede decirse que el “a4mbito normativo coordina-
do” designe un espacio normativo propio de las competencias estatales
reservadas en funcidn de la eclosion de la sociedad de la informacién. El
Estado ofrece en la LSSI una regulacién determinada de la “sociedad de
la informacién” sobre la base de dos titulos competenciales propios
(Derecho privado y Telecomunicaciones). Las CCAA pueden hacer lo
propio sobre la base de titulos competenciales especificos, como puede
ser el de la proteccidon de consumidores.

(i1) Las materias reguladas en la LSSI son en gran medida materias que pue-
den corresponder a un titulo competencial normativo o ejecutivo que se
defina en funcién de la finalidad de proteccién de la norma (finalidad de
proteccién de consumidores, en nuestro caso). En este caso, la LSSI
expresamente reconoce la existencia de estos titulos concurrentes y la
posibilidad de que sean actuados para producir una normativa propia y
diversa, que pueda afectar a los servicios de la sociedad de la informacién.

(iii) La LSSI delimita a través de un complejo sistema la aplicacién en el espa-
cio de la propia ley, y del resto de normas juridico privadas sujetas a los
efectos de las reglas espafiolas de Derecho internacional privado. Esta
delimitacion carece de eficacia cuando se trata de decidir sobre la aplica-
cion territorial de la normativa especifica de Derecho publico de las
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CCAA. Las CCAA actian siempre sobre su espacio, € imponen sus nor-
mas con independencia de que la LSSI resulte o no aplicable, conforme a
sus propios criterios de aplicacion.

(iv) La regla fundamental del sistema disefiado en la LSSI (a saber, la liber-
tad de operar estos servicios sin necesidad de autorizaciones administra-
tivas) no impide que estas autorizaciones puedan ser impuestas sobre la
base de competencias especificas actuadas por las CCAA para regular la
actividad comercial en su conjunto, o la actividad comercial realizada en
forma de contratacion a distancia. O, en general, una autorizacién comer-
cial que eventualmente se exigiera en todo tipo de contratacién con con-
sumidores.

(v) Paraddjicamente, del art. 1.2 de la LSSI resultaria que esta ley ni tiene ni
pudo tener como objeto la proteccién de los consumidores, pues seme-
jante funcién corresponderia a normas producidas por un titulo compe-
tencial especifico. Pero una comprension tal del problema seria irreal. De
hecho, el art. 3.1 a) LSSI —al que ya nos hemos referido— prueba que, en
materia de consumidores, la propia ley considera que tiene un contenido
de proteccidn; de otra forma no se entenderia su empefio en ser aplicada
a negocios celebrados por prestadores de servicios situados fuera de
Espafia.

(vi) Hay titulos competenciales que se definen en funcién de la materia obje-
to de regulacién. Estos titulos coexisten con la regulacion especifica de la
LSSI, y, ademads, son de naturaleza mds especifica. La LSSI respeta la
independencia de tales titulos, y, en consecuencia, la existencia de una
regulacién parcialmente paralela o diversa, que pueda tener también como
objeto “servicios de la sociedad de la informacién”.

(vii) Existen poquisimos supuestos de infraccién tipificadas en el art. 38 LSSI
que puedan considerarse cubiertos por el tnico titulo competencial hecho
valer por el Estado para producir el Derecho publico de la LSSI: la com-
petencia sobre la regulacion de las telecomunicaciones.

(viii) La LSSI parece pretender un tinico espacio de exclusividad. La pretension
del legislador es excluir que pueda existir cualquier regulacién diversa a
la de 1a LSSI, que tenga como ocasién o como objeto regular el comercio
por medios electrénicos, siempre que esta regulacion alternativa no se
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incluya en un materia mas amplia, como pueda ser la regulacion genérica
del comercio, de la publicidad, de la proteccion de los consumidores, de
la venta a distancia, etc.

(ix) Inconsecuentemente, la LSSI crea reglas de derecho cuya ejecucion atri-
buye a 6rganos que pueden ser érganos administrativos no estatales y que
resulten habilitados por normas distintas de la LSSIL.

(x) El sistema de reparto de la competencia sancionadora es incongruente en
la LSSI. De un lado porque pretende establecer reglas vinculantes a las
distintas Administraciones autonémicas que tengan competencia por un
titulo especifico distinto del que el Estado puede haber hecho valer para
producir la LSSI. De otro, porque pretende condicionar o excluir el ejer-
cicio autondémico de su propia y exclusiva competencia, cuando se haya
gjercitado primeramente la competencia sancionatoria del MCYT.
Finalmente, porque la norma acaba dando a entender que la propia com-
petencia sancionadora del MCYT es exclusivamente supletoria de otros
regimenes sancionadores cualesquiera que tengan por objeto proteger el
mismo bien juridico que el que motivé la promulgacion de la LSSIL.

(xi) En la LSSI hay normas especificamente “consumeristas” [cfr. arts 3.1 d),
27.2 a) y 28.2 a] y existen otras normas que generalizan a cualquier des-
tinatario de servicios de la sociedad de la informacién un régimen que
nacid y se desarroll6, antes de la LSSI, como régimen de proteccion espe-
cifico para consumidores. Esta absorcion y generalizacién de la protec-
cién no puede significar que queden igualmente absorbidas o abolidas
normas preexistentes (especialmente no estatales) que ya establecian un
régimen de proteccion especifico para consumidores en el dmbito de la
contratacion electrénica o a distancia. Asi resulta reconocido en el art.
23.1 LSSI, por lo que se refiere a contratacidn electrénica. Podemos dejar
abierta la cuestion (cuya resolucioén es aqui innecesaria) de si el Estado
disponia de titulo competencial suficiente para producir todas las normas
que se contienen en la LSSI y que protegen al usuario genérico en un
modo de regulacién que no es de Derecho privado. Lo que ha de quedar
fuera de duda es que las CCAA tienen competencia para (a) mantener las
normas equivalentes que al respecto tenian, y que se referfan a consumi-
dores, (b) producir normas de proteccion suplementarias destinadas a con-
sumidores.
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(xii) En el seno del art. 33 del Estatuto de los Consumidores de Castilla-La

Mancha, toda tipificacién estatal de infracciones determinadas por la pro-
teccién del destinatario final en cuanto consumidor, es una tipificacion
que sirve como tipificacién autonémica de consumo. Pero si la tipifica-
ci6n estatal de conductas y sanciones se realiza en funcién de la protec-
cién de un usuario genérico (consumidor o no consumidor), CLM, que
puede producir o mantener normativa consumerista suplementaria, no
puede servirse de aquella tipificacién estatal como tipificacion de infrac-
ciones a efectos del art. 33 del Estatuto de los Consumidores.

(xiii) Especificamente respecto de la imposicién de deberes de informacion pre

o postcontractual (arts. 10, 27 y 28 LSSI), las CCAA con competencia en
materia de comercio interior o proteccion de consumidores pueden impo-
ner regulaciones adicionales o diversas a la contenida en la LSSI.

(xiv) Cuando una norma propia de la LSSI pretenda proteger genéricamente a

los usuarios de un servicio como clase, esta regulacion no excluye que las
Comunidades Auténomas puedan proveer una proteccion suplementaria
sobre la base de su competencia especifica en materia de consumidores,
siempre que, conforme al principio de proporcionalidad, exista una nece-
sidad o justificacion para esta proteccion adicional, que pudiera ponderar-
se con el necesario principio de mercado interior. El principio de salva-
guarda del mercado interior en la sociedad de la informacién, creado por
la Directiva de comercio electrénico, ha de valer entre las distintas CCAA
espafiolas, adicionalmente, como una exigencia del art. 139.2 de la
Constitucion.

(xv) En el caso de Castilla-La Mancha, el art. 33 del Estatuto de los
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Consumidores “asume” como tipificacién propia de proteccién de los
consumidores toda tipificacion estatal que se corresponda con este tipo de
norma protectora y por esta finalidad de proteccién. Esto tiene conse-
cuencias sorprendentes. En primer lugar porque la tipificacién castellano-
manchega es siempre una tipificacién abierta. En segundo lugar, porque la
tipificacién operada por la legislacion estatal no tiene que ser la especifi-
ca contenida en la LCU o en sus normas de desarrollo, pudiendo hallarse
la tipificacién correspondiente en cualquier ley estatal. La LSSI es una ley
de este tipo, a la que se remite el art. 33 del Estatuto de los Consumidores,
y las tipificaciones consumeristas que realiza son tipificaciones propias y
especificas del Derecho sancionador de consumo de Castilla-La Mancha.
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En estos casos no puede hablarse propiamente ni de concurso ideal de
infracciones ni de concurso de leyes represivas, sino de que el Estado tipi-
fica infracciones de consumo a favor de la competencia sancionadora que
corresponde a Castilla-La Mancha.

(xvi) El Estado disponia de las competencias precisas de armonizacién para
haber impuesto entre CCAA un principio de “reconocimiento mutuo” de
la suficiencia de las respectivas regulaciones relativas a la proteccion de
los consumidores, al menos cuando tales regulaciones pudieran afectar,
por su variedad u dispersion, a la unidad del mercado interior en la socie-
dad de la informacién, que la Directiva 2000/31 ha querido optimizar por
encima de cualesquiera otras consideraciones. La LSSI no lo ha hecho.

(xvii) Las normas de Derecho privado contenidas en la LSSI vinculan a las
CCAA, y no pueden ser modificadas ni desarrolladas por ellas. Pero lo
que vincula de tales normas no es el supuesto al que prestan atencién, sino
la consecuencia juridica civil que imponen para cada caso. Supuestos de
hecho contractuales pueden ser utilizados por las CCAA competentes
como tipos de conductas que se hallan a la base de una infraccién admi-
nistrativa.

(xviii) No existe ningtn titulo competencial especifico sobre la sociedad de la
informacion ni sobre la prestacion de servicios de la sociedad de la infor-
macién. La LSSI no ha invocado competencias para regular las bases de
la economia nacional, ni el procedimiento administrativo comun, ni la
igualdad en el ejercicio de los derechos por parte de los consumidores. El
titulo competencial de telecomunicaciones es insuficiente para conseguir
la mayoria de los objetivos que se incorporan a las normas de la LSSI. Lo
que el Estado deberia haber hecho en este terreno hubiera sido: (a) esta-
blecer el régimen civil correspondiente en la contratacién electrénica y a
la prestacion de servicios de la sociedad de la informacidn; (b) establecer
el régimen de proteccién de datos e intimidad en la prestacion de servicios
de la sociedad de la informacidn; (c) establecer normas que garantizasen
la unidad del mercado interior frente a las desviaciones motivadas por el
gjercicio de competencias autondmicas. Salvo en sectores especificos de
proteccién de datos y de obligaciones propias de operadores de redes y
servicios de telecomunicaciones, €l Estado carece basicamente de cual-
quier competencia para establecer un régimen sancionatorio especifico y
propio de la sociedad de la informacion.
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(xix) Las limitaciones facticas que la estructura de la sociedad de la informa-
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cién impone al ejercicio de las competencias autondmicas son mads fuer-
tes que las limitaciones juridicas que pudieran provenir de la existencia de
otras competencias, correspondientes a otras CCAA o al Estado. Con
independencia de la vigencia y aplicacidn territorial de sus normas, las
CCAA no tienen posibilidad real de ejercer una politica de proteccion
efectiva y de incentivos correctos sobre conductas que tengan su origen en
proveedores de servicios situados fuera del territorio de la Comunidad
Autonoma.
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1. El derecho constitucional y las entidades locales

La delimitacién de los contenidos materiales que configuran las dreas de
conocimiento del Derecho constitucional plantea problemas metodolégicos
importantes. Hace poco tiempo Antonio Ruggeri suscit el problema de cémo
las elaboraciones doctrinales acaban centrdndose en lo que €él denomina un “cir-
culo cultural” en el que acaba penetrando también la jurisprudencia que apre-
hende aquellas partes doctrinales que considera mds ttiles para su propia elabo-
racién pero que, con frecuencia, acaba realizando elaboraciones menos
formalistas, mds realistas, que la doctrina'. El manejo de la mejor compilacién
legislativa sobre régimen local que hay disponible en la actualidad®, anotada con
una buena seleccion jurisprudencial, me ha llevado con frecuencia a recordar el
citado trabajo de Ruggeri porque la comparacién entre la jurisprudencia del
Tribunal Supremo’® y la elaboracién doctrinal y la jurisprudencia constitucional
siempre me ha dejado la sensacién de que los principios constitucionales de la
Administracién local han sido frecuentemente abordados desde posiciones poco
préacticas. El caso mds notable es el de la garantia institucional que, a partir de
una elaboracién brillante pero excesivamente apegada a un ordenamiento extran-
jero, ha discurrido por la doctrina y por la jurisprudencia constitucional sin que
casi nadie se atreviera a sefialar sus insuficiencias maxime cuando viene a conec-
tar con la funcién que, respecto a la autonomia local, desempeiia la ley. No es de
extrafiar que esa nocidn de garantia institucional haya dado lugar, por parte de su
difusor en Espafia, a una concepcion total y cerradamente radical de las
Entidades locales como entes administrativos ajenos a lo politico.

Esta cierta disociacion entre el hiperdogmatismo de las construcciones tedri-
cas y del Tribunal Constitucional y el realismo de las construcciones jurispru-
denciales del Tribunal Supremo puede en parte deberse, segiin creo, a la dificul-
tad de muchos constitucionalistas para entender los fenémenos juridicos que

1. Antonio Ruggeri: “Metodi e dottrine dei costituzionalisti ed orietamenti della giurisprudenza cos-
tituzionale in tema di fonti e della loro composizione in sistema”, Diritto e Societa, nim. 1, 2000, pags.
141-184.

2. Francisco Sosa Wagner y Mercedes Fuertes Lopez: Cddigo de la Administracion Local, Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2001.

3. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido recogida y bien comentada por Rafael Ferndndez
Montalvo en los sucesivos niimeros del Anuario del Gobierno Local. En este anuario ha habido, aunque
no en todos los nimeros, una buena sintesis de la jurisprudencia constitucional sobre el régimen local,
sintesis que han elaborado José Manuel Alegre Avila y German Valencia Martin. Por dltimo, hay un tra-
tamiento monogréafico sobre las principales orientaciones jurisprudenciales en la obra col. La autonomia
local. Andlisis jurisprudencial, Marcial Pons-Diputacié de Barcelona, Madrid, 1998, pag. 21.
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rebasan el constitucionalismo cldsico. Para muchos constitucionalistas los Entes
locales son entidades administrativas inquietantes (por su caricter electivo) y
ello conduce a situaciones de dificil respuesta como hemos visto hace algunos
afios cuando esta incomprensién condujo a configurar el recurso en defensa de
la autonomfa local con piezas sueltas de los distintos procedimientos que se apli-
can en el Tribunal Constitucional, dando como resultado un procedimiento poco
practico y dogmaéticamente confuso (;no es confusién obligar a entes auténomos
a acudir previamente a drganos consultivos gubernamentales?).

Ademas, esa confusion sobre la verdadera dimension constitucional de las
Entidades locales se produce en un momento en que el Derecho local tiene en
Espafia un auge notable. Varios manuales recientes y otros varios de la década
de los ochenta han venido a conformar un rico acervo juridico que asegura una
gestion solida y rigurosa a los miles de Municipios, a las decenas de Provincias
y a la docena de Islas que constituyen las Entidades Locales espafiolas. La rama
local del Derecho administrativo es hoy una de las mds trabajadas y mas cohe-
rentes de nuestro Derecho administrativo®. Pero el Derecho local no se agota en
el Derecho administrativo. Sin entrar en innecesarias y estériles confrontaciones
por areas del conocimiento juridico, y partiendo de la base de que el Derecho
local es ante todo, desde un punto de vista cuantitativo, Derecho administrativo,
no se pueden olvidar sin embargo los fundamentos constitucionales que posee’.
Estos fundamentos, si aceptamos el valor normativo de la Constitucién, no son
exclusivos del Derecho local: toda rama del ordenamiento, desde el Derecho
financiero hasta el Derecho civil, funda algunos de sus principios bésicos en el
texto constitucional pero, aunque algunos lo intentan sin mucho fruto, no tendria
mucho sentido hablar de un Derecho constitucional del trabajo o de un Derecho
constitucional mercantil. No parece riguroso considerar, en efecto, que el dere-
cho de huelga, el derecho a la autonomia universitaria o el derecho a contraer
matrimonio constituyen el contenido central del Derecho constitucional porque
tal concepcién expansiva es confusa y ademds identifica indebidamente el con-
tenido de la jurisprudencia constitucional con el Derecho constitucional propia-

4. Por citar solamente los manuales y tratados més sélidos y utiles, véanse: Luis Morell Ocafa: El
régimen local espaiiol, Civitas, Madrid, 1988; Santiago Mufloz Machado (dir.): Tratado de Derecho
Municipal, Civitas, Madrid, 1988, 2 tomos; Luciano Parejo: Derecho bdsico de la Administracion Local,
Ariel, Barcelona, 1988; Francisco Sosa Wagner: Manual de Derecho Local, Aranzadi, Pamplona, 1999,
4% ed.; José Luis Rivero Ysern: Manual de Derecho Local, Civitas, Madrid, 1999, 4* ed.

5. Véase, por todos, la tercera parte (“La constitutionnalisation du droit administratif”’) del libro de
Christian Starck La Constitution, cadre et mesure du droit, Economica-Presses Universitaires d’ Aix-
Marseille, Paris, 1994, pags. 123-170.
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mente dicho. El constitucionalista puede y debe sefialar el basamento constitu-
cional de los Colegios profesionales, de la ordenacidn del transporte o de las
relaciones internacionales pero no debe caer en el expansionismo que supone
elaborar un Derecho macroconstitucional que ha de aportar elaboraciones dog-
maticas a cualquier rama del Derecho®.

Muy distinto es el tema del Derecho local. Sin olvidar que en su mayor parte
es, como acabamos de sefialar, un elemento muy consolidado del Derecho admi-
nistrativo’, el contenido basico del Derecho constitucional tal como se entiende
usualmente en Espafia (basicamente fuentes del Derecho, 6rganos del Estado y
sus relaciones juridicas, régimen de derechos y libertades y sus garantias, parti-
cipacion politica, Derecho autonémico) ha de englobar necesariamente referen-
cias municipales y provinciales sin necesidad de penetrar para ello en el Derecho
administrativo. Por poner ejemplos evidentes, un manual de Derecho constitu-
cional que se precie no puede olvidar, en la parte dedicada a las fuentes del
Derecho y dentro de las fuentes de rango reglamentario, las Ordenanzas, los
Reglamentos y los Bandos municipales. Ese mismo manual no puede (o al
menos no debe) tratar los drganos constitucionales y demds 6rganos del Estado
sin referirse a la organizacidn territorial basica del Estado (Municipio, Provincia
e Isla), ni olvidar el sistema electoral local ni los procedimientos juridicos que
aseguran la gobernabilidad y la responsabilidad (especialmente, la mocién de
censura) de estas Entidades. Por seguir con algunos sencillos ejemplos, el
Derecho autonémico se quedaria mutilado si no se hiciera alusion a las compe-
tencias que el Estado y las Comunidades Auténomas tienen atribuidas con rela-
cion a las Entidades Locales. Para acabar, en fin, el Derecho constitucional no
puede ser ajeno al principio que explica, al menos parcialmente, la posicion juri-
dica y politica de estas Entidades (el principio de autonomia) y los instrumentos
procesales que permiten su defensa.

El Derecho constitucional tiene pues un contenido municipal reducido pero
relevante y este contenido ha de incidir en la configuraciéon dogmatica de esta
rama del Derecho publico. Pero no siempre ha sido asi. En aquel mare magnum

6. Por poner un ejemplo muy querido para el autor de este trabajo, el Derecho del Patrimonio
Histérico es, ante todo, Derecho administrativo si bien tiene perfiles que denotan su conexién con el
Derecho mercantil, el Derecho financiero, el Derecho penal o, sin duda, el Derecho constitucional. Pero
el enfoque constitucional que se desprende del Derecho del Patrimonio Histdrico no produce un Derecho
constitucional del Patrimonio Histérico.

7. “El Derecho local... como un Derecho propio de las Entidades Locales que se sittia mas alld del
Derecho comin a todas las Administraciones Publicas...” dice Luis Morell Ocaiia: op. cit., pag. 142.
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de saberes y métodos que era el Derecho politico espafiol preconstitucional®, las
Entidades Locales estaban completamente al margen del mismo pues no eran otra
cosa que una rama de la Administracién del Estado: los miembros de los
Ayuntamientos, de las Diputaciones Provinciales y de los Cabildos Insulares
canarios se designaban sin eleccién democrdtica, el principio de autonomia no
existia ni menos aun el control sobre el Alcalde o el Presidente de la Corporacién.
No era posible, por ende, un Derecho minimamente politico que disciplinara la
posicion juridica de aquellas Corporaciones’ por mucho que el Municipio fuera
uno de los cauces de participacion de la llamada democracia orgénica.

Ahora bien, como se deduce de lo que hemos sefialado mds arriba, no basta con
que la Constitucién recoja algunos principios basicos de una instituciéon para que
la disciplina cientifica de ésta forme parte del Derecho constitucional. Menos aun
que el Tribunal Constitucional haya elaborado jurisprudencia acerca de la misma.
Si una materia, en este caso las Entidades que conforman la Administracién Local,
configura el contenido canénico de una determinada disciplina juridica es porque
sus elementos estructurales y estructurantes basicos se insertan sin dificultad en la
economia general de dicha disciplina de manera que la dogmatica de ésta, asi como
la normativa que de la misma se desprende, viene a recubrir el niicleo central de tal

8.Y aun prefranquista pues, como he sefialado en algunas ocasiones, la influencia de Posada me pare-
ce mas bien negativa por causa de su enciclopedismo y de su escasa juridicidad (salvo precisamente sus
aportaciones al Derecho municipal que poseen un fundamento constitucional y politico muy alejado del
enfoque administrativista dominante). He escrito anteriormente que en el Derecho politico espafiol de la
Restauracion y de la Segunda Repiblica s6lo encontramos un autor riguroso que asume la plena juridi-
cidad del Derecho politico y que entiende que éste es el ordenamiento juridico del Estado democratico
aunque, paradéjicamente, se situaba en la extrema derecha: Carlos Ruiz del Castillo.

9. De las pocas publicaciones con contenido municipal insertas en el Derecho politico de los afios de
la dictadura se pueden sefialar: Jorge de Esteban, Santiago Varela, Javier Garcia Fernandez, Luis Lopez
Guerra y José Luis Garcia Ruiz: Desarrollo politico y Constitucion espaiiola, Ariel, Barcelona, 1973,
pags. 354-361; Sebastian Martin-Retortillo: “Presupuestos politicos del régimen local”, Revista de
Administracion Publica, nim. 43, enero-abril 1964, pags. 9-35; y Diego Sevilla Andrés: “La funcién
politica de la provincia”, en la obra col. La provincia. Dimensiones historica y politica, Instituto de
Ciencias Sociales, Madrid, 1966, pags. 159-169. Y desde la perspectiva sociolégica de las pseudo-elec-
ciones: Departament de Dret Politic de la Facultat de Dret de la Universitat Autonoma de Barcelona: Les
eleccions municipals a Barcelona del 16 de octubre 1973. Assaig de sociologia electoral, Fundaci6
Jaume Bofill, Barcelona, 1975; Antonio Elorza: “Elecciones municipales en Madrid (1948-1970)",
Revista del Instituto de Ciencias Sociales, nim. 19, 1972, pags. 547-562; Fernando Garrido Falla:
“Limites constitucionales de la reforma de la Ley de Régimen Local en materia de elecciones munici-
pales”, Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 169, enero-marzo 1971, pags. 1-9; Diego Sevilla
Andrés: “El derecho a ser proclamado candidato”, Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 169,
enero-marzo 1971, pags. 155-164; Jordi Solé Tura: “Elecciones municipales y estructura del poder poli-
tico en Espafia”, Estudios de Ciencia Politica y Sociologia. Homenaje al profesor Carlos Ollero,
Madrid, 1972, pdgs. 785-799; y José Vidal-Beneyto: “Elecciones municipales y referéndum”,
Cuadernos de Ciencias Sociales, nim. 1, pags. 157-205.
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materia y no s6lo unos principios generales o algtin elemento estructural secunda-
rio o periférico. Pero ;por qué la Administracién Local puede formar parte, o inte-
grar el contenido, del Derecho constitucional?

Hace muchos afios, en una monografia de similar finalidad'®, me planteé si
del tratamiento constitucional del Municipio se podian desprender principios
que permitieran hablar de una organizacion politica y no s6lo administrativa. La
respuesta era afirmativa pues entendia que la autonomdia, el sistema de fuentes y
la funcién de gobierno'' constituian principios definitorios de una organizacién
politica. Esta organizacion se inserta en los 6rganos del Estado y su tratamiento
juridico corresponde al Derecho constitucional en esos elementos primigenios si
bien su funcionamiento interno (como ocurre también en los 6rganos constitu-
cionales) se rige en parte por el Derecho administrativo. Y ademads, en cuanto
entes capaces de desarrollar accién politica, son cada vez mas el objeto de la
ciencia politica, lo que en Espafa (no en los paises anglosajones ni en Francia)
es una relativa novedad'.

Y ello porque las Entidades que forman la Administracién Local
(Municipios, Islas, Provincias) son, ademds de Administracién, drganos de
poder politico democraticamente elegidos” y con capacidad de establecer rela-
ciones juridicas con otros 6rganos del Estado'. El poder politico propio y no

10. Javier Garcia Ferndndez: “La autonomia del Derecho politico municipal. Fundamentos dogmati-
cos en la Constitucién espaiiola”, en la obra col. Organizacion territorial del Estado (Administracion
Local), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1985, vol. II, pags. 1373-1424. Con el paso de los afios,
ya no seria tan rotundo en la insistencia de un Derecho politico municipal auténomo. En primer lugar,
porque se ha asentado ya un Derecho constitucional que extrae su origen del Derecho politico pero que
ya es una disciplina plenamente juridica. Y en segundo lugar porque, como trato de establecer en el pre-
sente trabajo, en el Derecho constitucional hay un componente municipal relevante pero no es buen
enfoque epistemoldgico segregar partes de una disciplina juridica para convertirlas en ramas auténomas.

11. Sobre este tema, Javier Garcia Ferndndez: “Autonomia municipal y accién de gobierno”, en la
obra col. Informe sobre el Gobierno Local, Ministerio para las Administraciones Publicas-Fundacié
Carles Pi i Sunyer d’Estudis Autonomics i Locals, Madrid, 1992, pags. 347-353.

12. El trabajo mas sélido en lengua castellana de esta orientacion politoldgica es el de Carlos Alba y
Francisco J. Vanaclocha (eds.): El sistema politico local: un nuevo escenario de gobierno, Universidad
Carlos IIT de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1997.

13. Véase Miguel Sanchez Morén: La autonomia local. Antecedentes historicos y significado consti-
tucional, Civitas-Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
Madrid, 1990, pags. 291-320. Igualmente, del mismo Miguel Sdnchez Morén, el capitulo que con el titu-
lo “El sistema politico local: férmulas de gobierno y participacion ciudadana” publica en la obra col.
Informe sobre el Gobierno Local cit., pdgs. 289-321.

14. La necesidad de que el Derecho constitucional supere la vision que sefialan las tradicionales fun-
ciones del Estado y descienda a los niveles territoriales del poder estd muy bien descrita por Harry
Calvert: An Introduction to British Constitutional Law, Financial Training, Londres, 1985, pags. 43-44.
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vicario (como ocurria en la dictadura) es la causa de que las Entidades Locales
se inserten en el Derecho constitucional pues esta disciplina, como dice Pérez
Royo, tiene como funcién ofrecer un cauce al proceso de autodireccidn politica
de la sociedad” siendo su contenido material las normas que reconocen y garan-
tizan los derechos individuales y las que organizan los poderes bdsicos del
Estado's.

En definitiva, porque las Entidades Locales han sido configuradas en la
Constituciéon como 6rganos del Estado con poder politico (limitado pero auté-
nomo), y no como meros 6rganos administrativos dirigidos por el Gobierno, vy,
asimismo, porque la formacidon de aquéllas se realiza conforme al principio
democratico (y no al principio autocratico), el régimen juridico que las discipli-
na es el Derecho constitucional sin perjuicio de que en su funcionamiento inter-
no y en muchas de sus relaciones juridicas externas (pero no en todas) se apli-
que el Derecho administrativo como un sistema juridico cerrado “de maximos™".

Por eso la finalidad de este trabajo es examinar de qué manera, o a través de
qué cauces, el Derecho local se va insertando en la estructura del Derecho cons-
titucional pues si logramos identificar el punto de insercién y lo despojamos de
tantas construcciones ilusorias que nada tienen que ver con el ordenamiento
espafiol vigente, estaremos en mejores condiciones de aportar instrumentos
précticos tanto al Poder Judicial como al legislador. Y estos cauces son, basica-
mente, el sistema de fuentes y el principio de autonomia municipal. ;Por qué
éstos y no otros como el Derecho electoral y la organizacién politica local?.

Por dos motivos. En primer lugar porque el Tribunal Constitucional ha levan-
tado toda su nocién del régimen local en el binomio autonomia + ley. Es muy
clara y representativa esta formulacién en una sentencia constitucional, la
46/1992, de 2 de abril, que compendia perfectamente una linea jurisprudencial
iniciada en el mismo afio 1981:

“... la autonomia local, tal y como se reconoce en los arts. 137 y 140 CE, goza
de una garantia institucional con un contenido minimo que el Legislador debe
respetar; mas alld de este contenido minimo, la autonomia local es un concepto

15. Javier Pérez Royo: Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1997, 4° ed. (hay eds.
posteriores), pags. 52.

16. Luis Lopez Guerra: Introduccion al Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994,
pdgs. 18-20.

17. Para la nocién de Derecho de minimos y de maximos, véase Javier Pérez Royo: op. cit., pags. 53-54.
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juridico de contenido legal, que permite, por tanto, configuraciones diversas,
validas en cuanto respeten esa garantia institucional'®.

Parece por ello conveniente examinar en qué medida estd acertado el Tribunal
Constitucional cuando ha erigido autonomia y ley como elementos esenciales de
la configuracion constitucional de la Administracién Local.

Y en segundo lugar porque, conceptualmente hablando, sistema de fuentes y
principio de autonomia son previos y son el presupuesto de la organizacion poli-
tica local que a su vez es presupuesto del sistema electoral. Puede decirse, en
definitiva, que el Derecho local se inserta en el Derecho constitucional confor-
me al siguiente esquema:

Constitucion = Sistema de fuentes (ley) + Principio de autonomia =
Régimen electoral > Organizacién y gobierno local

Hay que advertir, no obstante, que esta insercién no tiene todavia reflejo en
los textos académicos. A diferencia de algunos manuales italianos”, o britani-
cos®, los textos académicos espafioles aun no han incorporado esa estructura
estatal basica. Tenia razén Joaquin Garcia Morillo en uno de sus tltimos escri-
tos publicados al sefialar el escasisimo interés despertado por la regulacién cons-
titucional de los Entes locales entre los constitucionalistas, que €l lo atribuia al
papel secundario que éstos han desempefiado histéricamente, a su dependencia
politica, al protagonismo de las Comunidades Auténomas y, en fin, a la hetero-
geneidad de estas instituciones en el Derecho comparado®. Y desarrollando esta

18. STC 46/1992, de 2 de abril, Pleno, cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas frente un arti-
culo de la Ley 4/1984, de 10 de febrero, de la Asamblea de Madrid, sobre Medidas de Disciplina
Urbanistica, Ponente: Lépez Guerra, FJ 2 (J.C., t. 32, pags. 583-591).

19. Como por ejemplo Giuliano Amato y Augusto Barbera (a cura di): Manuale di diritto pubblico, 11
Mulino, Bolonia, 1986, pags. 612-622; Carlo Lavagna: Istituzioni di diritto pubblico, UTET, Turin,
1986, reimp. de la 6 ed., pags. 859-869; Alessandro Pizzorusso: Lecciones de Derecho Constitucional
(trad. J. Jiménez Campo), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, vol. II, pags. 135-142;
Giuseppe Ugo Rescigno: Corso di diritto pubblico, Zanichelli, Bolonia, 1982, 3* ed. pags. 567-573; y
Giancarlo Rolla: Manuale di diritto pubblico, Giappichelli, Turin, 1998, 3 ed., pags. 463-484.

20. Aunque hay muchos manuales britdnicos que tratan conjuntamente el Derecho constitucional y el
Derecho administrativo, por lo que no se sabe muy bien si el Municipio forma parte de uno u otro, se
puede citar el relativamente reciente de Eric Barendt: An Introduction to Constitutional Law, Oxford
University Press, Oxford, 1998, pags. 64-68.

21. Joaquin Garcia Morillo: La configuracion constitucional de la autonomia local, Diputacié de
Barcelona—Marcial Pons, Madrid, 1998, pdgs. 17-19. Conviene sefialar que este trabajo, asi como otro
anterior de Eliseo AJA (“Configuracién constitucional de la autonomia municipal”, en la obra col.
Informe sobre el gobierno local cit., pags. 41-66) constituyen dos de las mejores aportaciones que se han
efectuado desde el Derecho constitucional al tema del régimen local.
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idea, otro autor, José Manuel Bandrés, afiadia: “...superar el estado de inercia
cientifica sobre la cuestion local exige también activar y movilizar el Derecho
constitucional local desde pardmetros juridicos y politicos que coadyuven a
comprender y formalizar una posicién institucional diferente de los poderes
locales en el Estado””.

2. Las entidades locales en los textos constitucionales

Antes de entrar a examinar la manera en qué sistema de fuentes locales y
principio de autonomia local se insertan en el Derecho constitucional conviene
recordar qué tratamiento tienen las organizaciones locales en los textos consti-
tucionales pues creo que ha sido precisamente el olvido o el desconocimiento de
la regulacién municipal en el constitucionalismo histdrico, espafiol y compara-
do, lo que ha dado lugar a tanta elucubracidon doctrinal alejada de la practica
municipal. Es cierto que aunque una Constitucion regule los elementos basicos
de la estructura local del Estado ello no significa que estemos ante una materia
propia del Derecho constitucional pues lo relevante es que configure a las
Entidades del poder local como 6rganos territoriales del Estado, y no como una
instancia inferior y subordinada de la Administracién Piblica. Como esta mate-
ria darfa para muchas paginas, y no sin sefialar que desde hace muchos afios se
ha estudiado con aportaciones valiosas como la de Jornada de Pozas en 19307,
empecemos por sefialar un ejemplo muy significativo cual es el de la primera
Constitucion francesa, la de 1791, que tiene interés no s6lo para conocer el tra-
tamiento de la materia en la primera Constitucién democréatica europea sino por
la interesante metodologia que refleja.

Sefialemos previamente que el articulo 7 del Titulo II de esta Constitucion
establecia:

“La loi ne considere le mariage que comme contrat civil. - Le Pouvoir légis-
latif établira pour tous les habitants, sans distinction, le mode par lequel les
naissances, mariages et decés seront constatés; et il désignara les officiers
publics qui en recevront et conserveront les actes” .

22. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat: “Comunicacion”, en Joaquin Garcia Morillo: op. cit., pdg. 80.

23. Luis Jordana de Pozas: EI Municipio en las Constituciones europeas vigentes (Estudio preliminar
y textos constitucionales), Unién de Municipios Espafioles, Madrid, 1930. Y para la historia del consti-
tucionalismo espafiol, Adolfo Posada: Evolucion legislativa del Régimen Local en Espaiia (1910),
Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1982. Finalmente, conviene recordar del mismo
Posada El régimen municipal de la ciudad moderna, Ed. Victoriano Suarez, Madrid, 1936.

213



JAVIER GARCIA FERNANDEZ

Tras lo cual, y a continuacidn, en los articulos 8, 9 y 10 del mismo Titulo se
regulaba:

* la existencia del Municipio, entendido como reunién de ciudadanos de las
ciudades y del campo;

* el derecho de los ciudadanos que componen cada Municipio a elegir a los
Oficiales Municipales;

* la funcidn de estos Oficiales Municipales, consistente en gestionar los asun-
tos particulares del Municipio y en la posibilidad de encargarse, por delegacion,
de algunas funciones relativas al interés general del Estado;

* la reserva de Ley para las reglas que disciplinan las funciones de los
Oficiales Municipales tanto las propias del Municipio como las que le delegue
el Estado;

Ademds, la Seccién II del Capitulo IV del Titulo Il (“De [I’administration
intérieur”) establecia la Administracién periférica del Estado con la cual, a tra-
vés de los administradores de Departamento y de Distrito, se venia a delimitar el
alcance de las competencias del municipio.

Este tratamiento constitucional paralelo del matrimonio y del Registro Civil,
por un lado, y del Municipio, por otro, denota algunos fenémenos de interés que
se proyectan sobre el constitucionalismo europeo de los siglos XIX y XX. Desde
el primer constitucionalismo encontramos en los textos constitucionales mate-
rias muy alejadas del contenido propio de una Constitucidn: en el caso francés
de 1791 el matrimonio y el Registro Civil, es decir, las prescripciones legal-
constitucionales que no son fundamentales como decia, con su peculiar visién de
la Constitucién, Carl Schmitt®. ; El Municipio y su regulacion en la Constitucién
de 1791 entrarian en esta categoria?. Todo lo contrario. Sin entrar en contenidos
concretos, esta Constitucién inserta al Municipio en la estructura de poder del
Estado y ello aun cuando se sitiie sistemdticamente al margen del Titulo III
(“Des pouvoirs publics™). Y coloca al Municipio en esa estructura de poder del
Estado por varios motivos:

* por el caracter electivo, es decir politico, de los Oficiales Municipales que
lo gestionan;

24. Carl Schmitt: Teoria de la Constitucion (trad. F. Ayala), Alianza Ed., Madrid, 1982, pags. 37-38.
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* por la naturaleza politico-asociativa de la entidad territorial resultante;
* por la posibilidad de asumir “fonctions rélatives a l’interét général de I’Etat’;

* por la conexiéon simétrica con la Administracién periférica de los
Departamentos y Distritos que se integran en el Poder Ejecutivo.

Este primer disefio de la Monarquia constitucional no fue un mero ejercicio
de redaccion normativa. Precedido por los Decretos de 14 y 22 de diciembre de
1789 (en los que se encuentran todos los elementos que reproduce luego la
Constitucién), el Municipio fue desde esa fecha, y hasta el advenimiento de
Napole6n, el centro de la vida politica local e incluso se celebraron elecciones
municipales en febrero y marzo de 1790 creando una dindmica politica rica vy,
l6gicamente, sedienta de autonomia®. Si el Municipio se viene a insertar en la
Constitucién con ese alcance politico es a causa de una construccién doctrinal
coetdnea a la revolucién francesa (en su fase girondina) que sirve de arquitrabe
de toda la columna orgénico-territorial del nuevo Estado (incluso con los jaco-
binos) y que viene a combinar uniformismo y descentralizacion®. Nos referimos
a la nocién de poder municipal.

La nocién de poder municipal experimenta, desde la revolucién, una
evolucion muy significativa. En sus origenes, como sefialé Garcia de Enterria,
esta nocidn se configura (con cierta influencia de la Mémoire sur les municipa-
lités de Turgot de 1775) como un poder doméstico o particular que no va a com-
petir con el poder politico que se expresaba a través de la voluntad general®.
Posteriormente, ya con la Restauracién y de vuelta del modelo centralizador de
Napole6n, Constant introduce un giro muy importante al elaborar la doctrina del
poder municipal® en donde, libre de la dogmadtica russoniana de la voluntad

25. Jacques Godechot: Les institutions de la France sous la Révolution et I’Empire, Presses
Universitaires de France, Paris, 1968, 2% ed., pags. 108-112.

26. Luciano Vandelli: El Poder Local. Su origen en la Francia revolucionaria y su futuro en la Europa
de las regiones (trad. P. Menéndez Garcia y J. Suay Rincén), Instituto Nacional de Administracion
Publica, Madrid, 1990, pags. 58-67.

27. Eduardo Garcia de Enterria: “Turgot y los origenes del municipalismo moderno” y “La configu-
racion del régimen municipal francés de la Revolucion a la Restauracion”, recogidos en su Revolucion
francesa y Administracion contempordnea y la formacion del sistema municipal francés contempord-
neo, Taurus, Madrid, 1981, pags. 71-105 y 107-130.

28. Benjamin Constant: Principes de politique (1815), cap. XII (la traduccién mds reciente es la de
M. L. Sanchez Mejia que la incluye en los Escritos politicos, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1989); y Cours de politique constitutionnelle (1818-1819), cap. XVIII (existe una traduccién de
M. A. Lépez, Imprenta de la Compaiifa, Madrid, 1820).
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general, configura el Municipio como un poder del Estado, auténomo dentro de
una estructura federal. El planteamiento de Constant abre una senda por la que
entran los doctrinarios a partir de Du pouvoir municipal et de la police intérieur
des communes de Henrion de Pansey® y de Les communes et de [’aristocratie de
Barante® en donde el Municipio se concibe como un nicleo de poder auténomo
a fin de evitar el eventual control politico del Parlamento. Esta disociacion de
dos poderes (el parlamentario y el municipal) venia asi a expresar el pacto poli-
tico-social de la Restauracién en donde el Parlamento era la expresion institu-
cional de la burguesia y el Municipio institucionalizaba el poder de la aristocra-
cia agraria®.

Cierto que esta concepcion no tendrd reflejo en las Cartas constitucionales de
1814 y de 1830 pero la politizacién de la Administracién municipal (aceptando
incluso ese alcance doméstico o particular que vio Garcia de Enterria) es evi-
dente. Y lo mismo puede decirse de Espafia a partir de la Constitucién de 1812
si bien, como ocurre también en Francia, el antecedente del modelo gaditano
estd en la reforma municipal de Carlos III que se instrumenté a través del Auto
acordado de 5 de mayo de 1766*.

Lo determinante es que una concepcién del Municipio como ente politico
(por el caricter electivo de los Oficiales Municipales), que es la que esta pre-
sente, en clave descentralizadora, en los Decretos de 1789, conduce de forma
natural a su regulacién constitucional como 6érgano estatal. Y, como ocurre en
Espafia a partir de la década de los treinta del siglo XIX, el poder politico que el
Municipio puede contraponer al Estado, esto es, al Ejecutivo dual y al
Parlamento, exige una regulacién constitucional muy precisa en donde deben
quedar fijadas las siguientes cuestiones:

* el grado de democracia de la Corporacion en su conjunto (sufragio univer-
sal o censitario y, en este dltimo caso, la extension del cuerpo electoral);

29. Pierre-Paul-Nicolas Henrion de Pansey: Del poder municipal y de la policia interior de los mun-
cipios (1820) (trad. J. Garcia Fernandez), Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 1990.
30. M. de Barante: Des communes et de ’aristocratie, Librairie Francaise de Ladvocat, Paris, 1821.

31. Javier Garcia Fernadndez: El origen del municipio constitucional, Instituto de Estudios de
Administracién Local, Madrid, 1983, pags.105-121, asi como “Henrion de Pansey, municipalista doc-
trinario”, Revista de Estudios Politicos, nim. 68, abril-junio, 1990, pags. 321-341.

32. Javier Garcia Fernandez: El origen del municipio constitucional... cit., pags. 170-190, asi como
“El municipio en los origenes del constitucionalismo espafiol. Notas sobre la génesis de la organizacién
municipal a través de tres modelos constitucionales” en las Actas del Il Seminario de Historia de la
Administracion, “El Municipio Constitucional”, Instituto Nacional de Administracién Piblica, Madrid,
en prensa.
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* el nivel de legitimidad democratica del Presidente de la Corporacién o del
Alcalde (eleccién indirecta, directa o designacion por el Gobierno);

* el alcance de la tutela ejercitable por el Gobierno, que estd normalmente
en relacion con las competencias del Estado que el municipio asume por dele-
gacion.

Por ver dos ejemplos del constitucionalismo histérico espaiol, comparemos
los articulos 70 y 71 de la Constitucién de 1837 con los articulos 73 y 74 de la
de 1845 o, en similares términos, los articulos 83 y 84 del texto constitucional
de 1876 con el articulo 9 del de 1931. Todos estos preceptos dan respuesta a
dichas cuestiones con alcance muy diferente pero en todo caso igualmente poli-
tico porque parten de la idea del Municipio como 6rgano politico que puede ocu-
par una posicion incluso enfrentada al Poder Ejecutivo®. Por el contrario, en
regimenes autoritarios los textos pseudo-constitucionales sitian al Municipio en
el escalén inferior de la Administracion estatal sin electividad democrética y con
una marafia de controles de oportunidad que suele ejercitar el representante de
la Administracion periférica (articulo 46 de la Ley Orgénica del Estado de 1967
y articulo 127 de la Constitucién portuguesa de 1933).

En conclusién, cuando se atribuye al Municipio la naturaleza de érgano poli-
tico inserto en la estructura de poder del Estado con caracter democratico-elec-
tivo y mas o menos auténomo (lo que tiene siempre reflejo en la Constitucion),
esta regulacién se inserta en el Derecho constitucional®. En regimenes autorita-
rios, por el contrario, donde el Municipio se sitia en la escala jerarquica de la
Administracién del Estado y donde sus cargos dirigentes no se eligen conforme
al sufragio universal, el Derecho que disciplina al Municipio es solamente una
parte especial del Derecho administrativo.

33. Véase, para los diferentes modelos politico-municipales, Javier Garcia Fernandez: “Historia y pre-
sente de la realidad municipal en Espafia”, en el vol. col. Manual de formacion municipal. Centre
d’Estudis Urbanistics, Municipals i Territorials, Barcelona, 1979. pags. 7-40.

34. Como recuerda Antonio Fanlo Loras (Fundamentos constitucionales de la autonomia local,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pags. 239-240), el Anteproyecto que habia elabora-
do la Ponencia constitucional incluifa a la Administracién Local en el Titulo dedicado al Gobierno y a
la Administracion, pero esa redaccion no era mas que un gesto inercial del ordenamiento de la dictadu-
ra. Mas complejidad presentan algunos ordenamientos federales, como el aleméan (articulo 28 de la Ley
Fundamental) donde la insercién del Municipio en los Estados federados plantea la duda de si se trata
de una rama local de la Administracién de éstos [véase al respecto el muy completo trabajo de José
Esteve Pardo: Organizacion supramunicipal y sistema de articulacion entre Administracion autonomi-
ca y orden local (La experiencia de la RFA. Bases y perspectivas en Esparia), Diputaci6 de Barcelona —
Civitas, Madrid, 1991, pags. 139-151 y 167-171] .
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Es obvio que los articulos 137 y 140 a 142 de la Constitucién responden a ese
modelo que hace de las Entidades Locales unos 6rganos politicos insertos en la
estructura de poder del Estado:

* los Municipios y las Provincias son, junto a las Comunidades Auténomas,
la base organizativo-territorial del Estado ex articulo 137;

* unos y otras disfrutan de autonomia para la gestién de sus intereses ex arti-
culo 137;

* los Ayuntamientos y las Diputaciones Provinciales ejercen no sélo la admi-
nistracién sino el gobierno de los municipios y de las provincias ex articulos 140
y 141.2;

* los Concejales y los Alcaldes se eligen democraticamente si bien estos tlti-
mos pueden ser elegidos por sufragio indirecto por los Concejales ex articulo 140;

* como apoyo a la autonomia municipal y provincial, las Haciendas Locales
han de disponer de medios suficientes ex articulo 142.

No vamos a entrar en mds pormenores acerca de todos estos principios que
por ahora nos sirven para fundamentar la idea de que una Administracién Local
democritica y auténoma, a diferencia de la que es propia de los regimenes auto-
ritarios, extrae su régimen juridico basico de la Constitucién y que esta regula-
cion constitucional forma parte, juegos de palabras aparte, del Derecho consti-
tucional.

3. El sistema de fuentes de las entidades locales

Actualmente parece evidente que el sistema de fuentes en un determinado
ordenamiento es materia propia del Derecho constitucional pues es la
Constituciéon (normalmente con bastante asistematicidad®) y ya no el Cddigo
Civil, la que viene a establecer ese sistema de fuentes y porque, ademads, éste trae
causa de la forma de Estado y de la forma de gobierno*. Se trata de una cuestion

35. Salvo excepciones como la reciente Constitucién polaca de 1997 que dedica expresamente un
Titulo, el III, al sistema de fuentes del Derecho.

36. Véase, por ejemplo, Alessandro Pizzorusso: “Sistema delle fonti e forma di Stato e di governo”,
Quaderni costituzionali, aio 6, nim. 2, agosto 1986, pags. 217-235.
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aceptada pacificamente en la doctrina italiana o espafiola (no asi en la francesa
todavia lastrada por el sociologismo duvergeriano) pero no siempre dogmaética-
mente fundada: examinese por ejemplo el volumen correspondiente de las
Lezioni de Crisafulli” que se inician con un capitulo, por otra parte brillante y
profundo como todos los de su autor, donde la dogmatica se construye mds sobre
las Disposiciones Preliminares del Cédigo Civil y de otros textos legislativos que
sobre la Constitucion. Por el contrario, el volumen dedicado a las fuentes del
Manuale de Zagrebelsky da un paso significativo al fundamentar el sistema de
fuentes en la Constitucidon material que es a su vez una fuente legitima en cuan-
to proviene del exterior del orden formal de fuentes®. Y en términos todavia
mucho més rotundos se expresa Paladin quien, tras sefialar que los constitucio-
nalistas han acabado monopolizando los estudios sobre todo el sistema de actos
y hechos normativos, explica este fendmeno por “il fatto incontestabile che la
disciplina delle fonti normative si colloca al crocevia dell’odierno diritto costi-
tuzionale”. En cambio, la doctrina espafiola, desde sus inicios tras 1978, asu-
mi6 la necesidad de llevar al Derecho constitucional todo el estudio del sistema
de fuentes porque éste ha sido disefiado en la Constitucion®.

El sistema de fuentes que producen las Entidades Locales* ha de integrarse
pues en el estudio del sistema general de fuentes ya que suscita los suficientes
problemas (creo que no resueltos adecuadamente) como para exigir una res-
puesta que s6lo puede dar el Derecho constitucional. En pocas palabras, estos
problemas se compendian en tres: a) qué 6érgano del Estado puede establecer el
sistema de fuentes del Derecho local; b) qué posicién ocupan las fuentes produ-
cidas por las Entidades Locales y cdmo se relacionan con las de su mismo rango
producidas por el Estado o por las Comunidades Auténomas; c) en qué medida
las peculiaridades que expresan los puntos anteriores conducen a hablar de un
ordenamiento propio de las Entidades Locales.

La primera cuestién no afecta en puridad al sistema de fuentes municipales
sino al alcance de la propia Constitucién y a la funcién que a este respecto,

37. Vezio Crisafulli: Lezioni di diritto costituzionali, Cedam, Padua, 1984, 5 ed., vol. IL.1, pags. 1-19.
38. Gustavo Zagrebelsky: Manuale di dirtto costituzionale, UTET, Turin,1987, vol. I, pags. 20-28.
39. Livio Paladin: Le fonti del diritto italiano, 11 Mulino, Bolonia, 1996, pag. 7.

40. Javier Pérez Royo: Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 13-24; Ignacio de Otto:
Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, pag. 22; Francisco Balaguer:
Fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1991, t. I, pags. 19-30.

41. Es decir, las normas de produccion. No entramos en este apartado en las normas sobre la produc-
ciéon del Derecho local que la Constitucién distribuye (Estado/Comunidades Auténomas;
Ley/Reglamento) y que corresponde a la regulacion constitucional general del régimen local.
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desempeiia la Ley*”. Detrds de ese poder normativo heterénomo que la Ley repre-
senta estd latiendo en realidad otro problema constitucional mds importante que es
el quantum que puede regular la Ley para desarrollar la Constitucidon y en qué
medida la Ley esta vinculada a un concepto juridico indeterminado como la auto-
nomia municipal. En definitiva, como sefiala Morell Ocafia, de qué manera la
Constitucién impone un contenido normativo a la Ley para que delimite el 4mbi-
to de la autonomia local que lleva implicita la aptitud de las Entidades Locales para
crear Derecho®. Las soluciones técnicas pueden ser diversas pero en todo caso la
correccion de éstas y el alcance de la funcién reguladora de la Ley es una cuestion
propia del Derecho constitucional que los constitucionalistas debemos resolver. Y
este tema viene a enlazar, obviamente, con los viejos articulos 5 y 20 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (Ley de Bases
del Régimen Local en adelante) cuya primera redaccién fue declarada inconstitu-
cional por la sentencia 214/1989, de 21 de diciembre*. Si se recuerda el niicleo del
razonamiento de dicha sentencia acerca de la prohibicidn al legislador de interpre-
tar la Constitucién® (pues no llegé a entrar en los problemas sustantivos que sus-
citaba), se puede ver que lo que estd latiendo es el referido quantum que la
Constitucion otorga al legislador a la hora de desarrollar un precepto como es su
articulo 140. Por otra parte, este tema enlaza muy derechamente con el de la auto-
nomia local pues, como veremos mads abajo, se ha planteado con mucha intensidad
si esta nocién, por su carcter indeterminado, necesita o no a la Ley para hacer
efectivo su pleno contenido constitucional* o incluso si es la Ley, antes que la
Constitucion, la que fija in totum el régimen de la autonomia local.

42. El trabajo mas completo sobre esta materia es el de Luis Morell Ocaiia: op. cit., pags. 135-224.

43. Ibidem, pag. 171.

44. STC 214/1989, de 21 de diciembre, Pleno, recursos de inconstitucionalidad acumulados contra
determinados preceptos de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local,
Ponente: de los Mozos y de los Mozos (J.C., t. 25, pags. 736-833).

45. Sobre esta materia véanse: Francisco Sosa Wagner: op. cit., pags. 45-48; y José Luis Rivero Ysern:
op. cit., pags. 85-87 (con toda la bibliografia existente sobre la sentencia y sus efectos).

46. Véase la Exposicion de Motivos de la Reforma del Reglamento del Senado de 17 de octubre de
2000 destinada a crear una Comision Permanente no Legislativa de las Entidades Locales, en donde se
afirma: ““se puso de manifiesto que, en relacién con la Administracién Local, es el legislador ordinario,
estatal o autonémico, el que define el ambito de sus competencias”. Y anteriormente, la STC 213/1988,
de 11 de noviembre (recurso de inconstitucionalidad contra varios articulos de la Ley 3/1984, de 9 de
enero, del Parlamento de Catalufia, sobre medidas de adecuacién del Ordenamiento Urbanistico de
Catalufla, Ponente: Latorre Segura, FJ 3 [J.C., t. 22, pags. 539-548]), afirma: “...no se garantizaria el
nivel minimo de autonomia local establecido por el legislador estatal...”. Ademas, la STC 259/1988, de
22 de diciembre (impugnacién ex Titulo V LOTC de algunos articulos del Decreto 146/1984, de 10 de
abril, del Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia, de desarrollo de la Ley 3/1984, Ponente:
Begué Cantén, FJ 2 [J.C., t. 22, pags. 1080-1085]), vuelve a reiterar la misma expresion de la STC
213/1988.
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La segunda cuestion, relativa a la posicidon que ocupan las fuentes producidas
por las Entidades Locales y a cémo se relacionan con las de su mismo rango pro-
ducidas por el Estado o por las Comunidades Auténomas, nos sitda, en primer
lugar, ante un problema mucho mas hondo, bien descrito por la doctrina italia-
na, cual es el alcance juridico de la autonomia politica que el Estado, a través de
la Constitucion, reconoce a las colectividades infraestatales, que veremos a con-
tinuacion. En este punto, sin embargo, nos centraremos en otra cuestion mucho
mads concreta cual es la relaciéon Reglamento estatal/autondmico y Reglamento
local y ello porque, como sefial6 Garcia Morillo, la consecuencia mas relevante
de la subordinacién de la autonomia local a la Ley, y no a la Constitucidn, es la
indisponibilidad normativa superior a la Ley por parte de las Entidades Locales*.
En el Estado autoritario no cabe otra respuesta que la subordinacion pues la Ley
(y no la Constitucién) es la tnica norma que atribuye potestad normativa y la
norma local siempre es residual®, por lo que dificilmente puede situarse en el
mismo plano jerdrquico que el Reglamento ejecutivo o independiente. Por el
contrario, en el Estado democritico, la cuestiéon adquiere mucho mayor comple-
jidad porque conecta ademads con la propia posiciéon del Reglamento que emana
de un érgano dotado de tanta legitimidad democratica como es el Gobierno por
lo que su relacién con la Ley no puede concebirse como en los ordenamientos
fundados en el Principio Mondrquico®. En esta materia, ha sido Luciano Parejo
quien ha planteado soluciones con caricter mas innovador® al apuntar que, a
diferencia de la relacién que vincula al Reglamento del Gobierno con la Ley, el
Reglamento local tiene a la Ley como limite negativo por lo que la relacién de
éste con el gubernamental se basa mds en una relaciéon de competencia que de
subordinacion jerdrquica pues las Entidades Locales poseen una legitimacion
democritica directa de la que carecen los Reglamentos del Gobierno. La cons-
truccidn es atractiva y personalmente me parece adecuada pero no deja de pre-
sentar algin problema pues sitda al Gobierno en una posicién politica residual™
que casa mal con su funcidn constitucional de direccidn politica (lo que a su vez

47. Joaquin Garcia Morillo: op. cit., pag. 31.

48. Luis Morell Ocaiia: op. cit., pig. 168.

49. Véase Ignacio de Otto: op. cit., pags. 233-235: José Maria Baifio Ledn: Los limites constituciona-
les de la potestad reglamentaria (remision normativa y reglamento independiente en la Constitucion de
1978), Civitas-Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
Madrid, 1991, pags. 163-224.

50. Luciano Parejo: Derecho bdsico... cit., pags. 124-132, asi como en La potestad normativa local,
Marcial Pons-Diputacié de Barcelona, Madrid, 1998, in totum; igualmente Carles Pareja I Lozano:
“Autonomia y potestad normativa de las Corporaciones Locales”, Revista de Administracion Piiblica,
ndm. 138, septiembre-diciembre 1995, pags. 107-142. Sintetiza bien esta cuestion Luis Rivero Ysern:
op. cit., pags. 88-89.

51. Sobre la posicién supletoria que a lo sumo le resta al Gobierno, véase Luis Morell Ocaiia: op. cit.,
pag. 178.
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enlaza con el tema de la subsidiaridad). Y a ello se agrega el tema de la posicién
que ocupaba el Reglamento local de organizacién sobre la Ley autondémica en
los antiguos articulos 5 y 20 de la Ley de Bases del Régimen Local que ofrecia
una solucién audaz que hubiera merecido un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional®® maxime cuando, anteriormente, en el tema de la relacion
Reglamento estatal/Reglamento autonémico habia mantenido una posicién pro-
bablemente poco fundamentada (o, lo que es lo mismo, s6lo fundada en nocio-
nes muy anticuadas®). Claro que mas rotundo ha sido, en Italia, Livio Paladin™
quien considera que la atribucién de autonomia a los Municipios y Provincias
por parte de la Constitucion italiana conduce a considerar que los Reglamentos
gubernamentales estdn excluidos de estos dmbitos salvo que las Leyes atribuyan
competencias concurrentes. Se podria hablar, segtin Paladin, de una reserva de
Reglamento local. Muy interesante es asimismo la posicion de Pietro Virga™
para quien el Estatuto municipal es una norma subprimaria, subordinada a la Ley
pero en posicién supraordenada a los Reglamentos municipales. En definitiva,
como puede verse, estamos en un campo complejo y extenso que incita a traba-
jar a los constitucionalistas.

En tercer y ultimo lugar, el tema de las fuentes auténomas del Derecho local
plantea también en qué medida sus peculiaridades permiten hablar de un orde-
namiento propio de las Entidades Locales. La sentencia 4/1981, de 2 de febre-
ro*, como es sabido, sefial6 que la autonomia local es cualitativamente diferen-
te de la autonomia politica de las Comunidades Auténomas pero este
razonamiento es mas voluntarista que descriptivo salvo que se entienda lo “poli-
tico” como una cualidad que conlleva necesariamente la existencia de un
Parlamento y un Gobierno. Pero las concepciones pluralistas del Estado, a cuya
formulacién tanto contribuy6 Giannini”’, avalarian la impresién de que la preci-

52. Véase Francisco Sosa Wagner: op. cit., pags. 47-48. Acerca de la poca afortunada redaccion del
articulo 20 que ha aportado la Ley 11/1999, de 21 de abril, véase Luis Rivero Ysern: op. cit., pdg. 87.

53. En la STC 179/1985, de 19 de diciembre, Pleno, recursos de inconstitucionalidad acumulados
contra diversos preceptos de la Ley 24/1983, de 21 de diciembre, de Medidas Urgentes de Saneamiento
y Regulacion de las Haciendas Locales, Ponente: Rubio Llorente, (J.C., t. 13, pags. 572-592). Esta sen-
tencia ha sido comentada por Luciano Parejo en Derecho bdsico... cit., pdgs. 126-128.

54. Livio Paladin: op. cit., pags. 362-363.

55. Pietro Virga: Diritto amministrativo, vol. 3: Amministrazione locale, Giuffre, Milano, 1994, 2% ed.,
pags. 20-23.

56.STC 4/1981, de 2 de febrero, Pleno, rec. de inconstitucionalidad contra diversos preceptos del Texto
Articulado y Refundido de las Leyes de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945 y de 3 de diciem-
bre de 1953 y legislacién concordante, Ponente: Gémez-Ferrer Morant (J.C., t. 1, pags. 31-61).

57. Massimo Severo Giannini: Derecho administrativo (trad. L. Ortega), Ministerio para las
Administraciones Publicas, Madrid, 1991, vol. I, pags. 125-127; del mismo I/ pubblico potere. Stati e
amministrazioni pubbliche, 11 Mulino, Bolonia, 1986, pags. 87-92.
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sa proclamacion constitucional de la autonomia local debe conducir a un orde-
namiento que en realidad agrupa a los miles de ordenamientos locales en donde
se producen normas que permiten ejercitar las competencias que la Constitucién
proclama y la Ley delimita pero no “inventa”. El tema tiene evidente interés para
el Derecho constitucional pues es la Constitucién, cada Constitucién, la que ha
de establecer los criterios de articulacién de ese ordenamiento plural con el del
Estado.

Como puede observarse, sin haber intentado siquiera profundizar en estas
materias, el campo al que estd llamado el Derecho constitucional respecto al sis-
tema local de fuentes es extenso y complejo y ademads practicamente virgen para
los constitucionalistas. Y ello porque abre el campo real a la delimitacién nor-
mativa del principio de autonomia local.

4. El contenido realmente constitucional de la autonomia local, especial-
mente municipal

Las tempranas sentencias 4/1981, de 2 de febrero®, y 32/1981, de 28 de
julio”, permitieron afrontar rapidamente el tratamiento dogmadtico de la autono-
mia local con algunos criterios que luego han marcado toda la construccién pos-
terior. Pero antes de entrar en las cuestiones precisas de Derecho constitucional
que se suscitan querria hacer una advertencia: no es arbitrario que trate el prin-

58. STC 4/1981, de 2 de febrero, cit.

59. STC 32/1981, de 28 de julio, Pleno, recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 6/1980, de 17
de diciembre, del Parlamento de Catalufia, de Transferencia Urgente y Plena de las Diputaciones
Catalanas a la Generalidad, Ponentes: Rubio Llorente, Gomez-Ferrer Morant y Escudero del Corral
(J.C., t. 2, pags. 227-243). Reiteran el argumento basico de esta sentencia: STC 76/1988, de 26 de abril,
Pleno, recurso de inconstitucionalidad frente a varios articulos de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre,
del Parlamento Vasco, sobre relaciones entre las Instituciones comunes de la Comunidad Auténoma y
los 6rganos forales de sus Territorios Histéricos, Ponente: Lopez Guerra, FJ 4 (J.C., t. 20, pags. 903-
932); STC 170/1989, de 19 de octubre, cit., FJ 9; STC 33/1993, de 1 de febrero, Pleno, recurso de
inconstitucionalidad contra un art. de la Ley 6/1989, de 25 de mayo, del Parlamento de Cataluiia, de
reforma de la Ley 15/1985, de 1 de julio, de regulacién de las Cajas de Ahorro, y conflicto positivo de
competencia planteado frente al Decreto 190/1989, de 1 de agosto, del Consejo Ejecutivo de la
Generalidad de Cataluiia, Ponente: Rodriguez-Pifiero, FJ 3 (J.C., t. 35, pags. 327-335); STC 109/1998,
de 21 de mayo, Pleno, cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas promovidas contra varios de la
Ley 5/1987, de 4 de abril, del Parlamento de Cataluiia, del Régimen provisional de las Competencias de
las Diputaciones Provinciales, y de la Ley 23/1987, de 23 de diciembre, del Parlamento de Cataluia,
sobre el Plan Unico de Obras y Servicios de Catalufia, Ponente: Garcia Manzano, FJ 2 (J.C., t. 51, pags.
134-188); y STC 204/2002, de 31 de octubre, Pleno, recurso de inconstitucionalidad contra varios arti-
culos de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del orden Social,
Ponente: Conde Martin de Hijas, FJ 13 (B.O.E., nim. 278, de 20 de noviembre de 2002).
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cipio de la autonomia local en segundo lugar después del sistema de fuentes, y
no en el primero, cuando precisamente muchos autores sitdan este principio
como nucleo fundamental del tratamiento constitucional de las Entidades
Locales. En el coloquio celebrado con ocasién del trabajo de Garcia Morillo
sobre la configuracion constitucional de la autonomia el Magistrado Bandrés
Séanchez-Cruzat afirmo lo siguiente:

“Quiza, paradéjicamente, en la idea de consagracion del principio de autono-
mia local como un fofum, en una vision absolutista, con caricter excluyente, para
significar la posicién constitucional de los entes locales en menosprecio de otros
principios y valores que informan el régimen local, se encuentre la debilidad del
propio principio juridico para servir de referente obligado en la solucién de los
conflictos institucionales que suscitan los poderes locales”®,

afiadiendo a continuacion:

“Los gobiernos locales son constituidos y garantizados por la Constitucion,
por lo que la ley es un instrumento subalterno en la configuracién de su estatu-
to. El principio de autonomia local si que es objeto directo de concretizacidn por
el legislador ordinario y por el legislador comunitario...”'.

Y en tan breves palabras se ha hecho una de las mejores aportaciones a los
problemas constitucionales del Derecho local.

Por poner un ejemplo similar: cuando evocamos la posicion juridica de las
Comunidades Auténomas, mds concretamente su regulacién constitucional, el
principio autonémico se nos aparece como un presupuesto dogmaético incuestio-
nable pero la regulacién constitucional de las Comunidades Auténomas se des-
liza de inmediato a través de otras varias instituciones: el Derecho transitorio de
su creacion ex articulos 143, 144, 146, 151 y Disposiciones Transitorias Primera
a Sexta; su organizacion institucional ex articulos 147.2 y 152.1; su sistema de
fuentes ex articulos 146, 147 y 152; sus competencias ex articulos 148 y 149; y
los principios de su autonomia financiera ex articulos 156 y 157. Todos estos
preceptos constitucionales contienen remisiones normativas muy amplias para
su aplicacién, remisiones que han de trabajar a partir de un concepto relativa-
mente determinado de autonomia, pero a nadie se le ocurriria pensar que el pro-

60. José Manuel Bandrés Sdnchez-Cruzat: “Comunicacién” cit., pag. 85.
61. Ibidem.
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blema dogmatico central del sistema autondmico es la configuracién del princi-
pio de autonomia porque éste (aun siendo necesaria su configuracién doctrinal y
jurisprudencial como guia necesaria para el legislador de todas las clases) es el
presupuesto del que se parte.

En el dambito local ocurre curiosamente lo contrario. Las mejores aportacio-
nes al Derecho local postconstitucional se han realizado probablemente a partir
de la nocién de autonomia, con monografias realmente valiosas®, pero como el
principio (como cualquier otro principio constitucional) necesita cierta concre-
cién positiva so pena de caer en la especulacion irreal, al final los cultivadores
de esa delicada flor han de rodearla de otras plantas menos delicadas: las com-
petencias, los controles y hasta los procedimientos. Algo asi seria impensable en
el Derecho autondmico: evidentemente que las competencias de las
Comunidades Auténomas traen causa del principio de autonomia pero a nadie se
le ocurriria reconstruir dogméticamente el principio de autonomia de las nacio-
nalidades y regiones prolongando esa reconstruccion hasta las competencias o
hasta los controles del Tribunal Constitucional o de la jurisdiccién ordinaria.
Esta comparacién puede ayudar a entender la posicion de la autonomia local en
la economia general del régimen constitucional de las Entidades Locales.

La posicién central que ocupa el principio de autonomia local en detrimento
de otros principios a los que ahora aludiremos comporta una visién meramente
administrativa del régimen local. No quiero decir con ello que sea ésa la vision
que se desprende de los administrativistas o, en términos menos subjetivos, del
Derecho administrativo. Todo lo contrario. Es una visién mds propia del Derecho
constitucional o (volviendo a subjetivizar) de los constitucionalistas que hasta
ahora han rehuido eso que se llamaba la Administracién Local. Desde la nocién
de Entidad Local que ha configurado la Constitucién hay que sefialar, por el con-
trario, que el principio de autonomia local tiene naturaleza claramente subordi-
nada al principio democratico que sustenta la organizacién local. Sin la repre-
sentatividad democrética de los Ayuntamientos, de las Diputaciones

62. Miguel Sanchez Mordn: La autonomia local cit.; Antonio Fanlo Loras (Fundamentos constitu-
cionales... cit.; Luciano Parejo: Derecho bdsico... cit., pags. 91-173; Francisco Sosa Wagner: “La auto-
nomia local en la Constitucién”, en la obra col. Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al
Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 19991, t. IV, pags. 3185-3225; Gloria Alarcén
Garcia: Autonomia municipal, autonomia financiera, Civitas — Direcciéon General de Administracion
Local de la Regién de Murcia — Caja de Ahorros de Murcia, Madrid, 1995; Almudena Marazuela: “El
principio de autonomia local en el ordenamiento espafiol”’, en Jaime Rodriguez-Arana (dir.): La
Administracion Publica espariiola, Instituto Nacional de Administraciéon Publica, Madrid, 2002, pags.
341-393.
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Provinciales, y de los Cabildos y Consejos Insulares, la autonomia local no seria
mads que descentralizacion o desconcentracién pero no autogobierno auténomo®.
Aunque este aserto requiere dos matizaciones. En primer lugar, como recuerda
Aguiar de Luque citando a Kelsen, la descentralizacién es compatible tanto con
la democracia como con la autocracia® pero la autocracia es incompatible con el
principio de autogobierno. Y en segundo lugar, es cierto que, como ensefa el
ordenamiento francés, puede haber entidades territoriales democréticas y esca-
samente auténomas. Pero en Francia a nadie se le ocurre hablar de autonomia
local (y aun municipal) pues el articulo 72 de su Constitucién contiene las sufi-
cientes cautelas para disuadir a los hipotéticos defensores de este principio®.

En definitiva, si la Constitucién, en los articulos 137 y 140, establece el prin-
cipio de autonomia local es porque éste trae causa del principio democratico que
emerge igualmente en ambos preceptos asi como en el 141.2. Es mas, en térmi-
nos conceptuales, desde una construccion dogmadtica coherente, este articulo
141.2 (“El gobierno y la administracién auténoma de las provincias...””) es mas
preciso que los otros dos antecitados porque conecta la nocién de autonomia con
la funcién de gobierno de la Entidad Local®. Lo que justifica que los Entes loca-
les gestionen sus intereses no es la biisqueda de una técnica de gestién burocra-
tica més eficaz (principio-técnica constitucionalizado para la organizacién admi-
nistrativa) sino el principio democrético en virtud del cual se organizan: porque
son organizaciones democraticas y representativas, su radio de accidn exterior
(en el sentido que Nawiasky utiliza esta nocién para los érganos de la persona
juridica®) no puede conducirles a establecer relaciones juridicas de jerarquia
sino de autarquia con el Gobierno (y con la Administracién que éste dirige). O,
como ha escrito Morell Ocaiia, la autonomia otorga a las Entidades Locales una
posicién que rebasa la de mera Administracién Publica®. En definitiva, sin el
principio democrético, el principio de autonomia seria una entelequia pues inclu-

63. Sobre la diferencia entre la autonomia local y la descentralizacion funcional, véase Miguel
Sanchez Morén: La autonomia local... cit., pags. 173-175.

64. Luis Aguiar de Luque: “Comunicacion”, en Joaquin Garcia Morillo: op. cit., pag. 100.

65. Todo lo contrario que en el Reino Unido o en Italia donde autonomia y democracia representati-
va de los Entes Locales se funden en la nocién de autogobierno. Véanse, por todos, Tony Byrne: Local
Government in Britain, Penguin, Harmondsworth, 1981 que es ya un cldsico, asi como Francesco
Staderinl: Diritto degli Enti Locali, Cedam, Padua, 1998, 7° ed.

66. En el mismo sentido, José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat: “La autonomia local en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional”, en la obra col. La autonomia local. Andlisis jurisprudencial cit.,
pag. 21.

67. Hans Nawiasky: Teoria General del Derecho (trad. J. Zafra Valverde), Editora Nacional, México,
D.E, 1980, 2% ed., pags. 257-258.

68. Luis Morell Ocaia: op. cit., pag. 42.
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so una Administracién Local descentralizada estaria vinculada jerdrquicamente
a la Administracion central. Situar conceptualmente el principio de autonomia
por delante del principio democrético es poner a la carreta delante de los bueyes,
lo que no quiere decir que, como el principio democritico es un presupuesto de
todo el ordenamiento, el de autonomia local no se sitie al comienzo de la dimen-
sion constitucional de las Entidades Locales aunque mas a efectos metodoldgi-
cos que dogmaticos, como veremos mas abajo®.

El elemento que sustenta esta concepcion que ha hecho de la autonomia local
el nicleo de la construccién dogmatica del régimen juridico de los Entes Locales
es doble, con un elemento manifiesto y otro latente. El elemento manifiesto es la
calificacién de estos Entes como Administraciones (que lo son) y sélo
Administraciones (que no lo son). No hace falta recurrir a argumentos nomina-
listas (““...Su gobierno y administracién...”) pues una nocién simple de
Administracién Piblica conforme a la Constitucién nos dice que ésta no gobier-
na, que estd separada del Gobierno que la dirige, que es un instrumento al servi-
cio de una politica fundada en un programa de gobierno aceptado por el
Congreso de los Diputados y, en fin, que los ciudadanos no elegimos por vota-
ci6én a los Ministros o a los Subsecretarios. En cuanto al elemento latente (que
dificilmente se explicitaria) es que, por tratarse de una Administracion, ésta rea-
liza una gestién despolitizada cuando precisamente su capacidad de direccién
politica, de seleccion entre varias politicas publicas conforme a un programa de
gobierno, su funcionamiento fundado en la dialéctica mayoria-oposicién y hasta
el control democritico que suponen las elecciones, en fin, hace de estas
Entidades unos 6rganos con facultades de gobierno (con intereses limitados pero
reales) que se valen, para la ejecucién de sus politicas especificas, de una
Administracién que actia con criterios y medios semejantes a las
Administraciones estatal y autondmicas™. Por eso la doctrina més ldcida ha
podido hablar del sistema politico local.

69. La STC 33/1993 cit., FJ 3, sefiala que “... uno de los aspectos esenciales del modelo de autono-
mia local garantizado en todo el Estado ataiie al funcionamiento democritico de los 6rganos de gobier-
no de las Corporaciones locales...” También destacan la importancia del elemento democratico como
componente bésico de la autonomia municipal Alarcén Garcia: op. cit., pags. 77 y 95-96; y Marazuela:
op. cit., pags. 380-381.

70. Véase Miguel Sanchez Morén: La autonomia local... cit., pags. 175-178, asi como Javier Garcia
Fernandez: “Autonomia municipal y accién de gobierno”, cit., in totum.

71. Miguel Sanchez Morén: “El sistema politico local: férmulas de gobierno y participacion ciuda-
dana” cit. También Mariano Baena del Alcdzar: “Problemas politicos y administrativos de los munici-
pios espaifioles”, en Carlos Alba y Francisco J. Vanaclocha (eds.): op. cit., pags. 301-319.
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De ahi que el debate sobre el quantum y las modulaciones del alcance de la
reserva de ley para ordenar las competencias municipales con el fin de respetar
la autonomia sea bastante estéril. Y mas lo es la contraposicién entre garantia
institucional y constitucional a lo que nos referiremos més adelante. El Derecho
constitucional ha de realizar una tarea primordial cual es la de inferir de la
Constitucién una formulacion completa del principio de autonomia local en la
medida que este principio es el instrumento que posibilita la gestién de sus inte-
reses respectivos. Esta formulacién, digdmoslo de entrada, no se deduce exclu-
sivamente de los Capitulos Primero y Segundo del Titulo VIII pues, sin animo
exhaustivo, se extrae de otros muchos preceptos constitucionales:

* el articulo 3 para el uso de las lenguas en el dmbito del régimen local;
* el articulo 5 dedicado al régimen municipal de la villa de Madrid;

* el articulo 9 relativo al sometimiento de las Entidades Locales al ordena-
miento y a los principios fijados en el apartado 3 de este precepto;

* el articulo 11 en cuanto que la nacionalidad se puede adquirir de origen por
el nacimiento en el territorio de un término municipal, territorio que entra, ade-
mas, en el &mbito de opcién del extranjero que adquiere aquélla, todo lo cual inci-
de en las competencias de organizacién del Padrén Municipal de Habitantes™;

* el articulo 21 para el derecho de reunién dentro del término municipal™;

* el articulo 22 para la insercién del derecho de asociacién en la participacién
en las instituciones municipales;

* el articulo 23 tanto para la referida participacién como el acceso individual
a cargos publicos locales;

* el articulo 24 para acceder a la tutela judicial frente a las decisiones de las
autoridades locales;

* el articulo 25.3 sobre el alcance de la potestad sancionadora de los Entes
Locales;

72. Ex articulos 15 y 17 a 28 del Cédigo Civil.
73. Como se puede observar en el articulo 9.2 de la Ley Organica del Derecho de Reunién tras su
reforma por la Ley Orgénica 9/1999, de 21 de abril.
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* el articulo 26 sobre la prohibiciéon de los Tribunales de Honor en las
Entidades Locales;

* el articulo 27 sobre la posicién de los Entes Locales ante el derecho a la
educacion;

* el articulo 28 en relacién con el respeto de las Entidades Locales por los
derechos de sindicacién y de huelga;

* el articulo 29 sobre la posicion de las Entidades como destinatarias del
derecho de peticion;

* el articulo 30 en cuanto las Entidades Locales pueden ser, si la Ley lo esta-
blece, Administraciones colaboradoras en la gestion del servicio militar;

* el articulo 31 en lo que se refiere a las caracteristicas del sistema tributario;

* el articulo 32 en cuanto a las formas del matrimonio que abre, como asi ha
ocurrido conforme a la Ley ordinaria, nuevos campos competenciales a las
Entidades municipales o, al menos, a sus drganos’™;

* los articulos 33, 37 y 38 en cuanto los derechos ahi reconocidos (de pro-
piedad, de negociacion colectiva, de conflicto colectivo y de libertad de empre-
sa) enmarcan la accién econdémica y laboral de las Entidades Locales;

* los articulos 39 a 41 y 43 a 51 que establecen principios sociales y econé-
micos que vinculan a todos los poderes ptiblicos y abren la posibilidad y al pro-
pio tiempo legitiman las politicas publicas locales’™;

* el articulo 54 en cuanto la referencia a la Administracion (fout court) cuya
actividad supervisa el Defensor del Pueblo parece aplicable a las
Administraciones de las Entidades Locales;

74. Articulos 49, 51, 55, 57 y 58 del Cédigo Civil en la redaccién establecida por la Ley 35/1994, de
23 de diciembre.

75. Véase Quim Brugué y Ricard Goma (coords.): Gobiernos locales y politicas piiblicas. Bienestar
social, promocion econdmica y territorio, Ariel, Barcelona, 1998, cuyos tres apartados (politicas loca-
les de bienestar social, politicas locales de promocién econdmica y politicas locales de territorio) pare-
cen un comentario prictico, en clave local, del Capitulo Tercero del Titulo Primero de la Constitucion

76. Aunque la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, no contiene referencias
particulares a la Administracién Local, la practica de este rgano ha extendido su supervision a ésta.
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* los articulos 68 y 69 que fijan como circunscripcion electoral a una de las
Entidades Locales, a la Provincia para el Congreso de los Diputados, y a ésta y
a las Islas para una parte del Senado;

* el articulo 81 en cuanto se requiere la forma de ley organica para la legis-
lacion electoral general que disciplina las elecciones locales;

* el articulo 86 en cuanto, a contrario sensu, proscribe la utilizacién del
decreto-ley para ese régimen electoral local;

* el articulo 87 por la misma interpretacion a contrario sensu al prohibir la
iniciativa legislativa popular para el régimen electoral local;

* el articulo 103 cuyos principios fijados en el apartado 1 y cuya reserva de
ley sobre la funcién publica ex apartado 3 son predicables del aparato adminis-
trativo de las Entidades Locales;

* el articulo 105 establece reserva de ley para un conjunto de materias relati-
vas a la actuacién administrativa que abarca a las Administraciones Locales;

* el articulo 106 que establece el control jurisdiccional de la potestad regla-
mentaria y de la legalidad de la actuaciéon administrativa;

* el articulo 117.3 que, a contrario sensu, excluye a las Entidades Locales de
toda actuacion jurisdiccional (incluso la meramente ejecutiva) de lo juzgado;

* el articulo 123 permite que se interponga ante el Tribunal Supremo el recur-
so de casacién de las actuaciones de control jurisdiccional relativas a las
Entidades Locales contempladas en el anteriormente citado articulo 106 (inter-
pretando a contrario sensu lo previsto en el articulo 152.1);

* el articulo 127 prohibe a los Jueces, Magistrados y Fiscales en activo
desempefiar cargos representativos en las Entidades Locales;

* el articulo 128.2 conforme al cual se reconoce la iniciativa local en la acti-
vidad econdémica;

* el articulo 130 que obliga a todos los poderes publicos a modernizar y desa-
rrollar los sectores econdmicos incluidas las zonas de montaiia;
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* el articulo 132 que establece la reserva de ley para la regulacion de los bie-
nes de dominio publico locales y, dirigido expresamente el precepto a las
Entidades Locales, de los bienes comunales;

* el articulo 133.2 que reconoce potestad tributaria a las Corporaciones Locales
con sometimiento a la Constitucién y a la ley;

* el articulo 133.4 somete a la ley las obligaciones financieras de las Entidades
Locales;

* el articulo 134.7 que prohibe crear tributos (en otros, locales) mediante ley de
presupuestos;

* el articulo 136 atribuye al Tribunal de Cuentas la fiscalizacién de las cuentas
y de la gestién econdémica de las Entidades Locales;

* el articulo 143 faculta a las Provincias a constituirse en Comunidades
Auténomas y atribuye a Diputaciones, érganos interinsulares y Municipios la ini-
ciativa del proceso autonémico;

* el articulo 144 que contiene una prevision similar en supuestos mas excepcionales;

* el articulo 146 prevé que el proyecto de Estatuto serd elaborado por una
asamblea compuesta, entre otros, por los miembros de las Diputaciones y érganos
interinsulares;

* el articulo 148.1.2 permite atribuir a las Comunidades Auténomas compe-
tencias sobre alteraciones de términos municipales mds las funciones que corres-
pondan a la Administracién del Estado sobre Corporaciones Locales y cuya trans-
ferencia autorice la legislacién de régimen local;

* el articulo 148.1.3 también permite atribuir a las Comunidades Auténomas
competencias sobre ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda, que son mate-
rias que, conforme a la legislacién sectorial y local vigente en el momento de pro-
mulgarse la Constitucion, guardan estrecha relacién con el régimen local;

* el articulo 148.1.9 permite atribuir igualmente a las Comunidades Auténomas

competencias sobre la gestion medioambiental, de evidentes conexiones sobre
todo municipales;
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* el articulo 148.1.15 y 16 contempla atribuir a las Comunidades Auténomas
competencias sobre museos, bibliotecas y patrimonio monumental, materias
todas de clara conexién con las Entidades Locales;

* el articulo 148.1.18, 19, 20 y 21 prevé la atribucién a las Comunidades
Auténomas de competencias sobre turismo, deporte, asistencia social, sanidad
e higiene, que, conforme a la legislacién de régimen local vigente en 1978,
poseen alcance local (municipal o provincial);

* el articulo 148.1.22 permite atribuir a las Comunidades Auténomas la coor-
dinacién y demads facultades con relacién a las policias locales en los términos
de una ley orgénica;

* el articulo 149.1.14 atribuye al Estado competencias sobre Hacienda
General, lo que abarca la de naturaleza local si ponemos en relacién este pre-
cepto con el articulo 142;

* el articulo 149.1.16, al atribuir al Estado competencias sobre bases y coor-
dinacién general de la sanidad, abre la posibilidad de que la ley atribuya com-
petencias sanitarias a las Entidades Locales;

* el articulo 149.1.18 no precisa mayores comentarios pues desde los prime-
ros momentos se aceptd pacificamente que entre las Administraciones Publicas
a que se refiere este precepto estaban todas las Administraciones Locales;

* el articulo 149.1.21 atribuye al Estado la competencia sobre trifico y cir-
culacién de vehiculos de motor, competencia que, conforme a la legislacion
vigente al promulgarse la Constitucion, permite atribuir ciertas funciones a las
Entidades Locales, especialmente a las municipales;

* el articulo 149.1.23 cuyo contenido medioambiental, igual que deciamos
respecto el articulo 148.1.9, permite que la legislacion configure competencias
locales sobre el medio ambiente;

* el articulo 149.1.29 que se refiere a la seguridad publica y que, al igual de
los nimeros que estamos viendo en el articulo 149.1, permite configurar com-
petencias de las Entidades Locales que ya estaban reguladas antes de entrar en
vigor la Constitucion;
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* el articulo 150, en su triple contenido de leyes marco, leyes orgdnicas de
transferencia y delegacion, y leyes de armonizacién permite, en sentido descen-
dente o ascendente, transferir, delegar, armonizar o establecer el marco estatal de
las materias que hemos citado a prop6sito de los articulos 148 y 149;

* el articulo 152.3 autoriza a los Estatutos de Autonomia a establecer cir-
cunscripciones territoriales propias que evidentemente tienen naturaleza de
Entidades Locales”.

Esta relacion de preceptos constitucionales puede parecer demasiado extensa
o incluso “inflada” pero estd elaborada exclusivamente con aquellos articulos
que en la Constitucién aluden expresamente a las Entidades Locales™ o bien con
aquéllos que contemplan o contienen materias que, conforme a la legislacién
vigente al entrar en vigor la Constitucién o, incluso, conforme a la legislacién
histérica de régimen local, estaban atribuidas a Municipios y Provincias.

Con este elenco de articulos, ;cémo es posible sostener que la Constitucion
no aporta una nocién de autonomia local y que esta nocién es sélo de configu-
racién legal, como suele sefialar el Tribunal Constitucional?. Mucho mas deter-
minada estd la nocién de autonomia local a partir de su inferencia constitucional
que muchos de los derechos fundamentales cuyo nicleo esencial ha tenido que
acabar configurando el propio Tribunal Constitucional. Y estd muy determinada
porque la Constitucién establece, no sin precision, cuales son los intereses que
corresponden a las Entidades Locales, intereses que gestionan con autonomia
como dice el dltimo inciso del articulo 137 de la Constitucion. Asi lo ve Morell
Ocafia cuando afirma que la dotacién de un contenido preciso a la autonomia
local se realiza mediante el otorgamiento de unos poderes que se expresan en
forma de competencias administrativas”. Lo que ocurre es que para extraer el
contenido constitucional de la autonomia local la mayoria de la doctrina se
queda en los articulos 137 y 140 a 142 y eso da una visién limitada y reduccio-

77. Articulo 37 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, articulos 27.2 y 40.1 del Estatuto de
Autonomia para Galicia, etc.

78. Un autor que expresamente cita otros varios preceptos constitucionales que inciden en la autono-
mia local es José Luis Carro Ferndndez-Valmayor: “El debate sobre la autonomia municipal”, Revista
de Administracion Piiblica, nim. 147, septiembre-diciembre 1998, pags. 60-61. Esta interpretacion del
principio de autonomia local no limitada a los articulos 137 y 140 a 142 estd también apuntada, aunque
de pasada en el trabajo de Santiago Milans del Bosch y Jorddn de Urries “Aspectos institucionales de la
autonomia local”, en la obra col. La autonomia local. Andlisis jurisprudencial cit., pags. 53-54.

79. Luis Morell Ocaia: op. cit., pag. 58.
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nista®. Aunque hay autores que de estos escasos articulos extraen consecuencias
concretas para sentar las bases de algunos de los elementos fundamentales del
régimen local como, por ejemplo, Ortega Alvarez para las competencias®'.

En consecuencia, si la Constitucién, al aportar una nocién amplia de las
Entidades Locales, de sus intereses (y por ende, de sus competencias) aporta, en
paralelo, una nocién igualmente amplia de autonomia local, este principio no
estd sometido, en un primer grado, a la configuracién legal ni la ley esta llama-
da a fijar el quantum de autonomia local, como suele afirmarse®. La misién de
la Ley es traducir normativamente el principio fijando:

* qué organizacién es mds respetuosa con la autonomia definida en la
Constitucion;

* qué competencias permiten el ejercicio pleno de la autonomia para asegu-
rar la efectividad de sus intereses;

* qué tipo de relaciones juridicas pueden desarrollar con el Estado y con las
Comunidades Auténomas para hacer efectivo el principio,

* qué procedimientos respetan mds la posicién preeminente del Estado o de
las Comunidades Auténomas a fin de asegurar el ejercicio de las competencias
del uno o de las otras;

* con qué medios financieros y materiales pueden contar las Entidades
Locales para gobernar y administrar con plena autonomia.

80. Tiene razén en parte Javier Garcia Roca cuando afirma que “el cardcter escueto y eldstico de los
preceptos constitucionales sobre la autonomia local ha constituido un pretexto para no extraerles toda su
eficacia normativa” (“El concepto actual de autonomia local segtin el bloque de la constitucionalidad”,
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, nim. 282, enero-abril 2000, pag. 34) y
digo en parte porque, como hemos visto, de la Constitucién se desprenden muchos mds elementos con-
figuradores de la autonomia local de lo que aparece a primera vista.

81. “Son, como vemos, un conjunto de elementos constitucionales expresos [se refiere a los articulos
133.2, 137, 140 y 142] que ponen las bases de una construccion del régimen constitucional de las com-
petencias locales” (Luis Ortega Alvarez: “Las competencias como paradigma de la autonomia local”,
Justicia Administrativa, nim. extra., 2000, pag. 35). Este autor matiza as{ su posicion anterior (E! régi-
men constitucional de las competencias locales, Instituto Nacional de Administracién Local, Madrid,
1988, pags. 15-17) donde sefialaba la pobreza del tratamiento constitucional de las competencias.

82. “No es una autonomia en el marco de la ley, es una autonomia en el marco del bloque de la cons-
titucionalidad” (Javier Garcia Roca: “El concepto actual... cit., pag. 36).
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Determinar estos extremos es la funcién de la ley pero esta determinacién
parte de la configuracion que la Constitucion ha establecido acerca de lo que es
la autonomia local. Por eso puede decirse, como conclusién, que la Constitucién
contiene una nocién precisa y relativamente amplia de la autonomia local y que
esa nocion es previa a la ley®, la cual viene a servirla y a desarrollarla, nunca a
recrearla, lo que obliga a matizar lo que apunt6 en su momento el propio Tribunal
Constitucional, como por ejemplo y a modo de resumen de otras muchas, la sen-
tencia 170/1989, de 19 de octubre, donde se afirma “la autonomia local es un con-
cepto juridico de contenido legal”® ya que el contenido aparece bastante deter-
minado en la Constitucién. Es més, la ley estd limitada y no podria arrogarse la
funcién de extender o limitar el alcance real de la autonomia local so pretexto de
la indeterminacién conceptual de la Constitucion® porque la autonomia es un ins-
trumento al servicio (y para la garantia) de los intereses propios como bien sefia-
la el segundo y ultimo inciso del articulo 137 de la Constitucion®.

5. El niicleo de la regulacion constitucional de las entidades locales

De ello resulta, descendiendo un poco més en el contenido local de la
Constitucién, que el nicleo de la regulacién constitucional de las Entidades
Locales no es la autonomia sino los intereses propios garantizados por medio de
la autonomia, en donde lo sustantivo son los intereses y lo instrumental es la
autonomia. Luego, la funcién de la ley no es tanto concretar el principio sino
definir esos intereses que los Entes Locales tienen ya atribuidos por la
Constitucion. Cierto que la nocién de intereses respectivos o propios es un con-
cepto indeterminado como apunt6 el Tribunal Constitucional en la sentencia
37/1981, pero es mds dificil compartir con el Tribunal que esa indeterminacion
s6lo permite orientar al legislador® ya que la orientacién del legislador viene de

83. “Quiere, en especial, decirse que es la Constitucién —y no la ley— quien directamente esboza el
ambito de un ente territorial, la funcién principal y algunas caracteristicas y deja a la ley su concrecién
o desarrollo” (Javier Garcia Roca: “El concepto actual... cit., pag. 36).

84. STC 170/1989, de 19 de octubre, Pleno, recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 1/1985, de
23 de enero, de la Asamblea de Madrid, del Parque Regional de la Cuenca Alta del Manzanares,
Ponente: Gimeno Sendra, FJ 9 (J.C., t. 25, pags. 274-296). En la misma concepcién, STC 46/1992, de
2 de abril, cit. Y antes en la STC 4/1981, de 2 de febrero cit., FJ 3.

85. Cuestion similar se ha planteado en Italia respecto a la relacion Constitucién/Ley como se ve en
el breve trabajo de Elisabetta Lamarque: “Consideracién sulla ‘forma’ della legge italiana sugli enti loca-
1i”, en el vol. col. Autonomie locali in Germania e in Italia, Giuffre, Milano, 1998, pags. 145-152.

86. Sobre el alcance de estos intereses, véase José Luis Rivero Ysern: op. cit., pags. 52-54.

87. STC 37/1981, de 16 de noviembre, Pleno, recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 3/1981,
de 12 de febrero, del Parlamento Vasco, sobre Centros de Contratacién de Cargas en Transporte Terrestre
de Mercancias, Ponente: Rubio Llorente, FJ 1 (J.C., t. 2, pags. 293-322).
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numerosos preceptos constitucionales de modo que no se da el esquema
siguiente:

concepto constitucional indeterminado = legislador,
sino la siguiente secuencia que es algo mas compleja:

conceptos constitucionales determinados > (se resumen en un) concepto
constitucional genérico (pero no indeterminado)—> legislador.

Queda sin embargo una objecién que puede presentarse: si el principio de
autonomia local tiene naturaleza doblemente subordinada (porque trae causa
del principio democratico y porque es un instrumento al servicio de los intere-
ses propios de las Entidades Locales) ;por qué en el presente trabajo lo pre-
sento, junto al sistema de fuentes, como fundamento constitucional bésico del
Derecho local?. Porque es el primer fundamento especifico del Derecho local,
esto es:

* el principio democrético recubre todos los érganos e instituciones creadas
por la Constitucién de modo que no puede ser el fundamento de un 6rgano o ins-
titucién concreta al serlo de todas®;

* Jos intereses locales a que alude el articulo 137 si bien son especificos de
las Entidades Locales no van necesariamente conectados al principio democré-
tico, de modo que la Administracién Local de un Estado autoritario también
tiene atribuidos ciertos intereses propios®;

* por ende el principio de autonomia es la forma juridica concreta que per-
mite conectar principio democratico e intereses de las Entidades Locales.

88. Sobre el principio democratico véase el magistral trabajo de Carlo Lavagna “Considerazioni sui
caratteri degli ordinamenti democratici”, recogido en sus Problemi giuridici delle istituzioni, Giuffre,
Milan, 1984, pags. 3-33.Y para el ordenamiento espaiiol, Manuel Aragon Reyes: Constitucion y demo-
cracia, Tecnos, Madrid, 1989, in totum.

89. Por ejemplo, en la Base Primera de la Ley de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945 se
decia: “Corresponden a los Municipios y a las provincias, por medio de sus érganos representativos, el
gobierno y direccion de los intereses peculiares de su territorio...”. Y el articulo 5 del Texto Articulado
y refundido de las Leyes de Bases de Régimen Local, aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955 se
iniciaba de la siguiente manera: “Los Ayuntamientos y las Diputaciones provinciales son
Corporaciones a las que corresponde el gobierno y administracion de los intereses publicos peculiares
de su territorio...”.
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Luego, es el caricter instrumental y no sustantivo de la autonomia local lo
que paraddjicamente convierte a ésta en uno de los fundamentos de la constitu-
cionalizacién del Derecho local. De ahi que sea innecesaria la polémica acerca
de si estd dotada de una garantia institucional o constitucional pues el principio
de autonomia local no sélo estd recogido en la Constituciéon sino que hay
muchos preceptos constitucionales, como hemos visto mas arriba, que configu-
ran el 4mbito de los intereses locales propios y es sobre ese ambito sobre el que
planea, para su adecuada gestion, el principio de la autonomia. Y ese es el 4mbi-
to atribuido a la ley, el de ordenar conforme a técnicas juridicas el alcance de los
intereses locales y fijar los procedimientos para su gestion auténoma.

Con lo dicho no pretendo criticar la posicién de alguna doctrina (Aja, Garcia
Morillo, Garcia Roca)™ que se inclinan por la nocién de garantia constitucional
antes que la discutible nocién de garantia institucional. Creo que estos autores
han contribuido positivamente a salir del campo “institucionalista-schmittiano”
en el que alguna doctrina y el propio Tribunal Constitucional encerraron al prin-
cipio de autonomia local con lo que vinieron a desconstitucionalizarlo. Pero,
cumplido correctamente este cometido, ;qué sentido tiene mantenerlo en la
actualidad?. ;Tiene sentido hablar de una garantia constitucional de las
Comunidades Auténomas o del Gobierno por temor a que la Ley, ordinaria u
orgdnica, desvirtie aquéllas o éste?’'.

La autonomia local es un principio constitucional bien determinado en la
Constitucién y una Ley que desvirtuara o mermara su alcance seria pura y lla-
namente inconstitucional no por causa de ninguna declaracién expresa de garan-
tia sino por vulnerar la Constitucién”. Hay que recordar a este respecto que
Mortati, asumiendo toda la doctrina anterior que habia trabajado sobre la nocién

90. Eliseo Aja: op. cit.; Joaquin Garcia Morillo: op. cit.; y Javier Garcia Roca: “El concepto actual...”
cit. Un constitucionalista que, en principio, se alinea con la doctrina de la garantia institucional pero que
alude luego a la garantia constitucional es Manuel Aragén Reyes: “El tratamiento constitucional de la
autonomia local”, en la obra col. Organizacion territorial del Estado (Administracion Local) cit, vol. 11,
pag. 486.

91. Por eso la somera referencia al constitucionalismo histdrico, extranjero y espaiiol, del apartado
segundo de este trabajo. ;Es concebible que una materia tan constitucionalizada como el Gobierno nece-
site una especial garantia?

92. En el trabajo de Javier Garcia Roca, “El concepto actual...” cit., se conecta la Constitucién con la
Carta Europea de Autonomia Local (pags. 45-48) para afiadir un criterio hermenéutico para una inter-
pretacion constitucionalmente adecuada del principio de autonomia local. Pero me parece una extension
inadecuada pues si bien puede ser un criterio orientador para el legislador no puede serlo para el inter-
prete constitucional que no estd condicionado por un Tratado internacional salvo (relativamente) los
contemplados por el articulo 93 de la Constitucion.
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de garantia constitucional (especialmente Galeotti) afirmaba: “tutto [’ordine giu-
ridico ha..., questa funzione de garanzia; ed in particolare ogni istituto e con-
gegnato, nella struttura e nel funzionamento, in modo de prevenire possibilita di
devaizioni dalle finalita cui é indirizzato”, agregando que esa finalidad de
garantia informa todos los institutos que establece la Constitucion: separacién de
poderes, bicameralismo, renovacion periddica de los cargos publicos, que nor-
malmente poseen, mas especificamente, una garantia jurisdiccional por medio
de la jurisdiccién constitucional. Por eso, una vez rebasada la nocién de garan-
tia institucional no tiene sentido sustituir un adjetivo por otro. Como instituto
fijado en la Constitucién, la autonomia local tiene la misma garantia que el
sufragio universal, la iniciativa legislativa del Gobierno o la Regencia y no se nos
ocurre hablar de la garantia constitucional de estas instituciones. En definitiva, a
mi entender, la expresion garantia constitucional s6lo quiere decir que la auto-
nomia local ha de tener una garantia jurisdiccional en sede del Tribunal
Constitucional®, lo cual iba de suyo pues, como decia Virga, toda violacién de
la Constitucion constituye un ilicito contra el que el ordenamiento debe reaccio-
nar con las sanciones adecuadas”. Y si descendemos un poco mas y nos vamos
a la muy completa taxonomia que hizo Lavagna®, llegamos a una conclusién
similar, la autonomia local seria una garantia explicita, directa y de observa-
cién... como otras similares que contiene la Constitucion.

Por eso, cuando la Constitucién afirma en su articulo 140 que “La
Constitucién garantiza la autonomia de los municipios” estd introduciendo, méas
que una especial garantia constitucional para el principio de autonomia, una
afirmacidn de pleno contenido histérico para remachar que el texto constitucio-
nal se inclina del lado de las Constituciones progresistas espafiolas que recono-
cian la posicién politica auténoma del Municipio.

Y por ello también tiene pleno sentido (mds alld de la forma procesal con-
creta) un procedimiento que en sede de Tribunal Constitucional venga a defen-
der la autonomia local pues lo que realmente esta en juego es un sistema de dis-
tribucién de competencias que, por intermediacion de la ley, viene a fijar el
alcance juridico preciso de los intereses locales”, lo que carecia de especifica

93. Costantino Mortati: Istituzioni di diritto pubblico, Cedam, Padua, 1976, 9° ed., t. II, pag. 1223.

94. Sobre esa garantia en sede de Tribunal Constitucional, véase Pablo Pérez Tremps: La defensa de
la autonomia local ante el Tribunal Constitucional, Diputacié de Barcelona-Marcial Pons Ed., Madrid,
1998, pags. 21-24.

95. Pietro Virga: Diritto costituzionale, Giuffre, Milan, 1979, 9* ed., pag. 513.

96. Carlo Lavagna: Istituzioni... cit., pdgs. 474-478.

97. Sobre las insuficiencias del ordenamiento para defender la autonomia local con anterioridad a la
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garantia en sede de Tribunal Constitucional. El nuevo Capitulo IV del Titulo IV
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional”® viene a defender, pues, no un
instrumento como la autonomia sino unas competencias que traen causa de los
intereses locales que la Constitucién describe y la ley desarrolla y eventualmen-
te conculca®. Lo cual, a su vez, nos lleva al tema del parametro de control. A mi
entender, y situdndonos a medio camino entre las posiciones que ponen a la
Constituciéon como canon de inferencia y las que lo extienden a la ley ordinaria,
especialmente la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local'™, considero
que es la Constitucidon la que puede aportar el pardmetro de control en la mayo-
ria de los casos' si bien cuando ésta no pueda aportarlo habrd que acudir a la
ley ordinaria, y muy especialmente a la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local'™ y ello porque, como estamos tratando de explicar, la

Ley Orgéanica 7/1999, de 21 de abril, véase José Manuel Bandrés Sdnchez-Cruzat: “La autonomia local
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, pags. 40-41. Igualmente, Tomas Font I Llovet: “El
recurso de proteccién constitucional de la autonomia local”, en la obra col. Defensa de la Autonomia
Local ante el Tribunal Constitucional, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1997,
pdgs. 89-93. Por tltimo, Jorge Rodriguez-Zapata: “Autonomia local y procesos jurisdiccionales: el pro-
blema de la legitimacion”, en Anuario del Gobierno Local, Diputacié de Barcelona-Marcial Pons,
Madrid, 1997, pags. 259-290.

98. Sobre la historia de esta reforma, sus antecedentes doctrinales y su régimen juridico, véase
Manuel Pulido Quecedo: La Reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional: el Conflicto en
Defensa de la Autonomia Local, Aranzadi, Elcano (Navarra), 1999, especialmente pags. 23-36.
Igualmente tiene interés el dictamen de Javier Garcia Roca “Sobre la posibilidad de configurar una
accion para la defensa de la autonomia local por sus propios titulares ante el Tribunal Constitucional:
¢es factible un conflicto local e indirecto contra leyes?”, en la obra col. Defensa de la Autonomia Local
ante el Tribunal Constitucional cit., pags. 15-53.Y para su régimen juridico, también de Javier Garcia
Roca: “El nuevo conflicto en defensa de la autonomia local”, Justicia Administrativa, nim. extra., 2000,
pags. 5-32, asi como Pérez Tremps: op. cit.; José Maria Porras Ramirez: “El conflicto en defensa de la
autonomia local ante el Tribunal constitucional”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim.
107, julio-septiembre 2000, pags. 373-387, y del mismo Porras Ramirez: El conflicto en defensa de la
autonomia local ante el Tribunal constitucional, Civitas, Madrid, 2001. También hay un buen compen-
dio del nuevo procedimiento en Manuel Lanusse Alcover: “El nuevo conflicto en defensa de la autono-
mia local”, en Remedios Ferrero Mic6 (coord..): Autonomia Municipal en el mundo mediterrdneo,
Fundacion Profesor Manuel Broseta — Corts Valencianes, Valencia, 2002, pags. 287-309.

99. En el mismo sentido, Pulido Quecedo: op. cit., pags. 42-43.

100. Para un resumen de tales posiciones doctrinales, Pulido Quecedo: op. cit., pags. 52-57.

101. En contra, la posicién sostenida por el Tribunal Constitucional a partir de la STC 27/1987, de 27
de febrero, Pleno, recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 2/1983, de 4 de octubre, de las Cortes
Valencianas, por la que se declaran de interés general para la Comunidad Valenciana determinadas fun-
ciones propias de las Diputaciones Provinciales, Ponente: Begué Cantén, FJ 4 (J.C., t. 17, pags. 283-
309).

102. A ello parece apuntar, sin embargo, la STC 11/1999, de 11 de febrero, Pleno, cuestion de incons-
titucionalidad en relacion a determinados preceptos de la Ley 3/1987, de 8 de abril, de la Junta General
del Principado de Asturias, de Disciplina Urbanistica, Ponente: Mendizdbal Allende, FJ 2 (J.C., t. 53,
pdgs. 95-122). Sin embargo, esa idea someramente apuntada se desvia a continuacién para analizar la
confrontacion o coextension de los articulos 137 y 149.1.48 de la Constitucion.
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Constitucién aporta una nocidén de intereses-competencias-autonomia locales
bastante mds amplia de lo que suele creerse y, en segundo lugar, porque si admi-
timos la naturaleza instrumental de la nocién de autonomia, ésta s6lo adquiere
cuerpo en conexién con los intereses locales a los que sirve.

En conclusion, el principio de autonomia local est4 subordinado al principio
democritico, que lo antecede, y sirve para conectar a aquél con la nocién de inte-
reses que precede a las competencias especificas que ejercitan las Entidades
Locales. Y, en segundo lugar, es un principio bastante perfilado por la propia
Constitucién por lo que no es de configuracion legal pues, en contra de lo que
creen algunos que han visto en la relaciéon autonomia local-ley una de las pecu-
liaridades constitucionales (y por ende, definitorias) del régimen local, este fené-
meno se da también en otros muchos campos del Derecho constitucional, con-
cretamente los que se refieren a los principios rectores de la politica social y
econdmica cuya concrecion (instrumentos de realizacién para su reconocimien-
to efectivo, garantias, alcance de la intervencién de los poderes publicos, etc.) se
ha de efectuar a través de la ley con la particularidad de que la ley estd prede-
terminada por la formulacién constitucional de tales principios que han se ser-
vir, a pesar de su aparente indeterminacién, de pardmetro a la constitucionalidad
de aquélla. En definitiva, la ley tiene que hacer efectivos esos principios pero no
es libre ni discrecional para proceder a su concrecién'®.

103. Asf lo ha visto, para el caso del Patrimonio Histérico ex articulo 46 de la Constitucién, Gerardo
Ruiz-Rico: “La disciplina constitucional del Patrimonio histérico en Espafia”, Patrimonio Cultural y
Derecho, nim. 4, 2000, pags. 29-76.
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némico de Castilla-La Mancha: “El Defensor del Pueblo en Castilla-La Mancha”, celebradas en Cuenca
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1. Introduccion

La progresiva implantacién del Ombudsman escandinavo en distintos siste-
mas politicos no ha impedido que conserve los siguientes rasgos identificado-
res*: a) Es elegido por el Parlamento, al que estd obligado a rendir cuentas de su
gestién; b) Es una magistratura de persuasion encargada de supervisar y denun-
ciar puiblicamente la actuacidn irregular de la Administracién; y c¢) Los ciudada-
nos acceden directamente a la Institucién mediante la queja.

Los trabajos parlamentarios que sirvieron para redactar el art. 54 de la
Constitucién y la Ley orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo’,
ponen de manifiesto que el Ombudsman sueco fue el punto de referencia para
instaurar el Defensor del Pueblo en Espafia. No obstante, convendria matizar la
influencia de este modelo.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que a diferencia del Ombudsman,
cuyo origen es liberal, el Defensor del Pueblo surge en el contexto de un Estado
intervencionista que viene a ratificar la ineficacia de los mecanismos disefiados
por el liberalismo para controlar la actividad administrativa. Esta circunstancia,
unida a los inconvenientes que presenta el sistema judicial a la hora de proteger
los derechos de los ciudadanos, explica la aparicién de esta Institucién en nues-
tro ordenamiento juridico*.

En segundo lugar, cabe sefialar que mientras el Ombudsman fue ideado para
supervisar la actuacién de la Administracion publica, el Defensor del Pueblo uti-
liza esta supervisién como instrumento para defender los derechos fundamenta-
les y libertades publicas, tal y como se desprende del art. 54 de la Constitucion,

2. Al respecto, puede verse a Pellon Rivero R., “La metamorfosis del Ombudsman”, en Revista
Documentacion Administrativa, n° 161, septiembre-octubre, 1974; Oehling Ruiz H., “El Defensor del Pueblo:
algunos problemas de su adaptacion organico-funcional”, en Revista de Estudios Politicos, n°® 72, abril-junio,
1991; y Carballo Armas P., “Mito y realidad de la ombudsmania: una reflexion a propésito del Parliamentary
Commissioner britanico y el Mediateur francés”, en Revista de las Cortes Generales, n° 47, 1999.

3. Sirvan como ejemplo las intervenciones, recogidas en el Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, n° 127, de 11 de noviembre de 1980, del Sr. Aguilar Moreno, del Grupo andalucista, y del
Sr. Vizcaya Ratana, del Grupo vasco (pags. 7.949 y 7.960).

4. Para tener una panoramica vision sobre este tema consultese a Sanchez Morén M., El control de
las Administraciones publicas y sus problemas, Espasa Calpe, Madrid, 1991; Pitarch 1L.E., “El
Ombudsman en el Estado intervencionista”, en AAVV., El control parlamentario del Gobierno en las
democracias pluralistas, Labor, Madrid, 1978; y Lopez Basagurena y Maestro Buelga G., El Ararteko,
IVAP, Ofiati (Guipuzcoa) 1993, pags. 19 a 33.
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de su ubicacién dentro del Capitulo IV del Titulo I’ y de la legitimacion de esta
Institucién para interponer recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional,
conforme al art. 161.1 b) de la Constitucién®.

La implantacién del Defensor del Pueblo es una muestra de que el constitu-
yente quiso reforzar el sistema de proteccion de los derechos fundamentales y aca-
bar con una situacién preconstitucional basada en una fuerte estructura centraliza-
da de la Administracién y en unos habitos caracteristicos de un régimen no demo-
crético. La recepcion constitucional del Ombudsman, por tanto, no obedece a un
intento del constituyente de adherirse al fendmeno conocido como “ombudsma-
nia” sino a una firme voluntad de hacer frente a los problemas y necesidades
estructurales que derivan del Estado social y democrético de Derecho’.

I1. El Estado Social descentralizado y los comisionados Parlamentarios
Autonomicos

Pese a las propuestas formuladas por algunos parlamentarios durante el
debate constitucional para que el art. 54 de la Constitucidn previera la obliga-
da presencia de figuras similares al Defensor del Pueblo en el &mbito autoné-
mico, el constituyente silencié esta cuestion dejando implicitamente en manos
de las Comunidades Auténomas su futura implantacién. Sin embargo, lo que

5. El art. 54 también hace claras alusiones a la parte organica de la Constitucion cuando define al
Defensor del Pueblo como un alto comisionado de las Cortes Generales que puede supervisar la
Administracion publica. Vid. Bassols Comam, “Insercion del Defensor del Pueblo en el sistema consti-
tucional”, en AAVV., El Fortalecimiento del Ombudsman Iberoamericano, CICODE-Universidad de
Alcala, Alcala de Henares (Madrid), 1999, pag. 195.

6. Atendiendo a estos datos, cabe afirmar que el constituyente espafiol también tuvo en cuenta al
Provedor de Justi¢a portugués, figura que es definida por el art. 1 de la Ley 9/1991, de 9 de abril, publi-
cada en desarrollo del art. 23 de la Constitucion portuguesa, como “(...) un 6rgano del Estado elegido
por la Asamblea de la Republica, que tiene como principal funcion la defensa y promocion de los dere-
chos, libertades, garantias e intereses legitimos de los ciudadanos, asegurando, a través de medios infor-
males, la justicia y la legalidad en el ejercicio de los poderes publicos”. Sobre la influencia de esta figu-
ra en el sistema espaflol se ha pronunciado Vera Padial M., “Notas sobre la adaptacion del Ombudsman
en los ordenamientos de las Comunidades Autonomas”, en Autonomies. Revista Catalana de Derecho
Publico, n° 19, diciembre, 1994, pag. 13.

7. Vid. Cascajo Castro J.L., “Los defensores del Pueblo en el Estado social y democratico de
Derecho: una perspectiva tedrica”, en Revista Vasca de Administracion Publica, n° 24, mayo-agosto,
1989; Ruiz-Giménez Cortés J., “El Defensor del Pueblo como Institucion constitucional, como proble-
ma y como utopia”, en AAVV., Las Cortes Generales (Volumen I), Ministerio de Economia y Hacienda-
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1987; y Pitarch 1. E., “El Ombudsman en el Estado intervencio-
nista”, op. cit. pag. 420.
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comenzd siendo una opcién propia del ejercicio del derecho de autonomia,
bajo la que subyace una voluntad de completar y perfeccionar el autogobier-
no®, con el paso del tiempo se ha convertido en una “necesidad estructural” del
sistema autonémico’.

La importancia de los Comisionados parlamentarios radica en el grado de
desarrollo competencial, normativo y administrativo alcanzado por el Estado
autonémico'®. Frente a una etapa inicial caracterizada por la reivindicacioén de
las competencias formales expresamente previstas en el Titulo VIII de la
Constitucion, las Comunidades Auténomas se ven obligadas en la actualidad a
afrontar, mediante el ejercicio de una serie de “competencias autonémicas
implicitas”, los problemas que derivan del Estado social. El complejo organi-
zativo e institucional necesario para hacer frente a las demandas sociales ha ido
descentralizdndose hasta tal punto que la mayoria de las prestaciones y servi-
cios publicos son gestionados por las Comunidades Auténomas (“Estado social
autonémico’)".

La actuacion de las Comunidades Auténomas en este dmbito encuentra fun-
damento asimismo en una serie de cldusulas estatutarias programadticas o direc-
tivas con las que se persigue'’: promocionar una efectiva igualdad para ciertos

8. Véanse las Exposiciones de Motivos de la Ley del Valedor del Pueblo gallego, del Sindic de
Greuges valenciano y del Defensor del Pueblo andaluz.

9. En este sentido se pronuncian Sanchez Férriz R., “El Sindic de Greuges. Consideraciones sobre la sig-
nificacion actual de una institucion necesaria para la efectividad de los derechos y libertades”, en Revista
Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, n° 5, 1998, pag. 25; y Visiedo Mazon F.J., El Defensor del Pueblo
en el ambito de las Comunidades Autonomas, Tesis inédita, Universidad de Valencia, 1983, pag. 12.

10. Esta idea se recoge en las Exposiciones de Motivos de la Ley Organica 12/1999, de 6 de mayo,
de reforma del Estatuto de Autonomia de Extremadura, asi como de la Ley Organica 2/1999, de 7 de
enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de La Rioja, en virtud de las cuales se introduce una figu-
ra similar al Defensor del Pueblo en estas Comunidades. Asimismo, la Exposicion de Motivos de la Ley
del Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha sefala: “El desarrollo del Estado de las Autonomias, la
complejidad del mismo, el incremento sustancial de la actividad administrativa de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, especialmente tras producirse las transferencias en materia edu-
cativa, y el futuro traspaso de la Asistencia Sanitaria, hacen necesario que la ciudadania tenga cercana
una Institucién que vele por el fiel cumplimiento de las funciones de la Administracion publica autono-
mica”. Sobre el origen de esta Ley véase a Diaz Revorio F.J., “Antecedentes y perspectivas para un
Defensor del Pueblo en Castilla-La Mancha”, en Anuario Parlamento y Constitucion, n® 1, 1997.

11. Vid. Solozabal Echavarria J.J., “El Estado social como Estado autonomico”, en Revista Teoria
v Realidad Constitucional, n° 3, 1 semestre, 1999; y Porras Nadales A., “Estado social y Estado
Autonémico”, en AAVV., Estudios de Derecho Publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico (Volumen II),
Tecnos, Madrid, 1997.

12. En opinion de Solozabal Echavarria, estas clausulas sefialan los objetivos de actuacion de los
poderes publicos y “especifican los propésitos promocionales constitucionales, acomodandolos a la
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colectivos sociales desfavorecidos; superar los desequilibrios internos de caric-
ter territorial entre dreas geogréficas de la Comunidad Auténoma que repercuten
directamente en los niveles econdmicos, sociales y culturales de zonas subdesa-
rrolladas; y conseguir algunos fines bdsicos del Estado social, como el pleno
empleo y el acceso a la educacion®.

El desarrollo de las cldusulas que acaban de mencionarse, unido a la volun-
tad legitima de las Comunidades Auténomas de superar los niveles minimos de
proteccion social para todo el territorio nacional que asegura el art. 149.1.1° de
la Constitucion', ha dado pie a la aparicién de una “nueva ‘centralidad presta-
cional’, situada ahora en las coordenadas funcionales de los organismos subes-
tatales”". Este hecho hace imprescindible la articulacion de una serie de meca-
nismos que, como los Comisionados parlamentarios autonémicos, canalicen las
demandas sociales frente a las actuaciones intervencionistas que, en respuesta a
las mismas, deben generar los poderes publicos autonémicos's.

experiencia historica de la Comunidad respectiva, su realidad socioldgica o su propia idiosincrasia, reba-
jando la indeterminacion de aquéllas y estableciendo un nivel intermedio entre la generalidad de las nor-
mas constitucionales de este tipo y la concrecion de la articulacion de un programa de gobierno”. (“El
Estado social como Estado autonémico”, op. cit. pag. 68). Sobre el alcance de estas disposiciones puede
consultarse a Ruiz-Rico Ruiz G., “El Estado social autonémico: eficacia y alcance de las normas pro-
gramatico-sociales de los Estatutos de Autonomia”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n°
65, mayo-agosto, 2002; y Lucas Murillo de la Cueva P., “Normas programaticas, Estatutos y Autonomia
Comunitaria”, en Revista de Derecho Politico, n° 21, 1984.

13. Dentro del primer grupo de clausulas se incluyen los arts. 12.2 del Estatuto de Autonomia de
Andalucia; 4.3 y 4.4 b) del Estatuto de Castilla-La Mancha; 4.2 del Estatuto de Galicia; 6 del Estatuto
de Cantabria; 7.2 y 9.2 d) y e) del Estatuto de La Rioja; 5.2 del Estatuto de Canarias; 8.2 del Estatuto
de Castilla y Leén; 8.2 del Estatuto de Catalufia; 1.3 y 7.4 del Estatuto de la Comunidad de Madrid; 2
del Estatuto de la Comunidad Valenciana; 9.2 b) y e) del Estatuto de Murcia; y 6.2 b) del Estatuto de
Aragon. En el segundo grupo caben mencionar los arts. 12.3.7°, 9° y 11° del Estatuto de Andalucia; 9.2
f) del Estatuto de Murcia, 6.2 c) del Estatuto de Aragon; 5.2 del Estatuto de Canarias y 14.1 del Estatuto
de Extremadura. En el Gltimo grupo se encuentran los arts. 12.3.1°, 2° y 4° del Estatuto de Andalucia;
4.4 ¢) del Estatuto de Castilla-La Mancha; 9.2 b) y c¢) del Estatuto del Pais Vasco; 9.2 b) y ¢) del Estatuto
de Asturias; 7.3 del Estatuto de La Rioja; 5.2 del Estatuto de Canarias; 4.3 del Estatuto de Galicia 'y 9.2
¢) del Estatuto de Murcia.

14. El art. 14.1 del Estatuto de Extremadura establece que las “Instituciones de gobierno tendran
como objetivo primordial promover, con el apoyo necesario del Estado, las condiciones favorables para
el progreso social y econdmico en la region y velaran por la consecucion de un equilibrio econémico
adecuado y justo con respecto al resto de las Comunidades del Estado espaiiol, cifrado en un nivel y
calidad de vida para todos los que viven y trabajan en Extremadura igual, como minimo, a los valores
medios alcanzados en el resto de Espana”.

15. Ruiz-Rico Ruiz G., “El Estado social autondémico: eficacia y alcance de las normas programati-
co-sociales de los Estatutos de Autonomia”, op. cit. pag. 22.

16. Porras Nadales A., “La posicion estatutaria del Defensor del Pueblo Andaluz”, en AAVV.,,
Jornadas sobre el Defensor del Pueblo Andaluz, Serie Documentos, n° 3, Servicio de Publicaciones del
Defensor del Pueblo Andaluz, Sevilla, 2002, pag. 19. La Exposicion de Motivos de la Ley del Defensor
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III. La defensa de los derechos sociales por los comisionados parlamenta-
rios autonomicos

Frente a los importantes mecanismos de proteccidn que recaen sobre los
derechos fundamentales y libertades publicas de naturaleza civil y politica, los
denominados derechos sociales, econémicos y culturales carecen de instrumen-
tos de tutela parangonables; lo cual representa un obstdculo para poder afirmar
su plena eficacia juridica. Estos derechos, aparte de estar supeditados tanto a las
decisiones politicas y legislativas como a las circunstancias econémicas y pre-
supuestarias de cada momento, son ademds dificilmente justiciables'”. No obs-
tante, hay que tener en cuenta que algunas de estas caracteristicas se predican
asimismo de algunos derechos fundamentales y libertades publicas, como la
educacién. Asimismo, los derechos econdmicos y sociales engendran obligacio-
nes negativas para los poderes publicos'®.

Teniendo en cuenta lo anterior, los Comisionados parlamentarios autonémi-
cos pueden funcionar como un importante mecanismo de tutela de estos dere-
chos debido a sus dotes persuasivas y a su capacidad para promocionar, en el
ambito autonémico, los fines que propugna el Estado social.

Para cumplir los objetivos sociales marcados por los Estatutos de Autonomia
es fundamental la actuacién de los Ejecutivos, del entramado administrativo que
lo apoya y de los Parlamentos autonémicos, los cuales van a encargarse de dina-
mizar normativamente y de corregir, mediante los mecanismos de control parla-
mentario, las politicas sociales disefiadas por dichos Ejecutivos. La labor de los
Comisionados autondmicos va a centrarse, en este sentido, en propugnar las
reformas legales necesarias y en garantizar que la actuacion administrativa se
atenga a los preceptos constitucionales y estatutarios que inspiran esta materia.

del Pueblo castellano-manchego sefiala que esta figura “surge con voluntad de atencion globalizadora
de las necesidades y demandas de la poblacion de la Region, teniendo en cuenta, ademas, que nuestra
sociedad considera valores fundamentales y derechos elementales los que se derivan de la configuracion
del Estado de Bienestar, y muy particularmente, los que se corresponden con la educacion y la salud. E1
incidir sobre los mismos para que la prestacion de estos servicios se haga con la mayor de las garantias
y un alto nivel de responsabilidad es sin duda muy importante, tanto para los que gozan del derecho de
ciudadania como para aquellos que se encuentran en situaciones de desamparo”.

17. Vid. Ferrajoli L., Derechos y garantias. La Ley del mas débil, Trotta, Madrid, 1999; y
Abramovich V. y Courtis C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002.

18. Como apunta B. Gonzalez Moreno, “cada derecho fundamental muestra una faceta de libertad,
otra de participacion y otra de prestacion, porque todos los derechos fundamentales pueden examinarse
a la luz de cada uno de los principios definidores del Estado social y democratico de Derecho que carac-
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1. La supervision de la Administracién.

Pese a que el Defensor del Pueblo estatal es el tnico habilitado para supervi-
sar los tres niveles administrativos, las leyes autonémicas han extendido el 4mbi-
to de actuacion de sus respectivos Comisionados parlamentarios autonémicos
mds alld de la supervisién de la Administracién autonémica®.

Algunas de estas leyes permiten la supervisiéon de la Administracién local
siempre que ésta actiie en materias de competencia autonémica. Otras, en cam-
bio, restringen dicha supervisién a las materias transferidas o delegadas por la
Comunidad Auténoma a la Administracién local®. Con independencia de esta
distincidn, lo cierto es que en la préctica los Comisionados autonémicos gozan
de un considerable margen de actuacién para procurar que la Administracién
local preste al ciudadano los servicios publicos correspondientes.

Otro grupo de leyes establecen que los Comisionados pueden dirigirse a toda
clase de autoridades, organismos y funcionarios dependientes de la Administracion
periférica’. No obstante, en la sentencia 142/1988, de 12 de julio, que resolvié el
recurso de inconstitucionalidad presentado por el gobierno central contra el art. 2.1
de la Ley del Justicia, el Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de afirmar que
el término “dirigirse a” no significa que la Administracién del Estado pueda ser
supervisada pero si que el Justicia se dirija a la misma para solicitarle la informa-

teriza el desarrollo constitucional contemporaneo” (E! Estado social. Naturaleza juridica y estructura
de los derechos sociales, Civitas, Madrid, 2002, pag. 24 y 25).

19. Embid Irujo habla al respecto de “voluntad ampliatoria”. (El control de la Administracion
Publica por los Comisionados parlamentarios autonomicos, MAP, Madrid, 1991, pag. 106 y ss).

20. Dentro del primer grupo destacan los arts. 1.1 de la Ley del Sindic de Greuges catalan, 1.3 de
la Ley del Valedor del Pueblo gallego, 1.3 de la Ley del Defensor del Pueblo navarro, 2.2 de la Ley del
Justicia aragonés, 9.1 c) de la Ley del Ararteko vasco, 17.1 de la Ley del Diputado del Comiin canario
y 1.2 de la Ley del Sindic de Greuges balear. Dentro del segundo se incluyen los arts. 1.2 de las Leyes
del Defensor del Pueblo castellano-manchego y del Procurador del Comiin castellano-leonés. Estas pre-
visiones deben ser completadas con las SSTC 142/1988, de 12 de julio, que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad presentado por el Presidente del Gobierno contra el art. 2.2 de la Ley del Justicia
de Aragon; y 157/1988, de 15 de septiembre, en la que el Tribunal se pronuncié sobre el recurso inter-
puesto por el Parlamento de Catalufia contra el art. 2.1 de la Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que
se regulan las relaciones entre el Defensor del Pueblo y las figuras similares en las Comunidades
Auténomas. A nivel doctrinal pueden verse los trabajos de Garcia Alvarez M., “El control de la
Administracion local por los Comisionados parlamentarios autonémicos”, en AAVV., XI Jornadas de
Coordinacion entre Defensores del Pueblo, celebradas en Ledn los dias 25 y 26 de septiembre de 1996,
Servicio de Publicaciones del Procurador del Comun, Ledn, 1997; y Embid Irujo A., “Los Comisionados
parlamentarios autondémicos y el control de la Administracion local”, en Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonomica, n° 238, abril-junio, 1988.

21. Arts. 1.3 de la Ley castellano-manchega, 1.3 de la Ley castellano-leonesa y 17.4 de la Ley
canaria.
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cién que precise en el desempefio de sus funciones. Pese a estas restricciones, la
intervencién de los Comisionados ha servido, en ocasiones, para que esta
Administracion resuelva los problemas que plantean los ciudadanos en sus quejas.

Finalmente, algunas leyes autonémicas prevén la supervision de los organis-
mos auténomos, sociedades, entidades, corporaciones y empresas que gestionen
servicios publicos en régimen de concesién o autorizacién administrativa®. Esta
facultad, cobra especial relieve a la hora de tutelar los derechos sociales en la
medida en que la Administracién se sirve cada vez mds de los organismos men-
cionados para gestionar y ejecutar servicios publicos.

Con independencia de que la “expansién” del 4mbito de supervision permita
a los Comisionados parlamentarios autondmicos garantizar, con mas o menos
limitaciones, las prestaciones que dependen de las distintas Administraciones
territoriales, interesa sefialar que su labor no consiste en controlar o limitar
inquisitivamente la actuacién de la Administracidn sino en supervisarla de forma
constructiva y pedagdgica promoviendo la adopcién de medidas que satisfagan
los derechos del administrado —“control-colaboraciéon”-. Para ello utilizan los
principios del art. 103 de la Constitucion como pardmetro para detectar la vul-
neracion de derechos “control-protecciéon”>.

La naturaleza persuasiva de los Comisionados parlamentarios autonémicos,
unido a su autonomia funcional y politica, les dota ademds de la capacidad
“auto-motriz” necesaria para investigar a la Administracién publica y para pro-
yectar las demandas sociales a las instancias competentes con el fin de que éstas
adopten las medidas oportunas.

Uno de los instrumentos mds importantes, aparte de la investigacion ordinaria de
las quejas, con los que cuentan para lograr este objetivo es la elaboracién de Informes
especiales. Mediante estos estudios, que suelen ser fruto de una actuacién de oficio,
se pretende llamar la atencién de los poderes ptiblicos sobre aquellos problemas socia-
les que por su complejidad y problemética necesitan soluciones especificas.

La participacién de las organizaciones sociales en la elaboracién de estos
Informes puede ser de gran utilidad para conocer de primera mano cudles son los

22. Arts. 17.2 y 3 de la Ley canaria, 1.2 de la Ley castellano-manchego, 1.2 de la Ley castellano-
leonesa, 1.3 a) y d) de la Ley navarra 'y 9.1 d) de la Ley vasca. En relacion a esta ultima Ley puede verse
también el punto séptimo de la Exposicion de Motivos.

23. Vid. Diez Bueso L., “El modelo de Ombudsman autonémico y su reflejo en la tramitacion de las
quejas”, en Revista Vasca de Administracion Publica, n° 53, enero-abril, 1999, pags. 11 a 30.
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problemas reales de ciertos colectivos desfavorecidos y la respuesta de la
Administracién al respecto®. El contacto con este tipo de asociaciones, aparte de
reforzar la legitimacion social de los Comisionados, puede servir para lograr una
tutela més efectiva de los derechos sociales.

2. El control del Legislativo.

Aparte de la actuacion de la Administracion, la efectividad de los derechos de
naturaleza social y econémica exige la intervencién del legislador. En este sen-
tido, los Comisionados parlamentarios autondmicos funcionan como promotores
de reformas legales, en el caso de que la normativa vigente sea insuficiente, ana-
crénica, desorientada y regresiva, de un lado, y como impulsores de la actuacién
del legislador, ejerciendo una especie de “funcidn prelegislativa” o de “iniciati-
va legislativa indirecta”, de otro.

Si bien ambas funciones se llevan a cabo mediante los mecanismos ordina-
rios de persuasion —recordatorios, sugerencias etc—, nada obsta para que los
Comisionados puedan hacer uso del control de constitucionalidad. Esta via, sin
embargo, deber ser utilizada en dltima instancia dado que impide cualquier
impulso promocional de la actuacién del legislador.

Teniendo en cuenta esto, los Comisionados autondmicos podran instar del
Defensor del Pueblo estatal la interposicién de un recurso de inconstitucionali-
dad contra aquellas leyes autonémicas que vulneren tanto los principios rectores
del Capitulo III de la Constitucién como las cldusulas estatutarias que concretan
estos principios en el dmbito autonémico. Por los mismos motivos, seria posible
solicitar del Defensor del Pueblo y de los Parlamentos autonémicos respectivos
la impugnacion de las normas emanadas de las Cortes y del Gobierno central®.

El control de constitucionalidad, sin embargo, adquiere una significacién

24. Esta idea ha sido apuntada por Ruiz-Rico Ruiz G., “La tutela de los derechos sociales por el
Defensor del Pueblo de Andalucia”, en AAVV., Jornadas sobre el Defensor del Pueblo Andaluz, op. cit.
pag. 224.

25. El art. 27.1 de la Ley aragonesa dispone: “Cuando el Justicia considere que una Ley o disposi-
cion con fuerza de ley contradice el Estatuto de Autonomia de Aragon o que una disposicion, resolucion
o0 acto emanado de la autoridad de otra Comunidad o del Estado no respeten el orden competencial esta-
Diputacion General de Aragon o a las Cortes de Aragon, en su caso, instandoles a interponer el perti-
nente recurso de inconstitucionalidad o conflicto de competencia”. Esta prevision ha sido recogida en
los arts. 24.1 de la Ley castellano-leonesa y 30.1 de la Ley castellano-manchega. Los arts. 37 de la Ley
vasca, 21 de la Ley canaria, 39 de la Ley gallega, 14.2 y 39 a) de la Ley navarra, 22 de la Ley castella-
no-leonesa y 26 de la ley andaluza, establecen la posibilidad de instar del Defensor del Pueblo la inter-
posicion de un recurso de inconstitucionalidad.
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especial ante la inactividad del legislador a la hora de “desarrollar” los principios
constitucionales y estatutarios de naturaleza social y econémica. El “valor juri-
dico” de estos principios reside en que la Constituciéon y los Estatutos de
Autonomia no son normas organizativas que limitan formalmente al poder sino
normas vinculantes cuya pretension transformadora de la sociedad condiciona la
“discrecionalidad del legislador’*.

En consecuencia, si el legislador estd “obligado” a desarrollar lo previsto en
la Constitucion y en los Estatutos, cabria reputar su inaccién de inconstitucional
siempre que haya una obligacién de accidon —sin que sea suficiente un deber
general de legislar—, se incumplan mandatos concretos o fines constitucional-
mente consagrados en mandatos abstractos, no se desarrollen normas que prevén
un reenvio implicito al legislador para que les dé operatividad préctica y, por ulti-
mo, exista norma juridica pero sus carencias sean tales que hagan impracticable
lo querido por el constituyente®.

El hecho de que en nuestro ordenamiento no exista un instrumento especifi-
co para luchar contra las omisiones del legislador, como sucede con el art. 283
de la Constitucién de Portugal, convierte a los Comisionados parlamentarios
autondmicos en una importante via para denunciar dichas omisiones y para
“concienciar” al legislador de su importante misién a la hora de hacer efectivos
los derechos de naturaleza social y econdmica.

26. En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley del Ararteko vasco afirma que esta
Institucion “se acomoda claramente a la evolucion del Estado social y democratico de Derecho y a las
deficiencias que éste ha demostrado de su pretension garantista de los derechos y libertades que van mas
alla de la pura declaracion formal de los derechos individuales y que configura a los derechos sociales
y a las libertades reales (art. 9.2 EAPV), como auténticas obligaciones de los poderes publicos”. Esta
declaracion se concreta en el art. 1.1 de la Ley, conforme al cual el Ararteko debe velar “porque se cum-
plan los principios generales de orden democratico contenidos en el art. 9° del Estatuto de Autonomia”.

27. Sobre la inconstitucionalidad por omision puede consultarse a Fernandez Segado F., “La dinamiza-
cion de los mecanismos de garantia de los derechos y de los intereses difusos en el Estado social”, en
AAVV,, Estudios de Derecho Puiblico (Volumen 1), op. cit. pag. 934; Fernandez Rodriguez J.J., La incons-
titucionalidad por omision, Civitas, Madrid, 1998; Aguiar de Luque L., “El Tribunal Constitucional y la fun-
cion legislativa: el control del procedimiento legislativo y de la inconstitucionalidad por omision”, en
Revista de Derecho Politico, n° 24, 1987; Ahumada Ruiz M*.A., “El control de constitucionalidad de las
omisiones legislativas”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n® 8, enero-abril, 1991;
Villaverde Menéndez 1., “La inconstitucionalidad por omision de los silencios legislativos”, en Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario, n° 8, 1996; del mismo autor, La inconstitucionalidad por omision,
McGraw-Hill, Madrid, 1997; Miranda J., “O Provedor de Justiga e a inconstitucionalidade por omissao”, en
AAVV.,, Provedor de Justi¢a, Lisboa, 1996; Gomez Puente M., La inactividad del legislador: una realidad
susceptible de control, Aranzadi, Pamplona, 1997; y Diaz Revorio F.J., El control de constitucionalidad de
las omisiones legislativas relativas en el Derecho Comparado Europeo”, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n° 61, enero-abril, 2001.
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IV. Conclusion

El hecho de que la mayorfa de Comunidades Auténomas se hayan provisto
de una figura similar a la del Defensor del Pueblo en modo alguno significa, de
continuar esta evolucidn, que las atribuciones conferidas por la Constitucién a
esta Institucién vayan a quedar neutralizadas. La actividad de la Administracién
autonémica constituye un dmbito de actuacién concurrente que excluye el
monopolio del Defensor del Pueblo a la hora de tutelar los derechos fundamen-
tales pero que, al mismo tiempo, no impide su intervencién.

Esto significa que los posibles conflictos entre ambas figuras no deben ser
resueltos mediante un reparto de competencias sino a través de la articulacion de
mecanismos de coordinacién y cooperacién. Asimismo, convendria tener en
cuenta el papel del art. 149.1.1° de la Constitucién. En virtud de este precepto,
la legislacién autonémica no podrd regular los aspectos esenciales y condiciones
bésicas de un derecho fundamental ni condicionar las bases que garantizan la
igualdad, que no uniformidad, en las posiciones juridicas de los espafoles en el
ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales.
Bajo este esquema, el Defensor del Pueblo protegeria el “contenido primario” de
los derechos fundamentales y los Comisionados parlamentarios autonémicos el
“contenido accesorio”.

El protagonismo de estos tltimos reside en que el marco de las competencias
formales previsto en el Titulo VIII de la Constitucién ha sido sobrepasado a
causa del incremento de prestaciones a las que deben hacer frente las
Comunidades Auténomas. Ante este panorama, los Comisionados parlamenta-
rios autonémicos deben actuar como correa de transmisién de las demandas
sociales con el fin de que la Administracién autonémica cumpla el mayor nime-
ro de actuaciones sociales planificadas.

Pese a que las cldusulas constitucionales y estatutarias de naturaleza social
carecen de la “sustantividad necesaria” para ser utilizadas como pardmetro de
fiscalizacién de la actuacién del legislador y del ejecutivo autonémico, los
Comisionados parlamentarios deben evitar, en la medida de sus posibilidades,
que el caricter programético de dichas cldusulas se traduzca en una actitud pasi-
va de los poderes publicos que ponga en entredicho la efectividad de los “dere-
chos sociales fundamentales” en el 4mbito autonémico. Para lograr este objeti-
vo es crucial que dichos Comisionados promuevan el valor normativo de los
principios constitucionales y estatutarios de contenido social.
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1. Introduccion: Datos relevantes de la comunidad autonoma

El presente trabajo pretende analizar la situacién de los medios de comuni-
cacién social en Castilla-La Mancha, centrandose en el grado de penetracion de
los diversos medios (prensa escrita, radio, television, internet...), en la difusién
alcanzada por los mds relevantes, asi como en la regulaciéon normativa aprobada
por la Comunidad Auténoma en la materia. En lineas generales, esta situacion se
caracteriza por la menor penetracién de los medios escritos, radio e internet y,
por el contrario, por la més elevada difusién de la television, en comparacién con
la media nacional. También hay que destacar la mayor difusiéon de los medios
nacionales, en comparacién con los locales o autondémicos, aunque en los ulti-
mos afios esta ultima nota no parece resultar tan acusada.

En todo caso, para comprender mejor la situacién de los medios de comuni-
cacién en la region, conviene partir de una exposicidn, aunque sea muy sucinta,
de algunos datos geograficos y humanos relevantes. La poblacién de Castilla-La
Mancha es relativamente escasa. Segtin datos del Padrén Municipal a 1 de enero
de 2000, Castilla-La Mancha cuenta con 1.734.261 habitantes, lo que supone
una densidad de 21,83 h/km?, la mas baja de todas las Comunidades Auténomas,
y casi cuatro veces menor que la media nacional (que se sitda en 80,04 h/km?).
Desde esta perspectiva, la poblacién de la Comunidad representa el 4,28 % del
total nacional, y s6lo un 0,46 % de los habitantes de la Unién Europea. Estos
datos son mds significativos si se comparan con los relativos al territorio: la
extension de Castilla-La Mancha es de 79.461 km?, situdndose por este criterio
en el tercer lugar del Estado, tras Castilla y Le6n y Andalucia. Su superficie
ocupa el 15,70 % del total nacional y el 2,45 % de la Unién Europea.

En cualquier caso, es interesante destacar la evolucién de esta poblacidon
durante el pasado siglo, ya que en el mismo hay tres periodos claramente dife-
renciados: gran crecimiento en el periodo 1900-1950 (momento en que se
superan los dos millones); fuerte descenso de la poblacién entre 1950-1980,
debido sobre todo al fenémeno migratorio (se produjeron unas pérdidas netas
de més de 400.000 habitantes); cierta estabilidad, e incluso una timida recupe-
racion, en los afios 80-90, aunque en este ultimo periodo se inicia una persis-
tente caida de la natalidad. En cifras absolutas, la poblacién de las provincias
que hoy forman Castilla-La Mancha pasé de 1.386.153 en 1900, a 1.734.261
en el aflo 2000 (si bien en los afios 50 y 60 se superd la cifra de 2.000.000),
mientras que en el mismo periodo Espafia pas6é de 18.594.405 a 40.499.791
habitantes. Es decir, el crecimiento porcentual en Castilla-La Mancha fue del
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25,11 % en todo el siglo XX, mientras que el crecimiento total nacional en la
pasada centuria fue del 117 %.

Sintéticamente, conviene destacar dos caracteristicas de esta poblacién, en
comparacién con la media nacional: mayor edad, y mayor concentracion en
nucleos de poblacién rurales pequefios y medianos. El envejecimiento se acusa
particularmente desde el inicio de la década de los 80. Actualmente, la poblacién
mayor de 65 afios es el 19,31 %, frente al 16,32 % en el conjunto del Estado. Por
otro lado, el 38,1 % de los habitantes de la Regién vive en municipios de menos
de 5.000 habitantes (que representan el 93,6 % del total de municipios regiona-
les), mientras que a nivel nacional la poblacién que vive en estos municipios
(que suponen el 85,8 % del total) alcanza sdlo el 15,3 %. En el otro extremo, el
40,3 % de la poblacidn espafiola vive en municipios de mas de 100.000 habitan-
tes, mientras que en Castilla-La Mancha sdlo el 8,7 % de la poblacién vive en el
unico municipio (Albacete) que supera esa cifra de poblacion.

En suma, y en lo que es relevante para el objeto de este breve comentario, hay
que destacar que, en términos relativos, Castilla-La Mancha es una region bdsi-
camente llana y sin grandes cordilleras interiores; extensa y con muy baja den-
sidad de poblacién; que carece de grandes niicleos de poblacién (solo una ciu-
dad supera los 100.000 habitantes); y, comparativamente con los datos globales
de Espaiia, es significativa la mayor edad de la poblacién, y su mayor concen-
tracién en niucleos pequeiios y medianos (menos de 5.000 habitantes). A estos
datos hay que afiadir la circunstancia muy relevante de la proximidad con el
mayor nicleo de poblaciéon de Espafia. La Comunidad de Madrid, con més de
5.000.000 de habitantes, limita con varias de las provincias de Castilla-La
Mancha -sin que existan accidentes geograficos relevantes que las separen- y su
capital se sitda a 70 km. de Toledo, 50 de Guadalajara, y a menos de 200 de
Ciudad Real (40 minutos en Tren de Alta Velocidad) o de Cuenca.

Desde el punto de vista politico e institucional, hay que destacar que Castilla-
La Mancha es una Comunidad Auténoma “joven”, en el sentido de que no tenia
tradicion histdrica como tal region antes de la creacién del ente preautonémico
y posterior aprobacién del Estatuto; ello determinaba también la ausencia de un
sentimiento o conciencia regional “fuerte” (lo que sin duda se reflejaba en la
estructura y dmbito de difusién de los medios de comunicacién), aunque sin
duda dicha conciencia ha surgido y se ha incrementado desde los origenes de la
Comunidad hasta la actualidad. Desde la perspectiva electoral, el dato mas
importante es que desde la aprobacién del Estatuto de Autonomia, el Partido
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Socialista Obrero Espafiol ha renovado en cinco ocasiones su mayoria absoluta
en el Parlamento regional (1983, 87,91, 95 y 99), siendo José Bono el Presidente
de la Comunidad, de forma ininterrumpida desde 1983. Es un caso tnico entre
las Autonomias espafiolas la repeticién de 5 mandatos de mayorias absolutas con
el mismo Presidente de la Comunidad. Y ello a pesar de que en las elecciones
generales, locales o europeas la victoria electoral no siempre ha sido para el
PSOE en el territorio de la Comunidad Auténoma; en particular, las elecciones
locales de 1995 o europeas de 1999, celebradas en la misma fecha que las auto-
némicas que daban nuevas mayorias absolutas al PSOE en las Cortes regionales,
reflejaron en cambio la victoria del Partido Popular en el territorio de Castilla-
La Mancha.

Los datos hasta ahora mencionados poseen indudable relevancia para el ana-
lisis de los medios de comunicacidn en la Regién. Sin perjuicio de lo que mas
adelante se detallard, puede afirmarse con caricter general que en Castilla-La
Mancha ha sido mayor la penetracién de los medios de 4mbito nacional, parti-
cularmente de los editados o emitidos en Madrid, que de los medios propios de
la Region. Y dentro de los medios publicados o difundidos en la Comunidad
Auténoma, han gozado de mayor difusion los de dmbito local muy concreto, o
como maximo provincial, que los de &mbito regional, que en algunos momentos
han sido practicamente inexistentes. Esta caracteristica es predicable tanto de la
prensa escrita, como de la radio y, posteriormente, de las emisoras de televisién
local. De tal forma que la situacidn de los medios de comunicacién en Castilla-
La Mancha podria sintetizarse aludiendo a la fuerte implantaciéon de medios de
dmbito nacional, seguida de una cierta difusiéon de medios estrictamente locales,
y con escasa presencia de medios de dmbito estrictamente regional.

2. Prensa

La caracteristica mas destacada de la prensa escrita en Castilla-La Mancha es
su escasa penetracion. Considerando a la poblacién mayor de catorce afos, que
es de 1.435.720, y refiriéndonos a datos del afio 2001', encontramos que
Castilla-La Mancha ocupa, entre las Comunidades Auténomas espaiolas, el alti-
mo lugar en porcentaje de penetracion o consumo relativo de diarios (un 19,4 %,
frente a la media nacional del 35,9 %), y también en suplementos (12,8 %, mien-
tras que la media nacional es del 30,4 %). Por lo que se refiere a revistas,

1. Fuente: Marco General de los Medios en Espaiia 2002, AIMC.
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Castilla-La Mancha se sitda en pendltimo lugar (41,5 %), superando sélo a
Galicia (38,6 %), pero también claramente por debajo de la media nacional
(52,8 %)’

Como caracteristicas generales, hay que destacar el predominio de los
medios de difusién nacional (Marca, El Pais, El Mundo, ABC...); aunque sdlo
uno de ellos posee una edicién propia limitada a parte del territorio de la
Comunidad (ABC de Toledo). Por otro lado, existe una presencia relativamente
numerosa de publicaciones periddicas (sobre todo diarios) de ambito local, que
se difunden en localidades concretas de la region, o incluso en el 4ambito de una
provincia. Menos frecuentes son las publicaciones de ambito regional, entre las
que se encuentra la revista Castilla-La Mancha, editada por la propia Junta de
Comunidades. En todo caso, hay que destacar la existencia de varios diarios con
tiradas de ediciones parcialmente diferentes en cada una de las provincias de la
region (o en la mayoria de ellas), al tiempo que contienen informacion regional,
nacional e internacional comun. En este sentido puede mencionarse el grupo
Tribuna, con seis ediciones en la Region (en las cinco capitales, mas Talavera de
la Reina), o El Dia, con tres ediciones locales (Cuenca, Toledo, La Mancha),
aparte de El Dia de Castilla-La Mancha, que se difunde a través de internet.

Incluyendo diarios y publicaciones escritas periddicas de informacién gene-
ral, y prescindiendo de los corresponsales de medios nacionales que no tienen
edicién propia en Castilla-La Mancha, el nimero de medios de prensa es de 40,
segun la siguiente distribucion provincial’: 9 en Albacete, 9 en Ciudad Real, 4
en Cuenca, 6 en Guadalajara, 12 en Toledo. Existen también otras 34 publica-
ciones periddicas de caracter especializado o de dmbito superior al provincial,
y no incluidas por tanto en los datos anteriores. Ademas, el Diario E! Pais cuen-
ta con una corresponsalia en Toledo; EI Mundo, con corresponsalias en Ciudad
Real, Guadalajara y Toledo, y ABC en Ciudad Real, ademads de la edicién pro-
pia de Toledo, ya resefiada e incluida en los datos numéricos que acabamos de
apuntar.

En cuanto a los concretos medios de prensa, resulta dificil precisar la difu-
si6n de cada uno de ellos, dado que muy pocos cuentan con control de OJD, y

2. Los datos por provincias podemos ofrecerlos en relacién al afio 2000, aunque las variaciones son
minimas. Es el siguiente: Diarios: Albacete, 24,9%; Ciudad Real, 20,4 %; Cuenca, 16,0 %; Guadalajara,
21,5 %; Toledo, 16,2 %. Revistas: Albacete, 53,9 %; Ciudad Real, 41,9 %; Cuenca, 30,0 %; Guadalajara,
37,0 %; Toledo, 49,4 %. Fuente: Anuario Social de Esparia 2001, Fundacion “La Caixa”.

3. Datos tomados del Directorio de Castilla-La Mancha 2002, editado por la Junta de Comunidades.

259



F. JAVIER DIAZ REVORIO

casi ninguno de los de 4mbito autonémico o inferior aparece en los datos dispo-
nibles del Estudio General de Medios. Por lo que se refiere a los diarios, en los
datos de la OJD* figuran escasas ediciones realizadas en Castilla-La Mancha:
ABC Toledo, con una difusion de 6.208 en el afio 2001; La Tribuna de Ciudad
Real, con un promedio de tirada de 4.885, y un promedio de difusién de 4.330
(la difusion dominical alcanza los 5.361, frente a los 4.068 de lunes a sdbado), y
La Verdad de Albacete, con una difusion de 2.829 ejemplares. En el apartado
revistas solamente aparece Nueva Alcarria, con un promedio de tirada de 5.781,
y de difusién de 4.774, si bien Nueva Alcarria Viernes supera esas cifras, con un
promedio de tirada de 8.069, y de difusion de 6.755, si bien estos datos corres-
ponden al afio 2000°.

Por otro lado, pueden apuntarse los datos de difusién de los diarios de infor-
macién general nacionales en Castilla-La Mancha® que, en orden decreciente
fueron los siguientes en el afio 2000: ABC, 13.050; El Pais, 12.085; El Mundo,
9.809; La Razon, 2.438; Diario 16, 751. La difusion total de los diarios de infor-
macién general en la Region (incluyendo tanto los nacionales como las tnicas
dos ediciones de la Comunidad con control OJD, ya citadas) fue de 45.112, con
la siguiente distribucién provincial: Albacete, 7.866; Ciudad Real, 12.207;
Cuenca, 3.674, Guadalajara, 6.163; Toledo, 15.202. A estos datos habria que
afiadir los de difusién de los diarios de dmbito regional o inferior sin control
OJD, de los que no podemos disponer, asi como la difusién de los diarios de
informacién deportiva con control OJD, con una difusién total de 28.532 ejem-
plares en la region (encabezados por el Diario Marca que, como sucede a nivel
nacional, es el mas difundido en la Regién, con 17.210, seguido, entre los depor-
tivos, por el As, con 8.447 ejemplares); y los de informacién econémica, que
alcanzaron la difusién de 2.011 ejemplares en el afio 2000.

3. Radio

Paralelamente a lo que hemos apuntado respecto a la prensa escrita, el primer
dato destacable por lo que se refiere a la radio en Castilla-La Mancha es el de su

4. Datos referidos al afio 2001. Pueden consultarse en Internet, www.ojd.es

5. De todas formas, conviene tener en cuenta que el nimero real de lectores suele ser més elevado.
Segtin datos ofrecidos por la AIMC (www.aimc.es), en 1999 se calculaba una media de entre 4,03 lec-
tores por ejemplar de diarios de informacion general, 3,29 lectores por ejemplar de suplementos, y 4,52
lectores por ejemplar de revistas. Por ello los datos de audiencia de la EGM no coinciden con los datos
de difusion certificados por la OJD.

6. Fuente: Boletin de Areas Geogrdficas, 2° cuatrimestre 2001, OJD. Los datos se refieren al aiio 2000.
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escasa penetracién en la Regidn, si comparamos los datos con el promedio
nacional. En efecto, y refiriendo los datos de penetracién a la audiencia acumu-
lada diaria en el afio 20017, de nuevo encontramos a Castilla-La Mancha en el
ultimo lugar de las Comunidades Auténomas espafiolas, con un 44,2 %, frente al
52,4 % de media nacional®. Por lo que se refiere al consumo promedio de radio,
referido a la media en minutos sobre el total de la poblacién, en este caso nues-
tra Comunidad, con 86 minutos, supera sé6lo a otras tres (Extremadura, Galicia y
Baleares), pero lejos todavia de la media nacional (94)°.

La estructura del mercado de la radio en la Comunidad se caracteriza por la
convivencia de emisoras pertenecientes a cadenas de difusion nacional, que son
las que consiguen mayor audiencia, con un nimero significativo de emisoras
locales, muchas de las cuales son de titularidad municipal; también hay que des-
tacar la reciente incorporacion de la Radio publica de titularidad regional (Radio
Castilla-La Mancha-RCM). Otro dato de importancia es que, debido a la proxi-
midad de ciertas zonas de la Regién con otras ciudades de elevada poblacién y
nimero de emisoras (y muy especialmente con Madrid), en amplias zonas de
Castilla-La Mancha se reciben varias emisoras que transmiten desde fuera de la
Comunidad; en concreto, emisoras de Madrid pueden recibirse en buena parte de
las provincias de Toledo, Guadalajara y Cuenca, incluso en algunos supuestos en
los que existen otras emisoras de la misma cadena en estas provincias.

Detallando algo més las anteriores ideas, puede apuntarse que las grandes
cadenas de radio de difusion nacional poseen emisoras en la mayoria de las capi-
tales y ciudades importantes de la Comunidad: Radio Nacional de Espafia en las
cinco capitales y en Talavera de la Reina; la cadena SER en Albacete, Ciudad
Real, Alcdzar de San Juan, Puertollano, Valdepenas, Almadén, Socuéllamos,
Cuenca, Tarancén, Motilla del Palancar, Las Pedrofieras, Guadalajara, Toledo y
Talavera de la Reina; COPE en Albacete, Ciudad Real, Puertollano, Guadalajara,
Sigiienza, Toledo, Talavera de la Reina y Madridejos; Onda Cero en Albacete,
Ciudad Real, Alcdzar de San Juan, Valdepenas, Cuenca, Guadalajara, Toledo y
Talavera. Por su parte, la radio regional publica Radio Castilla-La Mancha posee
emisoras en todas las capitales de provincia, y en Puertollano y Talavera de la

7. Datos del Marco General de los Medios en Espaiia 2002, AIMC, cit.

8. Respecto al afio 2000, en que la penetracion de la radio alcanzé el 43,7%, podemos ofrecer el des-
glose por provincias: Albacete, 50,2%; Ciudad Real, 45,6 %; Cuenca, 35,8 %; Guadalajara, 36,2 %;
Toledo, 43,9 %. Fuente: Anuario Social de Esparia, cit.

9. Estos datos corresponden al afio 2001 y, aunque en general las variaciones no son muy significa-
tivas, en este caso representan un cierto avance, respecto a los 76 minutos del afio 2000, que situaban a
Castilla-La Mancha en la pendltima posicion, superando s6lo a Galicia.
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Reina. También pueden destacarse otras cadenas con varias emisoras en la
Regién, como Radio Surco (Villarrobledo, Alcazar de San Juan , Tomelloso,
Manzanares), y un nimero significativo de emisoras municipales en cada pro-
vincia.

En datos numéricos por provincias', hay que indicar que existen en la pro-
vincia de Albacete 15 emisoras (7 de ellas municipales); en la de Ciudad Real,
30 emisoras (11 municipales); en Cuenca, 10 emisoras (3 municipales); en
Guadalajara, 8 emisoras (1 de ellas municipal), y en Toledo, 18 emisoras (5 de
ellas municipales). Lo que ofrece un total de 81 emisoras en la Comunidad, de
las cuales 27 son municipales, lo que hace particularmente dificil encontrar datos
completos de audiencias individualizados por emisoras. Conviene ademads reite-
rar que en Castilla-La Mancha se reciben también muy numerosas emisoras que
transmiten desde Comunidades limitrofes, destacando en este dmbito la recep-
cién de emisoras de Madrid.

En lo que atafie a la regulacién normativa del sector, hay que mencionar la
Ley del Consejo Asesor de Radio y Television Espafiola en Castilla-La Mancha
y su Reglamento, con sus respectivas modificaciones, asi como a la més recien-
te Ley de Creacién del Ente Pablico de Radio-Television de Castilla-La Mancha.
A todas ellas nos referiremos con mds detalle en el apartado de este comentario
dedicado a la television.

Por lo que se refiere a la regulacion especifica de la radio, destacaremos el
Decreto 59/1998, de 9 de junio, por el que se regula la gestion indirecta del ser-
vicio de radiodifusién sonora en ondas métricas con modulacién de frecuencia.
Esta norma viene a regular una materia cuyas funciones y servicios se habian
traspasado por R. Decreto 2165/1993, de 10 de diciembre. El Decreto parte de
que las concesiones habrdn de someterse a concurso publico, quedando asi abier-
ta la participacion de los interesados en condiciones de igualdad. Como princi-
pios inspiradores de la actividad de las emisoras de frecuencia modulada se sefia-
lan la objetividad, veracidad e imparcialidad de las informaciones, la separacién
entre informaciones y opiniones, el respeto al pluralismo, y al honor, igualdad,
intimidad y propia imagen de las personas, la proteccién de la juventud y de la
infancia, evitando la exaltacion de la violencia, y el fomento de los intereses
locales y autondmicos. La adjudicaciéon de las concesiones corresponde al
Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma. El Decreto regula también los

10. Datos tomados del Directorio de Castilla-La Mancha 2002, cit.

262



LA SITUACION DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL
EN CASTILLA-LA MANCHA

requisitos de los titulares de las concesiones (entre ellos la nacionalidad espafio-
la, o las acciones nominativas si se trata de una sociedad andénima), la limitacién
maxima de la titularidad a dos concesiones para la misma persona fisica o juri-
dica, las obligaciones de los concesionarios (entre otras, la explotacion directa o
el mantenimiento de las caracteristicas técnicas de la concesion y de las condi-
ciones y compromisos asumidos por el titular). En cuanto al procedimiento y
gestion de las concesiones, se sefialan unos criterios de valoracién generales, y
se distinguen a continuacion tres tipos de emisoras: comerciales, municipales, y
de caridcter no lucrativo. La norma crea el registro de Concesionarios de
Radiodifusién Sonora de Castilla-La Mancha y contiene, por ultimo, el régimen
sancionador aplicable, remitiéndose parcialmente, en este aspecto, a la Ley
General de Telecomunicaciones.

4. Television

En acusado contraste con lo que hemos apuntado respecto a la prensa escrita
y la radio, la penetracién de la television como medio de comunicacién en
Castilla-La Mancha es muy apreciable, en comparacién con otras Comunidades
Auténomas. En este sentido', el 93,0 % de audiencia acumulada diaria supera la
media nacional (89,2 %), y sitia a nuestra Comunidad en segundo lugar por este
criterio'?, por detrds tan solo de Extremadura (93,6 %). Por lo que se refiere a los
datos de consumo promedio diario (media en minutos sobre el total de la pobla-
cién), el dato de Castilla-La Mancha es todavia mas relevante, ya que ocupa cla-
ramente el primer lugar entre las Comunidades Auténomas, con 291 minutos,
frente a la media nacional de 226 minutos. Estos datos, relacionados con los que
anteriormente hemos expuesto sobre prensa y radio, configuran un predominio
absoluto de la television como medio de comunicacidon preferido en Ia
Comunidad, predominio mucho mds acusado que el existente a nivel nacional;
de tal forma que Castilla-La Mancha se sitda en los mds altos niveles en cuanto
a seguimiento y penetracion de la television, mientras que ocupa los dltimos
lugares en cuanto a penetracién de la radio y la prensa. Dicho de otro modo,
mientras que la diferencia entre el porcentaje de penetracion de television y de
diarios es de 53,3 puntos a nivel nacional, esta diferencia alcanza los 73,6 pun-
tos en Castilla-La Mancha; y asi como la diferencia entre la penetracién de la

11. Datos del Marco General de los Medios en Esparia 2002, AIMC, cit.

12. Respecto al afio 2000, en que la penetracion alcanzoé el 91 %, (ocupando el quinto lugar), ofrece-
mos el desglose por provincias: Albacete, 87,9 %; Ciudad Real, 89,9 %; Cuenca, 92,5 %; Guadalajara, 94,0
%; Toledo, 92,5 %. Fuente: Anuario Social de Esparia, cit.
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television y la radio es de 36,8 puntos en el conjunto del Estado, en Castilla-La
Mancha esta diferencia llega a los 48,8 puntos.

Por lo que se refiere a la distribucién e implantacion de las distintas emisoras
de television, hay que partir de que, como ha sucedido en la mayor parte del
territorio nacional, hasta la aprobacidn de la ley de television privada de 1988
existian solamente dos emisoras, ambas de titularidad piblica y dmbito estatal
(Television Espafiola). Television Espafiola cuenta con un Centro territorial en
Castilla-La Mancha, que tradicionalmente ha emitido dos informativos diarios
de casi media hora de duracién (uno a mediodia, a través de TVE-1, y otro en la
tarde por La 2). A partir de 1989 comenzaron las emisiones de las emisoras de
television privada de difusion nacional (Antena 3, Tele 5 y Canal +). Poco des-
pués iniciaron su implantacién distintas televisiones locales, especialmente en
las capitales de provincia y en las ciudades mas grandes de la Regién. En la
actualidad también se reciben las diversas televisiones de pago, alguna de las
cuales engloba plataformas de en torno a 100 canales.

Ademds, en amplias zonas de la Regién se han recibido las emisiones de
cadenas de televisién autondémica proximas, practicamente desde el momento en
que comenzaron su programacién: Telemadrid puede verse en gran parte de la
Comunidad, Canal 9 y Pont 2 (Comunidad Valenciana), en amplias zonas de la
provincia de Albacete y en parte de Cuenca, Canal Sur y Canal 2 Andalucia en
buena parte de la provincia de Ciudad Real y en la de Albacete. Conviene men-
cionar que Telemadrid recoge en sus informativos algunas noticias relativas a las
provincias limitrofes de nuestra Comunidad. Finalmente, hay que destacar que
en el afio 2000 se aprobd la ley de creacion de la Radio-Television publica auto-
ndémica, a la que luego nos referiremos. Fue nombrado director del Ente publico
Jordi Garcia Candau (Decreto 145/2000, de 31 de octubre, DOCM de 3 de
noviembre), y pocos meses después comenzaba a emitir la radio publica regio-
nal. Pero ha habido que esperar hasta finales del afio 2001 para el comienzo de
las emisiones de la television publica autonémica (Castilla-La Mancha
Television), sobre cuya implantacién no existen datos ptiblicos en el momento
de escribir estas lineas.

En cifras y teniendo en cuenta la distribucion geografica, el panorama de la
television en Castilla-La Mancha puede resumirse asi: una television publica de
titularidad autonémica y ambito regional, con sede en Toledo; un Centro
Territorial de Television Espafiola, con sede en Toledo y corresponsalias en
Albacete, Ciudad Real, Cuenca y Guadalajara; dos delegaciones de Telemadrid,
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en Toledo y Cuenca; y 29 televisiones locales, distribuidas del siguiente modo:
6 en la provincia de Albacete, 16 en la de Ciudad Real, 2 en la de Cuenca, 1 en
la de Guadalajara, y 4 en la provincia de Toledo".

Por lo que se refiere a la difusién concreta de los distintos canales, los datos
de Castilla-La Mancha poseen una fiabilidad limitada, ya que hasta el 31 de
diciembre de 2001 los datos de esta regién se fundian en el apartado “Resto”,
junto a las otras Comunidades sin televisién autonémica propia; y tampoco el
nimero de audimetros garantiza la fiabilidad total del estudio. No obstante, exis-
ten datos estimativos referidos al afio 2001, acumulando sus 365 dias", segtn los
cuales el “share” de las cadenas de television en el afio 2001 fue el siguiente:
TVE 1, 31,2 %; La 2, 10,0 %, Telecinco, 21,9 %; Antena 3, 22,8 %; Canal Plus,
1,5 %; Telemadrid, 6,2 %; Canal Sur, 0,9 %; Canal 2 Andalucia, 0,1 %; Canal 9 (C.
Valenciana), 0,1 %; Punt 2 (C. Valenciana), 0,0 %; Canal Satélite Digital, 1,4 %;
Via Digital, 0,8 %; Quiero TV, 0,2 %; locales, 2,0 %; Otras, 1,0 %. Estos datos
son en esencia muy similares a los que existen a nivel nacional”’, pudiendo des-
tacarse unicamente la relativamente fuerte implantacién de Telemadrid en una
Comunidad que no es la propia, el mayor “share” de las televisiones locales en
Castilla-La Mancha (2 % frente a 0,7 % de media nacional), y el hecho de que
Antena 3 superaba ligeramente a Tele 5 en Castilla-La Mancha, a diferencia de
lo que sucedi6 en el mismo periodo a nivel nacional.

La Comunidad Auténoma ha aprobado diversas normativas que afectan
directamente a la television, tanto por lo que se refiere a las emisoras publicas de
admbito regional (televisién autondmica y centro territorial de TVE), como a las
de dmbito local.

Comenzando por la Radio y Television Espafiola, hay que citar la Ley
1/1987, de 7 de abril, del Consejo Asesor de Radio y Television Espafiola en

13. Datos del Directorio de Castilla-La Mancha 2002, Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
cit. En cambio, el “Censo de Televisiones Locales 19997, elaborado por la AIMC www.aimc.es, ofrecia
unos datos globales mas elevados, con un total de 37 emisoras, con la siguiente distribucién: 10 en
Albacete, 18 en Ciudad Real, 2 en Cuenca, 1 en Guadalajara y 6 en Toledo. Hemos preferido ofrecer en
el texto los datos del Directorio 2002 por ser mas recientes y detallar cada una de las emisoras.

14. Datos facilitados por Castilla-La Mancha Television.

15. Pueden verse en Resumen General EGM, febrero 2001-noviembre 2001, AIMC (recogemos el
periodo mas aproximadamente comparable), que puede consultarse en www.aimc.es. El “share” nacional
es el siguiente: TVE 1, 29,7 %; Tele 5, 21,2 %; Antena 3, 19,5 %; La 2, 5,3 %; TV3, 4,2 %; Canal Sur,
3,8 %; Resto TV, 3,4 %; Canal Plus, 2,8 %; Telemadrid, 2,7 %; Canal 9, 2,7 %; TVG, 1,3 %; Etb2, 1,2 %;
local, 0,7 %; Canal 33, 0,6 %; Canal 2 Andalucia, 0,4 %; Etb1, 0,4 %; TVAC, 0,2 %; Punt 2, 0,1 %.
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Castilla-La Mancha, modificada por Ley 1/1998, de 22 de abril. Este Consejo se
crea como 6rgano del Ente Publico RTVE, y con el doble caricter de 6rgano ase-
sor del Delegado Territorial de RTVE en la Comunidad Auténoma, y represen-
tante de los intereses de ésta en el citado Ente Publico de dmbito nacional. Sus
funciones se centran en los dmbitos del estudio, propuesta, informacién y cono-
cimiento (propuesta anual de programacién especifica, anteproyectos de presu-
puestos, memorias anuales), recomendaciones y sugerencias en las diversas
materias propias de la competencia del Ente Publico. En cuanto a su composi-
cién, tal y como ha quedado regulada tras la reforma de 1998, forman parte del
Consejo Asesor quince miembros, designados por las Cortes de Castilla-La
Mancha a propuesta de los Grupos parlamentarios, y nombrados por el Consejo
de Gobierno. Se garantiza un minimo de un representante por cada Grupo parla-
mentario, distribuyendo los restantes la Mesa, oida la Junta de Portavoces, tenien-
do en cuenta el niimero de nombramientos a realizar y la composicién de la
Céamara. Se regulan también las incompatibilidades de los miembros del Consejo
Asesor, impidiéndose cualquier vinculacién con empresas relacionadas con
RTVE, o con el propio Ente Pablico. La Ley contiene también la regulacion basi-
ca sobre la eleccién del Presidente, Vicepresidente y Secretario (por un periodo
de un ano), asi las sesiones del Consejo Asesor (que, con caricter ordinario, se
producirdn al menos una vez al trimestre). Los acuerdos se adoptan como regla
general por mayoria, reconociéndose al Presidente voto de calidad. En fin, la Ley
del Consejo Asesor de RTVE ha sido desarrollada por el Decreto 45/1989, de 25
de abril, que aprueba su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, modifi-
cado por Decreto 18/1999, de 23 de febrero.

Mais reciente es la regulacion normativa de la Radio-Television autonémica,
aprobada por Ley 3/2000, de 26 de mayo, de creacién del Ente Piblico Radio-
Television de Castilla-La Mancha, uno de cuyos preceptos fue posteriormente
modificado por Ley 6/2001, de 24 de mayo. La Ley de 2001 configura al Ente
publico como una entidad de Derecho publico, con personalidad juridica propia
y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. El Ente se estructura en tres
organos: Consejo de Administracién, Director General y Consejo Asesor. El
Consejo de Administracidn estd integrado por trece miembros elegidos por el
Pleno de las Cortes de Castilla-La Mancha, y entre sus funciones destacan la
emision de su parecer sobre el nombramiento del Director General y la pro-
puesta de su cese, asi como la aprobacién del plan de actividades y el plan de
actuacion, los anteproyectos de presupuestos y las plantillas del Ente Pablico, y
la determinacion de los porcentajes de la programacion dedicados a produccién
propia y a los grupos politicos, sociales y culturales mas significativos. Segtn la
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reforma mencionada del afio 2001, el Consejo de Administracidn se constituye
en primera convocatoria con la presencia de la mayoria absoluta de sus miem-
bros o, en su defecto, en segunda convocatoria, 24 horas después, con la asis-
tencia de la tercera parte de los mismos. Por su parte, el Director General sera
nombrado por el Consejo de Gobierno autonémico, oido el Consejo de
Administracién, y al mismo le corresponden funciones ejecutivas y de represen-
tacion del Ente, asi como de organizacién, orientacion, impulso e inspeccion de
sus servicios. El Consejo Asesor estd compuesto por quince vocales, designados
por quintas partes (es decir, tres) por cada una de las siguientes instituciones:
Cortes regionales, Consejo de Gobierno, Ayuntamientos de la Region,
Universidad de Castilla-La Mancha, y trabajadores del Ente Pablico. Sera con-
vocado al menos semestralmente y emitird su opinién o dictamen en los asuntos
en los que sea requerido y en todo caso respecto a las competencias que sobre
programacion tiene atribuidas el Consejo de Administracion. La Ley se refiere
también a la gestion de los servicios de radiodifusion y television, que se reali-
zard a través de empresas publicas con forma de sociedades an6nimas bajo los
principios de eficacia y austeridad, cuyo capital estard integramente suscrito por
la Junta de Comunidades. Igualmente se regulan los principios que han de ins-
pirar la programacion, el derecho de rectificaciéon y el control parlamentario
directo sobre el ente publico, asi como los criterios generales sobre su presu-
puesto y financiacion, que se realizara a cargo de los Presupuestos Generales de
la Junta de Comunidades. El dltimo capitulo del texto legal se dedica al perso-
nal del Ente, que se regird por la legislacion laboral, salvo los funcionarios que
puedan incorporarse, cuya situacion serd la establecida en las normas autonémi-
cas sobre Funcién Publica.

En fin, gran relevancia posee también la normativa autonémica sobre televi-
siones locales, aprobada por Decreto 54/2000, de 21 de marzo, sobre régimen
juridico de las televisiones locales por ondas terrestres. Este Decreto se dicta
dentro de la competencia autonémica de desarrollo legislativo y ejecucién en
materia de prensa, radio, television y otros medios de comunicacién social y en
concreto, en desarrollo de la ley estatal 41/1995, de 22 de diciembre, de televi-
sion local por ondas terrestres. Los principios generales de la prestacion del ser-
vicio de television local son, entre otros, los de objetividad, veracidad e impar-
cialidad de las informaciones, la diferenciacién entre informaciones y opiniones,
el respeto al pluralismo, al honor y la vida privada, la proteccién de la juventud
y la infancia, los valores de igualdad, la defensa de la cultura y del medio
ambiente, y la promocién de la mujer. El Decreto clasifica las televisiones loca-
les segtin sea su gestion publica o privada, y limita como regla general el 4mbi-
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to de su cobertura al nicleo urbano principal de poblacién del municipio corres-
pondiente, aunque excepcionalmente pueden autorizarse emisiones en cadena.
También se regula la gestién del servicio, para la cual es titulo habilitante la con-
cesion administrativa, cuyo procedimiento de otorgamiento también viene regu-
lado detalladamente en la norma que comentamos. Las adjudicaciones provisio-
nales se otorgan por el Consejo de Gobierno, al igual que el otorgamiento de la
concesion, que se produce tras la propuesta de adjudicacién definitiva de la
Consejeria de Obras Publicas. El Decreto contiene también los criterios de valo-
racién que regirdn el otorgamiento, y las obligaciones del concesionario, entre
las que figuran un tiempo minimo de emisidn, determinados criterios sobre la
programacion y limitaciones a la publicidad. La duracién del contrato concesio-
nal es de un maximo de 5 afios, prorrogables por idéntico periodo. Finalmente,
el Decreto incluye criterios sobre el régimen sancionador, con remision a la Ley
General de Telecomunicaciones y a la Ley estatal 25/1994, de 12 de julio. Este
Decreto fue impugnado por el Gobierno central mediante conflicto de compe-
tencias ante el Tribunal Constitucional, admitido a tramite el 11 de mayo de
2000, al entender que determinados aspectos del mismo (la regulacién de las con-
diciones de la concesion, la remisién a la Ley General de Telecomunicaciones
respecto al régimen sancionador, y el régimen transitorio, que somete a conce-
sion a las emisoras en funcionamiento a la entrada en vigor del Decreto) invaden
competencias estatales.

5. Internet y otros medios

También en el uso de internet se produce un clara diferencia entre los datos
de Castilla-La Mancha y la media nacional, que es claramente superior.
Tomando como referencia las personas que accedieron en el dltimo mes',
Castilla-La Mancha ocupa en mayo de 2002 el penultimo lugar por lo que se
refiere a uso de internet (superando ligeramente a Extremadura, cuyo porcenta-
jeesel 13,9), ya que sélo el 14,2 % de la poblacién mayor de 14 afios ha utili-
zado la red en el dltimo mes, frente al 22,7 % de la media nacional. Si bien el
uso de internet ha crecido considerablemente en la Comunidad en los dltimos
afios, pasando del 1,7 % en 1997 a la cifra actual del 14,2 %, se mantiene apro-
ximadamente la diferencia respecto a la media nacional, que pasé del 2,7 % al
21,2 % en el dltimo periodo".

16. Fuente: Audiencia de Internet. Estudio General de Medios, AIMC, 2° ola, abril-mayo 2002.
17. En todo caso, hay que tener en cuenta que se producen ligeras oscilaciones de un afio a otro,
aunque habitualmente son las mismas Comunidades las que se sitdan en el mas bajo porcentaje. Asi,
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Por otro lado, también en relacidn con internet, conviene destacar que parte
de los diarios y publicaciones impresas que hemos mencionado en el apartado 2
de este comentario, cuentan también con una edicidn electrénica en pagina web,
e igualmente existen otros medios en la Comunidad que tienen presencia exclu-
sivamente en internet'®.

También pueden tener cierto interés los datos de penetracion del cine que,
medidos segtin el criterio de asistencia al menos una vez en la dltima semana,
alcanzaban en el afio 2001" el 5,8 %*, también por debajo de la media nacional
(11,0 %), y situandose, con el mismo porcentaje que Asturias, por encima de
Cantabria (7,8 %) y Galicia (6,7 %); si bien las cuatro Comunidades citadas for-
maban el grupo de menor consumo relativo de cine, al ser las tnicas en las que
no se alcanzaba el 9 %.

En fin, podemos mencionar también a las agencias de noticias que poseen
sede en la Comunidad, y que son cuatro®': EFE, y Europa Press, ambas con dele-
gacion en Toledo y corresponsalias en las otras cuatro capitales y en Talavera de
la Reina; Fax Media, con direccién en Guadalajara, y COLPISA, con una corres-
ponsalia en Toledo.

6. Conclusiones
Del anterior estudio pueden destacarse, sintéticamente, las siguientes ideas:

a) Con caracter general, en Castilla-La Mancha destaca la mayor penetracion

teniendo en cuenta los datos del afio 2000, Castilla-La Mancha, si bien se mantenia entre las
Comunidades con menos implantacion de internet (8,3 % frente al 12,6 % de la media nacional), supera-
ba ligeramente a algunas Comunidades, como Extremadura (6,9 %), Murcia (8,0 %), y Galicia (8,2 %),
las cuales, junto a Castilla y Leodn, eran las tnicas que no alcanzaban el 9 %; en cambio, en la medicion
correspondiente a 2001 todas ellas sobrepasaron a nuestra Comunidad, que pasé a ocupar el dltimo lugar
con un 12,3 % (Extremadura, 14 %, Galicia, 14,6 %, Murcia, 18,5 %). El desglose por provincias s6lo
podemos ofrecerlo respecto al afio 2000: Albacete, 11,2 %; Ciudad Real, 7,6 %; Cuenca, 5,6 %,
Guadalajara, 6,3 %; Toledo, 8,7 %. Fuente: Anuario Social de Esparia, cit.

18. Como dato indicativo, de la pdgina web de la Junta de Comunidades (www.jccm.es) parten un
total de 22 enlaces a diarios digitales.

19. Fuente: Marco General de Medios, cit.

20. Lo que supone ademas un descenso respecto al 8,3 % del afio anterior. El desglose por provin-
cias del afio 2000 fue: Albacete, 13,5 %; Ciudad Real, 8,8 %; Cuenca, 4,6 %; Guadalajara, 5,4 %;
Toledo, 6,9 %.

21. Datos del Directorio de Castilla-La Mancha 2002, Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, cit.
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de los medios de difusién nacional, seguida en importancia por los medios loca-
les, que tanto en prensa como en radio y television poseen cierta relevancia cuan-
titativa. En el ambito de la radio, es relevante el numero de emisoras locales de
titularidad municipal.

b) La importancia de los medios de dmbito regional es menor, y su implanta-
ci6én es en general mucho mds reciente. La mayor parte de ellos son publicos.
Cabe destacar la reciente creacién de la radio y la television autondmicas, que
han comenzado a emitir en al afio 2001.

¢) En cuanto a la penetracién global de cada uno de los medios, Castilla-La
Mancha viene ocupando los dltimos lugares por lo que se refiere a difusion por-
centual de prensa, radio e internet. En concreto, segtin datos del EGM del afio
2001 ocupa el ultimo lugar en penetracién de diarios, suplementos, radio, e
internet.

d) En significativo contraste con el dato anterior, la Comunidad supera la
media nacional y ocupa uno de los primeros lugares en penetracion de la televi-
sion. En media de minutos de television consumidos, se sitda en el primer lugar
entre las Comunidades Auténomas.

En cuanto a la difusién de las diversas emisoras, los datos son semejantes a
los de &mbito nacional, con un predominio en la audiencia de televisién espafio-
la, y una implantacidn significativa, como television autonémica, de Telemadrid.
Las televisiones locales alcanzan una cuota aproximada del 2%.

e) No existe en la Comunidad regulacién normativa directamente dedicada a
la prensa escrita. Las normas aprobadas se refieren a la radio y la television.
Poseen rango legal las normas aprobadas para la creacion o regulacién de
medios publicos: Ley del Consejo Asesor de Radio y Television Espafiola en la
Comunidad, y mas reciente Ley de creacién del Ente Puiblico Radio-Television
de Castilla-La Mancha.

Mediante Decretos se ha regulado la gestion indirecta del servicio de radio-

difusion en frecuencia modulada, y las televisiones locales. Esta dltima norma
ha sido objeto de impugnacion ante el Tribunal Constitucional.
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Penetracion de medios 2001.
Comparativa Castilla-La Mancha-Media Nacional
Fuente: AIMC, Marco general de los Medios en Espaiia 2002
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SUMARIO

1. Introduccion: La permanente ebullicion de lo religioso en el dmbito
constitucional.

I1. Sobre la dimension externa de la libertad religiosa:

1. Dimension externa de la libertad religiosa: faceta problemdtica de la
vertiente subjetiva del derecho.

2. La libertad religiosa frente al cumplimiento de deberes juridicos: cuando
la validez juridica y la obligacion ética resultan irreconciliables.

3. La distinta intensidad de la libertad de creencias: cuando las
convicciones internas se convierten en manifestaciones externas y tienen
como sujeto receptor a un menor de edad.

II1. Pardmetros para justificar la limitacion de un derecho fundamental:

La colision de la libertad religiosa con otros derechos, valores o bienes

constitucionalmente protegidos:

1. Pardmetros para determinar el alcance del ejercicio del derecho de
libertad religiosa por un menor de edad.

2. Delimitacion en negativo del derecho de libertad religiosa de los padres:
cuando el mandato juridico de actuacion resulta constitucionalmente
desproporcionado.

3. La transferencia de los deberes juridicos inherentes a la condicion de
“progenitores”: cuando las obligaciones individuales se transforman en
obligaciones publicas.

1V. Conclusiones: El grado de madurez de la libertad religiosa.

1. Este trabajo, en una versién mds extensa y bajo el titulo “;Existen pardmetros para delimitar el
alcance de la libertad religiosa cuando el interés prevalente de un menor esta en juego?”, ha obtenido el
Premio al Mejor Trabajo de Investigacién Juridica de tercer Ciclo de 2002 en la Facultad de Derecho de
Valencia.
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I. Introduccion: La permanente ebullicion de lo religioso en el dmbito
constitucional

La presencia del fendmeno religioso en las sociedades occidentales contem-
pordneas no se circunscribe a aquellas en las que todavia subsiste la confesiona-
lidad del Estado o que reconocen expresamente en sus Normas Fundamentales
la existencia de una religion dominante. Sociedades de inspiracién laicista como
la francesa o Estados como el espafiol que se asientan sobre el principio de liber-
tad de creencias, ven constantemente tintada su actualidad de cuestiones relati-
vas a la dimensién espiritual de su ciudadania en los distintos &mbitos de su con-
vivencia.

En el caso espafiol, como es bien sabido, el binomio “separatismo-coopera-
cién” conformado en el articulo 16 CE, impidi6 forjar una absoluta neutralidad
de los poderes publicos respecto de las creencias religiosas de los ciudadanos.
La aconfesionalidad del Estado no se pensé reilida, pues, con la obligacion de
los poderes publicos de cooperar con la Iglesia Catdlica y demds confesiones
con el fin de garantizar el efectivo pluralismo de creencias de la sociedad.

Si bien es cierto que el articulo 16.3 CE parte de la proclamacién de la acon-
fesionalidad del Estado y que el inciso subsiguiente proclama, mas que otra
cosa, “una concesion a una realidad sociolégica”, también es cierto que las con-
secuencias de dicha concesién estin empedrando el camino de todo tipo de rea-
lidades juridicas y econdmicas. El cariz tendencialmente heterogéneo que cada
vez mas adquiere la realidad socioldgica espafiola -y que pone en evidencia un
creciente pluralismo cultural y religioso en su seno- no se ve acompafiado, sin
embargo, de una real equiparacion en el tratamiento juridico y econdémico que
reciben “una” y otras confesiones>.

Hay, sin duda alguna, una pluralidad de cuestiones que ponen en entredicho
la neutralidad de los poderes publicos en lo que al hecho religioso se refiere: el
diferente estatuto juridico del que gozan las minorias religiosas en Espafa res-
pecto de la Iglesia Catdlica; el “eternamente transitorio” sistema de financiacién
privilegiado de esta ultima; la dudosa certidumbre de la asistencia religiosa de
las confesiones minoritarias en los centros publicos; el status de la asignatura de
religion catdlica en los planes de estudio y su fortalecimiento en la nueva Ley

2. Joaquin Garcia Morillo: “Un tributo a la Historia: la libertad religiosa en la Espaifia de hoy”,
Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol, nim. 9/10, Valencia, 1995, pags. 115-
133.
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Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién; la dificultad
préctica en la aplicacion de las normas que establecen que los alumnos pertene-
cientes a confesiones religiosas minoritarias puedan recibir ensefianza religiosa
en los centros publicos y privados concertados; o, la problematica creada en
torno a la figura de los docentes de religién, en concreto lo referente a la con-
trovertida situacién laboral de quienes no pertenezcan a los cuerpos docentes del
Estado. Pero mds alld de estas cuestiones cabe sefialar que no son menos los
casos en los que la practica administrativa y juridica espafiola tiene que enfren-
tarse a conflictos juridicos en los que se ven implicados derechos individuales de
personas pertenecientes a credos minoritarios y cuya exteriorizacién choca, en
muchas ocasiones, con valores que la propia Constitucién consagra. La apari-
ci6én de conflictos juridicos por razén de creencias religiosas no puede extrafar
en una sociedad cada vez mds heterogénea y plural’.

En este sentido, las recientes polémicas en torno a la alumna musulmana a la
que en principio se le impidié asistir a un colegio financiado por el Estado si no
lo hacia sin cubrirse el cabello con un pafiuelo; o la negativa de un padre marro-
qui a escolarizar a sus hijos en un centro privado concertado catélico asignado
por la Administracién de Catalufa, ilustran significativamente la complejidad de
delimitar cudl es la extension de lo permisible como manifestacion de la libertad
religiosa, y sobre todo, la dificil demarcacién de los supuestos en que estdn jus-
tificadas ciertas actitudes intervencionistas por parte del Estado que pongan
barreras a comportamientos culturales o religiosos identificables con culturas
determinadas y cuyo sustrato ético o moral difiere del aceptado como mayoritario.

3. Buenas pruebas de la presencia privilegiada de la religion catdlica, y de la Iglesia que la repre-
senta, pueden encontrarse en la mds reciente legislacién espafiola. Asf, la Ley 52/2002, de 30 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2003, prevé en sus Disposiciones adicionales
vigésima tercera y vigésima cuarta respectivamente la prérroga del sistema de asignacion tributaria a la
Iglesia Catolica hasta el afio 2005, asi como el sistema de pagos a cuenta a la misma institucion aplica-
ble durante el afio 2003. Por su parte, la Ley 53/2002, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, establece en su Disposicion adicional segunda una serie de beneficios fiscales aplicables al “Afio
Santo Jacobeo” de similares caracteristicas a los previstos en su Disposicién Adicional vigésima segun-
da para el “Caravaca Jubilar”.

Ademds, la Disposicién adicional segunda de la Ley Orgdnica 10/2002, de 23 de diciembre, de
Calidad de la Educacion, eleva a definitivo el sistema de contratacién laboral de “duracién determina-
da” de los profesores de religién no pertenecientes a los Cuerpos de Funcionarios Docentes. Igualmente
la nueva Ley regula un modelo de clase de religion con su clase alternativa correspondiente, de oferta
obligatoria por los centros y de eleccién imperativa por los alumnos —pudiendo éstos elegir entre la
opcidn confesional y la de caracter no confesional—.

Todas estas son cuestiones que ponen en tela de juicio el cardcter laico y aconfesional del Estado de
Derecho, tanto en el ambito financiero y educativo como en el respeto a los derechos fundamentales y
en especial de la libertad religiosa y el derecho a la igualdad y no discriminacién entre las distintas cre-
encias y confesiones.
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La proyeccién del derecho de libertad religiosa sobre los nuevos movimien-
tos o manifestaciones de ésta en el seno de una sociedad de progresiva comple-
jidad, exige de los poderes publicos tomar en consideracion la singularidad de
algunas de sus conductas a la hora de adoptar decisiones sobre la delimitacién
del contenido de la libertad de creencias en el propio marco constitucional. Los
grados de complejidad de la sociedad exigen un proporcionado incremento del
consenso a la hora de afrontar cuestiones en las que, como en el caso de la
Sentencia 154/2002, de 18 de julio, entran en juego el sustrato ontolégico de los
derechos fundamentales —el derecho a la vida— y la esencia de las libertades indi-
viduales —la autonomia de la conciencia—. La correcta delimitacion entre aquellas
actitudes intervencionistas de los poderes puiblicos que constituyen una justificada
injerencia estatal y aquellas otras que suponen una ilegitima invasién en la esfera
de autonomia de los individuos, resulta necesaria para resolver problemas tenden-
cialmente crecientes en la sociedad espafiola y a los que la realidad constitucional
debe dar respuestas que refuercen el ejercicio de los derechos subjetivos.

I1. Sobre la dimension externa de la libertad religiosa

1. Dimension externa de la libertad religiosa: faceta problematica de la
vertiente subjetiva del derecho.

El Tribunal Constitucional otorgd, en su mas temprana jurisprudencia, una defi-
nicién de lo que habia de entenderse como “libertad religiosa”, considerando a ésta
como “el derecho subjetivo de caracter fundamental que se concreta en el recono-
cimiento de un ambito de libertad y de una esfera de agere licere del individuo™.
De este modo, el Alto Tribunal identificaba esta libertad, de un lado, con el dere-
cho de toda persona a asumir o rechazar una determinada creencia religiosa sin
coaccidén alguna proveniente de los poderes publicos; y, de otro, con la facultad
que ampara a todo individuo para exteriorizar tales creencias religiosas y actuar
conforme a ellas. Ambas vertientes —interna y externa— del derecho, sujetas, en
todo caso, al limite constitucional que deriva de la cldusula de orden ptiblico’.

4. STC 24/1982, FJ 1°.

5. El Alto Tribunal fue consciente desde un primer momento de los diferentes dmbitos en los que se
manifiesta el derecho a la libertad religiosa. El reconocimiento y definicion de la doble dimension del
derecho ha quedado claramente expuesta a lo largo de sus pronunciamientos, pero, quizas, donde lo hizo
de manera mads ilustrativa fue en la STC 177/1996, FJ 9°: “El derecho de libertad religiosa del articulo
16.1 CE garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeter-
minacion intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad indivi-
dual. Pero, junto a esta dimension interna, esta libertad, (...), incluye también una dimension externa de
agere licere que faculta a los ciudadanos a actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantener-
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La proteccién dispensada por la Carta Magna a una de las libertades mds clara-
mente enraizadas en la autonomia de cada persona, no se dirige exclusivamente a
garantizar la inmunidad del foro interno del individuo y de sus convicciones éticas
o morales —sean estas de cardcter religioso o secular—, sino, a proteger, igualmen-
te, su dimension externa. La delimitacion material del derecho exige, para evitar su
desnaturalizacidn, que el ordenamiento dispense efectiva proteccion a la libertad de
actuar de acuerdo con las propias creencias y convicciones®.

Sobre la base de las argumentaciones expuestas podria entenderse, pues, que
el derecho de libertad religiosa no agota su contenido en el respeto a la autono-
mia de creencias de sus titulares, sino que alberga, igualmente, la eventual exte-
riorizacién de tales convicciones’. Esta vertiente externa —predicable con respec-
to a la libertad ideoldgica en general— incluye el reconocimiento de un ambito de
actuacion constitucionalmente inmune a la coaccién de los poderes ptblicos que
puede considerarse incluido en el contenido esencial del derecho, pues la rele-
vancia juridica de su ejercicio radica en el comportamiento coherente con las
convicciones de sus titulares®.

las frente a terceros”. (La cursiva es mia). Sobre el reconocimiento de la dimension externa del derecho
de libertad religiosa en la jurisprudencia constitucional véanse igualmente y por todas las SSTC
24/1982; 19/1985; 120/1990; 137/1990 y 141/2000.

6. Sobre la inclusion de las creencias de personas que adoptan frente al fenémeno religioso una pos-
tura aconfesional en el ambito de proteccion del derecho de libertad religiosa, véase la postura de Ivan
Carlos Ibdn: “Libertad religiosa: ¢libertad de las religiones o libertad en las religiones?”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, num. 15, 1989, pags. 593-600. Iban considera que
la auténtica libertad religiosa es aquella que ampara, con plenas garantias juridicas, a todos los ciuda-
danos, cualquiera que sea su posicion frente al fendmeno religioso, sea ésta fideistica o no lo sea. En
idéntico sentido se manifiesta Ramén Soriano que aboga por la proteccién de “una libertad critica res-
pecto a la fe o religion, que comporta tanto la adopcion como la negacion de la fe”. Véase la opinién del
autor en “Del pluralismo confesional al pluralismo integro”, Revista de las Cortes Generales, nim.7,
1986, pag.102. Postura similar es la mantenida por Manuel Moreno Vazquez: “La religion como asig-
natura: andlisis constitucional de la cuadratura de un circulo en el sistema educativo espaiiol”, Anuario
de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. XV, 1999, pags. 313-438. El autor defiende la existencia de un
concepto amplio de libertad religiosa en el seno del articulo 16.1 CE, que exige de los poderes ptiblicos
la obligacion de dotar de todas las garantias en el &mbito educativo a aquellos padres que deseen elegir
para sus hijos una formacién moral aconfesional. Esta postura permite al autor realizar interesantes criti-
cas al status entonces vigente de la asignatura de religion en los centros publicos espafioles.

7. Sobre la dimension externa de la libertad religiosa véase José Martinez de Pisén Cavero en
Constitucion y libertad religiosa en Espaiia, Dykinson, Madrid, 2000, pags. 344 y ss.

8. En este sentido se manifiesta Francisco Javier Diaz Revorio al afirmar que en la delimitacién del
contenido esencial del derecho reconocido en el articulo 16.1 CE, debe entenderse incluida la posibili-
dad de actuar de acuerdo con las propias creencias, pero respetando, en todo caso, las exigencias de otros
derechos fundamentales, valores o bienes constitucionales. Véase la opinién del autor en “La libertad
ideolégica y de religion”, Parlamento y Constitucion. Anuario de las Cortes y la Universidad de
Castilla-La Mancha, ndm. 1, 1997, pag. 211.
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Evitar una definicién restringida del concepto de libertad religiosa exige,
como punto de partida, admitir que la libertad de creencias y de religién ampa-
ra cualesquiera convicciones de sus titulares, incluidas aquellas que no se ade-
cuen a las generalmente compartidas por la sociedad, e incluso aquellas que fue-
sen susceptibles de valoraciones negativas por las convicciones cuantitativamen-
te mayoritarias, pues la dimensidn interna del derecho asi lo preconiza. La difi-
cultad radica en valorar qué sucede cuando la coherencia con los credos o idea-
rios profesados exige de sus titulares un comportamiento externo disconforme
con el orden de valores constitucionalmente establecido. La genérica proteccion
que otorga el ordenamiento constitucional a la capacidad de actuar de acuerdo
con la propia conciencia choca, en muchas ocasiones, con la imposibilidad de
que el ordenamiento ampare ciertas conductas acordes con la conciencia indivi-
dual. El problema reside en determinar, pues, cudndo son sancionables juridica-
mente aquellas conductas o comportamientos que derivan del ejercicio externo
de la libertad de creencias y que, por tanto, se configuran como actos motivados
por los pardmetros éticos de la persona.

Como quiera que, en términos de principio, la proyeccién externa de las pro-
pias convicciones merece una proteccién plena por parte del ordenamiento, que-
darfa entonces por definir los términos en los que resulta constitucionalmente
amparada la manifestacién publica de posturas minoritarias que chocan con la
ética o moralidad preponderante. En este sentido, quede de antemano apuntado
que la objetividad de una ética comin basada en el orden constitucional estable-
cido es, en ocasiones, dificilmente armonizable con los pardmetros éticos de la
conciencia individual. La proteccién juridica de la autonomia de la conciencia
no siempre es compatible con la obligacién juridica que exige la observancia de
una norma a la que se contrapone el propio deber de conciencia. Es en estos
casos cuando entran en contradiccion la eficacia del ordenamiento y el respeto
al derecho fundamental, y las soluciones juridicas a adoptar no son del todo pre-
visibles. Sera en los préximos apartados donde se analicen los criterios utiliza-
dos por el Juez Constitucional para dar coherencia constitucional al ejercicio
externo del derecho de libertad religiosa cuando éste se contrapone a los debe-
res derivados de una situacion juridica determinada o, cuando dicha contraposi-
cién tiene como consecuencia la puesta en peligro de otro derecho o bien cons-
titucionalmente protegido. Baste por el momento sefialar que la dimensién exter-
na del derecho ampara a todos los individuos independientemente de los conte-
nidos materiales de sus credos, siempre y cuando el respeto al orden constitu-
cional quede garantizado.
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2. La libertad religiosa frente al cumplimiento de deberes juridicos:
cuando la validez juridica y la obligacion ética resultan irreconciliables.

Si se reconoce que el derecho de libertad religiosa ampara un espacio de
autodeterminacién espiritual ante el fenémeno religioso, y que dicho espacio da
cobijo a cualesquiera creencias de sus titulares, resulta coherente considerar que
el derecho fundamental protege, igualmente, la facultad de hacer todo aquello
que resulte un imperativo moral derivado del credo profesado, o en su caso, el
derecho de no hacer aquello que resulte contrario a las propias convicciones reli-
giosas. En todos estos supuestos, una actitud coactiva por parte de los poderes
publicos que restringiese los citados comportamientos solamente estaria justifi-
cada ante posibles vulneraciones del ordenamiento constitucional por parte de
quienes ejercen su derecho de libertad religiosa. Dichas vulneraciones, asimis-
mo, sélo podrian derivar de potenciales enfrentamientos entre la manifestacién
externa de las convicciones religiosas y otros derechos fundamentales o valores
y bienes constitucionalmente reconocidos. Sobre esta base puede entenderse,
pues, que la armonizacién del derecho de libertad religiosa con el resto del orde-
namiento exige determinar cudndo y en qué casos prevalece el pleno ejercicio
del derecho, y en qué otros dicha plenitud debe verse restringida en virtud del
propio orden constitucional, aunque de éste se deriven imperativos juridicos que
atentan contra la propia conciencia.

El supuesto que se plantea al hilo de la STC 154/2002, de 18 de julio,
parte de la penalizacién de la conducta de unos Testigos de Jehova, padres
de un menor (de 13 afios) que murid tras negarse a que se le practicara una
hemotransfusion sanguinea necesaria para su salud. La condena penal reca-
y6 sobre los progenitores por el resultado de muerte del menor al no haber
convencido a éste para que claudicase en su actitud ni haber autorizado ellos
mismos dicha intervenciéon médica, finalmente autorizada por el Juzgado de
guardia. Los hechos se remontan a 1996, cuando el Juzgado de Instruccién
de Fraga (Huesca) fall6 a favor de los padres por considerar que no se les
podia exigir una conducta contraria a su conciencia religiosa y sus ensefian-
zas. El Fiscal recurrié la citada Sentencia y la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo condené a los padres del menor por un delito de homicidio por
omisién de los deberes derivados de la paternidad. Sin embargo, siendo
consciente la Sala de la motivacidn religiosa que les condujo a dicha actitud
omisiva, y haciéndose cargo de la singularidad de la tipificacién penal como
delito de homicidio de una muerte de la que, como consecuencia de la omi-
sién por su parte de los deberes de salvaguarda de la salud y vida de su hijo
menor de edad, se hace responsables a los padres, procedié a atenuar la pena
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y concedi6 finalmente un indulto parcial a los condenados en una Sentencia
posterior’.

Los recurrentes en amparo ejercitaron su derecho de libertad religiosa adop-
tando un comportamiento de “no hacer” coherente con sus concepciones religio-
sas y morales. La prohibicién que les venia impuesta por los postulados del credo
religioso que ambos profesaban resultaba radicalmente opuesta a las obligacio-
nes que como padres del menor recaian sobre ellos. No en vano, los condenados
penalmente alegaron en su recurso de amparo que, a través de su conducta omi-
siva, actuaron en legitimo ejercicio de su libertad religiosa y de la propia libertad
religiosa del hijo menor de edad que, cuando pudo hacerlo, se resistié vehemen-
temente a toda aplicacién de hemoderivados, por compartir las mismas convic-
ciones religiosas que sus progenitores. Se observa, pues, que en la STC
154/2002, lo que se planteaba, en suma, era la correccién o no, desde el prisma
constitucional, de la exigibilidad de una concreta limitacién de la libertad de cre-
encias de unos padres, con el fin de proteger o salvaguardar el interés de su hijo
menor de edad, y mds concretamente, el derecho a la vida de este dltimo.

Si se reconoce que el pleno derecho a la libertad religiosa de los padres ampa-
ra su negativa a adoptar actitudes contrarias a los imperativos de su conciencia;
y se concede igual reconocimiento al otro bien juridico constitucionalmente pro-
tegido —el derecho a la vida del menor—, que resultaba, sin embargo, desatendi-
do en virtud de dicha conducta de los progenitores amparada por la faceta exter-
na de su derecho fundamental, el Juez Constitucional se veia ante la dificil tarea
de tener que buscar una interpretacion juridica que permitiese aunar todos los
derechos concurrentes'. La clave para encontrar dicha interpretacion provenia
—como en todos los conflictos juridicos en los que se ven implicados derechos

9. STS de 27 de junio de 1997.

10. Juan José Solozabal Echevarria sostiene que la coexistencia entre derechos o de éstos con otros
bienes constitucionalmente reconocidos, conduce a unos conflictos en su ejercicio que, si bien han de
ser resueltos, no se solucionan con la afirmacion de la prevalencia absoluta o incondicionada de alguno
de ellos sobre los demds, sino con la afirmacién de la vigencia debilitada de todos ellos. En este senti-
do, afirma el autor, que el conflicto no se resuelve de antemano aceptando la superioridad de uno de los
derechos sobre otros, ya que, “la relacién logica o sistematica entre los bienes juridicos protegidos por
los derechos no se puede reducir a esquemas de supraordenacion o jerarquia, sino que, por el contrario,
la solucién del conflicto ha de establecerse en cada caso como consecuencia de una ponderacion que, en
un determinado supuesto, puede establecer la prevalencia de un derecho sobre otro, atendiendo a las cir-
cunstancias concretas. Pero nunca podra negarse la existencia del otro derecho que en ese caso deter-
minado no resulta preferente y al que debe procurarse proteccion”. Véanse las consideraciones del autor
en “Algunas cuestiones bdsicas de la teorfa de los derechos fundamentales”, Revista de Estudios
Politicos, nim. 71 (Enero-Marzo), 1991, pags. 87-109.
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fundamentales— de la correcta delimitacién constitucional del alcance de los
derechos en conflicto. El problema no radicaba tanto en aceptar que el conteni-
do del derecho de libertad religiosa protegiese, en abstracto, la facultad de sus
titulares para adoptar posturas coherentes con sus convicciones religiosas, sino
mads bien, —y este es un matiz a tener en cuenta para futuras conclusiones— en
determinar hasta qué punto puede seguir blindada la plenitud de un derecho fun-
damental cuando su ejercicio tiene repercusiones sobre otro bien constitucional,
en este caso, el derecho a la vida de un tercero menor de edad. Se observa, por
un lado, como la proyeccién del derecho reconocido en el articulo 16.1 CE sobre
la totalidad del sistema de derechos y bienes constitucionalmente reconocidos
exige la propia modulacion de su contenido, y, por otro, que su propio alcance y
configuracién material vendran a substanciarse en relacion con los limites que le
son imponibles en cada caso concreto''.

Una vez trazada la cuestion en estos términos, la determinacion de si persis-
tia la obligacién de cumplimiento de ciertos deberes juridicamente exigibles a
los recurrentes de amparo, en virtud de su condicién de garantes de la salud y la
vida del menor, se configurd para el Tribunal como el primer problema juridico
de base del presente recurso de amparo. A este respecto cabe sefalar que, en
multiples resoluciones, el Tribunal Constitucional ha reiterado que “so pena de
vaciar de contenido los mandatos legales, el derecho a la libertad ideoldgica
reconocido en el articulo 16 CE no resulta por sf solo suficiente para eximir a los

11. La limitabilidad de los derechos fundamentales es teoria reiterada por el TC, “los derechos fun-
damentales no son incondicionados o absolutos por cuanto se integran en el seno del ordenamiento juri-
dico que reconoce como constitucionalmente protegidos otros derechos, bienes o valores juridicos”:
STC 2/1982, FJ2°.

A este respecto, Luis Aguiar de Luque afirma que “la consagracion constitucional de un derecho
no es la mera formalizacién de unas presuntas facultades naturales del hombre, como tampoco repre-
senta una mera definicion de un dmbito de agere licere, sino que es algo mas y que la consagracién
constitucional de un derecho implica la insercién de esas posiciones subjetivas en la norma juridica
fundamental dotandola de unidad de sentido, lo que comporta unas consecuencias favorables a la ple-
nitud de éstos (...) pero también los relativiza en la medida en que los incorpora al ordenamiento”.
Véase el parecer del autor en: “Los limites de los derechos fundamentales”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nim. 14 (enero-abril), 1993, pdg.12. Esta relativizacion se plasma en la
necesidad de modular el ejercicio del derecho dada la existencia de una pluralidad de titulares, asi
como por la existencia de otros bienes o valores reconocidos constitucionalmente. En este sentido
Lorenzo Martin-Retortillo sefiala que “quedan muy lejos los tiempos en que podia tener vigencia el
simplismo de que sélo el poder publico perturbaba las libertades. Se multiplican los supuestos de
enfrentamiento entre particulares, cada vez mas, son los poderes publicos los garantes, no por afirmar
su poder sino como la forma mas sencilla de proteger a grupos que no pueden facilmente defenderse”.
Véanse las citadas afirmaciones en: “Régimen constitucional de los Derechos Fundamentales”, en
Lorenzo Martin Retortillo e Ignacio de Otto y Pardo: Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas,
Madrid, 1998, pag. 69.
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ciudadanos por motivos de conciencia del cumplimiento de deberes legalmente
establecidos™, y en este sentido, el supremo intérprete de la Constitucién ha
insistido en que no puede negarse la punibilidad de un comportamiento por el
mero hecho de su coherencia con las convicciones de su autor”. En su labor de
conformar la propia conducta a la gufa ética que resultaba de sus convicciones
religiosas, los recurrentes en amparo adoptaron una actitud omisiva que, segin
los términos de la Sentencia del TS objeto de recurso, resultaba del todo insufi-
ciente ya que correspondia a los padres —en el ejercicio de sus atribuciones como
titulares de la patria potestad— la salvaguarda de la salud del menor, de la cual
eran garantes. Por ello, segtin dicha Sentencia, tenfan el deber moral y legal de
hacer todo lo que fuere preciso para evitar cualquier situacién que pusiese en
peligro su salud o su vida, “estando obligados a proporcionar a su hijo la asis-
tencia médica que hubiere precisado”. La ratio del pronunciamiento condenato-
rio, en la Sentencia del TS, era el imputado incumplimiento por los padres del
menor fallecido de las obligaciones dimanantes de su atribuida condicién de
garantes como titulares de la patria potestad, concretada en este caso en relacién
con el derecho del menor a la vida, condicién que resulta directamente de lo dis-
puesto en el art. 39.3 CE.

El Tribunal Constitucional trat6 de determinar si el ejercicio del derecho fun-
damental de libertad religiosa por los padres amparaba su pretendida dispensa o
exencion del cumplimiento de deberes juridicos, o si por el contrario, significa-
ba una extralimitacion en el alcance del derecho en el caso concreto. En este sen-
tido, la neutralidad del comportamiento de éstos frente a las decisiones que al
respecto adoptaron los drganos judiciales, y el traslado del menor a los distintos
hospitales en busca del tratamiento médico adecuado, fueron considerados por
el Tribunal como comportamientos suficientes para determinar la inexigibilidad
de actitudes que atentasen mds directamente contra el niicleo esencial de sus
convicciones religiosas. La concreta estimacion del grado de responsabilidad
que el Tribunal exigi6 a los progenitores en funcién de su condicién de garantes,
y el traslado de dichas responsabilidades a la tutela de los poderes ptblicos, son
cuestiones que serdn abordadas con posterioridad. Baste en este momento haber
puesto de relieve que la dimensién externa del derecho de libertad religiosa, y
las facultades a ella inherentes, pueden quedar alteradas en funcidn de su con-
currencia con otro derecho o bien constitucionalmente protegido.

12. En estos términos se pronuncian las SSTC 15/1982; 101/1983; 160/1987; 161/1987; 321/1994;
55/1996; 88/1996 y el ATC 1227/1988.
13. Véase al respecto el ATC 71/1993 y las SSTC 321/1994; 55/1996 y 88/1996.
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3. La distinta intensidad de la libertad de creencias: cuando las convic-
ciones internas se convierten en manifestaciones externas y tienen como
sujeto receptor a un menor de edad.

La relativizacion de la libertad religiosa acontece por cuanto su proyecciéon
sobre terceros condiciona la intensidad de su dmbito de proteccién. Si bien la
amplitud del ambito de autodeterminacién espiritual que le estd concedido a
cada persona ante el hecho religioso implica que cada individuo pueda elegir y
profesar unas creencias determinadas, y, ademads, actuar conforme a ellas sin méas
restricciones que las necesarias para el mantenimiento del orden publico prote-
gido por la ley, la proyeccidn de las citadas convicciones sobre terceros deter-
mina una modulacién del grado de intensidad con que la libertad fundamental
protege a su titular, en virtud, especialmente, de las consecuencias que de sus
actuaciones se deriven para terceros, y, fundamentalmente, del grado de afecta-
cién que dichas conductas tengan sobre las convicciones y actuaciones de las
personas sobre las que se proyecta.

El Tribunal Constitucional, dos afios antes de dictar la Sentencia objeto de
estudio en el presente comentario, ya establecid las bases para determinar el
grado de amplitud del derecho de libertad religiosa cuando las facultades inhe-
rentes al derecho se despliegan sobre terceros:

“La libertad de creencias (...) posee una distinta intensidad segiin se proyec-
te sobre la propia conducta y la disposicion que sobre la misma haga cada cual,
o bien lo haga sobre la repercusion que esa conducta conforme con las propias
creencias tenga en terceros, sean éstos el propio Estado o los particulares bien
pretendiendo de ellos la observancia de un deber de abstenerse de interferir en
nuestra libertad de creencias o bien pretendiendo que se constituyan en objeto y
destinatarios de esas mismas creencias. Cuando el art. 16.1 CE se invoca para
el amparo de la propia conducta, sin incidencia directa sobre la ajena, la liber-
tad de creencias dispensa una proteccion plena que Ginicamente vendra delimi-
tada por la coexistencia de dicha libertad con otros derechos fundamentales y
bienes juridicos constitucionalmente protegidos. Sin embargo, cuando esa
misma proteccién se reclama para efectuar manifestaciones externas de creen-
cias, esto es, no para defenderse frente a las inmisiones de terceros en la libertad
de creer o no creer, sino para reivindicar el derecho a hacerles participes de un
modo u otro de las propias convicciones e incidir o condicionar el comporta-
miento ajeno en funcién de las mismas, la cuestion es bien distinta™".

14. STC 141/2000, FJ 4°. (La cursiva es mia).
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Ciertamente, la afectacion de las convicciones y modos de actuacién de ter-
ceros derivados de la proyeccion externa de las propias convicciones, no siem-
pre se encuentra amparada por un concepto amplio del derecho, especialmente
cuando dicha proyeccién tiene como sujeto receptor a un menor de edad. La
diferente intensidad de proteccién que la Constitucién otorga a la dimensién
externa de la libertad religiosa, deriva en la fijacién de los limites que le son
imponibles al derecho y en la precisién de hasta donde pueden llegar éstos. En
este sentido la citada STC 141/2000 dispone en su FJ 4°:

“Desde el momento en que sus convicciones y la adecuacion de su conducta
a las mismas se hace externa, y no se constrifie a su esfera privada e individual,
haciéndose manifiesta a terceros hasta el punto de afectarles, el creyente no
puede pretender, amparado en la libertad de creencias del articulo 16.1 CE, que
todo limite a ese comportamiento constituya sin mas una restriccion de su liber-
tad infractora del precepto constitucional citado; ni alterar con el s6lo sustento
de su libertad de creencias el trafico juridico privado o la obligatoriedad misma
de los mandatos legales con ocasion del ejercicio de dicha libertad, so pena de
relativizarlos hasta un punto intolerable para la subsistencia del propio Estado
democritico de Derecho del que también es principio juridico fundamental la
seguridad juridica (SSTC 160/1987, FJ 3; 20/1990; FJ3 y 4). El derecho que
asiste al creyente de creer y conducirse personalmente conforme a sus convic-
ciones no estd sometido a mas limites que los que le imponen el respeto a los
derechos fundamentales ajenos y otros bienes juridicos protegidos constitucio-
nalmente; pero el derecho a manifestar sus creencias frente a terceros median-
te su profesion publica, y el proselitismo de las mismas, suma a los primeros
los limites indispensables para mantener el orden ptblico protegido por la
Ley”®.

La consabida superioridad del interés del menor se identifica con la priorita-
ria proteccion de los derechos del nifio cuando éstos entran en conflicto con otros
bienes o derechos constitucionalmente reconocidos —articulo 2 de la LO 1/1996-.
En esta linea, el Tribunal Constitucional reitera en la Sentencia 154/2002 lo ya
establecido en la citada Sentencia 141/2000 al disponer que las normas interna-
cionales de proteccién de la infancia y la LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, constituyen “el estatuto juridico indisponible de
los menores dentro del territorio nacional”, estatuto que es “sin duda, una norma
de orden publico, de inexcusable observancia para los poderes publicos, que

15. (La cursiva es mia).
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constituye un legitimo limite a la libertad de manifestacién de las propias creen-
cias mediante su exposicién a terceros, incluso de sus progenitores’s.

Por tanto, si bien es cierto que la propia Constitucidn garantiza el derecho
que asiste a los padres “para que sus hijos reciban la formacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones” (art. 27.3 CE), y que,
dicho derecho ampara el que éstos sean educados en un régimen de vida y en
una disciplina religiosa afin a la de sus progenitores; no es menos cierto, que
la proyeccién sobre el menor de convicciones ideoldgicas concretas, debe
tener su limite infranqueable en la proteccion del propio interés del menor
sobre el que se ejerce la patria potestad, con el fin de asegurar el desarrollo
armonioso de su propia personalidad, evitando, de este modo, injerencias
paternas abusivas.

En la Sentencia objeto de este estudio, los bienes juridicos enfrentados eran
el derecho de libertad religiosa de los progenitores, que amparaba, segun su cri-
terio, una actitud omisiva o de “no hacer” todo aquello que contradijese su credo
religioso aun a expensas de poner en riesgo la vida de su hijo menor de edad; y
el derecho a la vida del menor, que se vefa desprotegido como consecuencia
16gica de dicha actitud de sus progenitores. El Tribunal Constitucional entendi6
que el prevalente interés del menor se configuraba como el bien juridico al que
se reconocia un valor preponderante, debiendo examinar si los medios emplea-
dos para satisfacer el bien dotado de mayor categoria juridica resultaban sufi-
cientes y satisfactorios.

Si bien el interés del menor es uno de los numerosos conceptos juridicos
indeterminados utilizados por el legislador, de dificil concrecién abstrayéndose
del caso concreto en que éste se ve implicado, en términos generales, puede
entenderse que en dicho concepto se incluyen el respeto, la proteccién y salva-
guarda prioritaria de los derechos fundamentales del menor de edad, y, especial-

16. FJ 5° de 1la STC 141/2000. En este sentido, Francisco Rivero Herndndez se manifiesta totalmente
de acuerdo con las afirmaciones del TC en la citada Sentencia, al entender que el interés de los meno-
res constituye el limite mas claro, por la especial proteccién que se le dispensa en caso de conflicto con
otros, a ciertos derechos de los adultos, no s6lo como limite general a derechos e intereses ajenos en caso
de conflicto, sino dentro de las relaciones familiares y en el ejercicio de la patria potestad, que queda,
asi, tefiida de una especial coloracion tanto en su concepcion de oficium iuris (su centro de gravedad es
la proteccion del hijo, protagonista principal, y no las facultades del padre o de la madre) como en la
interpretacion de las normas que lo rigen. Véase la opinion del autor en: “Limites de la libertad religio-
sa y las relaciones personales de un padre con sus hijos. (Comentario a la STC 141/2000, de 29 de
mayo)”, Derecho Privado y Constitucion, nim. 14, 2000, pags. 245-299.
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mente de sus derechos de la personalidad”. El Alto Tribunal entendi6, en el pre-
sente caso, que el menor habia ejercitado determinados derechos fundamentales
de los que era titular al oponerse a la practica del tratamiento médico requerido:
el derecho a su libertad religiosa y el derecho a su integridad fisica. Sin embar-
go, la proteccién de tales derechos inherentes a su personalidad, se situé en un
segundo plano frente al valor de la vida, en cuanto bien afectado por la decision
del menor. De este modo, el Tribunal reiter6 lo otras veces subrayado en su juris-
prudencia declarando que “la vida, en su dimensién objetiva, es un valor supe-
rior del ordenamiento juridico constitucional y el supuesto ontolégico sin el que
los restantes derechos no tendrian existencia posible” (STC 53/1985) y (STC
120/1990). Por tanto, los efectos previsibles de la decisién del menor, que reves-
tia los caracteres de definitiva e irreparable, determiné que la proteccion del pre-
valente interés del menor se situase en la efectiva proteccién de su vida a través
de la tutela de los padres y, en su caso, de los 6rganos judiciales.

Sin perjuicio de abordar con posterioridad el valor constitucional que el Alto
Tribunal otorgé a la propia libertad de creencias del menor de edad y al signifi-
cado de su voluntad contraria a la practica de la hemotransfusion, baste por el
momento apuntar que la negacién de que los padres quedasen excluidos de su
condicién de garantes de la vida del menor vino determinada, principalmente,
por la inexistencia de datos suficientes que acreditasen con certeza que el menor
fallecido tenia la madurez de juicio necesaria para asumir una decision vital. De
esta forma el Tribunal concluyé que la decision del menor no vinculaba a los
padres respecto de la decisién que ellos, a los efectos de proteger la vida de su
hijo, habian de adoptar. Quiere ello decir que, la estimacién de una suficiente
autonomia de juicio del menor hubiese podido tener como consecuencia, por un
lado, la priorizacién de su propio derecho a la autonomia religiosa frente a su
propia vida y; por otro, la exoneracién de los progenitores en su deber de velar
por la vida y salud del menor de edad a su cargo.

Varias objeciones deben ponerse de manifiesto a este respecto sin perjuicio
de que en préximos epigrafes se profundice sobre ello. En primer lugar, y si se
toma en consideracion que la personalidad del nifio o adolescente estd en cons-
tante evolucidn, especialmente en un ambito como el de la libertad de creencias
donde la influencia de los padres es mayor cuanto menor es la edad de aquél
sobre el que se ostenta la patria potestad, cabe plantearse desde este momento,

17. En este sentido se pronuncia Amelia Pascual Medrano: “Padres, hijos menores y libertad reli-
giosa (En torno a la STC 141/2000, de 29 de mayo)”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional,
nim. 20 (Febrero), 2001, pag. 27.
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en qué términos podria llegar a estimarse la libertad de creencias de un menor de
edad en supuestos similares al planteado en el que el peligro para la vida de su
titular puede resultar inminente. Y en segundo lugar —y observando la cuestién
desde la perspectiva de los progenitores del menor, y garantes, pues, de la salud
y vida de su hijo— cabe plantearse hasta qué punto pueden llegar a quedar exen-
tos de sus obligaciones juridicas aquellos que han inculcado en el menor a su
cargo prioridades éticas y morales que le conducen a poner en riesgo su propia
vida. Quizas serfan mds acertadas soluciones tendentes a asegurar, sin escollo
posible, el interés del menor identificado éste con la efectiva preservacién de su
vida con el fin de garantizar, ademds, una futura determinacién de su propia
identidad en este dmbito.

Al respecto, distintas hipétesis en torno a las razones que pudieron llevar al
menor a adoptar la citada actitud podrian ser mantenidas: mds all4 de la justi-
ficacion adoptada en la presente Sentencia y en las de los 6rganos ordinarios
previos —que se sustenta en la admisién de una efectiva conviccién del menor
en las prescripciones de su fe— también serian, al menos barajables, presun-
ciones relativas a una posible intimidacién moral no sélo proveniente de quie-
nes en €l habian introducido dichas prioridades éticas y morales, sino incluso,
de aquellos otros miembros de la misma religién que en todo momento estu-
vieron presentes en el peregrinar del menor por los distintos centros médicos.
El miedo a posibles represalias por los miembros de su confesién o el temor
ante la reaccion de los padres, son razones suficientes para que un menor de
edad manifieste una opinién acorde a la de sus mayores sin necesidad de que
el convencimiento sobre dicha postura sea absoluto. En este sentido parecen
relevantes las afirmaciones del Tribunal en el FJ 5° de su ya citada Sentencia
141/2000:

“(...) frente a la libertad de creencias de sus progenitores y su derecho a hacer
proselitismo de las mismas con sus hijos se alza como limite, ademas de la intan-
gibilidad de la integridad moral de estos ltimos, aquella misma libertad de cre-
encias que asiste a los menores de edad, manifestada en su derecho a no com-
partir las convicciones de sus padres o a no sufrir sus actos de proselitismo, o
mads sencillamente, a mantener creencias diversas a las de sus padres, maxime
cuando las de éstos pudieran afectar negativamente a su derecho personal.
Libertades y derechos de unos y de otros que, de surgir el conflicto, deberan ser
ponderados teniendo siempre presente el “interés superior” de los menores de
edad (arts. 15 y 16.1 en relacién con el articulo 39 CE)”.
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Ademas, como ha sefialado el Tribunal en anteriores Sentencias, “no existe
un derecho fundamental a la propia muerte”, ésta sélo podria ser admitida como
consecuencia légica del ejercicio de un derecho subjetivo que tenga como base
la libertad general de la persona y cuando el acto de voluntad del individuo sélo
a él afecta’®. ;Podria, por tanto, llegar a ser admisible la estimacion de una sufi-
ciente capacidad del menor de edad para llevar a cabo un acto de voluntad de
consecuencias extremas aun basado en una enraizada creencia religiosa?. Sdlo
cuando sean analizados los criterios jurisprudenciales y juridicos utilizados para
determinar el grado de madurez suficiente del menor para ejercitar derechos fun-
damentales inherentes a su personalidad, podra darse una respuesta satisfactoria
a la presente cuestion. Sirva hasta el momento el haber puesto sobre el tapete
hipétesis que ponen en tela de juicio una posible justificacién de la accién omi-
siva de unos padres cuya conducta de “dejar hacer” puede no ser considerada
suficiente para garantizar la proteccién del menor a su cargo.

II1. Parametros para justificar la limitacion de un derecho fundamental: la
colision de la libertad religiosa con otros derechos, valores o bienes constitu-
cionalmente protegidos

1. Parametros para delimitar el alcance del ejercicio del derecho de liber-
tad religiosa por un menor de edad.

Es del todo evidente, en virtud de lo dispuesto por la propia Constitucién y
desde la perspectiva de la legislacién y la jurisprudencia existente en la materia,
que los menores de edad, en tanto que personas, son titulares del derecho a la
libertad de creencias y a su integridad moral®. El elemento de la minoria de edad
es relevante, sin embargo, en lo que al ejercicio y libre disposicién de este dere-
cho se refiere. En el cometido de su capacidad de obrar, el menor no se halla
sujeto a mds limitaciones al ejercer este derecho que las establecidas por la ley
o las derivadas del grado de madurez alcanzado que determinan su capacidad
para asumir un determinado credo religioso y, consecuentemente, adoptar com-
portamientos que se adecuen a los mandatos religiosos o morales propios de esa
concreta fe*. El deber de cooperacién que recae sobre aquellos que tienen atri-

18. STC 120/1990, FJ 7°.

19. Aluden al derecho de libertad ideoldgica y religiosa del menor: la LO 7/1980, de Libertad
Religiosa (arts. 1.1, 2.1 ¢) y la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (art. 6.1).

Sobre la titularidad por el menor de sus derechos a la libertad de creencias véase las SSTC
215/1994; 260/1994; 60/1995; 134/1999 y la ya citada 141/2000.

20. El articulo 162 del Cédigo Civil establece una serie de excepciones a la regla general de la repre-
sentacion legal por parte de los padres de los hijos menores no emancipados: “Los padres que ostenten
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buida su guardia y custodia para que el menor ejerza esa libertad de modo que
contribuya a su desarrollo integral, no implica que el libre disfrute de este dere-
cho se abandone por entero a lo que al respecto dispongan los titulares de la
patria potestad. En este sentido, el Tribunal Constitucional vuelve a pronunciar-
se en el FJ 9° de la Sentencia objeto de este comentario, en los mismos términos
en los que lo hizo en la Sentencia 141/2000, FJ 5°:

“Desde la perspectiva del articulo 16.1 CE los menores de edad son titulares
plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos a la liber-
tad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la
facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto
puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guardia y custodia o, como en
este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus
derechos fundamentales se modulard en funcion de la madurez del nifio y los
distintos estadios en los que la legislacién gradia su capacidad de obrar (arts.
162.1, 322 y 323 CC o el art. 30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun)”*.

Evidentemente, el menor se encuentra en un proceso de formacién de su pro-
pia identidad ideoldgica o religiosa y a sus padres corresponde un papel esencial
de apoyo y guia en su desarrollo personal (art. 39.3 CE). Segtn establece el arti-

la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados. Se exceptdan:
“Los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con
sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo”. Por su parte, el espiritu que orienta el arti-
culado de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 es precisamente la autonomia del menor.
El niflo se convierte en sujeto activo de derechos, con titularidad y posibilidad de ejercicio de los mis-
mos, siempre subordinado, este ultimo, a las condiciones de madurez del menor. Por dltimo la LO
1/1996, de Proteccién Juridica del Menor establece en su articulo 2 que “Las limitaciones de la capaci-
dad de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva”.

Recientes textos legales evidencian la elevada tendencia del legislador a estimar la autonomia de los
menores de edad en el ejercicio de sus derechos fundamentales. Al respecto, la Ley Orgdnica 1/2002, de
22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacidn, establece en su articulo 3 b) que “Podran constituir
asociaciones, y formar parte de las mismas, los menores no emancipados de mas de catorce afios con el
consentimiento, documentalmente acreditado, de las personas que deban suplir su capacidad, sin per-
juicio del régimen previsto para las asociaciones infantiles, juveniles o de alumnos en el articulo 7.2 de
la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor”. Igualmente, el articulo 9.3
b) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica y el articulo 9.2 de la Ley 1/2003, de
28 de enero, de la Generalitat, de Derechos e Informacion al Paciente de la Comunidad Valenciana, otor-
gan proteccion a la decision del menor a la hora de ofrecer su consentimiento informado antes de la rea-
lizacién de una operacién quirtrgica.

21. (La cursiva es mia).
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culo 6.3 de la LO 1/1996, éstos “tienen el derecho y el deber de cooperar para
que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo inte-
gral”; y, en este mismo sentido el apartado 2° del articulo 14 de la Convencién
de Derechos del Nifio, establece que “los Estados Partes respetaran los derechos
y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al
nifio en el ejercicio de su derecho conforme a la evolucién de sus facultades”. De
ello se desprende, que los padres tienen atribuida una funcién de guia o forma-
cién, pero, en ningin caso, de apoderamiento o sustitucién del derecho del
menor. De forma que, nadie puede ejercer el derecho de libertad religiosa (en su
contenido y alcance positivo y negativo) por y para el menor, lo que podria sig-
nificar imponer creencias, vivencias o practicas religiosas contrarias a sus con-
vicciones y sentimientos®. En definitiva, en el seno de las relaciones paterno-
filiales, ni esa labor de formacidn, ni el ejercicio de la propia libertad de creen-
cias de los padres, puede desconocer que los hijos son, a su vez, titulares del
mismo derecho fundamental.

Sin embargo, todo lo expuesto no es dbice para afirmar que cabe establecer
una clara distincién entre aquello que supone el efectivo reconocimiento del
derecho de libertad religiosa del menor y el interés de éste en cuanto al ejercicio
de aquel derecho, cuestién que, en un supuesto como el planteado en la
Sentencia 154/2002, no puede llegar a ser entendido en los mismos términos.
Como se ha apuntado con anterioridad —y a pesar de haber identificado el inte-
rés del menor con la prioritaria protecciéon de su derecho a la vida— el Juez
Constitucional acudi6 a un concepto laxo e indeterminado como ‘el grado de
madurez del menor” para medir no sélo el significado constitucional de la opo-
sicién del menor a la transfusidn, sino para valorar, asimismo, y en funcién de
dicha relevancia, el grado de responsabilidad que recaia sobre los padres tedri-
camente obligados, en todo caso, a velar por los intereses del menor a su cargo.
De esta forma, el examen de una abstracta capacidad de juicio del menor se con-
figurd para el Tribunal como el instrumento juridico adecuado para determinar
el grado de independencia de que gozaba el menor de edad para ejercitar sin inje-
rencia alguna los derechos inherentes a su personalidad, y concretamente, en
este caso, su derecho a autodeterminarse moral y fisicamente, y a actuar confor-
me a ello. Ademads la graduacién de la capacidad del menor para adoptar una
decisién acorde con sus convicciones —pero que entrafiaba un riesgo definitivo
para su propia vida— permitié determinar en negativo el grado de responsabili-
dad en sus obligaciones que resultaba atribuible a los padres en funcién de su

22. En este sentido se pronuncia Francisco Rivero Herndndez, op. cit., pag. 268.
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calidad de garantes y en virtud de su deber de velar, en cualquier caso, y aun
anteponiéndolo a sus propias convicciones, por el interés preponderante del
menor>.

Asi, si bien el Tribunal no aprecio en la presente Sentencia signos de aptitud
suficientes para considerar constitucionalmente relevante la voluntad del menor,
una valoracion de signo contrario podria conducir a dejar en manos de un menor
de edad decisiones drasticas sobre su propia vida. La entidad de las consecuen-
cias que de estos razonamientos pueden extraerse no son en absoluto desdefia-
bles. En primer lugar, parece otorgarse a un concepto juridico indeterminado,
como es el de “grado de madurez del menor”, la entidad suficiente como para
que a él se subordine el propio interés preponderante de la vida del menor a
cuya proteccién debieran concurrir no sélo los progenitores sino también los
poderes publicos. Como sefiala la propia Sentencia aludiendo a la tantas veces
citada 141 /2000, FJ 5°:

“Asi pues, sobre los poderes publicos, y muy en especial sobre los drganos
judiciales, pesa el deber de velar por que el ejercicio de estas potestades por parte
de sus padres o tutores, o por quienes tengan atribuida su proteccién y defensa,
se haga en interés del menor, y no al servicio de otros intereses, que por muy
licitos y respetables que puedan ser, deben postergarse ante el “superior” del
nifio”*.

Ademds parece entenderse, que la efectiva proteccidon del interés juridico
superior —la vida del menor— queda subordinada a la concrecidn de un concepto
juridico indeterminado, cuya ‘“subjetiva determinacién” puede poner en peligro
su propia superioridad. Cabe al menos cuestionarse, por tanto, hasta qué punto
no deja de ser “superior” el interés del menor al hacerlo depender de su “propia
madurez”. Y en paralelo con esta cuestiéon habrd de tenerse en cuenta otra no
menos importante y que merece ser resaltada, la relativa a qué concepto de
“madurez” podria conducir a estimar la capacidad decisoria del menor en este
dmbito. ;Se hace referencia a una madurez intelectual, o por el contrario es la
madurez emocional o la propia capacidad de discernimiento las que se requieren
de un menor cuya voluntad no deba ser tachada de inexperta?; ;qué tipo de con-

23. La LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion juridica del Menor, establece en su articulo 6 que
en supuestos conflictivos y, en todo caso, constatada la falta de la debida cooperacién de los mayores
responsables, tal y como la propia ley advierte, habria que primar “el interés superior de los menores
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

24. (La cursiva es mia).
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sideracién merecen las convicciones de un menor basadas en el juicio de valor
que sus mayores le han inculcado desde que tiene uso de razén, maxime cuando
estd en peligro su propia vida?; ;podria en este sentido considerarse madura la
actuacion de un nifio de trece afios que se opone a que se le practique un trata-
miento médico necesario para su salud ante quienes, ademds de oponerse a ello,
le han inculcado que una conducta favorable a la hemotransfusion infringe la ley
de Dios, o seria signo de madurez la actitud contraria? Todas estas son cuestio-
nes que no deben ser olvidadas a la hora de valorar la frecuente utilizacién, por
parte de los poderes publicos, de conceptos juridicos indeterminados para resol-
ver cuestiones juridicas en las que se ven involucrados derechos fundamentales
de las personas y cuya abstraccidn crea situaciones de inseguridad juridica no
siempre justificables.

En este sentido —y retomando el hilo de la propia Sentencia— el Tribunal pre-
ciso el significado constitucional de la oposiciéon del menor al tratamiento médi-
co prescrito, no tanto en funcién de un legitimo ejercicio del menor de su liber-
tad religiosa, sino atendiendo principalmente al derecho de éste a su autodeter-
minacion corporal inserto en su derecho a la integridad fisica. A este respecto, y
en coherencia con sus razonamientos, el Tribunal Constitucional vino a alertar,
en linea de principio, de una potencial afectacion del derecho a la integridad fisi-
ca del menor si se hubiese producido la asistencia médica coactiva en virtud de
la relevancia de su decision en actos relativos a uno de sus derechos de la perso-
nalidad, el prescrito en el articulo 15 CE®. Sin embargo, y contrariamente a lo
que se podia prever, esa primera estimacion de la voluntad del menor fue rele-
gada a un segundo plano en los posteriores razonamientos juridicos del Alto
Tribunal. Dos fueron los motivos que condujeron al supremo intérprete de la
Constitucién a dar un giro en sus valoraciones y a desestimar, por tanto, la sufi-
ciencia de la voluntad del menor para oponerse a la hemotransfusion. En primer
lugar, y como se ha sefalado con anterioridad, el que no estuviese suficiente-
mente acreditada su “madurez de juicio” para que dicha voluntad fuese vincu-
lante; y en segundo lugar, la estimacién del “caricter definitivo e irreparable de
las consecuencias que en el caso habria tenido dicha decisién vital”.

El segundo de los motivos que condujeron al Tribunal a no dotar de relevan-
cia constitucional a la voluntad del menor, permite aunar los razonamientos del
Tribunal Constitucional en la actual Sentencia con lo que ha sido una constante

25. En términos parecidos, el Tribunal ya sefial6 en sus SSTC 120/1990 y 137/1990, en los casos de
huelga de hambre de los reclusos del GRAPO, que podria llegar a sostenerse la ilicitud de la asistencia
médica obligatoria a quien asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que sdlo a él afecta.
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valoracidon del derecho a la vida en su jurisprudencia. El caricter preponderante
del valor “vida”, como bien juridico situado en la cispide de los valores que se
encierran en el codigo ético establecido por el orden constitucional, ha determi-
nado la constante prevalencia del derecho a la vida frente a cualquier otro dere-
cho o bien constitucionalmente protegido en la jurisprudencia no sélo constitu-
cional sino también del Tribunal Supremo. Numerosas son las Sentencias en las
que el deber del Estado de preservar y proteger positivamente la vida ha predo-
minado sobre la propia voluntad del afectado, precisamente, por el cardcter de
valor superior del ordenamiento que la jurisprudencia ha atribuido a la vida
humana®. En la presente Sentencia el Tribunal Constitucional no abandond, en
linea de principio, dicha tendencia y reiterd en varias ocasiones el valor prepon-
derante del derecho a la vida del menor como bien juridico prioritario a prote-
ger. Sin embargo, una clara diferencia se establece entre la actual y otras de las
Sentencias del Tribunal en la materia, y es que dicha preponderancia del derecho
a la vida vino establecida, en este caso, por la minoria de edad del titular del
derecho, y mds concretamente, por la falta de acreditacién suficiente de su
madurez para adoptar una decisién, que si bien venia motivada por sus mas pro-
fundas convicciones religiosas, resultaba decisiva para su propia vida. En este
caso, pues, y tal como prescribi6 el Tribunal, los recurrentes de amparo no debie-
ron inhibirse de su obligacién de garantes de la vida del menor pues no resulta-
ba constitucionalmente admisible un libre, auténomo y legitimo ejercicio de la
libertad religiosa del menor hasta dicho extremo.

26. En la STC 137/1990 el Tribunal Constitucional establece que “El derecho fundamental a la vida
(...) como fundamento objetivo del ordenamiento impone a esos mismos poderes publicos y, en especial,
al legislador, el deber de adoptar las medidas necesarias para proteger esos bienes, vida e integridad fisi-
ca, frente a ataques de terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuando ni
siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho”. (La cursiva es mia).

El TS ya en su Sentencia de 14 de abril de 1983, en un supuesto relativo a la intervencién médica
realizada a una mujer Testigo de Jehova en contra de su expreso deseo, dispuso que el Juez habia actua-
do correctamente al situar como valor preferente el de la vida de la paciente frente a su libertad religio-
sa. Esta Sentencia fue posteriormente confirmada por el TC en su ATC 369/1984, donde afirmd, con
poco acierto, que el derecho garantizado por la libertad religiosa del articulo 16.1 CE tiene como limi-
te “la salud de las personas”. El TC en este caso descuid6 el cardcter piiblico del limite del articulo 3.1
de la LOLR, error que ha enmendado en la presente Sentencia cuando afirma en su FJ 13° que “en el
caso que nos ocupa no hay afectacion de la salud, ya que los textos internacionales que sirven de pauta
para la interpretacién de nuestras normas, se refieren a la salud publica, entendida con referencia a los
riesgos para la salud en general”.

En una Sentencia de 27 de marzo de 1990, el TS volvi6 a reiterar el valor indisponible de la vida
humana prevalente cuando entra en conflicto con la libertad religiosa.

Una interesante exposicion de la evolucién de la legislacion y de la jurisprudencia en materia de
hemotransfusiones puede verse en Juan Luis Sevilla Bujance: “Transfusiones de sangre, conciencia y
derecho a la vida. Especial referencia a los menores”, Revista General del Derecho, nim. 676-677
(Enero-Febrero), 2001.
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Quizas la conclusién mas relevante que puede extraerse de las argumentacio-
nes del Tribunal es el reconocimiento implicito de que la voluntad del sujeto
implicado puede impedir una asistencia médica que resulta contraria a sus con-
vicciones religiosas”. En el supuesto concreto es el status juridico de la minoria
de edad, y mds concretamente, el insuficiente grado de madurez del menor, el
que impide al Tribunal priorizar dicha oposicién frente al propio riesgo de la
vida de su titular. Asi, podria sostenerse, que el Tribunal Constitucional no ha
tenido oportunidad de pronunciarse, dadas las peculiaridades del caso, en térmi-

27. La nueva Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, en su Capitulo IV rela-
tivo a “El respeto de la autonomia del paciente”, en el articulo 9.3 b) bajo la ribrica “Los limites del
consentimiento informado y consentimiento por representacion” establece que “Los facultativos podran
llevar a cabo intervenciones clinicas indispensables a favor de la salud del paciente, sin necesidad de
contar con su consentimiento: Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocio-
nalmente de comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dar4 el repre-
sentante legal del menor después de haber escuchado su opinién si tiene doce afios cumplidos. Cuando
se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis ailos cumplidos, no
cabe prestar el consentimiento por representacién. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo,
segun el criterio del facultativo, los padres serdn informados y su opinién sera tenida en cuenta para la
toma de la decisién correspondiente”. Asimismo, la Ley 1/2003, de 28 de enero, de la Generalitat, de
Derechos e Informaciéon al Paciente de la Comunidad Valenciana, en el Titulo IV relativo al
“Consentimiento informado, derecho a la libre eleccion y a la autonomia del paciente”, su Capitulo I
“Consentimiento informado y libertad de eleccion” prevé en el articulo 9 bajo el titulo “Otorgamiento
del consentimiento por sustitucién” que “El Consentimiento informado se otorgard por sustitucion en
los siguientes supuestos: Cuando el paciente sea menor de edad o se trate de un incapacitado legalmen-
te, el derecho corresponde a sus padres o representante legal, el cual deberd acreditar de forma clara e
inequivoca, en virtud de la correspondiente sentencia de incapacitacién y constitucion de la tutela, que
estd legalmente habilitado para tomar decisiones que afecten a la persona menor o incapacitada por el
tutelada. En el caso de menores emancipados, el menor debera dar personalmente su consentimiento. No
obstante, cuando se trate de un menor y a juicio del médico responsable, éste tenga el suficiente grado
de madurez, se le facilitara a él la informacion adecuada a su edad, formacién y capacidad”. El articulo
10 dispone las “Excepciones a la exigencia del consentimiento” entre las que se encuentra: “‘c) Ante una
situacion de urgencia que no permita demoras por existir el riesgo de lesiones irreversibles o de falleci-
miento y la alteracion del juicio del paciente no permita obtener su consentimiento”. Es importante sefia-
lar, en cuanto a la valoracion de la voluntad del menor en este ambito que en el articulo 17 de la Ley se
prevé, asimismo, que los menores de edad emancipados podran firmar el documento de voluntades anti-
cipadas en el que manifiesta las instrucciones que sobre las actuaciones médicas se deben tener en cuen-
ta cuando se encuentre en una situacion en la que las circunstancias que concurran no le permitan expre-
sar libremente su voluntad.

A este respecto, resulta interesante destacar, igualmente, la relevancia que se da al “consentimiento
del menor” a efectos de la practica de intervenciones quirtrgicas en el “Convenio para la proteccion de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la
Medicina” de 4 de abril de 1997 (B.O.E de 20 de octubre de 1999). Este Convenio sefiala expresamen-
te que la opinién del menor serd tomada en consideraciéon como un factor que serd tanto mas determi-
nante en funcion de su edad y de su grado de madurez.
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nos distintos a lo que durante mucho tiempo ha prescrito la practica judicial en
materia de objecidn a tratamientos sanitarios por parte de los enfermos, pero qui-
z4s no resulte osado decir que en sus razonamientos se intuye un cierto grado de
cambio de tendencia en cuanto a la estimacién de una posible ilegitimidad cons-
titucional de una asistencia médica coactiva practicada a quien, no halldindose en
una relacion de sujecion especial, “asume el riesgo de morir en un acto de volun-
tad que s6lo a €l afecta” antes de violentar sus creencias religiosas®.

En esta linea, es pertinente traer a colacion lo que se anunci6 en previos apar-
tados en relacidn a la relevancia de la voluntad de aquellas personas que ven
cémo sus mds intimas convicciones ideoldgicas o religiosas entran en contra-
diccién con valores constitucionalmente protegidos e incluso tradicionalmente
prevalentes. Se estd haciendo alusién en estas lineas a que un genérico recono-
cimiento constitucional de aquellas conductas tendentes a “asumir el riesgo de
morir en un acto de voluntad que sélo afecta al individuo” podria conducir a dar
por vélidas decisiones que hasta el momento no han tenido una cabida constitu-
cional en nuestra jurisprudencia. Tal es el caso, de los supuestos de eutanasia
voluntaria que basan su reivindicacidn en el derecho a prescindir de la propia
vida cuando esta es vivida sin dignidad. Si sentencias como la presente se repi-
ten en los pronunciamientos del Alto Tribunal, no resultaria excesivo vaticinar
una jurisprudencia mas sensible ante problemas de tal envergadura. Sin embar-
g0, y en aras a prever que el vaticinio se convirtiese en algo mas que eso, cabria
plantearse, quizds, ya desde este momento, sobre qué cimientos podria susten-
tarse una linea jurisprudencial en estos términos. Para hacer estimaciones de tal
calibre debe contarse exclusivamente con los pronunciamientos hasta ahora exis-
tentes, y de su andlisis se deduce que, en ningtn caso, podria sostenerse que el
derecho a la vida amparase en si mismo un derecho fundamental a la propia

28. En las ya citadas SSTC 120/1990 y 137/1990, en las que se plante6 un supuesto relativo a la
legitimidad constitucional de la alimentacién forzosa por via parenteral de unos reclusos del GRAPO
que se encontraban en huelga de hambre, el Tribunal vino a rechazar la inconstitucionalidad de la prac-
tica en funcion de la relacion de sujecion especial en que se encontraban los reclusos y de los consi-
guientes deberes de la Administracion de velar por la vida de los internos. En este caso se deduce ya,
una cierta estimacion por parte del Alto intérprete de la Constitucion de la voluntad del que se opone a
la practica de un tratamiento médico aun asumiendo el riesgo de la propia muerte, pues reconoce que
aun no siendo el derecho a la propia muerte un derecho subjetivo ni mucho menos fundamental, podria
llegar a sostenerse la ilicitud de la asistencia médica obligatoria en supuestos en los que el acto de volun-
tad implica un riesgo de morir estrictamente individual que no afecta a terceros. Esta estimacion de la
voluntad del que se opone a recibir un tratamiento médico por ser contrario a sus convicciones morales,
es reiterada por el Tribunal en la presente STC, sin embargo, la condicion de menor de edad del titular
de este “derecho a asumir la propia muerte”, y especialmente, su inmadurez para ello, ha impedido
determinar la legitimidad de tal voluntad.
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muerte —tal y como expuso con rotundidad el Tribunal en la ya mencionada
Sentencia de los reclusos del GRAPO en huelga de hambre—, mas bien, cabria
buscar soluciones amparadas en el propio contenido del articulo 16.1 CE y en
los derechos que en él se recogen. Pronunciamientos que admitiesen la constitu-
cionalidad de conductas subjetivas llevadas al extremo de la propia muerte, sélo
podrian tener sustento constitucional en los cimientos del propio derecho a la
libertad ideolégica, religiosa y de conciencia®.

2. Delimitaciéon en negativo del derecho de libertad religiosa de los
padres: cuando el mandato juridico de actuacion resulta constitucional-
mente desproporcionado.

La falta de una suficiente madurez de juicio del menor para ejercitar su dere-
cho a la libertad religiosa hasta extremos que lo antepusieran a su propia vida,
determiné la permanencia de responsabilidades de los padres inherentes a su
condicién de garantes. De forma que, la decisién del menor no vinculaba a los
padres respecto de la decision que ellos habian de adoptar. Dicha condicién de
garantes no result6 afectada, pues, en virtud de la autonomia del menor, no pro-
duciéndose, en términos de principio, una exoneracion en sus deberes juridicos.
No obstante, el Tribunal Constitucional trat6 de determinar si la reconocida per-
sistencia de los deberes derivados de la paternidad implicaba una desproporcio-
nada restriccion del propio derecho de los padres a su libertad religiosa. Inmerso
en esta labor, el Tribunal establecié una clara distincién entre el grado de res-
triccién que para la libertad conllevan los mandatos de actuacién —cuyo incum-
plimiento da lugar a los delitos omisivos—y las prohibiciones de actuacién —cuya
infraccién genera delitos de accion—. En el supuesto planteado la exigibilidad de
una conducta positiva por parte de los padres, que implicaba la adopcién de una
actitud disuasoria de las rotundas convicciones del menor o, en su caso, una
autorizacidn por su parte de la prictica de la transfusion sanguinea, implicaba el
cumplimiento de un mandato de actuacién especialmente restrictivo de su dere-
cho a la libertad religiosa. Y ello porque, reproduciendo las propias palabras del
Tribunal, “el sacrificio del derecho llamado a ceder no debe ir mds alld de las
necesidades de realizacion del derecho preponderante. Y es claro que en el pre-
sente caso la efectividad de este preponderante derecho a la vida del menor no

29. Sobre la objecién de conciencia a tratamientos médicos en general puede consultarse Juan
Carlos Armentero Chaparro: Objecion de conciencia a los tratamientos médicos: la cuestion de la patria
potestad, Colex, Madrid, 1997; Sara Sieira Mucientes: La objecion de conciencia sanitaria, Dykinson,
Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2000 y José Antonio Souto Paz: Comunidad politica y liber-
tad de creencias. Introduccion a las Libertades Publicas en el Derecho Comparado, Marcial Pons,
Madrid, 1999, pags. 313 y ss.
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quedaba impedida por la actitud de sus padres, visto que éstos se aquietaron
desde el primer momento a la decision judicial que autoriz6 la transfusion”.

En efecto, es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional la necesidad de
que las limitaciones de los derechos fundamentales, ademas de hallarse justifi-
cadas sobre la base de un fin constitucionalmente legitimo, sean razonables y
proporcionadas a ese fin en atencién al cual se establecen. La libertad de creen-
cias —afirma el TC— es conculcada por los poderes ptiblicos “si la restringen al
margen o con infraccién de los limites que la Constitucién ha previsto; o aun
cuando amparen sus actos en dichos limites, si perturban o impiden de algin
modo la adopcién, el mantenimiento o la expresion de determinadas creencias
cuando exista un nexo causal entre la actuacién de los poderes publicos y dichas
restricciones y éstas resulten de todo punto desproporcionadas™. La limitacién
de la libertad de creencias de los padres era legitima pues se dirigia a preservar
el derecho a la vida de su hijo menor. El problema radicaba en determinar si
dicha limitacion resultaba razonable y proporcionada en atencién al fin que se
trataba de preservar. Y es aqui donde, a juicio del TC, la resolucién del TS pre-
sentaba serios defectos que condujeron al primero a entender que la misma habia
lesionado la libertad de creencias de los recurrentes.

La correcta armonizacidn del ejercicio de un derecho —concretamente en este
caso, de la faceta externa del derecho de libertad religiosa de los padres— con
otros derechos, bienes o valores constitucionalmente reconocidos —l derecho a
la vida de un menor de edad— exige que los limites que se apliquen al derecho
llamado a ceder deriven de una adecuada interpretacidon sistemdtica de la
Constitucién. En palabras del Tribunal, “la propia Constitucién es norma de
limitacién, pues en ella cada derecho no se concibe como absoluto, sino que
viene configurado en atencion a otros derechos”. En este sentido, dispone asi-
mismo el Tribunal que “la interpretacién del alcance del contenido de un dere-
cho fundamental ha de hacerse considerando la Constitucién como un todo en el
que cada precepto encuentra su sentido pleno valorandolo en relacién con los
demads; es decir, de acuerdo con la interpretacion sistematica que estima mas
oportuna”®. De esto se deduce, que la articulacién de los derechos fundamenta-
les con el resto de derechos, bienes y valores del ordenamiento juridico exige
que, ante un conflicto entre derechos fundamentales y/o bienes constitucional-

30. (La cursiva es mia).

31. STC 141/2000, FJ 4°. En este sentido véase igualmente el FJ 11° de la STC 46/2001.
32. STC 126/95, FJ 2°.

33. STC 55/1996, FJ 6°.
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mente protegidos, sea imprescindible la realizacién de una “ponderacién de bie-
nes” que determine cudl de ellos prevalece en el caso concreto y con el objetivo
de que la restriccion, en su caso, aplicada a uno de ellos, sea acorde con el prius
de supremacia constitucional de los derechos fundamentales™.

Sobre la base de las argumentaciones expuestas, y por lo que respecta a la
presente Sentencia, podria entenderse que una aprioristica prevalencia de cual-
quiera de los derechos en conflicto no habria sido constitucionalmente admisi-
ble*; sin embargo, la superioridad del derecho a la vida del menor vino deter-
minada, irrefutablemente, en virtud del valor superior que el ordenamiento dis-
pensa al estatuto juridico indisponible de un menor de edad*. En este sentido, la
adecuacién constitucional del orden jerdrquico establecido en sede judicial
resulté constitucionalmente amparada. El supremo intérprete de la Constitucién
estim6 adecuado el juicio de ponderacién realizado por el érgano judicial entre
los bienes juridicos en conflicto —derecho a la vida del menor y derecho a la
libertad religiosa y de creencias de los padres— que habia dotado de prioridad a
la proteccién del derecho a la vida del menor. Sin embargo, entendié que dicho
juicio de ponderacién no debid haberse extendido a la privacién de los padres del
ejercicio de su derecho fundamental a la libertad religiosa, en estricta observan-
cia del “principio jurisprudencial de necesidad”.

La valoracién en términos de ponderacién es un paso previo, inicial y nece-
sario para la realizacién de juicios posteriores sobre la proporcionalidad de la
limitacién, que permitan revisar si la armonizacién de los derechos y bienes
constitucionales se ha realizado de manera adecuada, es decir, procurando que
ninguno de ellos resulte injustificadamente sacrificado y para evitar que la res-
triccién aplicada “vaya mas alld de lo estrictamente necesario”™. El Tribunal
Constitucional traté de determinar si la limitacion del derecho de libertad reli-

34. Sobre la aplicacion por el Tribunal del mecanismo de ponderacién de bienes véanse por todas
las SSTC 120/83; 22/84; 53/85; 104/86; 159/86 y 105/90.

35. STC 34/1996, FJ 4°: “El ejercicio de cada derecho no tiene mas limites que los fijados explici-
ta o implicitamente en la Constitucién, que son los demds derechos y los derechos de los demds, sin pre-
valencia aprioristica de cualquiera de ellos, y, por tanto, en un equilibrio inestable, sin que ninguno de
ellos tenga caracter absoluto ni rango superior a los colindantes”.

36. Al respecto, el Tribunal en su Sentencia 141/2000, FJ 5° dispuso claramente que en caso de con-
flicto entre las libertades y derechos de los progenitores y del menor, éstos deberdn ser ponderados
teniendo siempre presente el “interés superior” de los menores de edad.

37. El Tribunal Constitucional estima que el principio de proporcionalidad es un elemento integrante
del Estado de Derecho. En este sentido la Sentencia 85/1992 en su FJ 4°, dispone: “(...) es importante
destacar que al efectuar la ponderacién debe tenerse también muy presente la relevancia que en la misma
tiene el criterio de proporcionalidad como principio inherente del Estado de Derecho, cuya condicién de
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giosa de los padres —que derivaba de los mandatos de actuacién inherentes a su
condicién de garantes— resultaba estrictamente necesaria para satisfacer el bien
constitucional al que se le reconocié un valor preponderante, es decir, la vida del
menor.

En este sentido es importante sefialar que, evitar una desmedida restriccion
del derecho sacrificado exige atender a criterios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de los limites que se le imponen. La aplicacién del princi-
pio de proporcionalidad en la limitacién de derechos fundamentales exigia
que la restriccion del derecho de libertad religiosa y de creencias de los
padres —en cuanto que derecho sacrificado en la ponderacién de derechos en
conflicto— hubiese superado tres subprincipios jurisprudenciales o controles
de constitucionalidad de la restriccion: el llamado “principio de utilidad”, el
“principio de necesidad” y el “principio de proporcionalidad en sentido
estricto”.

Como es bien sabido, la doctrina espafiola se ha ocupado extensamente de
analizar, durante los dltimos afos, la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad y de los tests de razonabilidad y racionalidad a la hora de limitar
derechos fundamentales en conflicto, o de discernir cudndo debe prevalecer
un derecho, un bien o un valor constitucionalmente protegido, todo ello a
partir de las tesis elaboradas por el Tribunal Supremo de Estados Unidos y
por otras Cortes Constitucionales europeas, e importadas por el Tribunal
Constitucional espafiol. No es éste el momento de realizar una amplia refle-

canon de constitucionalidad (...) tiene especial aplicacién cuando se trata de proteger derechos funda-
mentales frente a limitaciones o constricciones procedan éstas de normas o resoluciones singulares”.
Sobre el juicio de proporcionalidad, véase Angel Carrasco Perera: “El juicio de razonabilidad en la
Justicia Constitucional”, Revista espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 11 (mayo-agosto), 1984,
pags. 39-106. Constltese, ademads, el nim. 5 de Cuadernos de Derecho Piiblico, dedicado de manera
monogréfica al principio de proporcionalidad, 1998. Asimismo véase: Markus Gonzalez Beilfuss: El
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Aranzadi, Navarra,
2003.

38. Al respecto, tal y como acierta a resumir la STC 207/1996, FJ° 4 “(...) para comprobar si una
medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario consta-
tar si cumple los tres requisitos o condiciones: si tal medida es susceptible de producir el objetivo pro-
puesto (juicio de idoneidad); si, ademads, es necesaria, en el sentido de que exista otra medida mas mode-
rada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente si la
misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella misma mads beneficios o ventajas para el inte-
rés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sen-
tido estricto)”.
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xién o exposicion sobre el tema, pero si son obligadas unas breves puntuali-
zaciones al hilo de la Sentencia 154/2002, objeto de este comentario®.

39. El Tribunal Constitucional espafiol, a diferencia de lo que en ocasiones ha hecho con la libertad
de expresion, no ha predicado ningtn tipo de “posicién preferente” o prevalente de la libertad religiosa,
frente a otros derechos o frente a otros bienes constitucionalmente reconocidos. Como se sabe, la
Suprema Corte norteamericana, si establecid, en cambio, una prefered position para la libertad religio-
sa, junto con la de prensa y expresion.

En cuanto a la utilizacién del principio de proporcionalidad en materia de libertad religiosa es
importante sefialar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha empleado, con asiduidad, este
principio para adoptar decisiones relativas a la restriccion del derecho. En este sentido, resultan signifi-
cativas dos de sus Sentencias en las que se rechaza la legitimidad de la limitacién de sendas manifesta-
ciones del derecho de libertad religiosa de miembros de los Testigos de Jehova. El primero de los casos,
enfrent6 al sefior Minos Kokkinakis, ciudadano griego Testigo de Jehovd, contra Grecia. El demandan-
te, acompaiiado de su esposa, entrd en casa de un matrimonio de fieles ortodoxos y entablaron una dis-
cusion sobre temas religiosos con la mujer. Mientras se producia esta discusion, el marido de ésta advir-
ti6 a la policia, que arresté al matrimonio Kokkinakis por realizar actos de proselitismo —tipificado éste
como delito en una ley de 1938-y, posteriormente, fueron condenados en juicio, aunque en apelacion
se absolvio a la esposa. El demandante, no sélo invocaba una interpretacion errénea de esta ley, sino
también la incompatibilidad de esta norma con el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El Tribunal, al igual que la Comisién, declaré que “la libertad religiosa comprende el dere-
cho a tratar de convencer al préjimo y que la tipificacién penal del proselitismo responde a una finali-
dad legitima: la proteccién de los derechos de los demas, pero que la condena del demandante es des-
proporcionada porque no se ha precisado suficientemente en que medida el acusado ha utilizado medios
abusivos para convencer a otros de sus creencias”: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS:
Kokkinakis v/Greece, Judgment of 25 May 1993. (La cursiva es mia).

La segunda de las Sentencias Hoffimann contra Austria es citada por el propio TC en la Sentencia
154/2002. En este caso, la demandante alegaba una discriminacion por motivos religiosos por haber sido
privada por el Tribunal Supremo de Austria de la patria potestad sobre sus hijos —que le habia sido con-
cedida por los tribunales inferiores— en beneficio de su ex marido por pertenecer a los Testigos de
Jehova. Entre los argumentos utilizados por el Supremo, figuraba el riesgo para la salud de los nifios del
rechazo de la madre a consentir una transfusién sanguinea que pudieran necesitar sus hijos y, el hecho
de que recibiesen la educacion religiosa de los Testigos de Jehova, basandose en que durante el matri-
monio los esposos convinieron en darles una educacion catdlica —que en aquel momento era la religion
comtin de ambos— y, segun la legislacion austriaca, este acuerdo no puede modificarse unilateralmente,
como hizo la sefiora Hoffmann tras el divorcio. En su Sentencia, el TEDH entendié que se habia pro-
ducido una diferencia de trato discriminatoria basada en consideraciones religiosas en lo relativo a la pri-
vacién de la patria potestad y a la educacion religiosa de los hijos porque, aunque el Tribunal Supremo
perseguia un fin legitimo, proteger la salud y los derechos de los hijos, no existia una razonable relacion
de proporcionalidad. (La cursiva es mia).

Dos jueces —Matscher y Valticos— presentaron sendos votos particulares a la Sentencia del TEDH
que se estiman adecuados, por considerar que el Tribunal Supremo no tomé en consideracion en su sen-
tencia la religion de la madre sino los efectos que la adhesion a esta religion podrian acarrear para el bie-
nestar de los hijos, lo que les parecié legitimo, no existiendo, por tanto, discriminacién, o atin mejor,
estando ésta justificada. Se observa como la postura de los jueces disidentes —y sin perjuicio de las pecu-
liaridades del caso concreto que difieren de las actuales— coincidirfa con lo mantenido en este trabajo
sobre la justificacion de la restriccion del derecho de libertad religiosa de los padres cuando esté en peli-
gro la salud de los hijos. Es importante sefialar, no obstante, que en el caso Hoffmann el posible riesgo
para la salud de los hijos era s6lo eso, un riesgo, mientras que en el caso de la STC 154/2002, el peli-
gro para la salud del menor era inminente, cuestioén a tener en cuenta a la hora de sostener la razonabi-
lidad de la limitacion del derecho de libertad religiosa de los padres en uno y otro caso: EUROPEAN
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El “principio de utilidad” o “juicio de adecuacién”, exige que los medios que
la restriccion del derecho arbitra sean susceptibles de alcanzar la finalidad per-
seguida, es decir, la proteccion del derecho preponderante que en este caso era
el derecho a la vida del menor. Ello implica, que sean objetivamente idoneos vy,
por tanto, tutiles para ello®. En segundo lugar, la intervencién en el derecho debe
de ser igualmente “necesaria”, debiendo atenderse al llamado “juicio de indis-
pensabilidad” que permite identificar la inconstitucionalidad de la limitacién del
derecho en dos supuestos: cuando se constatase, con caracter previo, que se
podia haber adoptado un medio de igual efectividad pero de menor incidencia
para el derecho fundamental sacrificado; o cuando se verificase, a posteriori, que
la medida adoptada en contraste con otras posibilidades, supuso una fuerte res-
triccién del derecho fundamental. El principio de necesidad exige, pues, una pre-
via seleccion de los medios ttiles y una determinacién posterior de aquellos que
resultan mds moderados para la limitacién del derecho. De modo que “...todo
acto o resoluciéon que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las
medidas limitadoras sean necesarias para alcanzar el fin perseguido”'. Por ulti-
mo, y en tercer lugar, ademds de los criterios de utilidad y de necesidad apunta-
dos, la medida que pretende restringir un derecho fundamental habré de ajustar-
se, igualmente, al “principio de proporcionalidad en sentido estricto”. Dicho en
otros términos, debe producirse una armonizacion entre la restriccién del dere-
cho y la proteccién del bien juridico o derecho con el que colisiona. Mediante la
aplicacion de este subprincipio debe tenderse a lograr un equilibrio entre las ven-
tajas y perjuicios que se producen cuando se limita un derecho fundamental a fin
de preservar otro derecho o bien constitucionalmente protegido*.

El Tribunal Constitucional omiti6, en los postulados de la presente Sentencia,
la expresa exposicion de los criterios jurisprudenciales necesarios para determi-
nar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la restriccion del derecho fun-

COURT OF HUMAN RIGHTS. Hoffinann v/Austria, Judgement of 26 May 1993.

Para una somera exposicion de la jurisprudencia del TEDH en materia de libertad religiosa, véase:
“La libertad religiosa en la jurisprudencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista
General de Derecho, nim. 89 (Julio-Agosto), 2001, pags. 6745-6768. Igualmente consultese Marfa
Jesiis Gutiérrez del Moral y Miguel Angel Cafiivano Salvador: El Estado frente a la libertad de religion:
Jjurisprudencia constitucional espariola y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Atelier,
Barcelona, 2003.

40. Sobre el citado juicio de adecuacién véase la STC 178/1989.

41. STC 119/1990, FIJ 8°.

42. Una interesante exposicion sobre los mecanismos de aplicacion de los tres subprincipios que
integran el “principio de proporcionalidad” por la jurisprudencia constitucional espafiola puede consul-
tarse en Manuel Medina Guerrero: La vinculacion negativa del legislador de los derechos fundamenta-
les, McGraw Hill, Madrid, 1996, pags. 117-135.
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damental de libertad religiosa de los padres. No obstante, éstos pueden presu-
mirse implicitamente aplicados pues el supremo intérprete procedié —tras anali-
zar si se habfa efectuado una adecuada ponderacién de los bienes juridicos
enfrentados— a examinar si la realizacidn de las concretas acciones que se habian
exigido de los padres —especialmente restrictivas de su libertad religiosa y de con-
ciencia— era necesaria para la satisfaccion del bien al que se habia reconocido un
valor preponderante, dado que, en sus propias palabras, “el sacrificio del derecho
llamado a ceder no debe ir mds alld de las necesidades de realizacion del derecho
preponderante”. De este modo, y sobre la base de una implicita aplicacién del jui-
cio de proporcionalidad de la restriccién y de los tres subprincipios que lo inte-
gran, el Tribunal llegé a la conclusién de que exigir a los padres del menor actua-
ciones positivas tendentes a persuadirle de que aceptase la transfusion sanguinea,
o la directa autorizacién por ellos mismos, hubiese supuesto una restriccién exce-
siva e innecesaria, y por tanto desproporcionada, de su derecho a la libertad reli-
giosa. Y ello porque, segin estim6 el Tribunal, la actitud pasiva de los padres
aquietandose frente a las resoluciones judiciales que autorizaron la actuacién
médica, asi como la imposibilidad de acreditar si una actitud disuasoria por su
parte hubiese producido resultados distintos en las convicciones del hijo, asi lo
justificaba.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional estim6 que el acatamiento por
parte de los progenitores de la decisién judicial que autorizé la transfusion y su
comportamiento basado en el propdsito de encontrar un hospital que ofreciese
métodos alternativos que permitiesen salvar la vida de su hijo, fueron actos cons-
titutivos de una cooperacién suficientemente diligente por parte de los garantes
de la vida del menor. Este razonamiento del Tribunal viene reforzado por el
hecho de que en ninglin momento procesal quedd probado que una cooperacién
disuasoria activa por parte de los progenitores pudiese haber resultado fructifera
en su propdsito, de forma que la exigencia de dicha actitud hubiese resultado
atentatoria, por desproporcionada, de la libertad religiosa de estos ultimos.

3. La transferencia de los deberes juridicos inherentes a la condicion de
“progenitores’: cuando las obligaciones individuales se convierten en obli-
gaciones publicas.

Como se ha expuesto, el Tribunal Constitucional determiné que la exigencia
de una accidn disuasoria por parte de los padres tendente a desanimar la oposi-
ci6én del menor a la transfusidon sanguinea o su propia autorizacién para que se
procediese al tratamiento médico prescrito, suponian una restriccién excesiva e
innecesaria del derecho de los progenitores a su propia libertad religiosa. La neu-
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tralidad del comportamiento de éstos frente a las decisiones que al respecto
adoptaron los érganos judiciales, y el traslado del menor a los distintos hospita-
les en busca del tratamiento médico adecuado, fueron considerados por el
Tribunal como comportamientos suficientes para determinar la inexigibilidad de
actitudes que atentasen mds directamente contra el nicleo esencial de sus con-
vicciones religiosas. Las citadas actuaciones implicaron una puesta a disposicién
efectiva del menor bajo la accién tutelar del poder puiblico para que salvaguar-
dase su vida, quedando disminuidas las responsabilidades inherentes a su condi-
ci6én de garantes.

En este sentido cabe reiterar que la tutela y proteccion de los derechos fun-
damentales del menor de edad corresponde, no tnica y exclusivamente a aque-
llos que tienen atribuida su patria potestad, sino también a los poderes publicos.
Sobre éstos, y muy en especial sobre los drganos judiciales, pesa el deber de
velar por que el ejercicio de la patria potestad por sus padres o tutores, o por
quienes tengan atribuida su proteccion y defensa, se haga en interés del menor,
y no al servicio de otros intereses, que por muy licitos y respetables que puedan
ser, deben postergarse ante el “superior” del nifio®. De esto se desprende que, en
aquellos supuestos en que los derechos del menor estuviesen en juego, éstos
serian en todo caso prevalentes frente cualquier interés de los progenitores,
siendo los poderes publicos los responsables de garantizar su proteccion. Ni en
el caso extremo de una acreditada inmadurez del menor, el ejercicio de la patria
potestad podria amparar comportamientos que pusiesen en peligro los derechos
de aquél*.

En el ambito concreto de la presente Sentencia, la voluntad del menor ten-
dente a priorizar su derecho a la libertad religiosa frente a su propio derecho a la
vida, confluia con las convicciones religiosas y con la propia voluntad de sus
progenitores. De este modo, el deber de cooperacién que, con caricter general,
recae sobre los padres para que el menor ejerza sus derechos personalisimos de
la manera que mejor contribuya a su desarrollo integral, no les fue exigido a los
progenitores, pues precisamente, el desarrollo integral del menor lo entendian

43. SSTC 215/1994; 60/1995; 134/1999 y 141/2000.

44. A este respecto resulta significativo el Auto del TS de 26 de septiembre de 1978: La resolucién
trafa causa de la inflexible negativa de un matrimonio, cuyos componentes eran Testigos de Jehov4, a
que se realizase a su hija menor y sometida a su patria potestad una transfusién de sangre. Tras el reque-
rimiento preceptivo, la resolucién judicial fue favorable a la intervencion. Posteriormente, el TS respal-
dé la decisién del juez de turno afirmando que “el derecho a la patria potestad no puede extenderse al
menor que se encuentra en situacion de peligro de muerte”.
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los padres acorde con las ensefianzas religiosas que le habian inculcado. Puede
entenderse, por tanto, que el Alto Tribunal juzgé que la tutela del interés del
menor, identificado éste con la proteccién de su derecho a la vida, quedd en
manos de los poderes ptiblicos desde el momento en que sus progenitores acata-
ron las resoluciones del 6rgano judicial que autorizaba la transfusion, pues no les
eran exigibles otras obligaciones de proteccién contrarias a sus convicciones
religiosas. Esto permite deducir que las genéricas obligaciones de los padres
como garantes de la vida de su hijo se convirtieron en especificas obligaciones
de los poderes ptiblicos en virtud de una exencién que encuentra su amparo en
el estricto ejercicio de un derecho fundamental.

De este modo, la corresponsabilidad existente entre la familia y los poderes
publicos a la hora de adoptar los medios necesarios para garantizar los intereses
superiores del menor de edad, se convirtié en responsabilidad unilateral de los
segundos dada la exoneracién de los primeros ante el cumplimiento de las pres-
cripciones de sus convicciones religiosas. La aparicion en escena de estos nue-
vos actores, conduce a plantearse qué papel les corresponde en la proteccion de
la vida del menor y qué consecuencias tiene ese trasvase de responsabilidades.

La obligacion de los poderes publicos se cifra en un deber positivo de actua-
cién que implica la adopcién de todos los medios de intervencidn necesarios
para garantizar la proteccion de los intereses prevalentes del menor, destacando,
entre ellos, el deber de los primeros de velar por la vida, integridad y salud del
segundo®. Segtin los términos de la Sentencia, un legitimo ejercicio de su dere-
cho de libertad religiosa relevo a los directos garantes de la vida del menor a un
segundo nivel de exigencia, quedando los poderes publicos al cargo de dicha res-
ponsabilidad y debiendo éstos velar en todo caso por el derecho a la vida de
quien se considerd insuficientemente capacitado para tomar decisiones que
directamente atentaban contra ella. De modo que, la pasividad “constitucional-
mente aceptada” de los garantes privados de la vida del menor, derivé en un
deber de actividad “constitucionalmente exigida” para los garantes publicos.

Asi, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasio-
nes, la proteccién del interés superior del menor —identificado éste con la pre-
servacion de sus derechos fundamentales— legitima la adopciéon de medidas de
caracter preventivo por parte de los poderes publicos destinadas a dicho fin. De

45. El deber de actuacién de la Administracion puede entenderse cifrado en los mismos términos
que con respecto a los deberes que sobre ésta recaen de velar por la vida y salud de unos reclusos en
huelga de hambre, en los términos expuestos en la ya citada STC 120/1990.
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lo que puede deducirse que, la existencia de un riesgo inminente para la vida
del menor deberia haber justificado la exigencia de mayores responsabilidades
a estos ultimos destinadas a garantizar, sin escollo posible, el bien juridico pre-
valente*.

IV. Conclusiones: El grado de madurez de la libertad religiosa

El punto de partida o sustrato juridico de la cuestién que en el presente ana-
lisis ha sido objeto de estudio —la posibilidad de eximir a unos padres del resul-
tado de muerte de su hijo por anteponer a la vida del menor su propias obliga-
ciones morales— no es otro que el relativo a la proteccion de la libertad religiosa
de personas que defienden c6digos morales minoritarios. La creciente pluralidad
de formas culturales y visiones del mundo que actualmente albergan las socie-
dades modernas, es quizds, su rasgo mas caracteristico. Los acontecimientos
sucedidos en el dltimo afio estan obligando a las sociedades occidentales a asu-
mir, a marchas forzadas, que la complejidad y la diferencia cultural y religiosa
existe y que, ademads, resulta inservible dar la espalda a realidades culturales que
se insertan en su seno. Nunca como hasta ahora, las peculiares manifestaciones
de algunas confesiones religiosas habian sido cuantitativamente tan significati-
vas. Quizds, una pretendida homogeneidad cultural ocultaba problemas juridicos
que nunca antes habian sido tan numerosos.

En sociedades como la espaiiola, donde la democracia y la pluralidad son los
principales baluartes de su orden constitucional, no son sostenibles conductas de
los poderes publicos que den la espalda a algunos cédigos morales que, por ser
minoritarios, no dejan de ser susceptibles de respeto y aceptacioén. Actuaciones
tendentes a su absorcidn resultarian contrarias al orden juridico propio de una
sociedad abierta y democratica. En este sentido, puede aseverarse que, con el
Fallo de la Sentencia, el Tribunal Constitucional ha sentado las bases que per-
miten plantear desde una perspectiva distinta un problema juridico que hasta el
momento habia sido enfrentado desde una percepcién sacralizada del derecho a

46. En una reciente Sentencia —la 221/2002, de 25 de noviembre— en la que se solicitaba la anula-
cién de un Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla que ordend la reinsercién en su familia adoptiva
de una menor de edad por estimarse posible riesgo para su integridad moral el Tribunal Constitucional
decret6 el cardcter preventivo que —en aras a proteger el interés superior del menor identificado éste con
la preservacion de sus derechos fundamentales— deben de revestir las medidas adoptadas por los pode-
res publicos. En este sentido se manifiestan igualmente las SSTC 35/1996, FJ1°; 207/1996, FJ 2; 5/2002,
FJ 4°.
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la vida, dejando, con ello, la puerta abierta a interpretaciones diversas del
orden de valores generalmente admitido, y preparando a los ciudadanos para
vivir en una sociedad cuya apertura y heterogeneidad ni siquiera resulta ima-
ginable.

Sin perjuicio de que en el presente caso existe otro interés juridico que no
puede ni debe ser olvidado —el interés preponderante de los derechos del menor—
puede sostenerse que el actual Fallo del Tribunal inicia un camino distinto hacia
posibles soluciones de conflictos juridicos que tienen por base el derecho de
conciencia de minorias cada vez mds mayoritarias en la sociedad y cuya cabida
constitucional no resulta ya tan incierta.

El pronunciamiento judicial referido ha establecido que el derecho a la liber-
tad religiosa ampara conductas que no se adecuan a ciertos deberes que derivan
del propio ordenamiento juridico, y que la disidencia frente a los mismos no
resulta condenable por un ordenamiento constitucional donde la libertad religio-
sa es uno de sus derechos fundamentales. De esta manera, la presente Sentencia
puede dejar asimismo el cauce abierto para que una adecuada proteccion de cier-
tas conductas de conciencia no implique necesariamente una contradiccién del
orden de valores constitucionalmente establecido.

Para valorar adecuadamente esta Sentencia, no puede hacerse abstraccién, sin
embargo, de ciertas cuestiones sobre las que el Tribunal no se ha extendido todo
aquello que hubiera sido deseable. Estas hacen referencia al interés juridico del
menor que, como se ha dicho, “no puede ni debe ser olvidado”. En primer lugar,
es importante sefialar que el alto Tribunal titubed a la hora de estimar la rele-
vancia constitucional de la voluntad de un menor de edad. En un principio cabia
intuir de sus postulados que se iba a producir una denegacién del amparo basa-
da en la insuficiencia de una conducta sostenida por quien carece de la capaci-
dad suficiente para asumir decisiones que pongan en riesgo su propia vida. Sin
embargo, ello no fue ébice para amparar a quienes tenian obligaciéon de enmen-
dar la citada conducta. No se consideré que dicha obligacién desapareciese sino
que ésta fue juzgada en funcién de un derecho fundamental que nada tiene que
ver con el derecho a la vida del menor, el derecho a la libertad religiosa de los
propios padres. Existe en este aspecto, un cambio argumental en la Sentencia
que no parece estar lo suficientemente razonado, o cuanto menos, adecuada-
mente expuesto en sus postulados. La segunda de las cuestiones que cabe plan-
tearse hace referencia, igualmente, al menor de edad y apunta a la dudosa inter-
pretacion que podria llegar a hacerse del instrumento que determina la capaci-
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dad del menor para ejercitar sus derechos de la personalidad: “su madurez de jui-
cio necesaria”. Como se ha dicho, las peculiaridades de la Sentencia no han per-
mitido al Tribunal llegar mds alld en sus afirmaciones, pero cabria cuanto menos
plantearse si en un supuesto similar el Tribunal seria capaz de reconocer la
madurez de juicio suficiente a un menor de edad para decidir sobre su propia
vida, cuestién que cuanto menos plantea reparos a quien escribe.

Todo ello responde a planteamientos que en ningin modo oscurecen los
avances de la presente Sentencia, que simboliza el punto de partida de lo que se
aventura como una nueva tendencia en la tutela de las posiciones juridicas de
colectivos minoritarios a los que no puede aplicarseles, sin riesgos para su exis-
tencia, los mismos preceptos morales de la mayoria. Quizas haya llegado el
momento de plantearse que, en sociedades como las actuales, el derecho funda-
mental de libertad religiosa sélo alcanzara su grado suficiente de madurez cuan-
do se acepte generalmente que asistir a clase con un paifiuelo en la cabeza tam-
bién puede suponer ejercerla.

307






III. CRONICAS

(1 de enero a 31 de diciembre de 2002)

SUMARIO

o Tomds Vidal Marin, “Legislacion de las Comunidades Autdnomas”

éi

e Enrique Belda Pérez-Pedrero, “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

sobre Comunidades Auténomas”

® Maria Martin Sdanchez, “Actividad de las Cortes de Castilla-La Mancha”

® Joaquina Guerrero Sanz, “Actividad del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha”

® Maria Elena Rebato Pefio, “Actividades de Derecho Piiblico de la
Universidad de Castilla-La Mancha”

309






LEGISLACION DE COMUNIDADES AUTONOMAS
(de 1 de enero a 31 de diciembre de 2002)

Tomds Vidal Marin
Profesor Dr. Asociado de Derecho Constitucional
de Castilla-La Mancha

SUMARIO

1. Andalucia

2. Aragon

3. Asturias

4. Canarias

5. Cantabria

6. Castilla y Leon

7. Castilla-La Mancha
8. Cataluiia

9. Comunidad Valenciana
10. Extremadura

11. Galicia

12. Islas Baleares

13. Madrid

14. Murcia

15. Navarra

16. Pais Vasco

17. La Rioja

311



TOMAS VIDAL MARIN

1. Andalucia

— Ley 1/2002, de 4 de abril, de ordenacién, fomento y control de la pesca
maritima, el marisqueo y la agricultura marina (BOJA: 18/04/02)

— Ley 2/2002, de 11 de noviembre, de gestién de emergencias de Andalucia
(BOJA: 26/11/02)

— Ley 3/2002, de 16 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1999, de
31 de marzo, de sociedades cooperativas andaluzas (BOJA: 28/12/02)

—Ley 4/2002, de 16 de diciembre, de creacién del servicio andaluz de empleo
(BOJA: 28/12/02)

— Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de parejas de hecho (BOJA: 28/12/02)

— Ley 6/2002, de 16 de diciembre, por la que se modifica la Ley 1/1996, de
10 de enero, del comercio interior de Andalucia y se crea la tasa por tramitacién
de licencias comerciales (BOJA: 28/12/02)

— Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de ordenacion urbanistica de Andalucia
(BOJA: 31/12/02)

— Ley 8/2002, de 17 de diciembre, del Plan Estadistico de Andalucia 2003-
2006, y de modificacién de la Ley 4/1989, de 12 de diciembre, de Estadistica de
la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA: 31/12/02)

— Ley 9/2002, de 21 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el afio 2003 (BOJA: 24/12/02)

— Ley 10/2002, de 21 de diciembre, por la que se aprueban normas en mate-
ria de tributos cedidos y de otras medidas tributarias, administrativas y financie-
ras (BOJA: 24/12/02)

2. Aragon

— Ley 1/2002, de 13 de febrero, de creacién del Colegio Profesional de
Diplomados en Trabajo Social y Asistentes Sociales de Aragén (BOA:
01/03/02)

— Ley 2/2002, de 13 de febrero, de creacion del Colegio Profesional de
Logopedas de Aragén (BOA: 01/03/02)

— Ley 3/2002, de 25 de marzo, de creacién de la Comarca del Cinca Medio
(BOA: 03/04/02)

— Ley 4/2002, de 25 de marzo, de creacién de la Comarca de Somontano de
Barbastro (BOA: 03/04/02)

— Ley 5/2002, de 4 de abril, de Caza de Aragén (BOA: 17/04/02)

— Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén (BOA: 19/04/02)
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— Ley 7/2002, de 15 de abril, de creacion de la Comarca del
Matarrafia/Matarranya (BOA:19/04/02)

— Ley 8/2002, de 3 de mayo, de creacidon de la Comarca del Maestrazgo
(BOA: 08/05/02)

—Ley 9/2002, de 3 de mayo, de creacion de la Comarca de la Jacetania (BOA:
08/05/02)

— Ley 10/2002, de 3 de mayo, de creacion de la Comarca del Bajo Aragén
(BOA: 08/05/02)

—Ley 11/2002, de 14 de mayo, de creacion de la Comarca de Andorra-Sierra
de Arcos (BOA:17/05/02)

— Ley 12/2002, de 28 de mayo, de creacién de la comarca de la Ribagorza
(BOA: 31/05/02)

— Ley 13/2002, de 10 de junio, de creacion de la Comarca de la Ribera Baja
del Ebro (BOA:17/06/02)

— Ley 14/2002, de 10 de junio, de creacién del Colegio Profesional de
Delineantes de Huesca (BOA:17/06/02)

—Ley 15/2002, de 27 de junio, por la que se deja libre de ordenacion el apro-
vechamiento de los pastos en la Comunidad Auténoma de Aragén (BOA:
08/07/02)

— Ley 16/2002, de 28 de junio, de educacion permanente de Aragén (BOA:
08/07/02)

— Ley 17/2002, de 5 de julio, de creacién de la Comarca de los Monegros
(BOA: 17/07/02)

—Ley 18/2002, de 5 de julio, de creacién de la Comarca de Campo de Daroca
(BOA: 17/07/02)

— Ley 19/2002, de 18 de septiembre, de creacion, por segregacion, del
Colegio Profesional de Psic6logos de Aragén (BOA: 25/09/02)

— Ley 20/2002, de 7 de octubre, de creacion d e la Comarca del Bajo
Cinca/Baix Cinca (BOA: 07/10/02)

— Ley 21/2002, de 16 de octubre, de autorizacion de disposicién de valores
mobiliarios de las empresas publicas de la Comunidad Auténoma de Aragén
“Fomento y desarrollo del valle de Benasque, S.A.”, “Panticosa Turistica, S.A.”
y “Nieve de Teruel, S.A.”. (BOA: 16/10/02)

— Ley 22/2002, de 16 de octubre, de modificacién de la denominacién del
“Consejo Aragonés de la Tercera Edad” por la de “Consejo Aragonés de las
Personas Mayores” en la Ley 3/1990, de 4 de abril, del Consejo Aragonés de la
Tercera Edad. (BOA: 16/10/02)

— Ley 23/2002, de 8 de noviembre, por la que se establece la dotacién eco-
ndémica inicial y los recursos econdmicos y financieros de la entidad de Derecho
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Publico Instituto Aragonés de Ciencias de la Salud para el afio 2002 (BOA:
13/11/02)

— Ley 24/2002, de 12 de noviembre, de creacién de la comarca de campo de
Belchite (BOA: 15/11/02)

— Ley 25/2002, de 12 de noviembre, de creaciéon de la comarca de La
Litera/La Llitera (BOA: 15/11/02)

— Ley 26/2002, de 26 de noviembre, de creacion de la comarca de Cinco
Villas (BOA: 29/11/02)

— Ley 27/2002, de 26 de noviembre, de creacién de la Comarca de Hoya de
Huesca/Plana de Uesca (BOA: 29/11/02)

— Ley 28/2002, de 17 de diciembre, de creacion de la comarca de Cuencas
Mineras (BOA: 27/12/02)

— Ley 29/2002, de 17 de diciembre, de creacion del Centro de Investigacién
y Tecnologia agroalimentaria de Aragén (BOA: 27/12/02)

— Ley 30/2002, de 17 de diciembre, de proteccién civil y atencién de emer-
gencia de Aragén (BOA: 30/12/02)

3. Asturias

— Ley 1/2002, de 11 de marzo, del Consorcio de Transportes de Asturias
(BOPA: 23/03/02)

— Ley 2/2002, de 12 de abril, del Instituto de Desarrollo Econémico del
Principado de Asturias (BOPA: 30/04/02)

— Ley 3/2002, de 19 de abril, del Régimen del suelo y ordenacion urbanisti-
ca (BOPA: 09/05/02)

— Ley 4/2002,de 23 de mayo, de parejas estables (BOPA: 31/05/02)

— Ley 5/2002, de 3 de junio, sobre vertidos de aguas residuales industriales a
los sistemas ptiblicos de saneamiento (BOPA: 14/06/02)

— Ley 6/2002, de 18 de junio, sobre proteccion de los ecosistemas acudticos
y de regulacion de la pesca en las aguas continentales (BOPA: 01/07/02)

— Ley 7/2002, de 24 de junio, por la que se autoriza la creacion de la empre-
sa publica Sociedad de servicios del Principado de Asturias, S.A. (BOPA:
09/07/02)

—Ley 8/2002, de 21 de octubre, de espectaculos publicos y actividades recre-
ativas (BOPA: 24/10/02)

— Ley 9/2002, de 22 de octubre, de la reserva natural integral de Muniellos
(BOPA: 04/11/02)

— Ley 10/2002, de 19 de noviembre, de comercio interior (BOPA: 30/11/02)
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— Ley 11/2002, de 2 de diciembre, de los consumidores y usuarios (BOPA:
13/12/02)

— Ley 12/2002, de 13 de diciembre, de declaracién del Parque Natural de las
Fuentes de Narcea, Degafia e Ibias (BOPA: 30/12/02)

—Ley 13/2002, de 23 de diciembre, de tenencia, proteccion y derechos de los
animales (BOPA: 31/12/02)

— Ley 14/2002, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales para 2003
(BOPA: 31/12/02)

— Ley 15/2002, de 27 de diciembre, de medidas presupuestarias, administra-
tivas y fiscales (BOPA: 31/12/02)

4. Canarias

— Ley 1/2002, de 21 de enero, de enajenacién gratuita, a favor del
Ayuntamiento de Icod de los Vinos, de un terreno de 248 metros cuadrados, que
forman parte del jardin del Juzgado de primera instancia e instruccién, para la
prolongacién de la calle Julio Arencibia (BOC: 01/02/02)

— Ley 2/2002, de 27 de marzo, de establecimiento de normas tributarias y de
medidas en materia de organizacion administrativa y de gestidn, relativas al per-
sonal de la Comunidad Auténoma de Canarias y de caracter sancionador (BOC:
08/04/02)

— Ley 3/2002, de 20 de mayo, de creacién del Colegio Profesional de
Protésicos dentales de las Palmas de Gran Canaria (BOC: 03/06/02)

— Ley 4/2002, de 20 de mayo, de creacién del Colegio Profesional de
Protésicos Dentales de Santa Cruz de Tenerife (BOC: 03/06/02)

— Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (BOC:
07/06/02)

— Ley 6/2002, de 12 de junio, sobre medidas de ordenacioén territorial de la
actividad turistica en las islas del Hierro, La Gomera y La Palma (BOC:
01/07/02)

— Ley 7/2002, de 18 de julio, de concesion de crédito extraordinario por
importe de sesenta y cinco millones seiscientos ochenta y dos mil quinientos
sesenta y ocho (65. 682.568) euros, para financiar ayudas, subvenciones y medi-
das de caricter excepcional para reparar los dafios producidos por lluvias, tem-
porales y otros fendmenos no naturales relacionados con la climatologia adver-
sa y la adopcién de medidas fiscales y presupuestarias (BOC: 24/07/02)

— Ley 8/2002, de 15 de octubre, de enajenacién gratuita, a favor del cabildo
insular de Gran Canaria, de una parcela de 3.600 metros cuadrados situada en la
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Vega de San José (Las Palmas de Gran Canaria) para uso deportivo (BOC:
25/10/02)

—Ley 9/2002, de 21 de octubre, de indemnizaciones a las personas excluidas
de los beneficios establecidos en la Disposicidn adicional decimoctava de los
Presupuestos Generales del Estado para los ejercicios de 1990 y 1992 (BOC:
25/10/02)

— Ley 10/2002, de 21 de noviembre, por el que se regula el tramo autonémi-
co del impuesto sobre la renta de las personas fisicas de la Comunidad
Auténoma de Canarias (BOC: 27/11/02)

—Ley 11/2002, de 21 de noviembre, de modificacién de la Ley 4/1999, de 15
de marzo, de patrimonio histérico de Canarias (BOC: 27/11/02)

— Ley 12/2002, de 4 de diciembre, de concesion de un suplemento de crédi-
to por importe de cuarenta y ocho millones novecientos sesenta mil novecientos
cincuenta y siete euros con cincuenta nueve céntimos (48.960.957,59) a los
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias para 2002 y de
medidas presupuestarias (BOC: 13/12/02)

— Ley 13/2002, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Canarias para 2003 (BOC: 31/12/02)

5. Cantabria

— Ley 1/2002, de 26 de febrero, del Comercio de Cantabria (BOC: 06/03/02)

— Ley 2/2002, de 29 de abril, de saneamiento y depuracion de las aguas resi-
duales de la Comunidad Auténoma de Cantabria (BOC: 07/05/02)

— Ley 3/2002, de 28 de junio, de archivos de Cantabria (BOC: 09/07/02)

— Ley 4/2002, de 24 de julio, de Cajas de Ahorros (BOC: 01/08/02)

— Ley 5/2002, de 24 de julio, de medidas cautelares urbanisticas en el 4mbi-
to del litoral, de sometimiento a los instrumentos de planificacién territorial y
urbanistica a evaluacién ambiental y de régimen urbanistico de los cementerios
(BOC: 01/08/02)

— Ley 6/2002, de 10 de diciembre, de régimen juridico del Gobierno y de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria (BOC: 18/12/02)

— Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de ordenacién sanitaria de Cantabria
(BOC: 18/12/02)

—Ley 8/2002, de 18 de diciembre, de crédito extraordinario para financiar las
medidas necesarias para paliar los efectos del vertido de fuel ocasionado por el
accidente del buque “Prestige” (BOC: 19/12/02)

— Ley 9/2002, de 23 de diciembre, de Presupuestos generales de la
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Comunidad Auténoma de Cantabria para el afio 2003 (BOC: 31712/02)

— Ley 10/2002, de 23 de diciembre, de medidas administrativas y fiscales
(BOC: 31/12/02)

— Ley 11/2002, de 23 de diciembre, de medidas fiscales en materia de tribu-
tos cedidos por el Estado (BOC: 31/12/02)

6. Castilla y Leon

— Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo Consultivo de Castilla y
Ledn (BOCL.:22/04/02)

— Ley 2/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo de Cuentas de Castilla y
Ledn (BOCL: 22/04/02)

— Ley 3/2002, de 9 de abril, de Educacién de personas adultas de Castilla y
Ledn (BOCL: 22/04/02)

— Ley 4/2002, de 11 de abril, de Cooperativas de la Comunidad de Castilla y
Ledn (BOCL: 26/04/02)

— Ley 5/2002, de 11 de abril, de declaracion del Parque Natural de Arribes
del Duero (Salamanca-Zamora) (BOCL: 26/04/02)

— Ley 6/2002, de 11 de abril, de declaracién de la reserva natural de Riberas
de “Castrofiuno-Vega del Duero” (Valladolid) (BOCL: 26/04/02)

—Ley 7/2002, de 3 de mayo, de creacién del Instituto Tecnolégico Agrario de
Castilla y Leén (BOCL: 08/05/02)

— Ley 8/2002, de 19 de junio, por la que se reconoce como Universidad
Privada a la Universidad Europea Miguel de Cervantes, con sede en Valladolid
(BOCL: 24/06/02)

— Ley 9/2002, de 10 de julio, para la declaracién de proyectos regionales de
infraestructura de residuos de singular interés para la Comunidad (BOCL:
12/07/02)

— Ley 10/2002, de 10 de julio, de modificacién de la Ley 5/1999, de 8 de
abril, de urbanismo de Castilla y Le6n (BOCL: 12/07/02)

— Ley 11/2002, de 10 de julio, de Juventud de Castilla y Leén (BOCL:
19/07/02)

— Ley 12/2002, de 11 de julio, de Patrimonio Cultural de Castilla y Le6n
(BOCL: 19/07/02)

— Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Leén (BOCL:
19/07/02)

—Ley 14/2002, de 25 de julio, de promocidn, atencién y proteccién a la infan-
cia en Castilla y Leén (BOCL: 29/07/02)
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— Ley 15/2002, de 28 de noviembre, de transporte urbano y metropolitano de
Castilla y Leén (BOCL: 11/12/02)

— Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de comercio de Castilla y Leén (BOCL:
24/12/02)

—Ley 17/2002, de 19 de diciembre, de fomento y coordinacion general de la
investigacion cientifica, desarrollo e innovacién tecnolégica (I+D+1I) en Castilla
y Leén (BOCL: 24/12/02)

— Ley 18/2002, de 19 de diciembre, de creacion del Consejo de Colegios
Profesionales de abogados de Castilla y Leén (BOCL: 24/12/02)

— Ley 19/2002, de 19 de diciembre, de creacion del Consejo de Colegios
Profesionales de Procuradores de los Tribunales de Castilla y Leén (BOCL:
24/12/02)

— Ley 20/2002, de 19 de diciembre, de creaciéon del Consejo de Colegios
Profesionales de aparejadores y arquitectos técnicos de Castilla y Leén (BOCL:
24/12/02)

—Ley 21/2002, de 27 de diciembre, de medidas econdmicas, fiscales y admi-
nistrativas (BOCL: 30/12/02)

— Ley 22/2002, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Castilla y Ledn para el afio 2003 (BOCL: 30/12/02)

7. Castilla-La Mancha

—Ley 1/2002, de 7 de febrero, por la que se modifica la Ley 3/1988, de 13 de
diciembre, de ordenacion de la Funcion Publica de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha (DOCM: 22/02/02)

— Ley 2/2002, de 7 de febrero, por la que se establecen y regulan las diversas
modalidades de viviendas de proteccion publica en Castilla-La Mancha
(DOCM: 22/02/02)

—Ley 3/2002, de 7 de marzo, de constitucion del Instituto de promocién exte-
rior de Castilla-La Mancha (DOCM: 18/03/02)

—Ley 4/2002, de 4 de abril, de modificacién de la Ley 3/2000, de 26 de mayo,
de creacién del Ente Publico de Radio Television de Castilla-La Mancha
(DOCM: 15/04/02)

— Ley 5/2002, de 11 de abril, de creacién del Colegio Oficial de Ingenieros
Técnicos en Informatica de Castilla-La Mancha (DOCM:01/05/02)

— Ley 6/2002, de 11 de abril, de creacién del Colegio Oficial de Ingenieros
en Informatica de Castilla-La Mancha (DOCM: 01/05/02)

— Ley 7/2002, de 9 de mayo, de modificacién de la Ley 9/1980, de 28 de
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diciembre, de carreteras y caminos (DOCM: 27/05/02)

— Ley 8/2002, de 23 de mayo, de coordinacién de Policias Locales de
Castilla-La Mancha (DOCM: 12/06/02)

—Ley 9/2002, de 6 de junio, de creacion del Consejo de Relaciones Laborales
de Castilla-La Mancha (DOCM: 24/06/02)

— Ley 12/2002, de 27 de junio, reguladora del ciclo integral de agua de la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha (DOCM: 08/07/02)

— Ley 13/2002, de 27 de junio, de crédito extraordinario por importe de diez
millones seiscientos mil euros (10.600.000 euros) para la financiacién de pro-
yectos estratégicos para el desarrollo econdémico y social de Castilla-La Mancha
(DOCM: 08/07/02)

— Ley 14/2002, de 11 de julio, de ordenacién y fomento de la artesania de
Castilla-La Mancha (DOCM: 24/07/02)

— Ley 15/2002, de 11 de julio, sobre drogodependencias y otros trastornos
adictivos (DOCM: 24/07/02)

— Ley 16/2002, de 11 de julio, del IV Centenario de la publicacién de “El
ingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha”. (DOCM: 24/07/02)

— Ley 17/2002, de 10 de octubre, de creacidon del Colegio Profesional de
diplomados en Trabajo Social y Asistentes sociales de Castilla-La Mancha
(DOCM: 31/10/02)

—Ley 18/2002, de 24 de octubre, por la que se modifica la Ley 3/1988, de 13
de diciembre, de ordenacion de la funcién publica de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha (DOCM: 15/11/02)

—Ley 19/2002, de 24 de octubre, de archivos piblicos de Castilla-La Mancha
(DOCM: 20/11/02)

— Ley 20/2002, de 14 de noviembre, de Cooperativas de Castilla-La Mancha
(DOCM: 25/11/02)

—Ley 21/2002, de 14 de noviembre, de medidas fiscales de apoyo a la fami-
lia y a determinados sectores econdmicos y de gestion tributaria (DOCM:
25/11/02)

— Ley 22/2002, de 21 de noviembre, de creacion del Instituto de la Mujer de
Castilla-La Mancha (DOCM: 04/12/02)

— Ley 23/2002, de 21 de noviembre, de educacién de personas adultas de
Castilla-La Mancha (DOCM: 04/12/02)

— Ley 24/2002, de 5 de diciembre, de garantias en la atencidn sanitaria espe-
cializada (DOCM: 18/12/02)

— Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La mancha para el afio 2003 (DOCM: 30/12/02)
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8. Cataluiia

—Ley 1/2002, de 11 de marzo, de tercera modificacién de la Ley 20/1985, de
25 de julio, de prevencion y asistencia en materia de sustancias que pueden gene-
rar dependencia (DOGC: 19/03/02)

— Ley 2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo (DOGC: 21/03/02)

— Ley 3/2002, de 22 de marzo, de cuarta modificacién de la Ley 8/1987,
municipal y de régimen local de Catalufia (DOGC: 28/03/02)

— Ley 4/2002, de 5 de abril, de medidas extraordinarias para financiar espe-
cialmente las actuaciones derivadas de la peste porcina clésica y de los efectos
de las heladas en el sector del olivo (DOGC:12/04/02)

— Ley 5/2002, de 19 de abril, de la Agencia catalana de proteccion de datos
(DOGC.: 29/04/02)

— Ley 6/2002, de 25 de abril, de medidas relativas a la conciliacién del tra-
bajo con la vida familiar del personal de las Administraciones Piblicas catalanas
y de modificacién de los articulos 96 y 97 del Decreto Legislativo 1/1997
(DOGC: 30/04/02)

— Ley 7/2002, de 25 de abril, de modificacién de la Ley 6/1984, de 5 de
marzo, de la Sindicatura de Cuentas, modificada por la Ley 15/1991, de 4 de
julio (DOGC: 02/05/02)

— Ley 8/2002, de 27 de mayo, de modificacién de la Ley 37/1991, de 30 de
diciembre sobre medidas de proteccion de los menores desamparados y de la
adopcidn y de regulacion de la atencion especial de adolescentes con conductas
de alto riesgo social (DOGC: 03/06/02)

— Ley 9/2002, de 27 de mayo, de modificacion de la Ley 15/1997, de tasas y
precios publicos de la Generalitat de Catalufia, por la que se introduce una tasa
por la obtencién y expedicién del titulo de patrén o patrona de moto néutica
(DOGC: 03/06/02)

— Ley 10/2002, de 27 de mayo, sobre turno especial de promocién interna de
miembros del Cuerpo auxiliar de Administracién al cuerpo administrativo
(DOGC: 31/05/02)

— Ley 11/2002, de 27 de mayo, de segunda modificacién de la Ley 12/1993,
de 4 de n noviembre, de creacidn del Instituto para el desarrollo de las Comarcas
del Ebro (DOGC: 03/06/02)

— Ley 12/2002, de 14 de junio, del transporte por cable (DOGC: 27/06/02)

— Ley 13/2002, de 21 de junio, de Turismo de Cataluna (DOGC: 03/07/02)

— Ley 14/2002, de 27 de junio, de las Cdmaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacién de Catalufia y del Consejo General de las Camaras
(DOGC: 05/07/02)
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— Ley 15/2002, de 27 de junio, de ordenacioén vitivinicola (DOGC: 09/07/02)

—Ley 16/2002, de 28 de junio, de proteccion contra la contaminacién acusti-
ca (DOGC: 11/07/02)

—Ley 17/2002, de 5 de julio, de ordenacién del sistema de empleo y de cre-
acién del servicio de empleo de Cataluna (DOGC: 12/07/02)

— Ley 18/2002, de 5 de julio, de Cooperativas (DOGC:17/07/02)

—Ley 19/2002, de 5 de julio, de derechos reales de garantia (DOGC: 17/07/02)

— Ley 20/2002, de 5 de julio, de seguridad alimentaria (DOGC: 17/07/02)

— Ley 21/2002, de 5 de julio, de séptima modificacion de la Ley 8/1987, de
15 de abril, municipal y de régimen local de Catalufia (DOGC: 16/07/02)

—Ley 22/2002, de 12 de julio, de Cofradias de pescadores (DOGC: 24/07/02)

— Ley 23/2002, de 18 de noviembre, de adecuacién de los procedimientos
administrativos en relacion con el régimen de silencio administrativo y el plazo
de resolucién y notificacion, y de primera modificacién de los articulos 81,82 y
83 de la Ley 13/1989, de organizacion, procedimiento y régimen juridico de la
Administracion de la Generalidad de Catalufia (DOGC: 10/12/02)

— Ley 24/2002, de 18 de noviembre, de creacién de la especialidad de edu-
cacion social en el cuerpo de diplomados de la Generalidad (DOGC: 04/12/02)

— Ley 25/2002, de 25 de noviembre, de medidas de apoyo al regreso de los
catalanes emigrados y sus descendientes, y de segunda modificacién de la Ley
18/1996 (DOGC: 05/12/2002)

— Ley 26/2002, de 28 de noviembre, de modificacién de la Ley 10/1994, de
11 de julio, de la Policia de la Generalidad— Mozos de Escuadra, en relacién con
la afiliaciéon sindical de los miembros del Cuerpo de Mozos de Escuadra
(DOGC: 05/12/02)

— Ley 30/2002, de 30 de diciembre, de Presupuestos de la Generalidad de
Catalufia para el afio 2003 (DOGC: 31/12/02)

— Ley 31/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas
(DOGC: 31/12/02)

9. Comunidad Valenciana

— Ley 1/2002, de 26 de febrero, de modificacion de la Ley 5/1983, de 30 de
diciembre, del Gobierno Valenciano (DOGV: 07/03/02)

— Ley 2/2002, de 23 de abril, de creacién del Colegio Oficial de Censores
Jurados de Cuentas de la Comunidad Valenciana (DOGV: 02/05/02)

—Ley 3/2002, de 13 de junio, de la Generalitat Valenciana del Libro (DOGV:
19/06/02)
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— Ley 4/2002, de 18 de junio, de la Generalitat Valenciana, por la que se
modifica la Ley 3/1997, de 16 de junio, sobre drogodependencias y otros tras-
tornos adictivos (DOGV: 26/06/02)

— Ley 5/2002, de 19 de junio, de la Generalitat Valenciana, de creacién del
Consejo valenciano de Universidades y de la Comisién valenciana de acredita-
ci6én y evaluacién de la calidad en el sistema universitario valenciano (DOGV:
26/06/02)

— Ley 6/2002, de 2 de agosto, de la Generalidad Valenciana, de Estatuto de
los Expresidentes de la Generalitat Valenciana (DOGV: 09/08/02)

— Ley 7/2002, de 3 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de proteccién
contra la contaminacion acustica (DOGV: 09/12/02)

— Ley 8/2002, de 5 de diciembre, de ordenacién y modernizacién de las
estructuras agrarias de la Comunidad Valenciana (DOGV: 11/12/02)

— Ley 9/2002, de 12 de diciembre, de proteccidn civil y gestién de emergen-
cias de la Generalitat Valenciana (DOGV: 13/12/02)

— Ley 10/2002, de 12 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de protec-
ci6én de la Columbicultura y del palomo deportivo (DOGV: 14/12/02)

10. Extremadura

— Ley 1/2002, de 28 de febrero, del Gobierno y la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Extremadura (DOE: 26/03/02)

— Ley 2/2002, de 25 de abril, de proteccion de la calidad del suministro eléc-
trico de Extremadura (DOE: 18/05/02)

— Ley 3/2002, de 9 de mayo, de Comercio de la Comunidad Auténoma de
Extremadura (DOE: 28/05/02)

— Ley 4/2002, de 23 de mayo, de modificacién de la Ley 1/1990, de 26 de
abril, de coordinacién de policias locales de Extremadura (DOE: 01/06/02)

—Ley 5/2002, de 23 de mayo, de proteccién de los animales en la Comunidad
Auténoma de Extremadura (DOE: 18/07/02)

— Ley 6/2002, de 27 de junio, de medidas de apoyo en materia de autopro-
mocién de viviendas, accesibilidad y suelo (DOE: 23/07/02)

— Ley 7/2002, de 24 de octubre, de cesién del dominio de Monte a entidad
local (DOE: 23/11/02)

— Ley 8/2002, de 1 de julio, de régimen de cesién de tributos del Estado a la
Comunidad Auténoma de Extremadura y de fijacién del alcance y condiciones
de dicha cesién (DOE: 11/07/02)

— Ley 8/2002, de 14 de noviembre, de reforma fiscal de la Comunidad
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Auténoma de Extremadura (DOE: 14/12/02)

— Ley 9/2002, de 14 de noviembre, de impulso a la localizacién industrial de
Extremadura (DOE: 14/12/02)

—Ley 10/2002, de 12 de diciembre, de financiacién de inversiones extraordi-
narias (DOE: 14/12/02)

— Ley 11/2002, de 12 de diciembre, de Colegios y de Consejos de colegios
profesionales de Extremadura (DOE: 28/12/02)

— Ley 12/2002, de 19 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Extremadura (DOE: 30/12/02)

11. Galicia

— Ley1/2002, de 26 de marzo, por la que se modifica la Ley de Galicia
6/1984, de 5 de junio, del Valedor do Pobo (DOG: 04/04/02)

— Ley 2/2002, de 29 de abril, de Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Galicia para el afio 2002 (DOG: 02/05/02)

— Ley 3/2002, de 29 de abril, de medidas de régimen fiscal y administrativo
(DOG: 02/05/02)

— Ley 4/2002, de 25 de junio, del estatuto de la capacidad de la ciudad de
Santiago de Compostela (DOG: 24/07/02)

— Ley 5/2002, de 20 de diciembre, de modificacién de la posicién neta deu-
dora de la Comunidad de Galicia a 31 de diciembre de 2002 (DOG: 21/12/02)

— Ley 6/2002, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Galicia para el afio 2003 (DOG: 30/12/02)

— Ley 7/2002, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y de régimen admi-
nistrativo (DOG: 30/12/02)

— Ley 8/2002, de 18 de diciembre, de proteccion del ambiente atmosférico de
Galicia (DOG: 31/12/02)

—Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccién del
medio rural de Galicia (DOG: 31/12/02)

12. Islas Baleares
— Ley 1/2002, de 19 de marzo, de cultura popular y tradicional (BOIB:
28/03/02)

— Ley 2/2002, de 3 de abril, del sistema de financiacidon definitivo de los
Consejos Insulares (BOIB: 18/04/02)
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— Ley 3/2002, de 17 de mayo, de estadistica de las Islas Baleares (BOIB:
28/05/02)

— Ley 4/2002, de 4 de junio, de tasas por inspecciones y controles sanitarios
de los productos pesqueros destinados al consumo humano (BOIB: 13/06/02)

— Ley 5/2002, de 21 de junio, de subvenciones (BOIB: 02/07/02)

— Ley 6/2002, de 21 de junio, de modificacién de la Ley 8/1986, de 26 de
noviembre, electoral de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares (BOIB:
02/07/02)

—Ley 7/2002, de 21 de junio, por el que se autoriza la modificacién del nivel
de endeudamiento de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears a 31 de
diciembre de 2002 y se modifica la Ley 19/2001, de 21 de diciembre, de
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears para el
afno 2002 (BOIB: 17/07/02)

— Ley 8/2002, de 26 de septiembre, de creacion del colegio de educadoras y
educadores sociales de las Illes Balears (BOIB: 08/10/02)

— Ley 9/2002, de 12 de diciembre, para la modificacion de la Ley 2/1999, de
24 de marzo, general turistica de las Islas Baleares ( BOIB: 21/12/02)

— Ley 10/2002, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares para el afio 2003 (BOIB: 28/12/02)

— Ley 11/2002, de 23 de diciembre, de medidas tributarias y administrativas
(BOIB: 28/12/02)

13. Madrid

— Ley 1/2002, de 27 de marzo, por la que se crea el cuerpo de agentes fores-
tales de la Comunidad de Madrid (BOCM: 04/04/02)

— Ley 2/2002, de 19 de junio, de evaluaciéon ambiental de la Comunidad de
Madrid (BOCM: 01/07/02)

— Ley 3/2002, de 19 de junio, de modificacién de la Ley 11/2000, de 16 de
octubre, del Consejo de la Juventud de la Comunidad Auténoma de Madrid
(BOCM: 28/06/02)

— Ley 4/2002, de 27 de junio, de creacion de la mesa para la integracién y
promocién del pueblo gitano de la Comunidad de Madrid (BOCM: 02/07/02)

— Ley 5/2002, de 27 de junio, sobre drogodependencias y otros trastornos
adictivos (BOCM: 08/07/02)

— Ley 6/2002, de 27 de junio, de modificacion parcial de la Ley 5/1985, de
16 de mayo, de creacién del Consorcio regional de transportes puiblicos regula-
dores de Madrid (BOCM: 09/07/02)
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— Ley 8/2002, de 27 de noviembre, de juventud de la Comunidad de Madrid
(BOCM: 05/12/02)

— Ley 9/2002, de 11 de diciembre, de creacion del Colegio Profesional de
higienistas dentales de la Comunidad de Madrid (BOCM: 20/12/02)

— Ley 10/2002, de 11 de diciembre, por la que se concede un suplemento de
crédito y un crédito extraordinario por importe de 1.498.078 euros y 15.020.000
euros, respectivamente, en el servicio madrilefio de salud para el plan de calidad
integral de los servicios sanitarios de la Comunidad de Madrid durante el ejerci-
cio 2002 (BOCM: 20/12/02)

—Ley 11/2002, de 18 de diciembre, de ordenacién de la actividad de los cen-
tros y servicios de accion social y de mejora de la calidad en la prestacién de los
servicios sociales de la Comunidad de Madrid (BOCM: 23/12/02)

— Ley 12/2002, de 18 de diciembre, de los Consejos Sociales de las
Universidades Puablicas de la Comunidad de Madrid (BOCM: 23/12/02)

— Ley 13/2002, de 20 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas
(BOCM: 23/12/02)

— Ley 14/2002, de 20 de diciembre, de presupuestos generales de la
Comunidad de Madrid para 2003 (BOCM: 30/12/02)

14. Murcia

— Ley 6/2001, de 17 de diciembre, de creacion del Colegio Profesional de
Logopedas de la Regién de Murcia (BORM: 12/01/02)

— Ley 1/2002, de 20 de marzo, de adecuacién de los procedimientos de la
Administracién regional de Murcia a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn (BORM: 30/03/02)

— Ley 2/2002, de 10 de mayo, de modificacién de la Ley 1/2001, de 24 de
abril, del suelo de la Regién de Murcia (BORM: 04/06/02)

— Ley 3/2002, de 20 de mayo, de tarifa del canon de saneamiento (BORM:
04/06/02)

— Ley 4/2002, de 22 de mayo, de creacién del Colegio Profesional de detec-
tives privados de la Regién de Murcia (BORM: 04/06/02)

— Ley 5/2002, de 3 de junio, de modificaciéon de la Ley 5/2001, de 5 de
diciembre, de personal estatutario del servicio murciano de salud (BORM:
11/06/02)

—Ley 6/2002, de 25 de junio, de Estadistica de la Regién de Murcia (BORM:
09/07/02)
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— Ley 7/2002, de 25 de junio, de creacién de la empresa publica “Centro de
alto rendimiento Infanta Cristina” (BORM: 09/07/02)

—Ley 8/2002, de 30 octubre, por la que se crea el Instituto murciano de inves-
tigacién y desarrollo agrario y alimentario IMIDA) (BORM: 23/11/02)

— Ley 9/2002, de 11 de noviembre, de creacién del servicio regional de
empleo y formacion (BORM: 28/11/02)

—Ley 10/2002, de 12 de noviembre, de modificacién de la Ley 7/1995, de 21
de abril, de la fauna silvestre, caza y pesca fluvial (BORM: 10/12/02)

—Ley 11/2002, de 26 de noviembre, de suplemento de crédito por importe de
4.063.678 euros, para financiar gastos de la secretaria general de la presidencia
y del portavoz del gobierno y de las Consejerias de Presidencia, de Economia y
Hacienda; de Obras Publicas, vivienda y transportes; de Educacién y Cultura y
de Turismo y ordenacién del Territorio, y de autorizacién de endeudamiento al
servicio murciano de salud (BORM: 28/11/02)

— Ley 12/2002, de 3 de diciembre, de creacion del Instituto de la Mujer de la
Regién de Murcia (BORM: 24/12/02)

—Ley 13/2002, de 4 de diciembre, de creacion del Instituto de la Juventud de
la Regién de Murcia (BORM: 24/12/02)

15. Navarra

— Ley Foral 1/2002, de 7 de marzo, de Infraestructuras agricolas (BON:
15/03/02)

— Ley Foral 2/2002, de 14 de marzo, por la que se modifican determinados
preceptos de la Ley Foral 24/1996, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre
sociedades (BON: 25/03/02)

— Ley Foral 3/2002, de 14 de marzo, de modificacién parcial de diversos
impuestos y otras medidas tributarias (BON: 25/03/02)

— Ley Foral 4/2002, de 21 de marzo, por la que se regula el proceso de ena-
jenacién del Area de actividades econémicas o de oportunidad de Sarriguren
para promover la “Ciudad de la Innovacién” de Navarra (BON: 05/04/02)

— Ley Foral 5/2002, de 21 de marzo, de modificacién de la Ley Foral
10/1990, de 23 de noviembre, de Salud (BON: 05/04/02)

— Ley Foral 6/2002, de 27 de marzo, de modificacién de la Ley Foral 4/1998,
de 6 de abril, de la Cdmara Agraria de Navarra (BON: 08/04/02)

— Ley Foral 7/2002, de 27 de marzo, por la que se regula la implantacién del
Grado Superior de Musica —LOGSE y se crea el Conservatorio Superior de
Misica de Navarra “Pablo Sarasate” (BON: 08/04/02)
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— Ley Foral 8/2002, de 3 de abril, de modificacién de la Ley Foral 10/2001,
de 24 de mayo, de medidas relativas al Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas de Navarra y de la Ley Foral 1/1987, de 13 de febre-
ro, de Cuerpos de Policia de Navarra (BON: 10/04/02)

— Ley Foral 9/2002, de 6 de mayo, por la que se establecen los médulos apli-
cables a las actuaciones protegibles en materia de vivienda en Navarra y se incre-
mentan las ayudas para su adquisicién (BON: 13705/02)

— Ley Foral 10/2002, de 6 de mayo, para la ordenacién de las estaciones base
de telecomunicacién por ondas electromagnéticas no guiadas en la Comunidad
Foral de Navarra (BON: 13/05/02)

— Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente a las volun-
tades anticipadas, a la informacién y a la documentacién clinica (BON: 13/05/02)

— Ley Foral 12/2002, de 31 de mayo, de medidas complementarias para la
financiacién del Plan de empleo de Navarra 2002-2004.(BON: 07/06/02)

— Ley Foral 13/2002, de 31 de mayo, de creacién del Colegio Oficial de
Poddlogos de Navarra (BON: 07/06/02)

— Ley Foral 14/2002, de 31 de mayo, de creacién del Colegio Oficial de
Fisioterapeutas de Navarra (BON: 07/06/02)

— Ley Foral 15/2002, de 31 de mayo, de modificacién de la Ley Foral 6/1990,
de 2 de julio, de la Administracién Local de Navarra (BON: 07/06/02)

— Ley Foral 16/2002, de 31 de mayo, por la que se regulan aspectos de acce-
so al empleo de las personas con discapacidad en la Comunidad Foral de Navarra
(BON: 07/06/02)

— Ley Foral 17/2002, de 6 de junio, de modificacién de la Ley Foral 18/2001,
de 5 de julio, por la que se regula la actividad audiovisual en Navarra y se crea
el Consejo audiovisual de Navarra (BON: 14/06/02)

— Ley Foral 18/2002, de 13 de junio, de modificacién de la Ley Foral 2/1993,
de 5 de marzo, de proteccion y gestion de la fauna silvestre y sus habitats (BON:
19/06/02)

— Ley Foral 19/2002, de 21 de junio, reguladora de la educacién de las per-
sonas adultas (BON: 28/06/02)

— Ley Foral 20/2002, de 2 de julio, de concesién de un crédito extraordinario
de 2.614.000 euros para financiar las ayudas a infraestructuras ganaderas en
zonas de montafia (BON: 12/07/02)

— Ley Foral 21/2002, de 2 de julio, por la que se autoriza al Gobierno de
Navarra para elaborar y aprobar mediante Decreto Foral legislativo, un texto
refundido de la Ley Foral de Cuerpos de Policia de Navarra (BON: 12/07/02)

— Ley Foral 22/2002, de 2 de julio, para la adopcién de medidas integrales
contra la violencia sexista (BON: 12/07/02)
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— Ley Foral 23/2002, de 2 de julio, sobre ayudas extraordinarias a las pen-
siones de viudedad (BON: 12/07/02)

— Ley Foral 24/2002, de 2 de julio, por la que se establece la cuantia y for-
mula de reparto del fondo de participacion de las Haciendas Locales en los tri-
butos de Navarra para los ejercicios presupuestarios de 2002 a 2004 (BON:
12/07/02)

— Ley Foral 25/2002, de 2 de julio, de modificacion de la Ley Foral 8/1987,
de 21 de abril, de creacion de la Universidad Publica de Navarra, para la implan-
tacion de estudios universitarios en Tudela (BON: 12/07/02)

— Ley Foral 26/2002, de 2 de julio, de medidas para la mejora de las ense-
fianzas no universitarias (BON: 12/07/02)

— Ley Foral 27/2002, de 28 de octubre, reguladora de consultas de dmbito
local (BON: 06/11/02)

— Ley Foral 28/2002, de 28 de octubre, del Plan de Estadistica de Navarra
2003-2006 (BON: 06/11/02)

— Ley Foral 29/2002, de 19 de noviembre, de concesioén de cuatro créditos
extraordinarios, por un importe global de 3.960.000 euros y un suplemento de
crédito por un importe de 14.497.261 euros, para financiar las necesidades pre-
supuestarias surgidas en los departamentos de economia y hacienda, educacion
y cultura, salud y bienestar social, deporte y juventud (BON: 22/11/02)

— Le Foral 30/2002, de 19 de noviembre, del Plan especial 2004 en materia
de infraestructuras locales (BON: 25/11/02)

— Ley Foral 31/2002, de 19 de noviembre, por la que se amplia el &mbito de
aplicacion del sistema de carrera profesional a otro personal sanitario del
Departamento de Salud y sus organismos auténomos (BON: 25/11/02)

— Ley Foral 32/2002, de 19 de noviembre, por el que se regula el sistema
bibliotecario de Navarra (BON: 25/11/02)

— Ley Foral 33/2002, de 28 de noviembre, de fomento de la igualdad de opor-
tunidades entre hombres u mujeres (BON: 13/12/02)

— Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre, de acogimiento familiar de perso-
nas mayores (BON: 13/12/02)

— Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de ordenacién del territorio y urba-
nismo (BON: 27/12/02)

16. Pais Vasco

— Ley 1/2002, de 23 de enero, de Presupuestos para 2002 (BOPV: 08/02/02)
— Ley 3/2002, de 27 de marzo, relativa al reconocimiento y compensacion a
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quienes impartieron docencia en lkastolas con anterioridad a su normalizacién
juridica (BOPV: 10/04/02)

— Ley 4/2002, de 27 de marzo, por el que se aprueba el Plan Vasco de
Estadistica 2001/2004 y se modifica la Ley de Estadistica de la Comunidad
Auténoma de Euskadi (BOPV: 15/04/02)

— Ley 5/2002, de 4 de octubre, de segunda modificacién de la Ley regulado-
ra del Plan General de Carreteras del Pais Vasco (BOPV: 15/10/02)

— Ley 6/2002, de 4 de octubre, de metodologia de distribucién de recursos y
de determinacién de las aportaciones de las Diputaciones Forales a la financia-
cién de los Presupuestos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco aplicable al
periodo 2002-2006 (BOPV: 11/10/02)

— Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades anticipadas en el 4mbi-
to de la sanidad (BOPYV: 30/12/02)

— Ley 8/2002, de 27 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos
Generales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2003
(BOPV: 31/12/02)

17. La Rioja

— Ley 1/2002, de 1 de marzo, de Servicios Sociales (BOR: 07/03/02)

— Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud (BOR: 23/04/02)

— Ley 3/2002, de 21 de mayo, para el desarrollo del uso de la firma electré-
nica en las Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma de La Rioja
(BOR: 23/05/02)

— Ley 4/2002, de 1 de julio, de cooperacién para el desarrollo (BOR:
04/07/02)

— Ley 5/2002, de 8 de octubre, de proteccién del medio ambiente de la Rioja
(BOR: 12/10/02)

— Ley 6/2002, de 18 de octubre, de tasas y precios publicos de la Comunidad
auténoma de La Rioja (BOR: 29/10/02)

— Ley 7/2002, de 18 de octubre, de sanidad animal de la Comunidad
Auténoma de la Rioja (BOR: 31/10/02)

— Ley 8/2002, de 18 de octubre, de vitivinicultura de la Rioja (BOR:
31/10/02)

— Ley 9/2002, de 17 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de la Rioja para el aino 2003 (BOR: 21/12/02)

— Ley 10/2002, de 17 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas
para el afio 2003 (BOR: 21/12/02)
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En el presente apartado del anuario, vamos a realizar una referencia sucin-
ta a las sentencias del Tribunal Constitucional que afecten, con cardcter gene-
ral, a las Comunidades Autonomas. Mencionaremos aquellos datos o criterios
Jjurisprudenciales que parecen destacables con la brevedad que aconseja esta
seccion. No se realizard al andlisis detallado de las normas juridicas enjuicia-
das por el Tribunal en tanto no se refieran directamente a nuestra Comunidad
Autonoma. Los niimeros que se indican en el sumario corresponden a una refe-
rencia otorgada cronoldgicamente a cada sentencia.

SUMARIO

Sentencias con incidencia exclusiva en Castilla-La Mancha:
- Sentencias que afectan directa y vinicamente a Castilla-La Mancha: 0.
- Sentencias que afecten a CCAA: 14.

Segiin procesos:

- Sentencias en Conflictos de Competencia: 3. (Nimeros: 4, 9y 14).

- Sentencias en Recursos de Inconstitucionalidad: 8. (Numeros: 1, 2, 5, 7, 8,
10, 12y 13).

- Sentencias en Cuestiones de Inconstitucionalidad: 1. (Niumero: 3).

- Sentencias por acumulacion de Conflictos de Competencia y de Recursos
de Inconstitucionalidad: 1. (Niimero: 6).

- Sentencias en Recursos de Amparo: 1. (Niumero: 11).

Segiin materia:
- Sentencias competenciales: 13.
- Sentencias sobre instituciones y otros temas: 1. (Nimero 11, acceso de
Comunidad Autonoma al amparo constitucional).
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Comentario a las sentencias del Tribunal Constitucional

1. STC 235/2001

La Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 235/2001, de 13
de diciembre, resuelve el recurso de inconstitucionalidad del Gobierno catalan
frente a varios articulos de la Ley 3/1996 sobre medidas de control de sustancias
quimicas catalogadas, susceptibles de desvio para la fabricacion ilicita de dro-
gas. La resolucion aborda la delimitacion de competencias de las partes en torno
a diversas actividades relacionadas con esos componentes sospechosos de mani-
pulacién. De una parte, el Gobierno de la Generalidad reconoce la competencia
exclusiva del Estado en materia de seguridad publica, a partir del art. 149.1.29
CE, pero entiende que de la misma no se pueden derivar las manifestaciones
allegadas a su propia competencia relativa a policia autonémica. El Estado, por
su parte, destaca el principio general de restriccion material que toda competen-
cia exclusiva proyecta sobre las Comunidades Auténomas, asi como las capaci-
dades derivadas para los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, a partir de
su Ley Orgénica 2/1986 de 13 de marzo, cuyo art. 11 les adjudica las actuacio-
nes encaminadas a la prevencién de la comision de actos delictivos asi como a
la captacion, recepcion y andlisis, de los datos de interés para la seguridad ptbli-
ca (estudiando, planificando y ejecutando los métodos y técnicas preventivas
pertinentes) (FJ 2°). Moviéndose en estos parametros, el Tribunal, tras recordar
el contenido fijado en anteriores resoluciones (FJ 6°), partiendo especialmente
de la STC 104/1989 de 8 de junio, y mediante un pormenorizado andlisis de los
preceptos impugnados susceptibles de duda en cuanto a su encuadramiento com-
petencial (arts. 11, 12, 26 y 27 de la Ley 3/1996, -FJ 9-), desestima el recurso.

Un voto particular redactado por la Magistrada Casas Bahamonde, al que se
adhieren tres miembros mads, disiente de manera prolija y detallada de los efec-
tos de la resolucién sobre el art. 12 de la Ley impugnada, que a juicio de los fir-
mantes contradice el orden competencial, ya que advierten que se ha restringido
intensamente al concepto de policia (submateria transferida) para incrementar el
correspondiente a su materia genérica y englobadora, la seguridad piiblica, sefia-
lando que la doctrina anterior entre la que se encuentra la STC 104/1989, y tam-
bién otras resoluciones mds recientes como la STC 148/2000, establecen que las
tareas estrictamente policiales no son separables de las facultades administrati-
vas que le son complementarias, gozando de una dimensién juridica y no siendo
una mera actividad material. Con ello, se trata indistintamente, conceptos desi-
guales como servicios policiales y servicios administrativos inherentes o com-
plementarios situdndose estos segundos en el dmbito estatal de la seguridad
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publica. Un segundo voto del Magistrado Vives Antén resalta un problema de
fuentes sobre la base de una reflexion secundaria del Tribunal.

2. STC 24/2002

La STC 24/2002, de 31 de enero, trata un tema recurrente en los pronuncia-
mientos de los dltimos afios, como es el del incremento de retribuciones a funcio-
narios en los distintos dmbitos territoriales, al margen de los criterios fijados por el
Gobierno en los Presupuestos anuales. En este caso el Presidente del Gobierno
plantea un recurso de inconstitucionalidad frente a dos articulos de la Ley asturia-
na 1/1996, de 26 de abril, de concesion de créditos extraordinarios y suplementos
de crédito destinados a atender la actualizacion de retribuciones, modificacion de
plantillas y otras obligaciones del personal al servicio de la Administracién. El
Tribunal recuerda que entre las bases del régimen estatutario de la funcién publi-
ca del art. 149.1.18 CE, es posible incluir las previsiones relativas a los funciona-
rios, que sean comunes a todas las Administraciones publicas, si bien este titulo
estatal no permite la fijacién de limites o topes maximos. Esta posibilidad deriva
de causas coyunturales y temporalmente limitadas, en el marco de una politica
general para contener la inflacién y reducir el déficit ptiblico (direccién de la acti-
vidad econdémica general a partir del art. 149.1.13 CE, en la consecucion de la esta-
bilidad econémica perseguida por el art. 40.1 CE (FJ 5). Por ello declara inconsti-
tucional la decisidn contenida en la ley autonémica de evadir estos criterios.

3. STC 37/2002

La STC 37/2002, de 14 de febrero, da respuesta a las cuestiones de inconsti-
tucionalidad promovidas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, frente a preceptos de la Ley de Bases
de Régimen Local de 1985, y la Ley catalana de funcién publica, del mismo afio.
Tras definir el marco constitucional de competencias en materia de régimen dis-
ciplinario funcionarial, considera pertinente y adecuada al mismo la existencia
de una norma autonémica que tipifique una falta disciplinaria nueva, junto con
las de cardcter basico definidas por el Estado. En este caso, Cataluila, a través de
su Ley 17/1985, estimd conveniente incluir como infraccion muy grave, los
dafios, también considerados como “muy graves”, frente al patrimonio de la
Generalidad, que fuesen causados por negligencia o mala fe de los empleados
publicos en el desempefio de sus funciones. En este orden de cosas, también se
declara constitucional, que los preceptos autondmicos establezcan consecuen-
cias no previstas por la legislacion estatal para comportamientos ya tipificados
(un traslado, como medida cautelar, o la pérdida de grado profesional). Las cues-
tiones son, por ello, desestimadas (FJ 15).
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4. STC 38/2002

La STC 38/2002, de 14 de febrero, estudia dos conflictos de competencia
acumulados, planteados respectivamente por el Gobierno central y el andaluz en
torno a la regulacién de gestion y uso del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar.
El Tribunal advierte que la competencia autonémica para la proteccién de espa-
cios naturales se extiende al mar territorial s6lo de forma excepcional (el citado
parque por su situacion costera es susceptible de esta confrontacién, por su ubi-
cacién geogrifica y por componerse de tierra y mar), si lo aconsejaran las cir-
cunstancias. Ademads, y de cualquier forma, la competencia autondémica sobre
espacios naturales se encuentra limitada por la estatal sobre pesca maritima, que
al recaer sobre uno sélo de los elementos que constituyen objeto de proteccién
resulta mas especifica, prevaleciendo en caso de colision (FJ 6°). Asi, la
Comunidad Auténoma, invade competencias del Estado, cuando establece limi-
taciones o prohibiciones de la pesca maritima, regula artes, aparejos o especies
del Parque. La consecuencia es también que la concesion efectiva de permisos
de pesca en la franja costera adyacente, a una distancia de una milla desde la
linea de costa, corresponde al Estado. Por ello, desestima el conflicto planteado
por la Junta de Andalucia y estima parcialmente una gran parte del interpuesto
por el Gobierno Central. Un extenso voto particular del magistrado Garcia
Manzano aboga precisamente por la solucién inversa, negando que la regula-
cién autonémica afectara a la pesca maritima, en los términos expuestos en la
sentencia.

5. STC 54/2002

La STC 54/2002, de 27 de febrero, resuelve el recurso de inconstitucionali-
dad interpuesto por el Presidente del Gobierno frente a un precepto de la Ley
vasca 11/1998, de 20 de abril, sobre regulacién y valoracién del suelo. El tema
central se plantea en torno a la distincién que la Comunidad Auténoma preten-
de respecto de una cesion de uso obligatorio. La citada normativa autondmica
perseguia que los propietarios de suelo urbano considerado urbanisticamente
como consolidado, cedieran obligatoriamente el diez por ciento del aprovecha-
miento asignado a sus parcelas y solares, como si fueran propietarios de suelo
urbano no consolidado. Esta estipulacién quiebra el régimen uniforme de dis-
frute de la propiedad urbana en el territorio del Pais Vasco, ya que en este caso
la materia no admite modulacién autonémica alguna, alterando la igualdad per-
seguida por el art. 149.1.1 CE (FJ 5). Por todo ello, el precepto en cuestion es
expulsado del ordenamiento.
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6. STC 95/2002

La STC 95/2002, de 25 de abril, es una extensa y debatida resolucién en cuyo
trasfondo se encuentra la existencia o inexistencia de un margen estatal para la
gestion de politicas y fondos destinados a la formacién continua de trabajadores.
El Tribunal resuelve un recurso de inconstitucionalidad mds un conflicto de
competencia, promovidos por el Gobierno Cataldn frente a una Disposicién
Adicional de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1993, y el
Acuerdo Tripartito firmado en 1992, para la formacion continua de trabajadores
ocupados, entre la administracion, los sindicatos y los empresarios.

El Tribunal, entre otras cuestiones, estima que la formacién ocupacional deri-
va de la ejecucién de la legislacién laboral, con lo que los acuerdos del pacto tri-
partito que encomendaban la gestién de fondos para esa finalidad, a un Ente
Paritario Estatal, son vulneradores del orden de competencias al obviar a la
Comunidad recurrente. Un eje interesante, a los efectos de este anuario, en esta
resolucion, es la ubicacién de la materia formacion para el empleo, en el marco
derivado de la competencia sobre legislacion laboral (FJ 8), separando la misma
de la materia autondémica educacion (ya que no es Formacién Profesional
Reglada, FJ 6°), asi como de otra materia, en este caso estatal, como es la de
bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica, del
art. 149.1.13 CE (FJ 7).

La sentencia se acompaiia de cuatro votos, tanto concurrentes como discor-
dantes, de los que destacariamos el del Magistrado Conde, que estima que el pro-
nunciamiento del Tribunal impide, en este caso, la concertacidn politica a nivel
estatal, para salvaguardar, por encima de otras consideraciones, la competencia
autondmica de ejecutar la legislacion laboral. Otro de los votos, del Magistrado
Garcia-Calvo, entiende que determinados extremos del acuerdo impugnado
enlazan con la competencia estatal sobre politica econdmica y consecucién del
pleno empleo.

Hay que subrayar finalmente, como un Acuerdo que protagonizan los agen-
tes sociales, que a fin de cuentas estd llamado a tener incidencia normativa, es
objeto de atencion por parte de la jurisdiccion constitucional.

7. STC 96/2002

La STC 96/2002, de 25 de abril de 2002, resuelve el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
de La Rioja, contra la Disposicion adicional octava de la Ley 42/1994, de 30 de

335



ENRIQUE BELDA PEREZ-PEDRERO

diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social foral. El
Tribunal declara la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de ese precep-
to, que relaciona una serie de incentivos fiscales para ciudadanos de la Unién
Europea no residentes en Espafia. Para conocimiento del lector, debido a la sin-
gularidad del objeto de impugnacidn, se reproduce el precepto: “Los residentes
en la Union Europea, que no lo sean en Espaiia y que, por su condicion de
tales, deban someterse a la legislacion tributaria del Estado, sin que, por esa
circunstancia, puedan acogerse a la de la Comunidad Autonoma o Territorio
Historico del Pais Vasco o Navarra en el que operen, tendrdn derecho, en el
marco de la normativa comunitaria, al reembolso por la Administracion
Tributaria del Estado de las cantidades que hubieran pagado efectivamente en
exceso con respecto al supuesto de haberse podido acoger a la legislacion pro-
pia de dichas Comunidades Autonomas o Territorios Historicos, en los térmi-
nos que reglamentariamente se establezcan”. Este precepto obedece al intento
de paliar, en los beneficiarios del reembolso, el efecto del acto de la Comisién
Europea (Decision 93/337/CEE) que considerd contrario al art. 52 del Tratado
de la Comunidad (que trata la libertad de establecimiento y el ejercicio de acti-
vidades empresariales), los incentivos fiscales disfrutados por los Territorios
Forales.

La Comunidad Auténoma de la Rioja se consideraba perjudicada en su con-
dicién de regién limitrofe, por las posibles fugas de inversiones a las
Comunidades citadas. El Tribunal va a considerar que la disposicién en cuestiéon
vulnera el art. 31.1 CE, (igualdad en la contribucién al sostenimiento de los gas-
tos publicos, FJ 10) y las libertades de empresa, residencia y circulacién (arts.
38, 138.2, 139.1 y 139.2 CE, FJ 11). Respecto del ataque de estas libertades,
subraya la necesidad de evitar medidas que impidan o fomenten el traslado de
empresas.

La resolucién se acompaia también de votos particulares, que suman la opi-
nién de cinco magistrados. Bdsicamente, no comparten el criterio mayoritario
sobre la vulneracién del principio de igualdad. El mas destacable es el redacta-
do por los Magistrados Vives y Casas, al que se suman Garcia Manzano y Pérez
Vera, que subraya ademds del extremo antedicho, que con la sentencia respalda-
da por la mayoria se impone al Estado la obligacién de igualar, en contra de la
singularidad o diversidad fiscal que consagra el texto de 1978.

Lo cierto es, como se puede deducir de la lectura del precepto, que de lo que
se trata no es tanto de favorecer la implantacion de residentes de la Union en esos
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territorios, como de evitar una discriminacién de los que lo hagan, con los espa-
floles que desarrollan su labor en esas Comunidades. Asi, si se parte de la base
de una falta de igualdad, seria entre todos los residentes en esos territorios y
todos los residentes en el resto de Espaiia, y no sélo los residentes en la Unién
Europea que operen en el Pais Vasco y Navarra. Asimismo resulta curioso que el
Tribunal acabe enjuiciando normas forales cuando lo que se recurre es una Ley
del Estado.

8. STC 97/2002

La STC 97/2002, de 25 de abril evalia los recursos de inconstitucionalidad
promovidos respectivamente, por el Gobierno y el Parlamento de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares contra la Ley 26/1995, de 31 de julio, por la que
se declara reserva natural las Salinas de Ibiza (“Ses Salines™), las Islas des
Freus y las Salinas de Formentera. El Tribunal (FJ 9), recuerda su doctrina en
materia de medio ambiente, en relacién con los espacios naturales protegidos,
que constituyen inicamente un elemento de esa materia. Asimismo, reitera que
la declaracién de espacios naturales es un acto estrictamente ejecutivo, consis-
tente en aplicar la legalidad, individualizando supuestos. Es ademas, indiferen-
te al respecto la titularidad del dominio publico que se pretenda proteger, por lo
cual, no se justificaria que atn siendo el Estado el propietario de los espacios,
cuando ya ha sido asumida la competencia por la Comunidad Auténoma (arts.
11.5 y 13 del Estatuto de las Islas Baleares, desarrollo legislativo y ejecucion
en materia de espacios naturales), pueda aquel efectuar la declaracién protecto-
ra. Con ello, la citada Ley es inconstitucional y ha de ser expulsada del orde-
namiento.

A diferencia de otras resoluciones anteriores, como la STC 195/1998, (sobre
la Ley que establecia la Reserva Natural de las Marismas de Santofia y Noja) la
nulidad no se modula en sus efectos para proteger el espacio en cuestion, a pesar
de la invasién competencial, ya que el Tribunal considera que ya existe una pro-
teccion autondmica sobre la Reserva en cuestion, cosa que no sucedia en el caso
de Santofia y Noja.

9. STC 126/2002

La STC 126/2002, de 23 de mayo, responde el conflicto positivo de compe-
tencia promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia, fren-
te a la Orden del Ministerio de Obras Publicas y Transportes de 22 de marzo de
1993, por la que se regula la concesion de ayudas previstas en el Plan nacional
de residuos industriales para 1993. Tras el encuadramiento de la Orden litigiosa
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en la materia costitucional correspondiente, a efectos de derivar de ello la distri-
bucién competencial existente entre el Estado y la Generalidad de Catalufia, se
analiza el objeto y finalidad de dicha Orden. Asf, el art. 149.1.23 CE atribuye al
Estado la competencia para dictar la “legislacién bdsica sobre proteccién del
medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas
de establecer normas adicionales de proteccion”. Por su parte, el art. 10.1.6 del
Estatuto Cataldn dispone que “en el marco de la legislacion bésica del Estado vy,
en su caso, en los términos que la misma establezca, corresponde a la
Generalidad el desarrollo legislativo y la ejecucién de las siguientes materias:
proteccién del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de la Generalidad
para establecer normas adicionales de proteccién”. Tras el andlisis de la Orden
en ese marco, el Tribunal estima parcialmente el conflicto y declara que corres-
ponden a la Generalidad de Catalufia varias de las competencias controvertidas
claramente incardinadas como desarrollo, ejecucién y proteccidn adicional, en
materia medioambiental.

10. STC 166/2002

La STC 166/2002 de 18 de septiembre, resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno frente a tres preceptos y un
anexo de la Ley murciana 7/1995, de la fauna silvestre, caza y pesca fluvial. El
Tribunal considera que las prescripciones contenidas en dos de estos preceptos
vulneran la competencia exclusiva estatal del art. 149.1.23 CE sobre legislacion
basica de proteccioén del medio ambiente. Hemos tenido ocasién de conocer pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional en el que se recordaba que las
Comunidades Auténomas podian establecer normas de proteccién adicional en
la materia (Ver el nimero 9 de esta relacién, STC 126/2002), pero no es el caso
de estos articulos (art. 103.1 de la Ley autonémica, establecia un plazo de pres-
cripcion de las infracciones de caza y pesca sensiblemente inferior al de la nor-
mativa estatal y el art. 113 c) unas multas inferiores) que disminuyen la protec-
cién bdsica general (FFJJ 9 y 10).

11. STC 176/2002

La STC 176/2002 de 9 de octubre, otorga el amparo solicitado por la
Comunidad Auténoma de Madrid al haber sido vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva, en la vertiente del acceso a la jurisdiccién (art. 24.1 CE). El
motivo de incluir esta sentencia en nuestro resumen anual no es su contenido
sustantivo sino el hecho mismo de la legitimacién de un ente territorial para ser
sujeto de un derecho fundamental en determinadas circunstancias. Asi, el
Tribunal, recordando pronunciamientos anteriores (por ejemplo STC 175/2001,
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de 26 de julio), sefiala que de forma excepcional, y en ambitos procesales muy
delimitados, se puede admitir que las personas ptiblicas disfruten el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva, y con ello la posibilidad de utilizar el recur-
so de amparo (FJ 5). En el caso que evalda esta resolucidn, un érgano jurisdic-
cional (Seccién Quinta de la Sala de los Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid) limit6 el acceso a la jurisdiccién inter-
pretando la legalidad de forma contraria al principio pro actione (FJ 6).

12. STC 190/2002

La STC 190/2002 de 17 de octubre, evalia el recurso de inconstitucionalidad
promovido por la Junta de Galicia contra una disposicidn adicional de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 1995. La temética que interesa a efectos
de este resumen es sustancialmente igual a la descrita en el punto 6 de esta rela-
cién (STC 95/2002), es decir, dilucida el encuadramiento material de la forma-
cién profesional ocupacional. Tras reiterar los extremos descritos en esa recien-
te resolucion, se repiten los criterios de disension de varios magistrados a través
de sus votos particulares.

13. STC 204/2002

La STC 204/2002, de 31 de octubre, trata el recurso de inconstitucionalidad
planteado por el Gobierno cataldn contra los arts. 24 y 166 de la Ley 13/1996 de
30 de diciembre, de medidas fiscales administrativas y del orden social. Cada
precepto impugnado versa sobre distinta temética. Al respecto del primero, sobre
la creacién de una tasa por expedicion de guias de circulacion para determina-
das maquinas recreativas y de azar, el Tribunal reitera su doctrina sobre la com-
petencia en materia de juegos y apuestas, recordando que ante el silencio de los
arts. 148 y 149 CE, procede que las Comunidades Auténomas asuman la com-
petencia de organizacién y autorizacién de juegos (FJ 3), con lo cudl es proce-
dente atribuir a estas administraciones la competencia par expedir las guias de
circulacién referidas (FJ 5). Respecto del fondo del otro precepto impugnado, el
art. 166, destacariamos la reiteracion de la linea anterior en cuanto a las distin-
tas competencias concurrentes en las zonas portuarias y aeroportuarias compe-
tencia del Estado (STC 149/1991), debiendo respetar este tltimo el 4mbito pro-
pio de las Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales, en este caso, en
materia de licencias urbanisticas. Asi, en el articulo 166.3 de la Ley 13/1996 se
ignora la competencia municipal en el otorgamiento de la licencia en un puerto,
sobre obras distintas a las excluidas de ese tramite por la Ley de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante 27/1992. (FJ 13).
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14. STC 239/2002

La STC 239/2002, de 11 de diciembre, evalia los conflictos de competencia
interpuestos por el Gobierno frente a los Decretos de la Junta de Andalucia de
1998 y 1999, mediante los cuales se habilitaban pensiones extraordinarias no
contributivas de jubilacién e invalidez en ese territorio. El Tribunal trata de deter-
minar si se han vulnerado las competencias del Estado sobre legislacion bdsica
y régimen economico de la Seguridad Social (art. 149.1.17 CE), asi como las
relativas a la regulacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad
de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE), concluyendo que no existe tal
merma constitucional. El art. 41 CE, consagra un sistema de proteccién social
encomendado a los poderes publicos que tiene como eje fundamental, aunque no
unico, al sistema de Seguridad Social, el cual coexiste con otros complementa-
rios. La ampliacién de las contingencias protegidas por el sistema de la
Seguridad Social no excluye de antemano que diversos colectivos de sus benefi-
ciarios precisen de apoyos complementarios para atender necesidades no cubier-
tas (FJ 6). Nada impediria desde la perspectiva de la legitimidad constitucional,
que las Comunidades Auténomas con competencia en materia de asistencia
social otorgasen ayudas de esta naturaleza a colectivos de personas que, aun per-
cibiendo prestaciones asistenciales del sistema de Seguridad Social, se encon-
traran en situacion de necesidad, siempre que con dicho otorgamiento no se pro-
duzca una modificacién o perturbacion de dicho sistema general o de su régimen
econdémico. Asi, quienes no tengan cubiertas sus necesidades minimas por la
modalidad no contributiva del sistema de la Seguridad Social pueden acceder a
otros beneficios o ayudas de caricter o naturaleza diferente, (FJ 7).

Los auxilios econdmicos objeto de esta controversia competencial tienen una
naturaleza especifica y distinta de las técnicas prestacionales de la Seguridad
Social, de modo que se incardinan en la materia asistencia social (“técnica de
proteccién fuera del sistema de la Seguridad Social con caracteres propios que
la separan de otros afines o préximos a ella, dispensada por entes publicos o por
organismos dependientes de entes publicos cualquiera que éstos sean o también
por entidades privadas” (STC 171/1998, de 23 de julio, FJ 3) (FJ 9).

Cuatro Magistrados, a través de dos votos particulares disidentes, defienden
la estatalidad del sistema de pensiones y dudan de que a partir del concepto
“asistencia social”, se pueda habilitar un titulo competencial frente al de
Seguridad Social.
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1. Actividad legislativa aiio 2002

Como ya anunciamos en la edicidn anterior, la actual publicacién sobre la
Actividad de las Cortes de Castilla-La Mancha comprende —como lo hara en
sucesivas ediciones— el estudio de su actividad durante los doce meses coinci-
dentes con el afio natural, en este caso, el afio 2002.

Si ya calificdbamos el periodo del afio 2001 como uno de los de mayor pro-
ductividad legislativa, por haberse aprobado en él dieciséis leyes, el periodo del
2002 lo supera con creces —en cuanto a productividad legislativa— al haberse
aprobado en él veinticinco leyes.

Tal productividad legislativa y, especialmente, su aumento respecto a ejerci-
cios anteriores es debida en gran parte a la progresiva asuncién de competencias
por parte de nuestra Comunidad, en concreto en este ejercicio, a partir de la
asuncion de competencias en materia de sanidad el 1 de enero de 2002, como ya
anuncidbamos en la edicién anterior.

Como viene siendo habitual, estudiaremos a fondo cada una de las leyes
aprobadas a lo largo de este periodo, haciendo una clasificacién de ellas distin-
guiéndolas en: leyes institucionales, organizativas o de procedimiento; leyes
financieras y presupuestarias; leyes sobre servicios publicos; leyes de proteccién
de bienes juridicos y sectores de la poblacién; y leyes sobre la ordenacién de sec-
tores econdomicos. No obstante, antes de ello, haremos una mencion de todas
ellas por orden cronoldgico, para tener un claro esquema de la actividad legisla-
tiva durante este ejercicio. De este modo, las leyes aprobadas cronolégicamente
por las Cortes de Castilla-La Mancha durante el periodo 2002 son las siguientes:

—Ley 1/2002, de 7 de febrero, por la que se modifica la Ley 3/1988, de 13 de
diciembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 158, de 8 de febrero de 2002; DOCM, n° 23,
de 22 de febrero de 2002).

— Ley 2/2002, de 7 de febrero, por la que se establecen y regulan las diversas
modalidades de viviendas de proteccion publica en Castilla-La Mancha
(BOCCM, n° 158, de 8 de febrero de 2002; DOCM, n° 23, de 22 de febrero de
2002).

— Ley 3/2002, de 7 de marzo, de constitucién del Instituto de Promocién
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Exterior de Castilla-La Mancha (BOCCM, n°® 166, de 8 de marzo de 2002;
DOCM, n° 34, de 18 de marzo de 2002).

— Ley 4/2002, de 4 de abril, de la Modificacion de la Ley 3/2000, de 26 de
mayo, de Creacion del Ente Piiblico de Radio-Television de Castilla-La Mancha
(BOCCM, n° 178, de 8 de abril de 2002; DOCM, n° 46, de 15 de abril de 2002).

— Ley 5/2002, de 11 de abril, de creacién del Colegio Oficial de Ingenieros
Técnicos en Informatica de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 181, de 12 de abril
de 2002; DOCM, n° 53 de 1 de mayo de 2002).

— Ley 6/2002, de 11 de abril, de creacién del Colegio Oficial de Ingenieros
en Informatica de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 181, de 12 de abril de 2002;
DOCM, n° 53, de 1 de mayo de 2002).

— Ley 7/2002, de 9 de mayo, de Modificacién de la Ley 9/1990, de 28 de
diciembre, de Carreteras y Caminos (BOCCM, n° 189, de 10 de mayo de 2002;
DOCM, n° 65, de 27 de mayo de 2002).

— Ley 8/2002, de 23 de mayo, de Coordinacién de Policias Locales de
Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 193, de 28 de mayo de 2002; DOCM, n° 72,
de 12 de junio de 2002).

— Ley 9/2002, de 6 de junio, de Creacion del Consejo de Relaciones
Laborales de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 197, de 7 de junio de 2002;
DOCM, n° 77, de 24 de junio de 2002).

— Ley 10/2002, de 21 de junio, de Estadistica de Castilla-La Mancha
(BOCCM, n° 205, de 25 de junio de 2002; DOCM, n° 79, de 28 de junio de
2002).

— Ley 11/2002, de 27 de junio, de Modificacion de la Ley 5/1986, de 23 de
diciembre, Electoral de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 206, de 27 de junio de
2002; DOCM, n° 79, de 28 de junio).

— Ley 12/2002, de 27 de junio, reguladora del ciclo integral del agua de la

Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 207, de 28 de junio
de 2002; DOCM, n° 83, de 8 de julio de 2002).

343



MARIA MARTIN SANCHEZ

— Ley 13/2002, de 27 de junio, de crédito extraordinario por importe de cien
millones seiscientos mil euros (100.600.000 euros) para la financiacién de pro-
yectos estratégicos para el desarrollo econdémico y social de Castilla-La Mancha
(BOCCM, n° 207, de 28 de junio de 2002; DOCM, n° 83, de 8 de julio de 2002).

— Ley 14/2002, de 11 de julio, de ordenacién y fomento de la artesania de
Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 212, de 12 de julio de 2002; DOCM, n° 90, de
24 de julio de 2002).

— Ley 15/2002, de 11 de julio, sobre Drogodependencias (BOCCM, n° 214,
de 17 de julio de 2002; DOCM, n° 90, de 24 de julio de 2002).

— Ley 16/2002, 11 de julio, del IV centenario de la publicacién de El
Ingenioso Hidalgo Don quijote de La Mancha (BOCCM, n° 212, de 12 de julio
de 2002; DOCM, n° 90, de 24 de julio de 2002).

— Ley 17/2002, de 10 de octubre, de creacién del Colegio Oficial de
Diplomados en Trabajo Social y Asistentes Sociales de Castilla-La Mancha
(BOCCM, n° 225, de 11 de octubre de 2002; DOCM, n° 135, de 31 de octubre
de 2002).

— Ley 18/2002, de 24 de octubre, por la que se modifica la Ley 3/1988, de
13 de diciembre, de Ordenaciéon de la Funcion Publica de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 229, de 25 de octubre de
2002; DOCM, n° 141, de 15 de noviembre de 2002).

— Ley 19/2002, de 24 de octubre, de Archivos Publicos de Castilla-La
Mancha (BOCCM, n° 229, de 25 de octubre de 2002; DOCM, n° 141, de 15 de
noviembre de 2002).

— Ley 20/2002, de 14 de noviembre, de Cooperativas de Castilla-La Mancha
(BOCCM, n° 233, de 15 de noviembre de 2002; DOCM, n°® 146, de 25 de
noviembre de 2002).

— Ley 21/2002, de 14 de noviembre, de medidas fiscales de apoyo a la fami-
lia y a determinados sectores econdmicos y de gestion tributaria (BOCCM, n°

233, de 15 de noviembre de 2002; DOCM, n° 146, de 25 de noviembre de 2002).

— Ley 22/2002, de 21 de noviembre, de creacion del Instituto de la Mujer de
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Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 235, de 22 de noviembre de 2002; DOCM, n°
151, de 4 de diciembre de 2002).

— Ley 23/2002, de 21 de noviembre de 2002, de Educacién de Personas
Adultas de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 235, de 22 de noviembre de 2002;
DOCM, n° 151, de 4 de diciembre de 2002).

— Ley 24/2002, de 5 de diciembre, de Garantias en la Atencién Sanitaria
Especializada (BOCCM, n° 238, de 9 de diciembre de 2002; DOCM, n° 157, de
18 de diciembre de 2002).

— Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 241, de 27 de diciembre de
2002; DOCM, n° 161, de 30 de diciembre de 2002).

Leyes institucionales, organizativas o de procedimiento

Ley 172002, de 7 de febrero, por la que se modifica la Ley 3/1988, de 13 de
diciembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha.

Desde la entrada en vigor de la Ley 3/1988, de Ordenacién de la Funcién
Publica de Castilla-La Mancha, en 1988, ha habido importantes transformacio-
nes en la materia, que hacen necesaria su modificacion en determinados aspec-
tos.

En primer lugar, en el aio 1999, la Ley 1/1999, de 4 de marzo, dio una nueva
redaccion a la Disposicién Transitoria Segunda de la mencionada Ley, en la que
se regulan los sistemas de acceso a la condicién de funcionario del personal
laboral fijo que desempeiie con cardcter definitivo un puesto de trabajo califica-
do como propio del personal funcionario en las relaciones de puestos de trabajo.

Dos afios més tarde, en el 2001, la Administracién y algunos Sindicatos
—CCOO y ANPE- firmaron, como resultado de las negociaciones llevadas a
cabo en esta materia, el “Acuerdo Administracion-Sindicatos de fecha 27 de
julio de 2001 sobre el proceso de funcionarizacion del personal laboral”, que
recoge las categorias laborales que se veran afectadas por lo dispuesto en la ya
mencionada Disposicion Transitoria Segunda de la Ley de 1988 de Ordenacion
de la Funcidén Piblica de Castilla-La Mancha.
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Otro hecho es que, por la concurrencia de especiales particularidades funcio-
nales en algunas categorias y el hecho de que algunas especialidades profesio-
nales han sido afectadas por el proceso de funcionarizacién, se hace necesaria la
creacion de nuevas “Escalas en la Administracion Regional”, es decir, una espe-
cie de escalas laborales para la integracién de los profesionales segtin su catego-
ria y grado de especializacion, en el ambito regional.

Es obvio que para aplicar estas medidas hay que aplicar distintas modifica-
ciones en la Ley 3/1988. Del mismo modo, hay que modificar en ciertos aspec-
tos la Ley 7/2001, de 28 de junio, de Selecciéon de Personal y Provision de
Puestos de Trabajo, con el fin de lograr una mayor eficacia en la gestién de los
recursos humanos, atribuyendo la competencia para gestionar los procesos selec-
tivos y de provision de puestos de trabajo a las Consejerias donde estan adscri-
tos —ya estén adscritos de forma preferente o exclusiva— los puestos de trabajo
reservados a las Escalas ya existentes en nuestra Administraciéon Autondmica.

La presente Ley consta tan sélo de tres articulos, tres Disposiciones
Adicionales, una Disposicién Transitoria y una Disposicién Final.

Ley 18/2002, de 24 de octubre, por la que se modifica la Ley 3/1988, de 13
de diciembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha.

A raiz de la creacion del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha, a través
de la Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacion Sanitaria de Castilla-La
Mancha, surgi6 la conveniencia de adoptar las medidas pertinentes en materia de
personal con el fin de obtener una mejora en la obtencion de los servicios que
tiene atribuidos el Servicio de Salud de Castilla-La Mancha.

Las medidas adoptadas con este objetivo pueden sintetizarse en cuatro, fun-
damentalmente: de una parte, la creaciéon de las Escalas de Inspeccion y
Evaluaciéon Sanitaria con las Especialidades de Medicina, Farmacia y
Enfermeria; por otro lado, la modificacion de la titulacién exigida para el ingre-
so en el Cuerpo de Guarderia Forestal, con el fin de posibilitar que el personal
laboral que presta sus servicios en el drea medioambiental y en la categoria de
Agentes del Medio Ambiente pueda integrarse en el Cuerpo de Guarderia
Forestal; se fijan las condiciones en las que los funcionarios docentes pueden
prestar sus servicios en los érganos directivos y de apoyo de la Consejeria de
Educacién y Cultura para realizar servicios de asesoramiento o direccién en uni-
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dades administrativas implicadas en la gestion del servicio educativo; asimismo,
se habilita al Consejo de Gobierno para que determine, a través de las
Relaciones de Puestos de Trabajo, los puestos que por su especial relaciéon con
los Centros e Instituciones Sanitarias pueden ser desempefiados por el personal
estatutario.

La presente Ley consta de un articulo tnico en el que se recogen todas las
modificaciones en cuatro apartados.

Ley 9/2002, de 6 de junio, de Creacion del Consejo de Relaciones Laborales
de Castilla-La Mancha.

En cumplimiento de lo previsto por el articulo 149.1.7° de la Constitucién
Espafiola, que dispone que los érganos de las Comunidades Auténomas asumi-
rdn las competencias de ejecucion en materia de legislacion laboral, asumidas
por nuestra Comunidad en virtud del articulo 33.11 del Estatuto de Autotomia de
Castilla-La Mancha.

El desempeiio de estas competencias en materia laboral supone el ejercicio
de amplias facultades en materia de relaciones laborales, tanto de direccion y
tutela de servicios, como de dictar las normas propias para organizar dichos ser-
vicios.

Como consecuencia del ejercicio de estas facultades se ha dictado la presen-
te Ley, con la que se crea el Consejo de Relaciones Laborales de Castilla-La
Mancha. Este es un 6rgano adscrito a la Consejerfa competente en materia de
Trabajo, instituido como 6rgano de didlogo y concertacién entre los agentes
sociales entre si y entre éstos con el Gobierno de Castilla-La Mancha. Con su
actuacion de mediador, trata de propiciar encuentros entre las organizaciones
empresariales y los Sindicatos, desarrollados desde la negociacién de los distin-
tos Pactos Industriales hasta la consecucién de Acuerdos Regionales por el
Empleo. Del mismo modo, dicha institucién también se constituye como 6rgano
consultivo de la Administracién autonémica, cuyo fin primordial es fomentar el
didlogo social en Castilla-la Mancha, reflejado como tal en el III Pacto
Industrial.

Esta Ley estd compuesta por treinta articulos estructurados en tres titulos, una

Disposicién Adicional, dos Disposiciones Transitorias, una Disposicion
Derogatoria y dos Disposiciones Finales.
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Ley 372002, de 7 de marzo, de Constitucion del Instituto de Promocion
Exterior de Castilla-La Mancha.

Hoy en dia es un hecho la internacionalizacién de la economia. Es debido a
este fendmeno por lo que, en nuestra Region, los empresarios ya no se limitan a
dirigirse al mercado nacional sino que cada vez mds aumentan sus exportacio-
nes. Para realizar este cambio en sus perspectivas de mercado es necesaria la
creacion de una organizacién que coordine las actividades de los distintos focos
sectoriales.

Tal y como prevé el Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha -articulos
31.1.1° y 31.1.12°, es la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha quien
ostenta en exclusiva la competencia sobre organizacién, régimen y funciona-
miento de sus instituciones de autogobierno y sobre la planificacién de la activi-
dad econdémica y de fomento del desarrollo econdmico de la Regién castellano-
manchega.

Teniendo en cuenta esta prevision estatutaria y el compromiso asumido con
el III Pacto Industrial se ha hecho necesario avanzar en este contexto de desa-
rrollo econémico de la Regién creando un 6rgano operativo —“Instituto de
Promocién Exterior de Castilla-La Mancha”- cuyo objetivo primordial es la
internacionalizacidn, convirtiendo asi la actividad exterior en un motor impor-
tante para el desarrollo de Castilla-La Mancha. De tal modo, centrara su actua-
cién en la promocion de las exportaciones y en el impulso a las pymes regiona-
les en la actividad de los mercados internacionales con la finalidad de aumentar
nuestra base exportadora y la consolidacién de nuevas empresas en el mercado
exterior.

Esta Ley se compone de catorce articulos repartidos en cuatro titulos, com-
pletandose con dos Disposiciones Finales.

Ley 2072002, de 14 de noviembre, de Cooperativas de Castilla-La Mancha.

Esta ley se promulga dando cumplimiento al articulo 31.1.22° del Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha, con competencia sobre materia de coopera-
tivas, que hace efectivo el mandato constitucional previsto en el articulo 129.2

CE de fomento de las cooperativas.

Esta es la primera Ley promulgada en Castilla-La Mancha sobre
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Cooperativas, algo destacable sobre todo teniendo en cuenta el hecho de que en
nuestra Region dicho sector empresarial es muy importante. El modelo coopera-
tivo se ha convertido en una férmula empresarial muy atractiva por su versatili-
dad y por su gran capacidad para la creacién de empleo en un mercado abierto
y competitivo como el nuestro.

La Ley prevé unos principios fundamentales de actuacién, para alcanzar sus
objetivos, como son: la necesidad de reforzar los recursos financieros, establecer
alianzas o participar en estructuras empresariales superiores que permitan com-
petir en idénticas condiciones que el resto de las empresas y que den la posibili-
dad de actuar en cualquier actividad econémica. Junto con estos principios, los
objetivos previstos en ella son, basicamente: alcanzar el reconocimiento de un
alto grado de autorregulacion a través de los Estatutos sociales y de los propios
6rganos sociales, flexibilizar el régimen econdmico y obtener apoyo a la crea-
cién de estructuras cooperativas intermedias, manteniendo en todo momento los
principios cooperativos formulados por la Alianza Cooperativa Internacional, los
cudles sustentan los caracteres esenciales de las cooperativas, diferencidndolas
de otros tipos de empresas.

La presente Ley consta de ciento cuarenta y cuatro articulos estructurados en
cuatro titulos, dos Disposiciones Adicionales, tres Disposiciones Transitorias,
una Disposicién Derogatoria y cinco Disposiciones Finales.

Ley 1172002, de 27 de junio, de Modificacion de la Ley 5/1986, de 23 de
diciembre, Electoral de Castilla-La Mancha.

El Gobierno de nuestra Region siempre se ha preocupado por los derechos
civiles y politicos y se ha implicado en la lucha por su consecucién y extension
a todos los ciudadanos y ciudadanas, sin distincién.

Sin embargo, histéricamente ha habido un obstaculo dificil de salvar, que es
un hecho, la diferencia de sexos y el sometimiento de la mujer al hombre. Esto
siempre ha sido asi y aunque las diferencias se han ido atenuando con el avance
de la sociedad atin siguen existiendo, aunque en algunos planos se hacen mas
patentes que en otros.

Actualmente, la incorporacién de la mujer a todos los dmbitos —social, eco-

némico, cultural y politico—, con igualdad de derechos y obligaciones que los
hombres, se ha convertido en un auténtico motor de progreso, haciendo asi efec-
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tivo lo previsto en el articulo 4.3 del Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha; recordemos que este precepto obliga a propiciar la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres.

Ast las cosas, para dar cumplimiento a esta igualdad efectiva, la presente Ley
pretende fomentar la participacion de la mujer en las Cortes de Castilla-La
Mancha mediante la férmula de la paridad, esto es, la integracién de las Cortes
por personas de ambos sexos de modo paritario. Esta formula paritaria, sin
embargo, no vulnera el principio de igualdad formal del articulo 14 de la
Constitucién Espafiola ya que, como ha pronunciado el Tribunal Constitucional
en su STC 28/1992, la prohibicién de discriminacion por razén de sexo “ha de
ser interpretada sistemdticamente con otros preceptos, en particular, con el 9.2
de la Constitucion Espariola que obliga a los poderes piiblicos a promover las
condiciones para que la igualdad de las mujeres en relaciones sea real y efecti-
va”. Por lo tanto, la férmula paritaria seria un modo de discriminacién positiva
para alcanzar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el ambito politi-
co. El Tribunal Constitucional lo explicé en su STC 229/1992 de la siguiente
forma: “La consecucion del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres per-
mite el establecimiento de un “derecho desigual igualatorio’, es decir, la adop-
cion de medidas reequilibradoras de sistemas sociales discriminatorias preexis-
tentes, para lograr una sustancial y efectiva equiparacion entre las mujeres,
socialmente desfavorecidas, y los hombres.”

La Ley consta sélo de dos articulos.

Ley 5/2002, de 11 de abril, de Creacion del Colegio Oficial de Ingenieros
Técnicos en Informdtica de Castilla-La Mancha.

En la actualidad, la ciencia informadtica ha cobrado una enorme importancia
no sélo por nuestra gran dependencia de ella a todos los niveles sino por su con-
tinuo e imparable avance, lo que hace primordial la preocupacién por esta cien-
cia y por su estudio. Hasta ahora ya existian unos profesionales dedicados a su
estudio pero un tanto desprotegidos, al no contar con ningun tipo de asociacién
profesional que los agrupara.

A raiz de este interés y preocupacion es cuando los profesionales de la infor-
madtica empiezan a reclamar la creacién de un Colegio Profesional que regule su
ordenacion, les represente y proteja sus intereses. Del mismo modo, esto bene-
ficia al interés publico en general.
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En concreto, en esta Ley se trata la Creacion del Colegio Oficial de
Ingenieros Técnicos en Informadtica. Esta actividad obtuvo por primera vez reco-
nocimiento académico oficial con la creacion de titulo universitario, a través del
Real-Decreto 1460/1990 y 1461/1990, de 26 de octubre.

La legislacion bésica estatal en materia de Colegios Profesionales se recoge
en la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, modificada pos-
teriormente por la Ley 74/1978, de 26 de diciembre, Ley 7/1997, de 14 de abril
y Real-Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio. Todo ello en cumplimiento del man-
dato constitucional —articulos 139 y 36 de la Constitucién Espafiola— que, res-
pectivamente, reserva al Estado la competencia sobre las bases del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y prevé que la ley regulard las pecu-
liaridades del régimen juridico de los Colegios Profesionales.

A nivel autonomico, el Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha atribu-
ye en su articulo 32.5° a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha la com-
petencia de desarrollo legislativo y de ejecucion en dicha materia, sin perjuicio
de lo constitucionalmente previsto. De este modo, la Ley 10/1999, de 26 de
mayo, de Creacién de Colegios Profesionales de Castilla-La Mancha, en cuyo
articulo 10.1° se prevé que “la creacion de Colegios Profesionales con dmbito
de actuacion en todo o en parte del territorio de la Region castellano-manche-
gay el consiguiente sometimiento de la respectiva profesion al régimen colegial,
se hard mediante Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha”.

Se trata de una Ley muy corta y con una estructura muy sencilla. Consta de
un total de cinco articulos. Tras dedicarse a la creacién del Colegio Profesional,
se recoge la personalidad y dmbito territorial, explicindose que el ambito terri-
torial del Colegio Profesional creado es el de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha. También se recoge el ambito personal, dejando claro la Ley
que la colegiacion es requisito imprescindible para ejercer su profesién en la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, ademas de poseer la titulacién de
Ingeniero Técnico en Informatica.

Por tltimo, la Ley se cierra con una Disposicién Adicional, dedicada a las fun-
ciones del Consejo de los Colegios Profesionales; una Disposicién Transitoria,
referida al proceso constituyente; y, finalmente, una Disposicion Final.

Ley 6/2002, de 11 de abril, de Creacion del Colegio Oficial de Ingenieros en

Informdtica de Castilla-La Mancha.
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Debido a todo lo ya explicado en la Ley anteriormente comentada —Ley
5/2002, de 11 de abril de 2002, de Creacién del Colegio Oficial De Ingenieros
Técnicos Técnicos en Informética de Castilla-La Mancha— sobre la gran impor-
tancia de la informadtica en la sociedad actual, encontramos a un grupo de profe-
sionales igualmente desprotegidos, siendo concretamente los titulados superio-
res en informatica; esto es, los profesionales responsables de organizar su
correcto uso y su control.

Asfi las cosas, ellos también reclaman la creacién de un Colegio Profesional
que les agrupe con el fin de representarlos y defender sus intereses, protegiendo
a la vez el interés publico, al igual que ocurria en el ya mencionado caso de los
Ingenieros Técnicos en Informatica.

En cuanto a la competencia en materia de Colegios Profesionales, nos remi-
timos a lo ya dicho en el caso de los Ingenieros Técnicos en Informaética, esto es,
legislacién basica estatal, sin perjuicio de la competencia sobre ejecucion y desa-
rrollo legislativo otorgado por el Estatuto de Autonomia a la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, destacando el ya mencionado articulo
10.1° de la Ley 10/1999, de 26 de mayo, de Creacién de Colegios Profesionales
de Castilla-La Mancha.

En cuanto a la Ley en cuestidn, se trata de una Ley muy breve y sencilla,
compuesta de sélo cinco articulos. De ellos, tan sélo merece destacar el articulo
2 -“Personalidad y dmbito territorial’-, que deja claro que el ambito territorial
del Colegio Oficial de Ingenieros en Informatica de Castilla-La Mancha que se
ha creado es la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha. En cuanto al
dmbito personal, es importante destacar que es indispensable la previa incorpo-
racién al Colegio Oficial de Ingenieros, ademas de la posesion del titulo, para el
ejercicio de su profesion en Castilla-La Mancha.

Finalmente, la Ley termina con una Disposicidon Adicional dedicada a las fun-
ciones del Consejo de Colegios Profesionales; una Disposicién Transitoria, dedi-

cada al proceso constituyente; y una Disposicion Final.

Ley 17/2002, de 10 de octubre, de Creacion del Colegio Oficial de
Diplomados en Trabajo Social y Asistentes Sociales de Castilla-La Mancha.

Esta Ley se ocupa del caso de la Creacion del Colegio Oficial de Diplomados
en Trabajo Social y Asistentes Sociales de nuestra Regién. Estos son un gremio
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mads de profesionales que, hasta ahora no contaban con la existencia de una orga-
nizacién capaz de velar por sus intereses como profesionales en el ambito de
Castilla-La Mancha.

A su vez, dicha presente Ley se ha podido dictar en el marco autonémico en
virtud de lo dispuesto por el articulo 10.1° de la Ley 10/1999, de 26 de mayo, de
Creacién de Colegios Profesionales de Castilla-La Mancha, que prevé que: “la
creacion de Colegios Profesionales con dmbito de actuacion en todo o parte del
territorio de la Region castellano-manchega, y el consiguiente sometimiento de
la respectiva profesion al régimen colegial, se hard mediante Ley de las Cortes
de Castilla-La Mancha” —Ley promulgada en uso de las competencias de desa-
rrollo legislativo y de ejecucion en materia de Colegios Profesionales que el arti-
culo 32.5° del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha otorga a la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, sin perjuicio de las previsiones constitu-
cionales que prevén que en esta materia el Estado se encargara de la legislacién
bésica—.

La presente Ley consta s6lo de seis articulos, una Disposicién Adicional
dedicada a las funciones del Consejo de Colegios Profesionales, y una
Disposicién Final.

Leyes financieras y presupuestarias

Ley 13/2002, de 27 de junio, de crédito extraordinario por importe de cien
millones seiscientos mil euros (100.600.000 euros) para la financiacion de pro-
yectos estratégicos para el desarrollo economico y social de Castilla-La Mancha.

En el afio 2002, con la entrada del euro, se han marcado mas claramente
nuestros objetivos de crecer y avanzar al mismo ritmo que el resto de paises
europeos. Se ha intentado llegar a niveles de igualdad real de economia y bie-
nestar social y esto es un hecho que se ha reflejado en los Presupuestos de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para el 2002. Sin embargo, para
lograr dar esa imagen de crecimiento de nuestra Region al resto de Europa,
seria aconsejable la puesta en marcha de proyectos estratégicos para ella. Para
ello nace esta Ley, cuya finalidad no es otra que incrementar el presupuesto de
gastos con el propdsito de avanzar en los aspectos mas importantes para el desa-
rrollo de la Region.

De este modo: en educacion, el proyecto se centra en invertir en la construc-
cién de centros de enseflanza secundaria para apoyar el Plan de Calidad de la
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Ensefianza Secundaria; en cuanto a sanidad, lo estipulado es anticipar la ejecu-
cién de las inversiones necesarias, sobre todo tratindose de una materia cuya
competencia ha sido transferida al Gobierno Regional, recientemente; por ulti-
mo, en lo referente a infraestructuras de comunicaciones y telecomunicaciones
y promocion de determinados sectores productivos, se trata de financiar la eje-
cucion de proyectos estratégicos para el desarrollo futuro de Castilla-La Mancha
en el marco del Proyecto de Celebracion del IV Centenario de la publicacion de
la obra “El Ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Mancha”. Su finalidad no es
otra que dar una imagen moderna y propicia para invertir en nuestra Region, de
ahi la necesidad de las mencionadas infraestructuras.

Por dltimo, la designacidén de la Defensora del Pueblo de Castilla-La Mancha
supondra una serie de gastos —a cargo de las Cortes de Castilla-La Mancha— que
financien la correcta puesta en marcha de dicha Institucién.

La presente consta inicamente de dos articulos, dedicados ambos al reparto
de los créditos asignados a las distintas partidas. Finaliza con una Disposicién
Adicional, en la que se disponen dos pequefias modificaciones de la Ley
14/2001, de 14 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para el afio 2002, a raiz de la entrada en
vigor de esta Ley de crédito extraordinario; por dltimo, esta Ley se cierra, como
suele ser habitual en estas leyes, con una Disposicién Final.

Ley 14/2002, de 11 de julio, de ordenacion y fomento de la artesania de
Castilla-La Mancha.

Varios son los preceptos legales y constitucionales que han impulsado el
nacimiento de esta Ley. Por una parte, el articulo 31.1.14° del Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha, prevé que nuestra Comunidad tiene compe-
tencia exclusiva en materia de Artesania dentro del dmbito regional. Por otra
parte, es la propia Constitucién Espafiola la que, desde su articulo 130.1 CE da
a los poderes publicos —entre ellos las Comunidades Auténomas— el mandato de
atender al desarrollo y modernizacién de determinados sectores econdémicos,
entre los que expresamente menciona el de la Artesania, con el objetivo de equi-
parar el nivel de vida de todos los ciudadanos.

Asfi las cosas, se hace necesario que nuestra Comunidad de cumplimiento al

mandato constitucional, no a través de una disposicidon que se limite a desarro-
Ilar la funcién legislativa en materia de Artesania, sino a través de una Ley que
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potencie el desarrollo de este sector econémico, modernice su actividad y
fomente los objetivos de mejora social y aumento de empleo y del nivel de vida
en Castilla-La Mancha, conllevando esto a su vez un gran impulso de la cultura
popular, intimamente ligada a la actividad artesana en nuestra Regio6n.

En Castilla-La Mancha, la Artesania no es una fuente generadora de produc-
cién y empleo aislada, sino coordinada con otra gran fuente de ingresos y de
importante crecimiento de la Regién como es el turismo, ya que la actividad arte-
sana no puede desvincularse de las tradiciones populares, la cultura y el patri-
monio de nuestra tierra.

Tal es la importancia que tiene esta actividad que asi puede justificarse la
necesidad de una nueva regulacion de la artesania en Castilla-La Mancha. Este
nuevo marco regulador debe ser lo suficientemente amplio como para abarcar la
problematica del sector artesano, sin limitarse a la identificacion de la actividad
econdmica artesanal y a la definicién de algunos conceptos, sino enmarcando
dicha actividad en un contexto modernizador, abierto al exterior, coordinado con
el resto de actividades econdémicas y con vocacién impulsora, modernizadora y
elevadora de la renta de los artesanos castellano-manchegos; preparado para las
nuevas demandas del mercado.

Esta Ley consta de dieciséis articulos, estructurados en tres capitulos; a ellos
se afiaden una Disposicién Adicional tnica, una Disposicién Transitoria dnica,
una Disposicién Derogatoria tinica y dos Disposiciones Finales.

Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para 2003.

La puesta en circulacion del euro de la moneda comiin —euro—, el 1 de enero
de 2002, impulsé definitivamente el proceso politico de construccién politica de
la Unién Europea, definiendo con mayor claridad nuestra pertenencia a la Unién
Econémica y Monetaria. A partir de esta fecha es cuando nos hemos marcado
como objetivo alin mads claro el crecer y avanzar en convergencia con el resto de
los paises europeos mds desarrollados, reflejaindose tal objetivo en los
Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para
2003.

Para el Presupuesto de la Junta de Comunidades para el afo 2003 se aprue-
ban créditos por un importe global de 5.793.333.960 euros (frente a los

355



MARIA MARTIN SANCHEZ

3.955.800.000 euros del ejercicio anterior), que se financiardn con los derechos
econdémicos a liquidar durante el ejercicio, estimados éstos en 5.735.876.530
euros y con el importe de las operaciones de endeudamiento, estimado en
57.457.430 euros.

Actualmente, Castilla-La Mancha avanza en convergencia, aunque atin no ha
alcanzado la media de las regiones europeas, por lo que exige un presupuesto
expansivo que apueste por el desarrollo continuando con la tendencia ya marca-
da en ejercicios anteriores de presupuestos en crecimiento. De este modo, la
politica presupuestaria para el 2003 se orientara de nuevo a la consecucién del
objetivo de convergencia econémica, empleando para ello medidas presupuesta-
rias que permitan sostener el ritmo de crecimiento equilibrado caracterizador de
la economia de nuestra Regién en los tltimos afios.

El desarrollo de la economia castellano-manchega nos permite acortar dis-
tancias tanto con las regiones espafolas como con las regiones europeas mas
avanzadas, gracias al esfuerzo de todos sus ciudadanos y a la acertada estrategia
de desarrollo llevada a cabo por el Gobierno Regional. Esta es una estrategia de
desarrollo equilibrado y sostenible, en la que se inscribe el presente
Presupuesto, que da prioridad a las medidas tendentes a mejorar la formacién y
el acceso al empleo, a las iniciativas de fomento de la competitividad y a la
modernizacién de las pequefias y medianas empresas —-PYMES- de nuestra
Regioén, a las inversiones estratégicas en infraestructuras de comunicacién y
telecomunicacién y a las actuaciones que colaboren en la mejora del medio
ambiente, entre otras.

No obstante, no es facil alcanzar una posicién similar a las regiones mas
avanzadas de Europa, para lo cudl es necesario adoptar una politica correcta de
redistribucion de los recursos publicos. El Presupuesto elaborado por la Junta de
Comunidades para el 2003 trabaja en esta linea politica, fomentando las politi-
cas de promocién social y prestacion de servicios sociales a los colectivos mas
desfavorecidos, con el objetivo de alcanzar un auténtico estado del bienestar,
buscando una aproximacién a la situacién real de las regiones europeas mas
avanzadas.

Mencidn especial merece, en el Presupuesto de la Junta de Comunidades
elaborado para el 2003, el gasto destinado a la sanidad, al que se le da una gran
prioridad. Esto es asi debido al reciente traspaso de competencias en materia de
asistencia sanitaria, tras el cudl éstas se han convertido en una de las prioridades
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fundamentales del Gobierno Regional, comprometiéndose éste a la prestacion de
un servicio de calidad para la consecucién de un mayor bienestar de los ciuda-
danos castellano-manchegos.

Otra de las prioridades del Gobierno Regional, reflejada como tal en el
Presupuesto elaborado por la Junta de Comunidades para el 2003, es la educa-
cién, gran compromiso del Gobierno castellano-manchego, por constituir un fac-
tor esencial para la igualdad y el desarrollo.

Este Presupuesto para el 2003 presenta a una Administracién compleja en
cuanto a las politicas y servicios al ciudadano que debe desarrollar, compleja por
tratarse de una estructura en la que organismos auténomos asumen peso impor-
tante en la gestioén del gasto ptiblico —como el SESCAM-.

El desarrollo de esta Ley de Presupuestos se enmarca dentro de la regulacién
general econdmico-financiera contenida en la Ley 6/97, de 10 de julio, de
Hacienda de Castilla-La Mancha, modificada por Ley 2/2000, de 26 de mayo.

La presente Ley consta de cincuenta y un articulos estructurados en seis
Titulos, catorce Disposiciones Adicionales, una Disposicién Derogatoria, y tres
Disposiciones Finales.

Podemos destacar algunas Disposiciones, ya que introducen modificaciones.
La Disposicién Adicional Primera, modifica el articulo 46.1° de la Ley 6/1985,
de 13 de noviembre, de Patrimonio de Castilla-La Mancha. La Disposicién
Adicional Décima, recoge las normas especificas del SESCAM. La disposicién
Adicional Decimoquinta modifica el articulo 5 de la Ley 1/1996, de 27 de junio,
de Cdmaras Agrarias de Castilla-La Mancha, relativo a la “Tutela
Administrativa”. La Disposiciéon Adicional Decimoctava sustituye el texto del
punto 4 en la Disposicion Adicional Novena de la Ley 4/1991, de 13 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales de Castilla-La Mancha para 1992. Por ultimo,
con la Disposicién Derogatoria quedan derogadas las Disposiciones Adicionales
Segunda, Tercera y Cuarta de la Ley 10/2002, de 21 de junio, de Estadistica de
Castilla-La Mancha.

Leyes sobre servicios publicos
Ley 4/2002, de 4 de abril, de Modificacion de la Ley 3/2000, de 26 de mayo,
de Creacion del Ente Publico de Radio-Television de Castilla-La Mancha.
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Tras superar no pocas dificultades y gracias a la realizacion de un gran
esfuerzo, ha sido posible dar cumplimiento a la Ley 3/2000, de 26 de mayo, de
Creacion del Ente Pablico de Radio-Television de Castilla-La Mancha y, hoy en
dia, la radio y la televisién de Castilla-La Mancha son una realidad.

La modificacién realizada a través de esta Ley se centra en revisar el funcio-
namiento del Consejo de Administracién del mencionado Ente Piblico que, res-
petando el pluralismo politico que garantiza la forma de eleccién de sus miem-
bros, proporcione ademas la estabilidad del érgano y mejore el desempefio de las
tareas que la Ley le encomienda.

Pueden sintetizarse en dos las formas organizativas adoptadas por las
Comunidades Auténomas que han legislado sobre esta materia: unas han optado
por un tipo de Presidencia meramente funcional del Consejo de Administracion,
rotativa y de escasa duracion; y otras han elegido una férmula mas duradera con-
sistente en un Consejo de Administracién con Presidente, Vicepresidente y
Secretario, elegidos por el propio 6rgano —como en los casos de las
Comunidades de Madrid y de Valencia—. Este segundo modelo es el que parece
mads idoneo para ofrecer mas estabilidad del Consejo de Administracién y mayor
representatividad de las opciones politicas, por lo que es el elegido para implan-
tarse como modelo de Consejo de Administracién del Ente Publico de Radio-
Television de nuestra Region.

La Ley consta tinicamente de dos articulos y una Disposicién Final.
Ley 1972002, de 24 de octubre, de Archivos Piiblicos de Castilla-La Mancha.

En nuestra Comunidad, la Ley de Archivos Publicos de Castilla-La Mancha
ha visto la luz, en virtud de las competencias exclusivas que posee la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha en materias relacionadas con la regulacién
de la organizacidn, régimen y funcionamiento de sus instituciones de gobierno,
el procedimiento administrativo derivado de las especialidades de su organiza-
cién propia y el patrimonio documental —todo ello previsto en el Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha—.

Esta Ley debe hacer una regulacién general de los procedimientos y funcio-
nes que deben cumplirse para proteger los intereses y derechos de las personas,
ya que la articulacién de los archivos de Castilla-La Mancha afecta a Centros de
titularidad de muy diversa indole. Por este motivo, tan solo debe detenerse y

358



ACTIVIDAD DE LAS CORTES DE CASTILLA-LA MANCHA

hacer un desarrollo mds minucioso en aquellas administraciones en las que la
Junta de comunidades posea la capacidad legislativa exclusiva.

La presente Ley persigue como finalidad primordial, la consecucién de tres
principios basicos, constitucionalmente previstos:

Eficacia de las Administraciones Publicas, para lograr este objetivo, los
archivos garantizan la transparencia y legalidad de las actuaciones de éstas en el
ejercicio de sus competencias. Su funcién en la gestion administrativa es impres-
cindible para dotar a las Administraciones Publicas de un instrumento que faci-
lite las decisiones de sus 6rganos.

Derecho de acceso de las personas a los archivos y registros administra-
tivos, es el reconocimiento expreso por parte de la Administracién Publica de
que todas las personas tienen derecho a conocer las actuaciones que directa-
mente le atafien o le interesan. Por lo tanto, esta intimamente vinculado con el
principio de transparencia del sector publico, considerado como un derecho
fundamental en el marco de una sociedad democratica.

Conservacion del Patrimonio Documental Publico, en este caso,
“Patrimonio Documental Castellano-manchego”, definido como un bien que nos
pertenece a todos y que testimonia nuestra experiencia pasada y presente. Por
ello, los archivos cumplen aqui con su obligacién de conservarlo y custodiarlo
tanto para su uso y disfrute por las generaciones presentes como, sobre todo, por
las futuras.

La Ley consta de cincuenta y cinco articulos estructurados en cinco titulos,
seis Disposiciones Adicionales, tres Disposiciones Transitorias, cuatro
Disposiciones Derogatorias y tres Disposiciones Finales.

Ley 2472002, de 5 de diciembre, de Garantias en la Atencion Sanitaria
Especializada.

En virtud del derecho a la proteccion de la salud, constitucionalmente recono-
cido en el articulo 43.1° de la Constitucion Espafiola, el Estatuto de Autonomia de
Castilla-La Mancha otorga a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha las
competencias de desarrollo legislativo y ejecucién en materia de salud y la com-
petencia ejecutiva en materia de gestioén de la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social, con la finalidad de hacer efectivo dicho derecho en el ambito territorial.
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En este marco de competencias, la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha promulgé la Ley 8/2000, de 30 de noviembre , de Ordenacién Sanitaria
de Castilla-La Mancha, con la que se garantiza una serie de derechos del ciuda-
dano, encaminados a la mejora en la atencidn sanitaria, en su especializacién y
en su adecuacioén a las necesidades de los ciudadanos que la requieren.

Ademds, hay otro hecho que va a posibilitar atin mds la atencién de los pro-
blemas sanitarios y de salud de los ciudadanos de nuestra Regién desde la cer-
cania sin tener que desplazarse a grandes ciudades para obtener los cuidados
especializados que necesitan en cada caso, cudl es, la transferencia de las fun-
ciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud a la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha, a través del Real-Decreto 1476/2001, de 27 de diciem-
bre. Con ello, se incrementaron notablemente los servicios sanitarios publicos
mediante importantes inversiones econdmicas y tecnoldgicas.

Con todos estos antecedentes, se ha hecho posible la aprobacién de la pre-
sente Ley de Garantias en la Atencidn Sanitaria, cuyo objeto no es otro que hacer
efectivo el derecho a la atencidn sanitaria especializada cuando ésta tenga caréc-
ter programado y no urgente, estableciendo las garantias necesarias para ello —tal
y como se prevé en su articulo 1—.

Esta Ley se compone tan s6lo de nueve articulos y dos Disposiciones Finales.

Los beneficiaros de las mencionadas garantias, previstas por esta Ley, serdn
todos los residentes en la Comunidad de Castilla-La Mancha y también a no resi-
dentes pero s6lo bajo las condiciones previstas en la Legislacion Estatal y en
Convenios Nacionales e Internacionales que le sean aplicables.

A lo largo de la Ley se establece la posibilidad de eleccién de Centro de
Salud para ser atendido asi como el modo de dicha eleccion, el sistema de garan-
tias para recibir la atencidn sanitaria especializada en el Centro elegido, los
Registros de pacientes en lista de espera y los gastos de desplazamiento, entre
otros extremos.

Leyes de proteccion de Bienes Juridicos y sectores de la poblacion
Ley 2/2002, de 7 de febrero, por la que se establecen y regulan las distintas

modalidades de viviendas de proteccion publica en Castilla-La Mancha.

Dado que las viviendas de Proteccién Oficial y la aportacion de recursos pro-
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pios de la Comunidad Auténoma dedicados a cubrir la gran demanda social de
vivienda no son suficientes y no satisfacen el principio social constitucional-
mente previsto en el articulo 47 CE, en el que se reconoce el derecho de todos
los espaioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, surge la necesidad
de establecer un régimen de viviendas que se adecue mejor a las necesidades de
los ciudadanos.

A su vez, este régimen debe determinar las caracteristicas de las viviendas
promovidas sobre patrimonios publicos de suelo o sobre suelos en los que en vir-
tud de la normativa urbanistica deban construirse viviendas con proteccién
publica, para proteger los intereses publicos y de los usuarios.

Para ello, el Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha otorga —en su arti-
culo 31— a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha la competencia
exclusiva en materia de vivienda, por lo que ella misma es la encargada de ela-
borar sus normas para garantizar el acceso a la vivienda. El Consejo de Gobierno
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha ya aprobd, en ejercicio de
esta competencia, el III Plan de Vivienda y Suelo, el 11 de enero de 2000.

En cuanto al suelo reservado para la edificacioén de este tipo de viviendas, es
importante apuntar dos datos. En primer lugar, el hecho de que la Ley de
Presupuestos de Castilla-La Mancha para 1992, establece que los terrenos pro-
piedad de las Administraciones Publicas y Empresas Publicas o que sean enaje-
nados por éstos a partir de la entrada en vigor de dicha Ley y que se incorporen
al proceso de urbanizacién y edificacion de uso residencial, sélo podran ser des-
tinados a la construccién de viviendas sujetas a un régimen de proteccién publi-
ca 0 a otros usos de interés social. Esta ha sido una medida muy importante pues-
to que ha aumentado considerablemente la oferta para la construccion de vivien-
das destinadas a la poblacién con mas dificultades econdmicas para acceder a
una vivienda. Por otro lado, la Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacién del
Territorio y de la Actividad Urbanistica, también se refiere a estas viviendas,
estableciendo que los Planes de Ordenaciéon Municipal de los Municipios de méas
de 20.000 habitantes, o de menos, siempre que se den unas condiciones deter-
minadas, habran de establecerse unas estipulaciones necesarias para garantizar
que se destine el “suelo suficiente” —es decir, que cubra las necesidades previsi-
bles—, para la construccién de viviendas sujetas a un régimen de proteccién
publica, habilitando en todo caso a la Administracion a tasar su precio.

No obstante, el nuevo marco estatal de ayudas a la vivienda, dado por el Real
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Decreto 1186/1998, de 12 de junio, sobre medidas de financiacién de actuacio-
nes protegidas en materia de vivienda y suelo del Plan 1998-2001, no incluye la
figura de las “viviendas a Precio Tasado”, es decir, viviendas de superficie supe-
rior a las de Proteccion Oficial y que cubrian las demandas de un gran sector
social, reconociendo sin embargo la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas regulen otras viviendas con proteccion publica en sus respectivos
ambitos territoriales.

Esta Ley, concibe el suelo con destino residencial de titularidad piblica como
un bien con fines de interés social. Al mismo tiempo, trata de desarrollar un
modelo de actuacién publica que potencie una ciudad mads integrada, fomentan-
do una organizacién interna de las ciudades y pueblos de la Region donde los
barrios sean socialmente diversos y solidarios, evitando el aislamiento de las
zonas mas desfavorecidas.

La presente Ley consta tan s6lo de ocho articulos, tres Disposiciones
Transitorias y dos Disposiciones Finales.

Su objeto no es otro que fomentar el acceso a la vivienda en Castilla-La
Mancha, estableciéndose el régimen de las Viviendas con Proteccion Piiblica
para su aplicacién a actuaciones en materia de vivienda y suelo —tal y como dis-
pone su articulo 1-; entendiendo por “Vivienda con Proteccion Piiblica”, la que:
“destinada a la residencia habitual y permanente, cumpla las condiciones de
uso, conservacion, precio y calidad que se establece en la presente Ley, y sea
calificada o declarada como tal por la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha” —articulo 2—.

Ley 15/2002, de 11 de julio, sobre drogodependencias.

En la sociedad actual, el consumo de drogas se ha convertido en uno de los
problemas que mds preocupa socialmente, teniendo en cuenta, ademads, que no
s6lo existe el fendmeno de “consumo de drogas”, sino otro tipo de adicciones no
producidas por sustancias quimicas que se han convertido en un hébito en un
sector social y que no dejan de producir trastornos adictivos.

La regulacion y el control de estas sustancias siempre ha sido controvertido.
Por un lado, existen los consumos tradicionales, tradicionalmente admitido en
nuestra Regién, como en el resto de nuestro Estado, como es el caso del tabaco
—aunque no deja de ser preocupante el hecho de que mas de mil quinientos cas-
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tellano-manchegos fallecen anualmente por enfermedades relacionadas con su
consumo-; otro tipo de consumo mads reciente es el de sustancias psicotropas
adictivas, de las que no sélo puede hablarse de uso sino de abuso, llegadas a
nuestra Region en la década de los 70 —como la heroina, la cocaina y los deriva-
dos del cannabis-; y por dltimo, el consumo de unas drogas mas modernas, intro-
ducido la década pasada, denominadas “drogas de sintesis”.

A la hora de elaborar una Ley sobre drogodependencias y demds adicciones,
deben sentarse unos principios basicos sobre los siguientes extremos: ante todo,
debe equiparse al drogodependiente con otros enfermos, sin que quepa discri-
minacion; activar la promocién de habitos de vida saludable y de una “cultura de
la salud” que marquen claramente el rechazo al consumo de drogas; desarrollo
de politicas y actuaciones dirigidas a la prevencién del consumo de drogas; asun-
ci6n interdisciplinar de las labores de prevencion, asistencia e integracion social
del drogodependiente; elaboracion de medidas de insercién social; impulso de
una cultura de solidaridad y concienciacién social a través de grupos de auto
ayuda en los que se involucren tanto los afectados directamente como las perso-
nas de su entorno mas cercano.

Como puede apreciarse, ante todo, se trata de dar al drogodependiente la con-
sideracién de enfermo y, por ende, tratarle como tal.

La Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha tiene competencias de
desarrollo legislativo y ejecucion en materia de sanidad e higiene, promocion,
prevencion, asistencia y restauracion de la salud; marco competencial en el cudl
se inserta la materia relativa a drogodependencias. Ademads, posee competencia
exclusiva sobre asistencia social y servicios sociales, promocion y ayuda, entre
otros, a “grupos sociales necesitados de especial atencion”-entre éstos, los dro-
godependientes—.

Con la de esta Ley se pretende ordenar las actuaciones en el campo de la dro-
godependencia en nuestra Region, en todos sus aspectos: preventivo, asistencial
y de integracién social. Sin embargo, la ayuda a drogodependientes no es una
preocupacién nacida recientemente, sino una demanda social requerida desde
hace tiempo, y por la que nuestras Instituciones Regionales ya tomaron la pri-
mera iniciativa en el afio 1987, creando el Plan Regional de Drogas, a partir del
cudl se han ido aprobando sucesivos Planes Regionales de Drogas, siendo el ulti-
mo el de 19 de marzo de 2001, con vigencia hasta el 2005.
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Ademds, la Consejeria de Sanidad ha aprobado una serie de normas para la
atencion al toxicémano y su deshabituacién con opidceos a dependientes de
ellos, y se han regulado, con caricter anual, varios instrumentos financieros y
técnicos para el fomento de las actividades que desarrollan las entidades locales
y las organizaciones no gubernamentales en la materia.

Las Instituciones castellano-manchegas conciben la intervencion en el feno-
meno de las drogas y su adiccién como un proceso integrador en el que la tota-
lidad de la sociedad de la Regién debe participar ya que, al fin y al cabo, son
todos los que sufren su problemadtica. Asi, entienden que el tnico modo de ata-
jar el problema es afrontdndolo desde sus dos angulos: la prevencion de los con-
sumos y la integracion social del drogodependiente, cuando no ha sido efectiva
la fase preventiva.

La presente Ley recoge las pautas para la articulacién de los instrumentos de
coordinacidn, planificacién, participacion y financiacién de las actuaciones que
se desarrollen en el dmbito de las drogas en Castilla-La Mancha, en todas sus
fases: prevencion, asistencia e integracion social.

En cuanto a la prevencién, la Ley recoge lo que se denomina el principio de
“estructuras integradas”, dirigiendo sus actuaciones hacia todos los ciudadanos,
sin distincién alguna, aunque priorizando su politica preventiva respecto a los
sectores mas débil: nifios y jévenes, a través de técnicas de mentalizacién social
sobre las consecuencias del consumo de estas sustancias.

Respecto a la asistencia, se ponen al servicio de las personas con problemas
de drogodependencia los recursos existentes en el marco de la red asistencial en
general, puesto que son reconocidas como enfermos.

En el campo de la integracién social, se fomentan las politicas que prioricen
el acceso de las personas con problemas con las drogas a programas de integra-
cion laboral, de vivienda, de servicios sociales..., recurriendo incluso a la discri-
minacion positiva cuando asi sea necesario.

Esta Ley se desarrolla a lo largo de un amplio texto compuesto de setenta y
siete articulos estructurados en ocho titulos, dos Disposiciones Adicionales, tres
Disposiciones Transitorias, una Disposicién Derogatoria y cuatro Disposiciones
Finales.
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Ley 2172002, de 14 de noviembre, de medidas fiscales de apoyo a la familia
v a determinados sectores economicos y de gestion tributaria.

Con la cesion de tributos del Estado a las Comunidades Auténomas, entre
ellas la nuestra, se hace necesario establecer un nuevo sistema de financiacion en
Castilla-La Mancha. Con el propésito de dar efectividad al articulo 39 de la
Constituciéon Espafiola —protector de la familia—, tiene reflejo en el articulo
31.12° del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, el cual da a la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha la competencia exclusiva de planifica-
cién de la actividad econdmica y fomento del desarrollo econdmico regional.

Con este nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas, el
sistema tributario en Castilla-La Mancha ha de adecuarse a las necesidades
sociales y econémicas de su Regidn, teniendo en cuenta los principios de jus-
ticia, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad, constitucionalmente pro-
tegidos.

La presente Ley consta de doce articulos, sistematizados a lo largo del texto
en tres capitulos. El Capitulo I, dedicado a las medidas fiscales de apoyo a la
familia y a la cooperacion internacional para el desarrollo; el Capitulo 1II, a las
medidas fiscales de apoyo a determinados sectores econdémicos; y el Capitulo
III, a normas de gestion. Finalmente, cierran la Ley tres Disposiciones Finales.

Ley 22/2002, de 21 de noviembre, de Creacion del Instituto de la Mujer de
Castilla-La Mancha.

Esta Ley nace para la Creacion del Instituto de la Mujer de Castilla-La
Mancha, como un Organismo Auténomo con personalidad juridica propia. Este,
es creado, fundamentalmente, en pro de valores como la igualdad y la no dis-
criminacion por sexo, constitucionalmente protegidos y también previstos esta-
tutariamente en los articulos 4.2 y 4.3 del Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha, como valores —igualdad y libertad— que los poderes publicos deben
promover, removiendo los obsticulos que la impidan, especialmente cuando
éstos se interponen entre hombres y mujeres.

Por todo ello, este Instituto de la Mujer tiene marcados principalmente unos
determinados objetivos: ante todo, pretende acabar con la violencia familiar de
género, evitando asi los malos tratos e incluso la muerte de algunas mujeres;
poner fin a las desigualdades salariales entre hombres y mujeres; incrementar
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medidas especificas de empleo que faciliten el acceso de las mujeres al merca-
do laboral y medidas que hagan mas efectivas las politicas del Gobierno en la
consecucion de los derechos de las mujeres para obtener una igualdad de opor-
tunidades; tomar medidas que adapten la vida familiar y la laboral, permitiendo
a la mujer desarrollarse profesionalmente y ejercer plenamente sus derechos;
acabar con la cultura sexista que impide a la mujer ocupar puestos de decision a
través de medidas como la democracia paritaria en el dmbito politico (aunque
habria que ponderar las ventajas y desventajas para la propia mujer de esta medi-
da en concreto); ayudar a las mujeres que se encuentran solas y con hijos a su
cargo, ya que en muchos casos estdn marginadas y desatendidas. Todos estos,
entre otros, son los objetivos fijados por el Instituto de la Mujer de Castilla-La
Mancha, creado por esta Ley.

Esta Ley consta de trece articulos, estructurados en cuatro capitulos, una
Disposicién Derogatoria y dos Disposiciones Finales.

Ley 2372002, de 21 de noviembre, de Educacion de Personas Adultas de
Castilla-La Mancha.

La sociedad actual estd sometida a importantes transformaciones y todos los
que estamos inmersos en ella nos vemos obligados a adaptarnos a dichas trans-
formaciones. El problema surge a la hora de adaptar a la nueva situacion a las
personas adultas, alejadas ya del dmbito educativo, que es en el que se hacen
comprensibles los cambios a través de las técnicas de enseflanza apropiadas.

Asi las cosas, se hace necesaria la adaptacién de las personas adultas a la
nueva situacion para lograr también su participacion activa en estos cambios
sociales. En definitiva, se trata de favorecer el derecho integral de la persona
haciendo efectivo el derecho a la educacién como derecho fundamental de la
persona, reconocido en el articulo 27.1° de nuestra Constitucién Espafiola, y
dando cumplimiento a la obligacién impuesta a los poderes publicos por el arti-
culo 9.2° CE para eliminar los obstdculos que entorpezcan el ejercicio de algin
derecho fundamental.

Los niveles educativos en nuestra sociedad son cada vez mas altos, por lo que
existe cada vez mas una competitividad mayor en el mundo laboral. Debido a
estos niveles de competitividad laboral se hace necesario elaborar una oferta
educativa mas amplia, dirigida a las personas adultas, teniendo en cuenta ademas
que éstas deben compaginar el estudio con el trabajo. De esta forma, se preten-
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de disminuir las diferencias sociales, garantizando el derecho a la libertad y a la
igualdad entre todos los castellano-manchegos.

Para conseguir este objetivo es necesario contar con una red mas amplia de
centros especificos y con un personal docente cualificado para la ensefianza de
personas adultas, a través de metodologias propias para ellas.

La presente Ley de Educacién de Personas Adultas de Castilla-La Mancha
consta de veintiocho articulos repartidos en seis titulos, dedicados respectiva-
mente a: disposiciones generales, ordenacion y programacion de las ensefianzas,
centros educativos, comunidad educativa, coordinacidn general y financiacion;
terminando con una Disposicién Derogatoria tnica y dos Disposiciones Finales.

Ley 772002, de 9 de mayo, de Modificacion de la Ley 9/1990, de 28 de diciem-
bre, de Carreteras y Caminos.

Tal y como se establece en el articulo 31.1.4° del Estatuto de Autonomia de
Castilla-La Mancha, nuestra Regién tiene competencia exclusiva en materia de
carreteras y caminos cuyo itinerario se desarrolle exclusivamente en su territo-
rio.

Es en virtud de esta competencia por lo que nuestras Cortes Regionales apro-
baron la Ley 9/1990, de 28 de diciembre, de Carreteras y Caminos, con el pro-
posito de lograr la coordinacién funcional de toda la red de carreteras y caminos
castellano-manchega.

Sin embargo, desde la aprobacidn de esta Ley, se han producido importantes
variaciones normativas en la legislacion estatal sobre la materia que requieren la
necesidad de incorporar determinadas modificaciones en nuestra legislacién
autonémica. Estas modificaciones estan referidas, sobre todo, a materia de
expropiacion y de proteccion del medio ambiente —respecto a la que nuestra
Comunidad tiene potestades de desarrollo legislativo y ejecucién—.

La presente Ley consta de un articulo tnico en el que se introducen todas las
modificaciones a la Ley 9/1990, de 28 de diciembre, de Carreteras y Caminos,

estructuradas a su vez en cuatro grandes modificaciones bien diferenciadas.

En lo que nos interesa, las modificaciones mds importantes giran en torno a
los siguientes extremos: con la nueva Ley, se necesita la “declaracion de utili-
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dad publica y necesidad de urgente ocupacion” para la expropiacion, se incluye
ademads la necesidad de un estudio de impacto ambiental de las nuevas carrete-
ras y su sometimiento a los procedimientos de evaluacién ambiental y, por ulti-
mo, se prevé la figura del “contrato de concesion de obras piiblicas” como
medio de gestion de las carreteras.

Ley 8/2002, de 23 de mayo, de Coordinacion de Policias Locales de Castilla-
La Mancha.

La Comunidad Auténoma tiene competencia exclusiva en materia de coordi-
nacién de Policias Locales, tal y como se recoge en el articulo 31.1.32° del
Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha. En virtud de esta competencia se
aprob6 la Ley 2/1987, de 7 de abril, de Coordinacién de Policias Locales de
Castilla-La Mancha.

Sin embargo, hace ya mas de una década desde la aprobacion de dicha Ley,
en este periodo de tiempo, los Cuerpos de Policia Local de Castilla-La Mancha
han experimentado una importante transformacién centrada en una fuerte con-
cienciacion, por parte de las Entidades locales, de la importancia de una
Seguridad Publica profesionalizada y cercana al ciudadano.

Por este motivo se hace necesaria la elaboracién de un nuevo texto legal que
satisfaga esta necesidad de Seguridad Ptblica. De este modo, la nueva Ley nace
basicamente con la finalidad de establecer un régimen juridico homogéneo que
permita integrar a los Policias Locales de toda Castilla-La Mancha en un mismo
sistema de seguridad publica, respetando el principio constitucional de la auto-
nomia municipal y el principio de subsidiariedad.

El texto de la Ley se estructura en cuarenta articulos, distribuidos en seis titu-
los, tres Disposiciones Adicionales, cinco Disposiciones Transitorias, una
Disposicién Derogatoria y dos Disposiciones Finales.

Ley 1072002, de 21 de junio, de Estadistica de Castilla-La Mancha.

Hoy en dia las estadisticas son un importante medio para conocer la realidad
tanto social como econdémica de un territorio; normalmente utilizadas para hacer
sondeos de datos a nivel nacional, aunque también pueden utilizarse a nivel
regional, como es el caso que nos ocupa. Asi, a través de las estadisticas, pueden
establecerse comparaciones entre los datos obtenidos en el territorio objeto de
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estudio y otros territorios, dentro de un amplio entorno, para comprobar las
caracteristicas especificas de su situacién y su evolucion.

Estos datos conducen a un conocimiento mas aproximado de la realidad
social y econdémica de un territorio, de gran relevancia teniendo en cuenta que
s6lo a través de ello los poderes e instituciones publicas podrdn orientar sus poli-
ticas y lineas de actuacion, en funcion de los resultados revelados en dichas esta-
disticas.

Por todo ello, es evidente la necesidad de contar con referencias fiables que
muestren las caracteristicas de la realidad en nuestra Region, para lo que se nece-
sita elaborar un marco legal que organice y ponga sus limites. Asi se promulga
la presente Ley , en ejercicio de las competencias exclusivas previstas en el arti-
culo 31.24° del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, para la elabora-
cién de estadisticas con fines regionales, respetando la Ley 12/1989, de 9 de
mayo, de la Funcién Estadistica Publica (con fines estatales).

El objeto de esta Ley no es otro que regular la actividad estadistica regional
asf como la relativa a la creacién y funcionamiento del Instituto de Estadistica
de Castilla-La Mancha. De este modo, establece el marco juridico de la activi-
dad estadistica para los fines de nuestra Region. También se encarga de su orga-
nizacion, para la cudl se crea el Instituto de Estadistica de Castilla-La Mancha
como 6rgano de gestion especifico mediante el que se conforma la estructura
organizativa de la actividad estadistica regional, estableciéndose a su vez férmu-
las de coordinacién con el resto de 6rganos de la Administracion Regional.
Ademds, se ocupa de los instrumentos de la planificacién estadistica y el proce-
dimiento de la obtencidén de los datos estadisticos, sefialandose como instru-
mento de planificacién el Plan Regional de Estadistica, desarrollada en progra-
mas anuales, aunque de caracter cuatrienal. Por dltimo, la Ley se detiene espe-
cialmente en lo que denomina “secreto estadistico”, referido a la proteccién de
datos de caracter personal, ademas de en la conservacién de la informacién, su
difusion y el régimen sancionador.

La Ley consta de cuarenta y nueve articulos estructurados en cuatro titulos,
cuatro Disposiciones Adicionales, dos Disposiciones Transitorias, una
Disposicién Derogatoria y dos Disposiciones Finales.

Ley 16/2002, de 11 de julio, del IV Centenario de la publicacion de El
Ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Mancha.
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Se hace préxima —afio 2005- la fecha de la celebracion del IV Centenario de
la primera ediciéon de la obra “El Ingenioso Hidalgo Don Quijote de la
Mancha”, gran mito cultural mundialmente conocido, representativo de Castilla-
La Mancha. Su aniversario serd, por lo tanto, la ocasién idénea para vincular tal
mito a una nueva realidad en nuestra Region: Castilla-La Mancha en 2005.

Es el momento de dar a conocer no sélo los aspectos econdémico-culturales
de esta Region que es la nuestra, sino lo que es mas importante, de hacer llegar
una imagen moderna, europeizada, con una sociedad abierta, tolerante, dindmi-
ca y comprometida, en suma, presentandose como un foro propicio de inversio-
nes.

La Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha necesita, ante todo, una
organizacién especifica adecuada, a cuya cabeza se nombrard un Comité
Organizador para coordinar y desarrollar estos objetivos.

Para ello, la primera labor de coordinacién acordada es la proxima construc-
ci6én de una empresa publica denominada: “Don Quijote de La Mancha, 2005,
cuya finalidad serd crear una imagen clara del evento homenajeado y vincularla
a un conjunto de actividades que tendran desarrollo desde 2002 a 2005.

Con todo esto se potenciaran notablemente el fomento del turismo —articulo
32.18° del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha—, de la cultura y la
investigacion —articulo 32.17° del Estatuto—, del desarrollo econdémico regional
—articulo 32.12° del Estatuto—, e incremento del interés por el Patrimonio artis-
tico, histérico y monumental —articulo 32.16° del Estatuto— (todo ello siendo
competencias exclusivas de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha).

La Ley consta de quince articulos, una Disposicién Transitoria y dos
Disposiciones Finales.

Leyes sobre la ordenacién de sectores econémicos
Ley 1272002, de 27 de junio, reguladora del ciclo integral del agua de la
Comunidad Autonoma de Castilla-La Mancha.

El agua siempre ha sido un tema muy preocupante en nuestra Region, no sélo
por ser uno de los recursos vitales mas necesarios sino por su escasez en nues-
tra Comunidad. No obstante, no es un tema que preocupe a Castilla-La Mancha
de forma aislada sino que es objeto de interés en dmbitos muy superiores, tanto
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a nivel estatal, como comunitario. Precisamente, la Unién Europea aprobé
mediante Resolucién del Consejo de 1 de febrero de 1993 el denominado Quinto
Programa de Accion en Materia de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, en
el que se presenta una importante novedad, cual es, la incorporacién del con-
cepto: “desarrollo sostenible”, que en materia hidrdulica se traduce en la inte-
gracion de la politica del agua en el resto de politicas de la Unién, especialmen-
te en las consideradas como sectores objetivos —tales como: sector energético,
industrial, agricola, de transportes y de turismo—.

El Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha otorga a la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha la competencia exclusiva sobre ordenacion
del territorio, obras publicas y actuaciones referentes a aprovechamientos
hidraulicos de interés para nuestra Region.

La presente Ley da cumplimiento al mandato expreso de las Cortes
Regionales que, se pronunciaron favorablemente el 26 de diciembre de 1996, en
sesion plenaria, en relacién con los Planes Directores de Abastecimiento y de
Saneamiento y Depuracién presentados por el Gobierno Regional, encomendén-
dole la elaboracion de este Proyecto con el objetivo de fijar el marco normativo
necesario para desarrollar dichos Planes Directores.

Ast, los fines perseguidos por esta Ley son basicamente: contribuir a la orde-
nacién del territorio; regular los aprovechamientos hidraulicos de interés para
Castilla-La Mancha, dentro de un marco de coordinacién tanto con los érganos
competentes de la Administracion estatal como con los de las Administraciones
locales; y contribuir a la preservacién y mejora de nuestro medio ambiente, en
este caso, referido a los recursos hidricos y a su calidad. En otro orden de cosas,
la Ley no olvida algo que es un hecho en la realidad castellano-manchega: las
especiales caracteristicas hidrdulicas de nuestra Region, en la escasean las cuen-
cas hidrograficas internas, y que ya ha superado situaciones de graves sequias,
cuya repeticién debe prevenir esta Ley.

En esta materia es importante tener presente el principio de unidad del ciclo
del agua, que hace necesaria una regulacién al maximo nivel normativo. Més en
concreto, el Plan Nacional, aprobado en 1995 impone a todas las Comunidades
Auténomas la obligacién de formular su correspondiente plan regional que
pueda integrarse en aquél, dando asi cumplimiento a la normativa comunitaria
en esta materia.
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El objetivo principal perseguido por esta Ley es ordenar la politica de abas-
tecimiento de agua, saneamiento y depuracién de aguas residuales en la Regién
castellano-manchega mediante la ordenacion de las correspondientes infraes-
tructuras, abarcando desde su planificacion a su financiacién. Para alcanzar este
objetivo, se basa en el respeto competencial mutuo en las relaciones interadmi-
nistrativas, buscando la consecucién de la mejor garantia de abastecimiento de
agua y la mejor calidad de las aguas residuales, fundamentalmente a través de
una gestion eficaz de las instalaciones hidrdulicas y del equilibrio econémico-
financiero de su explotacion, reservando a la Administracién autonémica la ges-
tién en alta y a la Administracién local, la gestién en baja, en cualquier caso.

La Ley consta de sesenta y dos articulos, estructurados en siete titulos —inclu-
yendo entre ellos un Titulo Preliminar—, dos Disposiciones Adicionales, cuatro
Disposiciones Transitorias, una Disposicién Derogatoria, cinco Disposiciones
Finales y un Anexo que completa y cierra la Ley.

En el Titulo Preliminar —“Disposiciones Generales”-, se fija el objeto de la
Ley asi como los principios generales en los que se inspira.

Ley 14/2002, de 11 de julio, de ordenacion y fomento de la artesania de
Castilla-La Mancha.

Varios son los preceptos legales y constitucionales que han impulsado el
nacimiento de esta Ley. Por una parte, el articulo 31.1.14° del Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha, prevé que nuestra Comunidad tiene compe-
tencia exclusiva en materia de Artesania dentro del dmbito regional. Por otra
parte, es la propia Constitucion Espafiola la que, desde su articulo 130.1 CE da
a los poderes publicos —entre ellos las Comunidades Auténomas— el mandato de
atender al desarrollo y modernizacién de determinados sectores econdémicos,
entre los que expresamente menciona el de la Artesania, con el objetivo de equi-
parar el nivel de vida de todos los ciudadanos.

Asfi las cosas, se hace necesario que nuestra Comunidad de cumplimiento al
mandato constitucional, no a través de una disposicidon que se limite a desarro-
Ilar la funcién legislativa en materia de Artesania, sino a través de una Ley que
potencie el desarrollo de este sector econémico, modernice su actividad y
fomente los objetivos de mejora social y aumento de empleo y del nivel de vida
en Castilla-La Mancha, conllevando esto a su vez un gran impulso de la cultura
popular, intimamente ligada a la actividad artesana en nuestra Regi6n.
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En Castilla-La Mancha, la Artesania no es una fuente generadora de produc-
cién y empleo aislada, sino coordinada con otra gran fuente de ingresos y de
importante crecimiento de la Regién como es el turismo, ya que la actividad arte-
sana no puede desvincularse de las tradiciones populares, la cultura y el patri-
monio de nuestra tierra.

Tal es la importancia que tiene esta actividad que asi puede justificarse la
necesidad de una nueva regulacion de la artesania en Castilla-La Mancha. Este
nuevo marco regulador debe ser lo suficientemente amplio como para abarcar la
problematica del sector artesano, sin limitarse a la identificacion de la actividad
econdmica artesanal y a la definicidon de algunos conceptos, sino enmarcando
dicha actividad en un contexto modernizador, abierto al exterior, coordinado con
el resto de actividades econdémicas y con vocacién impulsora, modernizadora y
elevadora de la renta de los artesanos castellano-manchegos; preparado para las
nuevas demandas del mercado.

Esta Ley consta de dieciséis articulos, estructurados en tres capitulos; a ellos
se afiaden una Disposicién Adicional tnica, una Disposicién Transitoria tnica,
una Disposicién Derogatoria tinica y dos Disposiciones Finales.

2. Actividad no legislativa

Como es habitual, la actividad no legislativa de las Cortes de Castilla-La
Mancha también se centra, en este periodo, en las Resoluciones dictadas en vir-
tud de los Debates Generales. Es obvio, no obstante, que no podemos olvidar las
Proposiciones No de Ley ni el control politico llevado a cabo mediante las pre-
guntas e interpelaciones, aunque en realidad todo ello forme parte de la activi-
dad no legislativa de las Cortes Regionales, no son el nicleo de ésta. El eje cen-
tral de ésta siguen constituyéndolo, una vez mads, las Resoluciones Generales,
por un cimulo de motivos: la cantidad de Resoluciones dictadas, la diversidad
de temas tratados por ellas, el reflejo de los intereses politicos y sociales tocan-
do los aspectos que mas preocupan a los ciudadanos en general. De este modo,
las Cortes muestran su preocupacién por estos temas que mas preocupan,
haciéndose a su vez participe de ellos e implicindose de alguna forma desde su
posicién politica.

Los temas tratados, son como cada afio los temas tradicionales objeto de pre-
ocupacion para la sociedad en general, tratados por los Debates Generales, tales
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como: sanidad, salud y medio ambiente, agua, infraestructuras, educacion y cul-
tura, prestaciones sociales y otras, mas dificiles de catalogar, entre las que se
incluyen Resoluciones de los mas variados temas.

Mencidn especial merece el Debate sobre la orientacién politica general del
Consejo de Gobierno, esto es, el Debate sobre el estado de la Regién del perio-
do 2002, celebrado en Sesion Plenaria de las Cortes de Castilla-La Mancha, los
dias 15 y 16 de octubre de 2002 (DOCM, n° 81, de 15 y 16 de octubre de 2002).

Se abrid el Debate, como cada afio con la intervencion del Presidente de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, don José Bono Martinez, quien
comenzo exponiendo su discurso. En €él, dedic6 sus primeras palabras al recuer-
do del fallecido don Gonzalo Payo, miembro del Partido Popular y Presidente de
la Preautonomia, para dar paso a un amplio discurso en el que tocé todos los
puntos relacionados con la economia, la situacién laboral, educacién, sanidad,
bienestar social, transportes e infraestructuras y planes hidrolégicos, asi como
otros temas de interés para la Region, dando una visién de su situacién actual y
mostrando los logros y avances que el Gobierno Regional ha alcanzado en cada
una de dichas materias. Antes de nada, comenz? felicitando a las mujeres agra-
rias, por coincidir el dia del Debate con la celebracion del Dia Mundial de la
Mujer Agraria, elogiando su labor dentro de nuestra Comunidad. Dedic6 tam-
bién unas palabras de ensalzamiento a la Constitucién Espafiola y a los valores
de paz y libertad en ella reconocidos, recordando que no caben soberanias com-
partidas ni dmbitos de decision distintos a los del pueblo espafiol —asi se des-
prende de nuestra Constitucion-; y partiendo de esto, aproveché para criticar
duramente a Ibarretxe por su anunciada intencién de construir mas fronteras
entre el Pafs Vasco y Espafia. Continu6 haciendo una condena a ETA, como cada
afio, afirmando que éste es el principal problema que tenemos los espaiioles,
ofreciendo su alianza a todos, independientemente del partido politico que sean,
para luchar contra ellos, a los que califica como asesinos, asi como contra quie-
nes les apoyen. Pasando al discurso puramente politico, el Presidente comenz6
afirmando que de los compromisos asumidos en su programa electoral para las
elecciones para 1999, se han cumplido un 90% de ellos; de entre todos ellos, por-
menorizados por él en su discurso, podemos destacar algunos. En materia sani-
taria, se nos han transferido las competencias sanitarias, se han reducido las lis-
tas de espera sanitaria en casi 29.000 personas. En cuanto a la vivienda, se ha
aprobado la Ley de Vivienda de Proteccion Autondmica para jovenes y familias
con necesidades especiales. En materia de transportes e infraestructuras, se ha
conseguido firmar un acuerdo a través del cudl el AVE unira las cinco capitales
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de provincia, Talavera, Puertollano y Alcazar de San Juan, y se intentard que una
también a Tomelloso; ademas se ha aprobado el Plan Director de Transportes.
Respecto a la educacion, destacé el logro de la Facultad de Medicina de
Albacete, asi como las residencias universitarias con las que cuenta nuestra
Regién; no olvidé mencionar el aumento de estudiantes universitarios en la
Regioén, asi como el aumento de medios y profesionales cualificados con que
cuenta nuestra Universidad; en esta materia, también recordé otros aspectos pro-
metiendo extender el transporte gratuito a todas las ensefianzas, incluidas las no
obligatorias, asi como desarrollar un plan extraordinario en los centros de
Educacién Especial, dotando a las escuelas rurales con instrumentos informati-
cos de ultima generacién. En cuanto a la situacidn laboral, afirma que el paro
registrado en Castilla-La Mancha ha descendido en casi 8.000 personas, mejo-
rando en casi 7 puntos respecto a la media nacional, siendo las mujeres las que
mds buscan y encuentran empleo gracias, entre otras medidas, a los incentivos
ofrecidos a las inversiones realizadas para incrementar la ocupacién de la
mujer. Un dato econémico dado para mostrar la situacién de la Region es que
mientras que el nivel de exportaciones del resto de Espafia baja, en Castilla-La
Mancha sube. Volviendo al tema de la integracion de la mujer, mencion aparte
merece la aprobacion de la Ley de representacion paritaria en las listas electo-
rales para la constitucién del Parlamento Regional, con la finalidad de conse-
guir una igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres. También merece
mencidn especial, el hecho de que la Defensora del Pueblo ya es una realidad
en nuestra Comunidad, ha sido nombrada y ya esta trabajando para la Region.
En cuanto a cooperacién internacional y ayuda al desarrollo, nuestra
Comunidad ha superado en un 25% el compromiso que habia asumido en coo-
peracién internacional con los paises mds pobres. También se han hecho otros
logros con fines sociales tales como: la aprobacién de la Ley de acceso de per-
sonas con alguna discapacidad a la Funcién Publica, aumento de las ayudas a
las familias numerosas, aprobacién de la ayuda para los padres que soliciten la
baja por paternidad, la aprobacién de ayudas para los trabajadores auténomos,
asi como el compromiso de hacer una segunda rebaja de impuestos y reformar
el Impuesto de Sucesiones para eliminar la fiscalidad en las herencias, entre
otros.

Como puede apreciarse de la lectura de su discurso, el Presidente de la Junta
de Comunidades de Castilla-LLa Mancha, dio una visién de Castilla-La Mancha
muy positiva y quizd demasiado optimista. Algo que, como veremos a continua-
ci6én fue duramente criticado por la oposicién, quien le acusé de aprovechar la
proximidad de nuevas elecciones.
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A continuacién, en su turno de réplica, hablé el Portavoz del Grupo
Parlamentario Popular, don Leandro Esteban Villamor. También éste dedicé sus
primeras palabras al recuerdo de don Gonzalo Payo, y seguidamente comenzé su
critica a la exposicién de don José Bono, calificando su presentacién de la situa-
ci6én de nuestra Region como de “idilica” y sefialando que no hay que olvidar la
circunstancia especial de que estamos ante las postrimerias de esta Legislatura
—como ya anuncidbamos—. También anuncia que, frente a los datos estadisticos
que present6 el Presidente a lo largo de su discurso —laborales, econémicos...-,
él tiene otros diferentes y no coinciden, y claro estid que los suyos son peores y
no muestran que la Regién va tan bien ni avanza tanto. En materia laboral, afir-
ma que la actividad laboral de la Regién es inferior en cuatro puntos a la media
nacional. Acusa al Gobierno Regional de ser uno de los que menos invierte en
tecnologia, siendo una de las causas de las carencias de nuestra Comunidad.
Asimismo afirma que somos una de las regiones con peores indicadores socioe-
conémicos, situdndonos entre las regiones mds pobres de Espafa. En cuanto a la
incorporacién de la mujer en la politica, intenta quitar importancia a la Ley de
paridad alegando que el Partido Popular lleva muchos afios de clara incorpora-
ci6én de la mujer a la vida politica. En materia de educacién, afirma que no se ha
cumplido el plan de formacién profesional, asegurando que éste es el plano
donde mayor ha sido el grado de incumplimiento; ademds ofrece datos para afir-
mar que nuestra Universidad es la que mayor porcentaje de alumnos pierde, ade-
mads de ser la Region peor preparada para hacer frente a las nuevas tecnologias
de la informacién y la comunicacién. Acusa al Gobierno de haber entregado sélo
un 10% de las viviendas de promocién publica que se comprometié a otorgar y
consentir que la nuestra sea una de las regiones con porcentaje de paro femeni-
no mds alto. Y todo ello, segin el sefior Esteban Villamor, no es sino conse-
cuencia del fracaso mantenido durante cuatro lustros por el mismo Gobierno en
Castilla-La Mancha.

Tras varios turnos de réplicas y contra réplicas entre los sefiores Bono y
Esteban, se dio por finalizado el Debate y se abrié un plazo de quince minutos
para que los grupos parlamentarios presentasen sus propuestas de Resolucién.
Seguidamente, continu6 el Debate con la tanda de las propuestas de Resolucién
de cada Grupo Parlamentario —siete cada uno de ellos—, y sus respectivos turnos
de réplica. Por el Grupo Parlamentario Socialista intervinieron para presentar las
propuestas: dofla M?* Nieves Arriero Bernabé, don Francisco Juan Moya
Martinez, don Roberto Tejada Méarquez, don Antonio Salinas Herndndez, dofa
M? del Carmen Romera Lépez, don Gregorio Jesus Fernandez Vaquero y dofa
Isabel M?® Rosas Huelgas. En representacién del Grupo Parlamentario Popular
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intervinieron: don Miguel Angel Orti Robles, dofia Manuela Parras Ochando,
don Antonio Manuel Lépez Polo, don Domingo Triguero Expésito, don Pedro
Ferniandez-Jordan Ferndndez, dofla Carmen Riolobos Regadera y don Pedro José
Garcia Gomez.

Las Resoluciones no fueron votadas en bloque, como ocurri6 el periodo ante-
rior, sino que se votaron una a una. Fueron rechazadas todas las Resoluciones
presentas por el Grupo Parlamentario Popular, salvo la n° 1, respecto a la cual
hay que hacer una puntualizacién. En su primer punto llegaron a un acuerdo
ambos grupos politicos, por lo que votaron dicho punto de forma separada al
resto de la Resolucion, quedando aprobado —votacion transaccional-; mientras
que el resto de la Resolucion fue rechazada. Las siete Resoluciones presentadas
por el Grupo Parlamentario Socialista fueron aprobadas. Estas trataban los
siguientes temas: Resolucion de cara a la igualdad de oportunidades entre hom-
bres y mujeres; Resolucidn relativa a la construccién de autovias en la Region;
Resolucién relativa al desarrollo de Castilla-La Mancha en materia de teleco-
municaciones; Resolucién en relacion a la Politica Agraria Comunitaria;
Resolucién relativa a la calidad de la educacion; Resolucién relativa a la adop-
cién de medidas para el cumplimiento de la prohibicién de la venta de alcohol a
menores ; Resolucidn relativa al estado del bienestar en Castilla-La Mancha.

Respecto a la actividad del control politico del Gobierno de Castilla-La
Mancha, no se desarrolla como la funcién esencial de las Cortes Regionales, sino
que en la préctica parece haber quedado reducido a un segundo plano limitan-
dose esta funcidn a las preguntas e interpelaciones presentadas por la oposicion.

En tltimo lugar, respecto a las Proposiciones No de Ley aprobadas durante
este periodo, hemos destacado las mads significativas, a las que haremos referen-
cia mds adelante.

A continuacion, realizaremos un breve estudio de la labor llevada a cabo,
durante el transcurso de este afio 2002, por las Cortes de Castilla-La Mancha en
relacion a los Debates Generales, esto es, las Resoluciones aprobadas en relacién
a ellos, siguiendo un orden por materias, como venimos haciendo cada afio. Asf:

* En materia de sanidad, hay que destacar la Resolucién del Pleno de las Cortes
en relacion al Debate General sobre la situacién de las transferencias sanitarias en
Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 158, de 8 de febrero de 2002). En esta
Resolucioén las Cortes Regionales felicitan al también Gobierno Regional por su
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buena labor negociadora en el proceso de transferencia y asuncién de competen-
cias en materia sanitaria, habiendo conseguido un acuerdo histérico, por ser muy
favorable en términos econdmicos y financieros, para los intereses de nuestra
Comunidad. Asimismo dan su apoyo a las iniciativas puestas en marcha por la
Consejeria de Sanidad para mejorar la atencién sanitaria castellano-manchega.

Resolucion del Pleno de las Cortes en relacion al Debate sobre el Plan de
Reduccion de Listas de Espera de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 166, de 8 de
marzo de 2002). En ella, las Cortes de Castilla-La Mancha felicitan al Gobierno
de la Regién por la rapidez con la que han aprobado un Plan de Reduccién de
las Listas de Espera —a tan solo dos meses de haber asumido las competencias
en esta materia—, dando asi respuesta al principal problema de la sanidad ptbli-
ca. Ademds, le solicitan la remisién de un Proyecto de Ley de Garantia de los
Tiempos Méaximos de Espera, antes de finalizar el 2002, con el objetivo de evi-
tar las largas esperas en la atencion sanitaria en nuestra Region.

Resolucién del Pleno de las Cortes en relacién al Debate General sobre el
Protocolo de Cooperacién en materia sanitaria firmado entre las Comunidades
Auténomas de Castilla-La Mancha, Madrid, Extremadura y Castilla y Leén
(BOCCM, n° 184, de 19 de abril de 2002). En esta Resolucién, las Cortes
Regionales aprovechan para congratularse por las iniciativas puestas en marcha
con las firmas de los Protocolos de coordinacién en materia sanitaria con las
Comunidades de Extremadura, Madrid y Castilla y Le6n, instando a su vez al
Gobierno castellano-manchego en ésa linea de colaboracién con otras
Comunidades Auténomas ya emprendida.

* En materia de educacién y cultura, destacamos la Resolucién del Pleno de
las Cortes en relacion al Debate General sobre el Proyecto de Ley del Gobierno
sobre Formacién Profesional y Cualificaciones Profesionales (BOCCM, n° 184,
de 19 de abril de 2002). A través de esta Resolucion, las Cortes de Castilla-La
Mancha acuerdan dar su apoyo al Consejo de Gobierno de la Junta de
Comunidades en las actuaciones que realiza en el dmbito de la Formacién
Profesional, contribuyendo con ellas al incremento del nivel de cualificacion de
los ciudadanos castellano-manchegos, asi como en la defensa de todas las com-
petencias que le son propias en este campo. Del mismo modo, solicitan al
Gobierno Nacional la modificacion de la Ley de Formacién Profesional y las
cualificaciones, asi como que ponga los recursos econdémicos suficientes para
poner en marcha la mejora de la Formacién Profesional para alcanzar el gasto
publico medio de la Unién Europea.
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Resolucion del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la
construccion del Palacio de Exposiciones y Congresos de Albacete (BOCCM, n°
189, de 10 de mayo de 2002). Las Cortes de Castilla-La Mancha aprovechan esta
Resolucién para valorar muy positivamente el convenio suscrito por la Junta de
Comunidades, el Ayuntamiento de Albacete y la Diputacidon Provincial para
financiar dicha obra. Es un proyecto por el que ha apostado toda la sociedad
albacetefia ya que dard un fuerte impulso a su economia, por lo que se solicita
agilidad en los tramites a las Administraciones firmantes, para convertirlo en un
hecho lo antes posible.

* En materia de infraestructuras, se aprueba la Resolucién del Pleno de las
Cortes sobre el II Plan Director de Transportes de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 173, de 22 de marzo de 2002). En ella, las
Cortes consideran apropiado, por ajustarse a la realidad, el analisis de la situa-
cién actual en materia de infraestructuras, comunicaciones y servicios de trans-
porte de viajeros y mercancias en la Region, valorando asi muy positivamente
los objetivos, estrategias y lineas de actuacién del I Plan Director de Transportes
de Castilla-La Mancha, especialmente por el hecho de haber sido aprobado por
unanimidad por el Consejo Regional del Transporte. Ademads, las Cortes, en
Pleno, instan al Gobierno Regional a incorporar a este II Plan Director de
Transporte de la Regién una serie de aportaciones elaboradas por los Grupos
Parlamentarios Socialista y Popular, contenidas en un Anexo, en las que se inclu-
yen 16 propuestas consistentes en pequefias modificaciones de detalle a dicho
Plan.

* En materia de agua, destacamos la Resolucién del Pleno de las Cortes en
relaciéon al Debate General sobre la interposiciéon por parte del Gobierno
Regional de un recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 89 y 90 de la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativos y del
Orden Social, que modifican la regulacién juridica de los trasvases Tajo-Segura
y Tajo-Guadiana (BOCCM, n° 181, de 12 de abril de 2002). En ella, las Cortes
Regionales ratifican su apoyo y adhesion al recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno Regional a la Ley 24/01, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativos y del Orden Social, instando al Gobierno del
Estado a derogar los articulos 89 y 90 de dicha Ley, por entenderlos ilicitos e
injustos y por atentar contra los intereses de nuestra Comunidad.

Resolucién del Pleno de las Cortes en relaciéon al Debate General sobre las
consecuencias que tiene para los recursos hidricos de Castilla-L.a Mancha el tras-
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vase de agua acordado el pasado dia 30 de julio por la Comisiéon Central de
Explotacion del Trasvase Tajo-Segura (BOCCM, n° 218, de 30 de agosto de
2002). Con esta Resolucion, las Cortes Regionales rechazan el tltimo trasvase
de 60 Hm cubicos para regadios —aprobado por la Comisién de explotacién del
Trasvase Tajo-Segura, el 30 de julio de 2002—, exigiendo al Ministerio de Medio
Ambiente mds prudencia en la gestion en lo que se refiere a la aprobacion de las
cantidades trasvasadas del Tajo al Segura y en cuanto al cumplimiento de los
caudales legales del rio Tajo. Asimismo, exigen a dicho Ministerio una justifica-
ci6n suficiente del destino de las cantidades de agua trasvasada y no consumida
en las zonas regables del trasvase entre los afos 1998 y 2002, instandole a que
cumpla sus compromisos recogidos en el Plan Hidrol6gico Nacional.

* En materia de prestaciones sociales, son varias las Resoluciones que pode-
mos destacar. En primer lugar, la Resolucién del Pleno de las Cortes relativa a
la Ley 5/2001, de 17 de mayo, de prevencién de malos tratos y de proteccién a
las mujeres maltratadas (BOCCM, n° 221, de 19 de septiembre de 2002). En
ella, las Cortes de Castilla-La Mancha se reafirman una vez mds en su compro-
miso de apoyar el conjunto de acciones integradas con el fin de erradicar efi-
cazmente la violencia doméstica, a la vez que manifiestan su satisfaccion por el
aumento del nimero de denuncias por malos tratos producida, fundamental-
mente, por encontrarse mds protegidas tanto por las administraciones ptiblicas
como por la sociedad, las mujeres victimas de la violencia doméstica. Ademads,
muestra su entusiasmo respecto al Informe remitido por el Gobierno Regional
—tanto por el nivel como el rigor de su contenido—, ya que, por primera vez, nos
permite tener un diagnéstico sobre lo que ocurre con las mujeres maltratadas,
conocer su perfil y el de sus maltratadores y saber qué medidas de apoyo tienen
por parte de las administraciones y asociaciones. Por dltimo, las Cortes caste-
Ilano-manchegas expresan, a través de esta Resolucion, su reconocimiento y
respeto a las dieciocho mujeres que dieron valientemente su consentimiento
para la publicacién de las sentencias de sus maltratos. De este modo y tenien-
do en cuenta todo esto, las Cortes hacen una serie de manifestaciones respecto
a las medidas de prevencioén y sensibilizacion, y las medidas de asistencia, reco-
nociendo el impulso y el esfuerzo realizado por el Gobierno Regional para pro-
mocionar los valores de igualdad entre hombres y mujeres, las campafas de
sensibilizacién entre la poblacidn, el incremento de las ayudas econdmicas a las
mujeres y a sus hijos y la apertura de nuevas vias de insercién laboral de las
mujeres maltratadas, entre otras. Asi mismo, se insta al Gobierno Regional a la
creacion de Centros de Acogida en los municipios que cumplan todos los requi-
sitos establecidos por la Ley, instando a su vez al Gobierno de la Nacién a la
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urgente aprobacion de una Ley Orgénica Integral contra la Violencia de Género
que aborde este problema.

Resolucion del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la
situacién actual de la vivienda (BOCCM, n° 235, de 22 de noviembre de 2002).
En ella, las Cortes de Castilla-La Mancha aprovechan para hacer llamadas tanto
al Gobierno Regional como al Gobierno de la Nacién. Por una parte, instan al
Gobierno Nacional a que ponga a disposicion el suelo publico de su titularidad,
y lo haga a un precio asequible, para la construccidon de viviendas protegidas,
pidiéndole ademas la retirada del Decreto-Ley 4/2000, dando paso a la elabora-
cion de una nueva legislaciéon estatal consensuada entre las tres
Administraciones y los agentes sociales y del sector inmobiliario, sobre la valo-
racién del suelo que impida la especulacidn, favoreciendo la urbanizacién, edi-
ficacién y rehabilitacion. Ademads, le insta a retirar el recurso interpuesto contra
la Ley de Castilla-La Mancha de Ordenaciéon del Territorio y Actividad
Urbanistica (LOTAU). Para finalizar, le solicita la financiacién de los programas
de viviendas publicas de la Junta de Comunidades y de las Corporaciones
Locales y la introduccion de un IVA super-reducido para las viviendas protegi-
das. Por otra parte, continuando con las medidas en materia de vivienda, las
Cortes de la Comunidad también hacen llamadas al Gobierno Regional en algu-
nos aspectos: quieren que enajenen mds suelo piblico para la construccion de
viviendas con proteccién publica y que modifique la LOTAU introduciendo la
obligatoriedad de que los promotores destinen un porcentaje del suelo urbaniza-
ble a la construccién de viviendas de proteccion publica. Finalmente, las Cortes
Regionales instan a ambos Gobiernos, Regional y Nacional, a que introduzcan
las medidas necesarias para incentivar el mercado del alquiler de viviendas,
como udltima medida para solventar la problematica actual de la vivienda.

Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la
situacion de seguridad ciudadana en Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 205, de
25 de junio de 2002). A través de esta Resolucion, las Cortes de Castilla-La
Mancha instan al Gobierno de la Nacién a que adopte de modo urgente las medi-
das necesarias para alcanzar una situacién de mayor seguridad ciudadana —obje-
tivo que preocupa de forma primordial a las entidades puiblicas y que se ha exten-
dido a los Cuerpos de Seguridad—. Entre estas medidas podemos mencionar:
dotar con personal suficiente las plantillas de las comisarfas y Guardia Civil de
la Region , dotdndolas del material necesario; reforzar la coordinacién entre
Policia Nacional, Guardia Civil y Policias Locales, a través de unidades espe-
cializadas; contar con mejores y mas abundantes medios de prevencion de la
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delincuencia; crear un plan estratégico nacional de seguridad ciudadana, del que
dependan planes autondmicos y locales; establecer juicios rapidos para la delin-
cuencia menor; y creacion de una agencia estatal de evaluacién de la delincuen-
cia para acabar con la divergencia de cifras de Interior y Fiscalia del Estado,
entre otras medidas.

Resolucion del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la
repercusion de la Reforma de las Prestaciones por Desempleo en Castilla-La
Mancha (BOCCM, n° 197, de 7 de junio de 2002). En ella, las Cortes Regionales
instan al Gobierno del Estado a retirar su propuesta de reforma del sistema de
proteccidn social, por parecerle injusta e ineficaz, y no mejorar el empleo ni los
Servicios Sociales, instdndole a su vez a que abra un proceso de negociacién con
los Sindicatos encaminado a la mejora del empleo y la cobertura social en nues-
tro pais.

* Asimismo, ha sido abundante la actividad no legislativa en otras materias,
tales como: Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General
sobre el futuro del Estado Autondémico y la participacién de las Comunidades
Auténomas en la Unién Europea (BOCCM, n° 173, de 22 de marzo de 2002). En
ella, las Cortes instan al Gobierno del Estado Espaiiol a impulsar el didlogo y la
busqueda de un consenso entre las fuerzas politicas parlamentarias y las
Comunidades Auténomas para emprender una reforma del Senado, con el fin de
proporcionarle la integracion territorial propia de su vocacioén, esto es, foro de
encuentro que las Comunidades Auténomas reclaman, imprescindible en una
estructura politica compleja como la del Estado de las Autonomias. En todo
caso, dicha reforma debera llevarse a cabo limitandose a los articulos del Titulo
III de la Constitucién Espafiola correspondientes a la constitucién, funciones y
relaciones con el Congreso. También se insta al impulso del fortalecimiento de
los mecanismos actuales de participacién de las Comunidades Auténomas en la
formacion de la voluntad del Estado ante las instituciones de la Unién Europea,
en especial, un procedimiento marco de participacién de un representante de las
Comunidades Auténomas en la delegacién espafiola ante el Consejo de
Ministros de la Unidn Europea. La participacion de estos representantes autond-
micos a nivel europeo debera graduarse en funcién de los diferentes niveles com-
petenciales y materias concernidas, o cuando los intereses especificos o estraté-
gicos de alguna de ellas en particular se vean afectados, de manera particular, por
una decision a adoptar en el Consejo de Ministros de la Unién. En todo caso, la
delegacién espafiola ante el Consejo de Ministros de la Unién Europea estard
presidida por un representante del Gobierno de la Nacidn. Finalmente, se insta
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la inmediata convocatoria del debate anual en el Pleno y en la Comisién General
del Senado sobre el Estado de las Autonomias —no realizado desde 1997-.

Resolucion del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre el
Pacto Local (BOCCM, n° 178, de 8 de abril de 2002). En ésta, las Cortes
Regionales se refieren a diversos extremos, de los que lo mas destacado es su
reclamacion al Gobierno de la Nacién una nueva regulacién de las Haciendas
Locales que financie adecuadamente las competencias que tienen atribuidas los
Municipios, para lo que se requiere una vez mdas la elaboracién del llamado
“Pacto Local” —nunca concretado—, elaborado por el Estado y en colaboracién
con las Comunidades Auténomas.

Resolucién del Pleno de las Cortes en relacién al Debate General sobre los
programas de desarrollo rural (BOCCM, n° 186, de 26 de abril de 2002). En esta
Resolucidn, las Cortes Regionales comienzan mostrando su satisfaccién por la
puesta en marcha del nuevo Programa de Desarrollo Rural en Castilla-La
Mancha para el periodo 2002-2008, para todo el territorio regional, y que bene-
ficiard al 95% de los municipios castellano-manchegos y a la totalidad de las
zonas rurales. Continda apoyando la Resolucién de la Consejeria de Agricultura
y Medio Ambiente que contempla la puesta en marcha de diversos grupos de
accién local en toda Castilla-La Mancha, siguiendo el “Programa LEADER
PLUS” o el “Programa PRODER-2”. Termina haciendo una llamada al Gobierno
Regional y al Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién a firmar los
correspondientes convenios financieros con estos Grupos de Accién Local posi-
bilitando asi la puesta en marcha de los Programas de Desarrollo Rural en nues-
tra Comunidad.

Resolucién del Pleno de las Cortes sobre la Cuenta General de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha correspondiente al ejercicio 2000
(BOCCM, n° 238, de 9 de diciembre de 2002). En ella, las Cortes aprueban la
Cuenta General de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha correspon-
diente al afio 2000, una vez constatado por el Informe de fiscalizacién de la
Sindicatura de Cuentas que no se han advertido infracciones, abusos ni presun-
tas irregularidades, y comprobado que los fondos publicos regionales se han ges-
tionado con rigor y transparencia por el Gobierno Regional. De este modo, éste
es instado a a continuar en la misma linea de actuacién con el objetivo de mejo-
rar los procedimientos de gestion econdmica, para que la Cuenta General se
ajuste a la legislacion aplicable, garantizando siempre el rigor, la claridad y la
transparencia.
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Resoluciéon del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la
Ley de Estabilidad Presupuestaria (BOCCM, n° 166, de 8 de marzo de 2002).
Con esta Resolucidn, las Cortes de Castilla-La Mancha exigen al Gobierno de
la Nacion la presentacion de un Proyecto de Ley con el que se rectifique el ata-
que que han realizado a la Autonomia Local las Leyes de Estabilidad
Presupuestaria.

Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la Ley
de Estabilidad Presupuestaria (BOCCM, n° 166, de 8 de marzo de 2002). Las
Cortes de Castilla-La Mancha, en esta Resolucion, en la linea de la anterior, y de
acuerdo con lo establecido en la Constitucién Espafiola, el Estatuto de
Autonomia y el Reglamento de la Cdmara, acuerdan interponer recurso de
inconstitucional contra varios de los articulos de la mencionada Ley 18/2001, de
12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, por lesionar la autono-
mia financiera de la Comunidad de Castilla-La Mancha y vulnerar su compe-
tencia exclusiva en materia de planificacion de la actividad econémica y fomen-
to del desarrollo econdmico de la Region. El Presidente de las Cortes serd quien
represente a la Camara ante el Tribunal Constitucional.

Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre los
escenarios de Estabilidad Presupuestaria para la Comunidad Auténoma de
Casilla-La Mancha a la luz de los tltimos debates sobre el Pacto de Estabilidad
y Crecimiento (BOCCM, n° 238, de 9 de diciembre de 2002). En ella, se insta al
Gobierno de Castilla-La Mancha a la interpretacién del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento en la linea marcada por la Comisién Europea, garantizando asi la
financiacidn de las inversiones estratégicas necesarias para alcanzar la conver-
gencia con las regiones europeas mas desarrolladas, desde una utilizacién mas
rigurosa del recurso al endeudamiento.

Resolucion del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la
convalidacién de expedientes de contratos de obras en centros sanitarios
(BOCCM, n° 235, de 22 de noviembre). En esta Resolucién, se insta al
Gobierno Regional a reclamar al Gobierno de la Nacién el reembolso de la
deuda correspondiente a las obras de construccién del nuevo Hospital de
Ciudad Real, de las obras de reforma y ampliacién del Hospital Nuestra Sefiora
del Prado de Talavera de la Reina, de la reforma del Centro de Especialidades
de Toledo y de la reforma y ampliacién del Centro de Salud de Almadén, y al
pago de la misma, mostrando asi su responsabilidad ante los ciudadanos de la
Castilla-La Mancha.
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* Ademads de estas Resoluciones, cabe destacar en este apartado, una Mocién
aprobada por las Cortes de Castilla-La Mancha. Se trata de la aprobacién por el
Pleno de las Cortes de la Mocién 05/0302-0013, como consecuencia de la
Interpelaciéon 05/0301-0025, relativa a la politica general de empleo para las
mujeres castellano-manchegas en el afio 2001, seguida por el Consejo de
Gobierno. En ella, las Cortes Regionales instan al Gobierno de Castilla-La
Mancha al impulso de una serie de propuestas tendentes a mejorar la creacién de
empleo para la mujer castellano-manchega, tales como: impulsar los programas
de apoyo a la Economia social y al Autoempleo promovidos por la Junta de
Comunidades para que las mujeres castellano-manchegas puedan acceder a un
puesto de trabajo; fomentar las politicas de formacién a ellas dirigidas; continuar
adoptando medidas de accién positiva que permitan mejorar la incorporacion de
la mujer al mundo laboral en condiciones de igualdad, estabilidad y calidad en
el empleo; e incentivar las ayudas concedidas por el Gobierno Regional a los
proyectos de promocidn y desarrollo empresarial presentados por mujeres, entre
otras.

En cuanto a las Proposiciones No de Ley aprobadas durante este periodo por
las Cortes de Castilla-La Mancha, podemos sefialar algunas de ellas, tales como:
PNL, relativa a la planificacién y desarrollo de programas para que los centros
educativos acerquen el conocimiento de los valores de la Constitucion Espafiola
y del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha a los alumnos de la Region,
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, aprobada el 14 de febrero de
2002 (BOCCM, n° 161, de 15 de febrero de 2002); PNL, relativa a las modifi-
caciones legislativas necesarias para la regulacion del acoso moral en el trabajo,
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, aprobada el 25 de abril de
2002 (BOCCM, n° 186, de 26 de abril de 2002); PNL, relativa a la existencia de
Unidades Especializadas de Asistencia a la Mujer en todas las Comisarias del
Cuerpo Nacional de Policia en nuestra Region, presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista, aprobada el 30 de mayo de 2002 (BOCCM, n° 195, de
5 de junio de 2002); PNL, relativa a la denominacién de origen del aceite de
Oliva de los Campos de Montiel, presentada por el Grupo Parlamentario
Popular, aprobada el 6 de junio de 2002 (BOCCM, n° 197, de 7 de junio de
2002); PNL, relativa a las ayudas para el cultivo del girasol en Castilla-La
Mancha, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, aprobada el 6 de
junio de 2002 (BOCCM, n° 197, de 7 de junio de 2002); PNL, relativa a la cre-
acién del Real Patronato de la ciudad de Cuenca, presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista, aprobada el 21 de junio de 2002 (BOCCM, n° 205, de
25 de junio de 2002); PNL, relativa a la suspensién de forma inmediata de la eje-
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cucion de Amina Lawal, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, apro-
bada el 18 de septiembre de 2002 (BOCCM, n° 221, de 19 de septiembre de
2002); PNL, relativa a la exclusién del vino del Anteproyecto de Ley de
Prevencion del Consumo de Alcohol, presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista, aprobada el 26 de septiembre de 2002 (BOCCM, n° 222, de 27 de
septiembre de 2002); PNL, relativa al cumplimiento del “Acuerdo de Paz Firme
y Duradera” en Guatemala, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista,
aprobada el 14 de noviembre de 2002 (BOCCM, n° 233, de 15 de noviembre de
2002).

No podemos finalizar sin mencionar algunos pronunciamientos de las Cortes
Regionales en relacidn con otros temas de interés acontecidos durante este afio
2002, tales como: la eleccion de la Defensora del Pueblo de Castilla-La Mancha
(BOCCM, n° 181, de 12 de abril de 2002; DOCM, n° 48, de 19 de abril de 2002),
nombrandose como tal a dofia Maria Henar Merino Senovilla; asi como el
Acuerdo de la Mesa de las Cortes sobre la condicién de Diputada no adscrita de
dofia Albertina Oria de Rueda Salguero (BOCCM, n° 170, de 20 de marzo de
2002), tras su abandono del Grupo Parlamentario Popular. Asimismo es preciso
hacer mencidn a otro tipo de pronunciamientos, en los que las Cortes de Castilla-
La Mancha se hacen participes de las preocupaciones sociales, tales como: la
Declaracién Institucional solicitando la anulacién de la sentencia de lapidacién
contra Zafra Yabuku Hassaini (BOCCM, n° 158, de 8 de febrero de 2002); y
Declaracidn Institucional contra la violencia de género (BOCCM, n° 235, de 22
de noviembre de 2002).
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Como en afios anteriores, presentamos a continuacién un pequeflo resumen
de la actividad llevada a cabo por el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha
en relacién con anteproyectos de ley y consultas sobre la posibilidad de interpo-
ner diferentes recursos de inconstitucionalidad, que el Gobierno regional some-
tié a su consideracion durante el afio 2002.

Ademads de estos dictimenes que son objeto de un singular anélisis, por su
especial trascendencia o interés, al final de este trabajo se mencionaran breve-
mente los restantes que, sobre anteproyectos de ley, fueron, asimismo, emitidos
durante ese mismo periodo de tiempo.

1. Anteproyectos de Ley

-Dictamen 32/2002, de 21 de febrero, sobre el Anteproyecto de Ley de
Creacion del Consejo Regional de Relaciones Laborales.

En la Exposicién de Motivos del Anteproyecto sometido a dictamen se justi-
ficé la creacién de este 6rgano por la necesidad de establecer cauces institucio-
nales de encuentro y participacién de los agentes sociales entre si y de éstos con
el Gobierno de Castilla-La Mancha, definiéndose al Consejo Regional de
Relaciones Laborales como 6rgano consultivo de la Administracién autonémica,
y destacdndose entre sus fines, el de fomentar el didlogo social en Castilla-La
Mancha.

El Consejo Consultivo no realiz6 ninguna observacion de caricter esencial al
texto del Anteproyecto, si bien entendié que, teniendo en cuenta el caricter emi-
nentemente organizativo de su regulacion, a salvo de otras razones que no se des-
prendian del expediente remitido para su examen, no se justificaba la opcion de
tramitar dicho texto con rango de ley formal.

-Dictamen 35/2002, de 30 de enero, sobre el Anteproyecto de Ley de
Creacion de Coordinacion de Policias Locales de Castilla-La Mancha.

El dictamen del Consejo Consultivo efectud con caracter general una valora-
cién positiva del texto del Anteproyecto, tanto en lo que se referia a su conteni-
do como a la estructura y sistematizacién de su articulado. Asi, se afirmé que el
mismo, salvo el articulo 24 respecto al que se realiz una objecidn de caracter
esencial, era respetuoso con la norma legal que configura el marco de actuacién
de la regulacién autondmica, esto es, con la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y era igualmente respetuoso con el
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principio de autonomia de las Corporaciones locales, consagrado en los articu-
los 137 y 140 de la Constitucion.

Respecto al mencionado articulo 24 del texto del Anteproyecto, éste regula-
ba una modalidad de excedencia voluntaria a la que se denominaba “especial”,
en la que se declararia a los funcionarios que desearan participar como candida-
tos a elecciones para 6rganos representativos publicos, de tal manera que la per-
manencia en servicio activo o en segunda actividad constituia causa de inelegi-
bilidad. El Consejo Consultivo sefial6 que el precepto autonémico indicado era
contrario al ordenamiento juridico, por cuanto la regulacién de las situaciones
administrativas de los funcionarios ptiblicos, y en concreto la que la disposicién
denomina “excedencia voluntaria especial”, corresponde regularla al legislador
estatal en funcién de la competencia exclusiva que el articulo 149.1.18* de la
Constitucion le atribuye para regular las bases del régimen estatutario de los fun-
cionarios publicos.

En consecuencia, se propuso la supresioén del mencionado articulo 24, o bien
sustituir su regulacién por una referencia genérica en cuanto al régimen de situa-
ciones administrativas de los miembros de los Cuerpos de Policia Local a la
legislacién que resultase aplicable a los funcionarios locales, que deberia respe-
tar en todo caso la legislacién bésica estatal al respecto.

-Dictamen 54/2002, de 14 de marzo, sobre el Anteproyecto de Ley de
Ordenaciéon, Regulaciéon y Fomento de la Artesania de Castilla-L.a Mancha.

En la parte expositiva del Anteproyecto se justificaron las razones a las que
obedecia la regulacion propuesta, significando que con la iniciativa examinada
se pretendia dar plena respuesta al ejercicio de las competencias en materia de
artesanfa asumidas por la Comunidad Auténoma a través del articulo 31.1.14% de
su Estatuto de Autonomia, procurando potenciar el desarrollo de la artesania, la
modernizacién de la actividad, la mejora de las condiciones sociales del sector,
el aumento del empleo, el crecimiento del nivel de vida en la regién y el impul-
so de la cultura popular, con la que tan intimas relaciones mantiene la actividad
artesana. Se aludia también a la conveniencia de dotar a dicha actividad de un
nuevo marco regulador que tuviera presentes las disposiciones que se fueron
aprobando paulatinamente en la materia, pero dotado de rango formal suficien-
te y no limitado a la mera tarea de refundicidn, sino abordando las nuevas nece-
sidades surgidas que exigirian planteamientos diferentes.

En el dictamen emitido por el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, se
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descartaron posibles motivos de inconstitucionalidad de la norma, realizindose
algunas observaciones sobre la técnica normativa utilizada, que en ningtin caso
tuvieron el caracter de esenciales.

-Dictamen 55/2002, de 22 de abril, sobre el Anteproyecto de Ley de
Estadistica de Castilla-La Mancha.

En la Exposicidon de Motivos del Anteproyecto se describia como objetivo de
la Ley establecer un marco legal y organizativo que defina los limites de la acti-
vidad estadistica, sus cauces organicos y las reglas fundamentales de las diver-
sas relaciones que puede implicar esta tarea, incluyéndose a estos efectos en la
Ley tanto la regulacién de la actividad estadistica regional como la relativa a la
creacion y funcionamiento del Instituto de Estadistica de Castilla-La Mancha.

Examinado el texto del Anteproyecto sometido a dictamen, el Consejo
Consultivo realizé con caracter general una valoracién positiva del mismo. As,
se considerd que su contenido era respetuoso con la Ley 12/1989, de 9 de mayo,
reguladora de la Funcién Estadistica Publica, y con la Ley Orgénica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, asi como con el
resto del ordenamiento juridico. E igual valoracion se efectud en lo relativo a la
estructura y sistematizacién de su articulado. Tan sélo se realizaron algunas con-
sideraciones de tipo conceptual y de técnica normativa que no revistieron el
cardcter de esenciales.

-Dictamenes 56/2002, de 13 de marzo, y 76/2002, de 5 de junio, sobre el
Anteproyecto de Ley de Modificacion de la Ley 5/1986, de 23 de septiembre,
Electoral de Castilla-La Mancha.

El primero de estos dictimenes, de fecha 13 de marzo de 2002, fue emitido
respecto a un primer Anteproyecto de Ley que contemplaba una reforma de la
Ley Electoral de Castilla-La Mancha con la que se pretendia una sociedad més
igualitaria, en la que la pertenencia a cualquier género fuera irrelevante para el
reparto de los papeles publicos y privados, con lo que el legislador pretendia ace-
lerar, de una parte, y normalizar, de otra, los cambios reales que posibilitasen el
caminar hacia una sociedad de democracia paritaria. Y se consider6 que la forma
Optima para obtener un régimen de paridad real era el denominado de “crema-
llera, de tal forma que en las listas electorales se alternasen varones y mujeres, o
viceversa, a partir del primero de la lista y hasta el final.

El Consejo Consultivo entendi6 que el articulo segundo de este Anteproyecto
era inconstitucional al vulnerar los articulos 14, 23 y 1.1 de la Constitucién espa-
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fola. El citado precepto afiadia un nuevo apartado 1, bis al articulo 23 de la Ley
Electoral, y se establecia que los partidos politicos, federaciones, coaliciones o
agrupaciones electorales no podrian presentar candidaturas a la Cortes de
Castilla-La Mancha en las que no quedase garantizado el principio de igualdad
entre hombre y mujeres. La garantia de dicho principio de igualdad se articula-
ba en el siguiente parrafo, impidiendo a la Junta Electoral la proclamacion de
candidaturas en las que no se alternasen hombre y mujeres, ocupando los de un
sexo los puestos pares y los de otro los impares.

En el dictamen citado, y para llegar a la conclusién sefalada, se recogieron,
entre otros argumentos que “‘en materia de capacidad electoral la Constitucién
establece la absoluta igualdad, sin diferenciacion alguna entre los ciudadanos,
por lo que una norma como la propuesta que disminuye para algunos ciudada-
nos el contenido concreto de un derecho fundamental a favor de otros, es con-
trario a las previsiones constitucionales”; asi como que “la pretensién de la
Constitucién en toda su regulacion del sistema de representacion politica es que
éste exprese la pluralidad de opciones ideoldgicas presentes en la sociedad.
Incluso el fundamento constitucional de la imposicidon de un sistema propor-
cional para la eleccién del Congreso de los Diputados no es otro que lograr
dicha representacion ajustada al peso de las distintas opciones ideoldgicas con
respaldo social. El Anteproyecto pretende instaurar un sistema en el que se
afiade, al reflejo de la pluralidad de ideas que actualmente representan los 6rga-
nos legislativos, una paritaria composicién que reproduzca una de las divisio-
nes sociales posibles, la que nos distingue por razén del sexo. De este modo la
determinacidn, por los agentes con capacidad para proponer listas electorales,
de quienes hayan de ser candidatos no se encuentra condicionada sélo por la
posicién ideoldgica de éstos, sino que, impuesto por la Ley, debe ser tenido en
cuenta algo tan ajeno al pluralismo politico como el sexo elegible.

Ciertamente las ideas pueden ser defendidas con independencia del sexo de
su defensor, pero la restriccion que el Anteproyecto establece a la capacidad de
decisién de los agentes con capacidad para proponer candidaturas, en ausencia
de una justificacién suficiente, supone una vulneracién del pluralismo como
valor superior del ordenamiento consagrado constitucionalmente”.

El Dictamen 76/2002, de 5 de junio, fue emitido tras analizar un segundo
Anteproyecto de Ley elaborado por el Gobierno regional, en el que se introdu-
cia un nuevo apartado 4 al articulo 24 de la Ley Electoral de Castilla-La Mancha,
a tenor del cual no procederia la proclamacién de candidaturas que incumplie-
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ran lo establecido en el citado articulo 23.1.bis, salvo que “los partidos politicos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores cuyos objetivos progra-
maticos estatutarios en su caso no permitan la consideracién de sus candidaturas
en la forma establecida en el articulo 23.1.bis quedardn exentas de su cumpli-
miento”.

En este caso el Consejo Consultivo no hizo ninguna observacion de caracter
esencial sobre el Anteproyecto, pero si realiz6 un anélisis pormenorizado del
marco juridico en el cual se encuadraria la medida propuesta, asi como tres
observaciones de técnica normativa al texto de la norma.

-Dictamen 58/2002, de 22 de abril, sobre el Anteproyecto de Ley sobre
Drogodependencias.

El Anteproyecto de Ley se concibié como una regulacién sobre la preven-
cioén, el tratamiento y la integracidn social en materia de drogodependencias. En
la Memoria que se incorporaba al expediente, se destacaba la conveniencia de su
aprobacién como actuacién enmarcada en el conjunto de medidas contempladas
en la Estrategia Nacional sobre Drogodependencias para el periodo 2000-2008,
aprobada por Real Decreto 1911/99, de 17 de diciembre y en sintonia con el Plan
Castellano-Manchego de Salud y el Plan Regional de Drogas.

El Consejo Consultivo realizé una observacién de caracter esencial al texto
del Anteproyecto, referida a su articulo 37. En este precepto, en su apartado 1.
D), se recogia como atribucién de los Ayuntamientos el cometido de “colabo-
rar, a través de las correspondientes Policias Locales, con las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado para la persecucion del tréfico ilicito de drogas”. En el
dictamen emitido se consider6 que dicha disposicién, ademds de resultar inne-
cesaria, constituye una indebida intromisién en un dmbito competencial reser-
vado al Estado en el articulo 149.1.29* de la Constitucion, al incidir en una
materia sobre la que la Comunidad Auténoma ostenta exclusivamente funcio-
nes de coordinacion.

-Dictamen 59/2002, de 7 de marzo, sobre el Anteproyecto de Ley contra
la venta y publicidad de bebidas alcohdlicas a menores y otras limitaciones
relativas a las mismas.

Los objetivos de la norma eran los de contemplar las actuaciones y medidas
dirigidas a prevenir las drogodependencias, fijar las caracteristicas del sistema de
asistencia e integracion social de los afectados como circuito integrado en el sis-
tema publico de salud y servicios sociales, establecer las lineas de actuacion de
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la Administracién Regional en relacion a la formacién e investigacién en el
admbito de las drogodependencias, asi como las competencias y funciones de la
Administracién Local en este 4mbito, y fomentar la participacién en la iniciati-
va social y el voluntariado.

Ninguna de las observaciones realizadas por el Consejo Consultivo al texto
del anteproyecto tuvieron el caricter de esenciales, y se dirigieron a mejorar la
coherencia, comprension y calidad técnica de la norma. Asi, fue objeto de espe-
cial andlisis la introduccién en el texto normativo del concepto de reincidencia,
recordando la doctrina mantenida en otros dictimenes, y que se creyd conve-
niente que fuera respetada:

“Cabe acudir en primer término a lo sefialado en la Consideracion V del dic-
tamen n°. 38/1998, de 28 de abril, emitido con ocasién del Anteproyecto de Ley
de Comercio Minorista de Castilla-La Mancha, en el que, analizando amplia-
mente la naturaleza y alcance de la figura, se afirmé su proyeccion evidente
sobre los principios de tipicidad y proporcionalidad, asi como la necesidad de
ajustar las previsiones sancionadoras al sentido y contenido legal de los mismos,
plasmados en los articulos 129 y 131 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
(...) También en el dictamen 17/1999, de 2 de marzo, Consideracion VI, emitido
respecto del Anteproyecto de Ley de Ordenacion del Turismo de Castilla-La
Mancha, se trat6 de la problematica que suscitaba el doble uso de determinados
conceptos cuando, al igual que en el presente caso, eran contemplados de forma
acumulable como elemento de tipificacion de las infracciones y como circuns-
tancia orientativa de la graduacién de las sanciones, seialando que la aplicacién
a la potestad sancionadora de la Administracién de los principios que rigen la
potestad punitiva penal, determina la necesidad de incluir alguna cldusula que
impida apreciar estos criterios [de modulacién de la sancidn] para agravar o ate-
nuar las sanciones cuando ya hayan sido tenidos en cuenta para tipificar la
infraccién, tal como establece el Cédigo Penal para los delitos. (...) En el dicta-
men 93/1998, de 10 de diciembre, relativo al Anteproyecto de Ley del Menor de
Castilla-La Mancha, el Consejo confirié caricter esencial a la observacién for-
mulada respecto del empleo de un concepto de reincidencia no ajustado a los tér-
minos definitorios de la figura recogidos en el articulo 131.3.c) de la Ley
30/1992, segun el cual existe reincidencia en el caso de “comisién en el término
de un afio de mas de una infraccién de la misma naturaleza, cuando asf se haya
declarado por resolucién firme”, por entender que el respeto a la competencia
estatal para establecer el procedimiento administrativo comin que garantice un
tratamiento comun ante las Administraciones Publicas (articulo 149.1.18 de la
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Constitucién) requiere que el concepto de reincidencia utilizado en el antepro-
yecto se ajuste al de la citada normativa estatal”.

-Dictamen 70/2002, de 15 de mayo, sobre el Anteproyecto de Ley
Reguladora del Ciclo Integral del Agua de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha.

En la Memoria justificativa de la norma proyectada, y que obraba en el expe-
diente remitido al Consejo, se recogian los aspectos mds significativos que
habian de ser atendidos por aquélla, incluyendo en éstos la delimitacion de
competencias entre la Administracion Regional y las entidades locales respec-
to a las distintas actuaciones relacionadas con el uso racional de los recursos
hidréulicos, la creacién de una nueva entidad de derecho publico —“Aguas de
Castilla-La Mancha”— como érgano de gestion de las actuaciones asumidas por
la Junta de Comunidades, la regulacién legal de diversos supuestos de inter-
vencion subsidiaria en la prestacion de los servicios relacionados con el uso y
tratamiento de las aguas, o la configuracién legal de las obras declaradas de
interés regional en el dmbito de las infraestructuras hidraulicas.

En la consideracion IV del dictamen el Consejo introdujo dos observaciones
de caricter esencial referidas al articulo 28 y a las Disposiciones Transitorias
Primera y Segunda del Anteproyecto.

Respecto al primero de los preceptos se estimd que la prevision contenida en
su apartado 1 no mostraba la necesaria concordancia con las normas de la legis-
lacion estatal que configuran las garantias expropiatorias de cardcter general,
toda vez que al ligar la autorizacién de urgente ocupacién con el tramite de apro-
bacién de los respectivos proyectos de infraestructuras de interés regional, no se
especificaba que en éstos se deberfa contener la identificacién de los bienes y
derechos afectados. Asimismo, y en relacién con los llamados Planes Directores,
para los que también se disponia el efecto de comportar la urgente ocupacion de
las instalaciones previstas en los mismos, su propio cardcter de instrumentos
generales de ordenacién hacia dificilmente concebible que pudieran incluir pre-
visiones encaminadas a lograr la especificacion de todos los bienes y derechos
afectados por las medidas expropiatorias cuya ejecucién demandasen.

En relacién con las disposiciones Transitorias Primera y Segunda del texto
normativo, se consider6 que el contenido de estos preceptos incidia sobre con-
venios ya suscritos por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y las
entidades locales para la ejecucion y financiacién de infraestructuras en materia
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de abastecimiento de agua a poblaciones y de depuracion de aguas residuales,
ofreciendo soluciones diferentes en funcién de que la infraestructura construida
hubiera sido ya cedida o no a la entidad local concertante. Estas previsiones afec-
taban sensiblemente al principio de seguridad juridica, enunciado en el articulo
9.3 de nuestra Constitucidn, ya que pretendian alterar el contenido de estos con-
venios para adecuarlo a los objetivos que eran perseguidos por el anteproyecto,
en lo que parece una aplicacién retroactiva de sus disposiciones a situaciones
juridicas surgidas al amparo de normas preexistentes, como el Decreto 18/1989,
de 7 de marzo, de ayudas para la ejecucién y financiacién de obras de abasteci-
miento de aguas y saneamiento, que habia regido la suscripcién de convenios
para la realizacidn cofinanciada de instalaciones de tal naturaleza.

-Dictamen 72/2002, de 29 de mayo, sobre el Anteproyecto de Ley de
Archivos Publicos de Castilla-La Mancha.

En la Exposicién de Motivos del Anteproyecto se aludia en primer término a
las competencias exclusivas que ostenta la Comunidad Auténoma para dictar la
norma en cuestion y que se concretan en las de organizacién, régimen y funcio-
namiento de sus instituciones de autogobierno, el procedimiento administrativo
derivado de las especialidades de la organizacién propia y del patrimonio docu-
mental. Seguidamente se sefialaba que la Ley de Archivos Piblicos de Castilla-
La Mancha fundamentaba la finalidad de los archivos en los principios constitu-
cionales de eficacia, derecho de acceso de las personas a los archivos y registros
administrativos y la conservacién del patrimonio documental ptblico, cuyo con-
tenido se describia a continuacién. Finalizaba la Exposiciéon de Motivos efec-
tuando una descripcién del contenido del texto en funcién de los seis Titulos en
los que se estructuraba.

En el dictamen se realizaron dos observaciones de caracter esencial, referidas
al articulo 54.2 y a la Disposicién Adicional Segunda del Anteproyecto.

Respecto al primero de estos preceptos, que realizaba una definicién de rein-
cidencia, se dijo que “el respeto a la competencia estatal para establecer el pro-
cedimiento administrativo comiin ante las administraciones publicas (articulo
149.1.18" de la Constitucion), requiere que el concepto de reincidencia utilizado
en el anteproyecto se ajuste al de la citada normativa estatal”.

En cuanto a la Disposicién Adicional Segunda, establecia la obligacién del

Estado de levantar acta de la documentacién que sea imprescindible para la ges-
tién de los organismos, instituciones y servicios transferidos “remitiendo el resto
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de la documentacién al archivo de titularidad estatal que corresponda o, en su
lugar transferird los créditos econdmicos necesarios para que la Junta de
Comunidades se haga cargo de la citada remisién”. El Consejo Consultivo enten-
di6 que debia aclararse el alcance de la obligacion estatal que imponia la norma,
restringiéndola con claridad a los &mbitos en que la Comunidad Auténoma tenia
competencias, o bien suprimir el precepto cuya constitucionalidad, en aquella
redaccion, resultaba dudosa.

-Dictamen 87/2002, de 24 de mayo, sobre el Anteproyecto de Ley de
Garantias en la Atencién Sanitaria Especializada.

En la Memoria que se incorpor6 al expediente se sefialé que era objetivo de
la norma garantizar por la Administracién Sanitaria de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha los plazos de respuesta en la atencidn sanitaria especiali-
zada, cuando ésta tuviera caracter programado y no urgente. Asimismo, se indi-
c6 que no sélo resultaria conveniente dictar esta norma sino que era también
necesario para hacer efectivos los derechos reconocidos en el articulo 4 de la Ley
8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacién Sanitaria de Castilla-La Mancha, y
dar cumplimiento a lo dispuesto, sobre garantia de estos derechos, en el articulo
6 de la misma. Finalmente se expresé que la promulgacion de la norma incidiria
muy favorablemente en la salud de los ciudadanos de Castilla-La Mancha, al
conseguir que éstos tengan una atencién sanitaria especializada rdpida y eficaz,
evitando la insatisfaccién y los problemas que conllevan las listas de espera.

El dictamen del Consejo Consultivo examind el marco normativo en el que
se encuadraba la competencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para desarrollar la indicada iniciativa legislativa y el fundamento que
justificaba la misma, analizando posteriormente algunos aspectos del texto del
anteproyecto cuya puntualizacion contribuiria a mejorar la calidad técnica de la
norma, sin que ninguna de las observaciones que se formularon tuvieran el
cardcter de esenciales.

-Dictamen 92/2002, de 5 de julio, sobre el Anteproyecto de Ley de
Cooperativas de Castilla-La Mancha.

La Exposicién de Motivos del Anteproyecto aparecia dividida en siete apar-
tados. En el primero de ellos se establecia el marco competencial en el que se
desarrollaba la iniciativa legislativa, y se destacaba la gran importancia del sec-
tor cooperativo en la evolucidon econémica y social de Castilla-La Mancha; alu-
diendo seguidamente a los principios generales en los que se enmarcaba el texto
normativo, y que se basaban fundamentalmente en la necesidad de dotar a las
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sociedades cooperativas de la agilidad suficiente para la toma de decisiones por
los 6rganos de administracion, la necesidad de reforzar los recursos financieros,
el establecimiento de alianzas o la participacidn en estructuras empresariales de
orden superior, asi como el reconocimiento de un alto grado de autoregulacién
de las cooperativas a través de sus Estatutos sociales, la flexibilizacion del régi-
men econdmico y el apoyo a la creacidn de estructuras cooperativas intermedias.
Todo ello con el mantenimiento de los valores que encarnaban los principios
cooperativos formulados por la Alianza Cooperativa Internacional, y que susten-
taban los caracteres esenciales de las cooperativas y las diferenciaban de otros
tipos de empresas. En los restantes apartados de la Exposicion de Motivos se lle-
vaba a cabo un resumen del contenido del Anteproyecto, destacando los princi-
pales aspectos de su regulacion.

Las observaciones contenidas en la consideracion IV del dictamen, de carac-
ter esencial, se dirigieron a advertir que, “en ocasiones, la copia, mds o menos
afortunada, de preceptos de la Ley estatal, desborda las posibilidades que la
competencia autonémica de normacion permite a la Comunidad Auténoma. Aun
careciendo de caricter basico las normas estatales de su Ley de Cooperativas, se
incluyen en ésta preceptos de naturaleza civil, mercantil o procesal que sélo el
Estado puede establecer, sin que sea posible a la Comunidad Auténoma ni tan
siquiera su mera reproduccidn, por tratarse de normas de la exclusiva competen-
cia estatal”.

Dicho lo anterior, se procedié a agrupar los preceptos del Anteproyecto
que se estimaron ajenos a la competencia autonémica y que en consecuencia
podian entenderse contrarios al bloque de constitucionalidad, en tres grupos:
normas procesales, normas civiles o mercantiles y normas fiscales de compe-
tencia estatal.

-Dictamen 105/2002, de 15 de mayo, sobre el Anteproyecto de Ley de
Educacion de Personas Adultas de Castilla-La Mancha.

En la Memoria justificativa de la iniciativa legislativa se sefial6 que con el fin
de conseguir que la educacién de personas adultas sea un instrumento impres-
cindible de desarrollo social y responda a las necesidades de todos los castella-
no-manchegos, era necesario dotar a la Comunidad Auténoma de un marco
legislativo que definiera cémo es la educacién de personas adultas en Castilla-
La Mancha, regulase sus procedimientos y garantizase el derecho a la educacién
de las personas adultas para el futuro.
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El andlisis del contenido del anteproyecto de Ley revel6 su general confor-
midad con el marco normativo que fue objeto de examen en el cuerpo del dicta-
men y con el resto del ordenamiento juridico. Tan sélo se efectuaron diversas
observaciones o sugerencias a determinados preceptos que pretendian contribuir
a mejorar la técnica normativa empleada en la elaboracién del texto normativo.

-Dictamen 126/2002, de 11 de octubre, sobre el Anteproyecto de Ley de
Medidas Fiscales de Apoyo a la Familia y a Determinados Sectores
Econdémicos y de Gestion Tributaria.

Los fines perseguidos con este anteproyecto, tal y como se sefial6 en la
Memoria justificativa de la iniciativa, eran:

- Reducir la carga tributaria del I.LR.P.F. a aquellos contribuyentes que por sus
circunstancias personales y familiares tienen una capacidad econémica real infe-
rior a la que resulta de sus rentas monetarias.

- Estimular determinados comportamientos personales que tienen una tras-
cendencia social positiva.

- Incentivar la continuidad en el ejercicio de actividades agrarias, basicas en
nuestra region.

- Generar expectativas favorables para el inicio de nuevas actividades que
pueden tener un efecto expansivo sobre otros sectores estratégicos como el turis-
mo y el empleo, en las dreas geogrificas en las que se desarrollen.

Al servicio de los dos primeros fines se establecian las deducciones de la
cuota integra autonémica del .LR.P.F. por cuidado de personas menores, mayo-
res y discapacitadas; asi como las establecidas para contribuyentes discapacita-
dos y para aquellos otros que hicieran aportaciones a entidades con destino
directo a la cooperacion internacional para el desarrollo.

Asimismo, se recogian las medidas de apoyo a determinados sectores econo-
micos, como son el agricola y el del juego, en tanto que este dltimo vinculaba
estrechamente al sector turistico.

Finalmente, el anteproyecto recogia normas de gestién sobre la valoracién de

bienes inmuebles en los impuestos sobre Sucesiones y Donaciones y sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, con las que se
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pretendia coadyuvar a la concrecién del concepto juridico de “valor real”, deter-
minante de la base imponible de los impuestos citados. Se justificé su incorpo-
racién al texto normativo al estimarse conveniente en aras de la seguridad juri-
dica de los ciudadanos y de una mayor transparencia de las actuaciones de com-
probacion de la administracion tributaria.

El dictamen emitido por el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, des-
pués de analizar el procedimiento seguido para la elaboracién del Anteproyecto,
y el marco competencial en el que debia encuadrarse la medida, se detuvo expre-
samente en exponer el sentido de los diversos preceptos de la Ley 21/2001, de
27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun, en los que se
delimita el alcance de las competencias normativas objeto de cesién por el legis-
lador estatal.

Por dltimo, el texto del anteproyecto fue objeto de algunas observaciones,
ninguna de ellas de caracter esencial, respecto de cuestiones conceptuales,
aspectos de técnica normativa y simples extremos de redaccién, analizdndose
especialmente en la Consideracién VI del dictamen las normas de gestion con-
tenidas en el Capitulo III de la norma proyectada, dirigidas a la determinacién o
comprobacién de los valores computables como base imponible de los impues-
tos sobre Sucesiones y Donaciones y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

2. Recursos de inconstitucionalidad

-Dictamen 36/2002, de 8 de marzo, sobre la posibilidad de interponer
recurso de inconstitucionalidad contra determinados articulos de la Ley
Organica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la Ley General de
Estabilidad Presupuestaria y de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General
de Estabilidad Presupuestaria.

A propuesta de la Consejeria de Economia y Hacienda, el Gobierno Regional
plante6 al Consejo Consultivo la posibilidad de interponer recurso de inconsti-
tucionalidad contra determinados preceptos de la Ley Orgdanica 5/2001, de 13 de
diciembre, complementaria a la Ley General de Estabilidad Presupuestaria y de
la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, ya
que se consideraba que afectaban a los siguientes principios y preceptos del blo-
que de constitucionalidad:
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- Principio de proporcionalidad, por cuanto que las medidas que las leyes
analizadas establecian eran desproporcionadas para la consecucién de los fines
que perseguian.

- Principio de autonomia financiera de las Comunidades Auténomas, dado
que si bien las leyes analizadas justificaban la limitacién de dicha autonomia
financiera por el ingreso de Espafia en la Unién Econémica y Monetaria Europea
y el obligatorio respeto para Espafia de los acuerdos adoptados en materia de
estabilidad y crecimiento, se excedian en dicha regulacién en varios aspectos
fundamentales dejando sin cuerpo ni espiritu la preconizada constitucionalmen-
te autonomia financiera de las Comunidades Auténomas.

-Principio de suficiencia financiera de las Comunidades Auténomas, dado
que las leyes analizadas al imponer el equilibrio presupuestario en términos de
capacidad de financiacién, matematicamente estaban restringiendo la capacidad
de obtener recursos mediante operaciones de crédito, lo que limitaba su sufi-
ciencia financiera.

- Principio de igualdad, por cuanto al no recoger en el texto legal referencia
alguna a la distinta situacion de partida de las Comunidades Auténomas, la apli-
cacién a partir de 2003 de las leyes provocaba una situacion de desigualdad deri-
vada del uso mds o menos amplio que hubieran hecho hasta ese momento de su
capacidad de recurrir al endeudamiento.

- Mantenimiento de un sistema tributario justo, dado que al limitar la posibi-
lidad de acudir al endeudamiento para incrementar el gasto, esto s6lo se podria
abordar mediante el incremento de los tributos, lo que, ademas de ser muy difi-
cil en nuestra estructura tributaria, podria poner en peligro la justicia del sistema
tributario consagrado en el articulo 31 de la Constitucién.

- Principio de coordinacién, dado que si bien la coordinacidn en el terreno eco-
némico estd expresamente afirmada en la Constitucion, ello no puede suponer
que competencias que estdn reservadas a diversos érganos del Estado o de las
Comunidades Auténomas se puedan ver condicionadas a la decision de otro érga-
no, como pretendia en este caso ser el Consejo de Politica Fiscal y Financiera.

El dictamen del Consejo Consultivo, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional y de la normativa comunitaria, efectud las siguientes considera-
ciones:
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- La jurisprudencia del Tribunal Constitucional reconoce la posibilidad de
que por el Estado se establezcan limites, en el ejercicio de sus competencias, a
la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas pero no sobre la posi-
bilidad de que el Estado establezca una norma que suponga de hecho la priva-
cién de la utilizacion de un recurso de los que la Constitucién y el Estatuto de
Autonomia reconocen a la Comunidad Auténoma.

- La aplicacién del Derecho de la Unién Europea no supone un titulo atribu-
tivo de competencias a favor del Estado, sino que debe realizarse por los entes
que tengan atribuida la competencia en virtud de la distribucién que realizan la
Constitucion y los Estatutos de Autonomia. Por ello, no habiendo sido impuesto
por las normas de la Unién Europea la exigencia de que los Presupuestos del sec-
tor publico de los Estados miembros alcancen una situacién de equilibrio o supe-
rdvit puede afirmarse que la decisién contenida en las leyes examinadas no
puede fundarse en una exigencia de normas supraconstitucionales como son las
emanadas de la Unién Europea, sino que las normas estatales que se analizan
parecen corresponder a la aplicacién de una decision politica que pretende esta-
blecer el llamado “déficit cero”, no exigido por la Unién Europea, con caracter
general en todo el sector publico, incluido el de las Comunidades Auténomas.

- Las leyes cuestionadas consolidan los desequilibrios territoriales entre las
distintas Comunidades Auténomas, incluso penalizando a quienes han hecho un
esfuerzo de contencidn en la apelacién al crédito.

- En el supuesto de las leyes analizadas, el legislador estatal, desconociendo
los mecanismos de coordinacién de las Haciendas hasta ahora operantes, impo-
ne una decisién normativa que se aplica uniformemente a sujetos situados en
posicién inicial de desigualdad, lo que no puede entenderse, en términos consti-
tucionales, como un ejercicio correcto de la exigencia y competencia estatal de
coordinacion de las Haciendas. Por otra parte, el Estado parece abdicar de su
propia competencia de coordinacién al no establecer reglas para la distribucién
de las posibilidades de financiacién derivadas de la apelacién al crédito admisi-
bles segtin los Tratados que vinculan al Estado, con el efecto de que resultaria
posible que Comunidades Auténomas altamente endeudadas y bien dotadas de
servicios fueran autorizadas a un mayor endeudamiento y, ejemplo claro, a
Castilla-La Mancha con bajos niveles de endeudamiento y peor dotada de servi-
cios, se le negase esa posibilidad que la Constitucién y su Estatuto de Autonomia
reconocen.
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Finalmente, y refiriéndose a los concretos preceptos de las leyes cuestiona-
das, el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha entendié que los articulos
2.1,¢), 3.2, 6 y 8.1 de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria suponian una
restriccién desproporcionada del principio de autonomia financiera de las
Comunidades Auténomas consagrado en el articulo 156.1 de la Constitucién,
excedian de las potestades de coordinacién que dicho articulo y el articulo 2.1
de la LOFCA concede al Estado y suponia la privacién de un recurso que el arti-
culo 157.1,e) de la Constitucion y de los articulos 42.1, 44.7 y 47.1 del Estatuto
de Autonomia de Castilla-La Mancha reconocen a Castilla-La Mancha.
Asimismo, se considerd que la regulacién contenida en el articulo 8 de la Ley
Orgénica indicada, excediendo de las facultades de coordinacién supone por su
contenido una limitacion fundamental de la autonomia presupuestaria de las
Comunidades Auténomas, uno de los elementos de la autonomia financiera
constitucionalmente consagrada. Se podia por ello considerar que la totalidad del
articulo, con excepcion de su apartado seis, era contrario al precepto constitu-
cional que consagra la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas.

Por otra parte, el dictamen continué diciendo que “el articulo 9 de la Ley
Orgénica y los parrafos primero y tercero del nuevo apartado 3 del articulo 14 de
la LOFCA, en la redaccién dada por el apartado 3 de la Disposicién Adicional
Unica de dicha Ley Orgédnica suponen, al establecer restricciones a la apelacién
al crédito vinculadas al cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupues-
taria y someter a autorizacién, en caso de incumplimiento, un verdadero vacia-
miento de la capacidad de las Comunidades Auténomas para acceder a ese recur-
so, vulnerdndose con ello lo dispuesto en el articulo 157.1.e) de la Constitucidn,
el Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha y en relacién a lo dispuesto en
los apartados 3 y 4 del articulo 6 de la misma Ley Orgénica el mismo articulo
156.1 en cuanto este establece el principio de solidaridad entre todos los espa-
floles, por cuanto, como ya se seflalé puede suponer la imposibilidad de acceso
a un recurso precisamente a las Comunidades Auténomas que con mayor esfuer-
zo de contencidn en el endeudamiento requieren éste para alcanzar el nivel de
servicios de otras mas endeudadas.

La evidente interrelacion entre ambas leyes obliga a considerar por las razo-
nes ya expuestas, que pueden ser contrarias a los preceptos constitucionales cita-
dos los articulos 2.1.c de la Ley 18/2001, General de Estabilidad Presupuestaria,
solo en cuanto vincula a la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha a apli-
car el principio de “estabilidad presupuestaria” en la forma en que se define en
el articulo 3.2 de la misma Ley que se estima igualmente inconstitucional y el
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articulo 8.1 al atribuir al Gobierno la fijacion del objetivo de estabilidad presu-
puestaria, para las Comunidades Auténomas, por resultar contrarias a los articu-
los 156.1 y 157.1.e) de la Constitucion y a los articulos 42.1, 44.1 y 47.1 del
Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha”.

-Dictamen 40/2002, de 20 de marzo, sobre la posibilidad de interponer
recurso de inconstitucionalidad contra los articulos 89 y 90 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social.

Las razones por las cuales se plante6 la posibilidad de interponer recurso de
inconstitucionalidad frente a los preceptos citados se resumieron en el informe
suscrito por la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Obras Publicas, en
el que se puso de manifiesto que el caracter de las modificaciones legales ope-
radas “supone un grave perjuicio de los derechos e intereses de la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha, susceptibles de reproche constitucional”, al
representar “‘una interrupcién en los tradicionales mecanismos juridicos de com-
pensacion por los perjuicios que causan los trasvases de recursos hidricos para
la cuencas cedentes” y el recurso a una anémala técnica legislativa —el de las lla-
madas leyes de acompaiiamiento a los Presupuestos Generales del Estado—, que
resultaba reprobable por razones de seguridad juridica y técnica legislativa.

El dictamen del Consejo Consultivo resumi6 los motivos aducidos para esti-
mar inconstitucionales los articulos 89 y 90 de la Ley de Medidas en la posible
vulneracion del orden constitucional de distribucién de competencias, por des-
conocimiento de la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma en mate-
ria de ordenacidn del territorio; la vulneracion del principio de interdiccion de la
arbitrariedad (articulo 9.3 de la Constitucién), y la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24 de la Constitucidn); reconduciéndose tales
motivos al principio de seguridad juridica, tal y como es entendido por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional. Asimismo, se examing si tales preceptos
respetaban lo establecido en los articulos 2 y 138.1 de la Constitucién.

Respecto al principio de seguridad juridica, el Consejo Consultivo entendi6
que su vulneracién, que el Tribunal Constitucional apreci6 en el uso de la Ley
de Presupuestos para la introduccidon de normas sustantivas no vinculadas direc-
tamente al estado de ingresos o de gastos, a la mejor inteligibilidad del mismo o
a la aplicacién de los criterios de politica econdmica que lo sustentan, resulta
predicable de una norma paralela a dicha Ley de Presupuestos que incluye de
forma desordenada un conjunto de normas sustantivas que el propio autor del
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Anteproyecto no considera posible incorporar a dicha Ley. Por ello, las denomi-
nadas “Leyes de Acompafiamiento” serian inconstitucionales. Asimismo, estas
disposiciones no respetarian el procedimiento preestablecido para la elaboracién
de la norma, principio contenido en el de seguridad juridica, y la certeza sobre
el ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados, que
permitan al ciudadano tanto el conocimiento de la norma, como tener razona-
blemente fundadas las expectativas de actuacion del poder en la aplicacién del
Derecho, resultan igualmente lesionados por este tipo de normas. Por su parte, y
como principio también integrante del de seguridad juridica, el dictamen del
Consejo entendi6 que los preceptos cuestionados infringian el de la interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos, puesto que las modificaciones ope-
radas por los articulos 89 y 90 de la Ley de medidas carecian de justificacion,
imponiéndose un tratamiento singular a uno de los trasvases, sin que la razén de
su encaje en la norma mencionada y la propia singularidad del tratamiento nor-
mativo se haya hecho explicita o pueda ser advertida. Cafa asi en el ambito de la
mera arbitrariedad, entendida en los términos del Tribunal Constitucional, como
un tratamiento desigual carente de toda justificacion.

Por tltimo, y por lo que se refiere al principio de solidaridad interterritorial
consagrado en los articulos 2 y 138.1 de la Constitucién, la Ley cuestionada eli-
minaba las compensaciones que debiera percibir la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha por la imposibilidad del uso de recursos naturales presentes
en la propia Comunidad, e imponia el pago por la restitucion de caudales de agua
perdidos, no trasvasables. Todo ello suponia que quien no puede beneficiarse de
sus recursos naturales debe cederlos sin compensacién alguna, incluso pagar los
que la propia Ley consideraba no cedibles y que la jurisprudencia habia decla-
rado reiteradamente gratuitos. Tal situacion se consideraba dificilmente compa-
tible con el indicado principio de solidaridad, por cuanto suponia que una fuen-
te de riqueza era asignada en exclusiva a determinados territorios sin que los
excluidos de participar en la misma sean compensados.

-Dictamen 47/2002, de 8 de marzo, sobre interposicion de recurso de
inconstitucionalidad contra determinados articulos de la Ley Organica
6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.

Con carécter simultdneo a la peticién del dictamen del Consejo Consultivo,
el Consejo de Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
acordé interponer recurso de inconstitucionalidad contra determinados articulos
de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, fundamen-
tdndose en los siguientes motivos:
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- La Disposicién Adicional Cuarta, al eximir a las Universidades creadas por
la Iglesia Catdlica en Espafa de la necesidad de reconocimiento, vulneraba el
derecho fundamental a la igualdad ante la Ley, establecida en el articulo 14 de
la Constitucion.

- Los articulos 11.2, 63.1 y la Disposicién Transitoria Segunda infringian el
articulo 27.10 de la Constitucién, que regula el derecho a la autonomia universi-
taria, ya que el primero de aquellos articulos omitia, en la regulacién de los cen-
tros adscritos a una Universidad publica, que se regirian por los Estatutos de la
Universidad; el segundo de los preceptos citados, obligaba a la Universidad a
proveer plazas aun en el caso de que el 6érgano de eleccion considerase, motiva-
damente, que ninguno de los candidatos retine los méritos, capacidades y cir-
cunstancias idéneas para el desempefio de la plaza objeto de concurso; y la
Disposicién Transitoria Segunda imponia la disoluciéon de los Claustros
Universitarios actualmente constituidos y cuyo mandato esté previsto que se pro-
longase mas alla de los seis meses posteriores a la entrada en vigor de la Ley.

- El articulo 4.1.b), y por conexion, la Disposicion Adicional Primera, otor-
gaban respecto de la Universidades creadas por Ley de las Cortes Generales, a
las Cortes Generales y al Gobierno de la Nacién las competencias que la Ley
atribuye respectivamente a la Asamblea Legislativa y al Consejo de Gobierno de
las Comunidades Auténomas, lo que vulneraba el reparto constitucional de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia universita-
ria, ya que el legislador estatal se excederia de los titulos competenciales que le
reserva el articulo 149.1 de la Constitucién. Asimismo, los articulos 4.3, 9.2,
34.1, 35.1 y 42.3, al remitir normativa bdsica a la potestad reglamentaria estatal,
impidiendo el despliegue de competencias autondmicas, tanto de desarrollo nor-
mativo como, en su caso, de ejecucién, vulnerarfan el citado reparto constitu-
cional de competencias.

- El articulo 4.3 de la Ley Organica objeto de impugnacién remitia al desa-
rrollo reglamentario del Gobierno de la Nacidn la determinacién de los requisi-
tos bdsicos para la creacion y reconocimiento de Universidades; el 9.2 establece
que la creacién, modificacién y supresion de Departamentos corresponde a la
Universidad conforme a sus Estatutos y “de acuerdo con las normativas bésicas
que apruebe el Gobierno”; el 32 atribuye al ejecutivo central la creacién de la
Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acreditacién, sin ofrecer unas
minimas directrices para su regulacion; el 35.6 remite de forma genérica al
Gobierno el establecimiento del procedimiento y los criterios para la suspension
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o revocacién de la homologacién de un titulo; el 42.3 remite al Gobierno la ema-
nacién de la normativa bésica para que las Universidades establezcan los proce-
dimientos para la admision de estudiantes; el 83.2 habilita al Gobierno para dic-
tar normas bdsicas a las que habran de ajustarse los procedimientos de autoriza-
cion de convenios que los Departamentos e Institutos Universitarios de
Investigacién puedan celebrar con personas, Universidades o entidades publicas
o privadas; y la Disposicién Adicional Séptima atribuye al Gobierno el dictado
de las bases generales del régimen de conciertos entre las Universidades y las
instituciones sanitarias y establecimientos sanitarios, en las que se deba impartir
ensefianza universitaria. A todos estos preceptos se les consideraba como vulne-
radores de la reserva de ley establecida en el articulo 53.1 de la Constitucién, en
relacién con la determinacion estatal de las bases por el Estado ex articulo
149.1.30.

El dictamen del Consejo Consultivo se limité a examinar las disposiciones
impugnadas y los motivos por los que lo fueron, realizandose los siguientes pro-
nunciamientos:

- Respecto al articulo 11.2 y la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley
Orgéanica 6/2001, de 21 de diciembre, el dictamen puso de manifiesto que, no
siendo discutido que el legislador estatal pudiera configurar con amplio arbitrio
los 6rganos de gobierno de las universidades siempre que permita la eleccion,
designacién y remocidn de los correspondientes 6rganos de gobierno y repre-
sentacion, nada impediria al mismo legislador, operada una novacién normativa,
establecer un régimen transitorio de adaptacién a la nueva Ley, aunque ello
implique la renovacién de los érganos de gobierno. O lo que es lo mismo, lo sus-
tantivo y consustancial a la autonomia universitaria es que sea la propia comu-
nidad universitaria la que se autogobierne, elija y renueve sus érganos de gobier-
no, pero no puede afirmarse que en el derecho a la autonomia se integre la impo-
sibilidad de que las modificaciones normativas no alteren el mandato de los
organos elegidos. En consecuencia, el Consejo Consultivo entendié que los pre-
ceptos examinados no eran inconstitucionales.

- Por lo que se refiere al articulo 4.1,b), y por conexidn, a los articulos 4.3,
8.2, 35.1 y 42.3, se entendi6 que a la luz de la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional dichos preceptos no vulneraban el orden constitucional de distri-
bucién de competencias, justificindose la mencionada regulacién por el ejerci-
cio de competencias estatales en materia de Universidades.
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- En cuanto a los articulos 4.3, 9.2, 32, 35.6, 42.3, 83.2 y la Disposicion
Adicional Séptima, igualmente se entendié que, de acuerdo con la doctrina del
Alto Tribunal, respetaban la reserva de ley establecida en el articulo 53.1 y la
determinacién de las bases por el Estado ex articulo 149.1.30, ambos de la
Constitucion.

- Por dltimo, fueron objeto de una especial consideracién los articulos 63.1 y
la Disposicion Adicional Cuarta, en el inciso del apartado segundo ““a excepcién
de la Ley de reconocimiento”, preceptos igualmente de la Ley Organica 6/2001.
Respecto al primero de las mencionadas disposiciones, se estimé que suponia la
imposicion a las Universidades de la convocatoria de la plaza en el plazo maxi-
mo de dos afios desde que se comunique la vacante al Consejo de Coordinacién
Universitario, y una vez celebradas las correspondientes pruebas de habilitacion,
la exigencia de cobertura de la misma siempre que haya concursantes. Se impe-
dia asf la posibilidad de que, por falta de idoneidad de los candidatos el concur-
so pueda declararse desierto, lo que en definitiva supone la imposicién “ope
legis” del personal docente a las Universidades. Aquélla imposicién suponia una
vulneracién de la autonomia universitaria en cuanto a la seleccion del personal,
ya que ni de forma motivada podian ser descartados todos los concursantes. En
consecuencia, el articulo 63.1 de la Ley Orgénica era inconstitucional por vul-
neracion del articulo 27 de la Constitucion.

Por lo que se refiere al apartado anteriormente citado de la Disposicién
Adicional Cuarta, el dictamen indic6 que “el derecho establecido en el articulo
27.6 de la Constitucion para la creacioén de centros docentes, dentro del respeto
a los principios constitucionales, coloca a todos los sujetos en idéntica situacion,
y faltando justificacion alguna que permita sostener una diferencia de trato entre
los distintos promotores de Universidades Privadas, la exencién de un requisito
tal como la Ley de reconocimiento, que para los demads sujetos es constitutiva de
la personalidad juridica de la Universidad, en mera consideracién a que el pro-
motor es la Iglesia Catdlica supone una clara vulneracion del principio de igual-
dad consagrado en el articulo 14 de la Constitucién, pues la desigualdad sélo se
funda en la persona del promotor”.

En consecuencia, el dictamen emitido por el Consejo Consultivo de Castilla-
La Mancha sélo consider6 como inconstitucionales el articulo 63.1 y la
Disposicién Adicional Cuarta, apartado segundo, de la Ley Organica 6/2001, de
21 de diciembre, de Universidades.
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Finalmente, el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha emiti6 los siguien-
tes dictimenes en relacion, asimismo, con anteproyectos de ley elaborados por
el Gobierno de esta comunidad auténoma durante el afio 2002:

- Dictamen 25/2002, de 21 de febrero, sobre Anteproyecto de Ley de
Creacién del Colegio Oficial de Ingenieros en Informatica de Castilla-La
Mancha.

- Dictamen 28/2002, de 21 de febrero, sobre Anteproyecto de Ley de
Creacion del Colegio Oficial de Ingenieros Técnicos en Informética de Castilla-
La Mancha.

- Dictamen 33/2002, de 21 de febrero, sobre Anteproyecto de Ley por el que
se modifica la Ley 9/1990, de 28 de diciembre, de Carreteras y Caminos de
Castilla-La Mancha.

- Dictamen 66/2002, de 30 de abril, sobre Anteproyecto de Ley de Creacion
del Instituto de la Mujer de Castilla-La Mancha.

- Dictamen 75/2002, de 29 de mayo, sobre Anteproyecto de Ley de concesion
de un Crédito Extraordinario por importe de 100.600.000 Euros para la finan-
ciacién de proyectos estratégicos para el desarrollo econémico y social de
Castilla-La Mancha.

- Dictamen 84/2002, de 17 de junio, sobre Anteproyecto de Ley de modifi-
cacién de la Ley 3/1988, de 13 de diciembre, de ordenacién de la Funcién
Publica de Castilla-La Mancha.

- Dictamen 85/2002, de 17 de junio, sobre Anteproyecto del IV Centenario
de la publicacién de “El Ingenioso Hidalgo Don Quijote de La Mancha”.

- Dictamen 104/2002, de 24 de julio, sobre Anteproyecto de Ley de Creacion
del Colegio Oficial de Diplomados en Trabajo Social y Asistentes Sociales de
Castilla-La Mancha.

- Dictamen 108/2002, de 18 de septiembre, sobre Anteproyecto de Ley de
Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para
el afio 2003.
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SUMARIO

1. VI Jornadas de Derecho Constitucional: “Derechos del dmbito
educativo”.

2. Il Jornadas de Justicia Constitucional: “Jurisprudencia
Constitucional sobre el Principio de Igualdad”.

3. VI Jornadas sobre el Sistema Autonomico de Castilla-La Mancha:
“Sistema Electoral y Sistema de Partidos”.

4. I Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana.

5. VII Jornadas de Derecho Constitucional: “Libertad de asociacion y
partidos politicos”.

6. Otras actividades de Derecho Puiblico:
6.1. La Educacion en el siglo XXI.
6.2. Il Edicion de los Cursos de Postgrado para Iberoamericanos.
6.3. XII Seminario de Estudios Autonémicos.

1. Hasta el momento habiamos venido recogiendo las actividades de Derecho Publico que se reali-
zaban durante el afo/curso académico. Desde este nimero se optard por hacer mencion de aquellos
eventos acaecidos durante el afio natural; aunque de manera excepcional en esta ocasion se inicia alli
donde acababamos en el nimero anterior.
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1. VI Jornadas de derecho constitucional: Derechos del ambito educativo

La sexta edicién de las jornadas que el Area de Derecho Constitucional de la
UCLM celebra en el campus de Ciudad Real, abord6 uno de los temas de mas
actualidad de ese momento, como era la reforma educativa, la autonomia uni-
versitaria e ineluctablemente la Ley Organica de Universidades.

Dichas jornadas, dirigidas por el Prof. D. Eduardo Espin Templado,
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Castilla-La
Mancha, se celebraron durante los dias 27 y 28 de noviembre de 2001 en el Aula
Magna de Servicios Generales de Ciudad Real.

Fue el propio director de las Jornadas el encargado de iniciar las mismas, rea-
lizando en su ponencia un repaso a lo que la Constitucién dice en torno a los
derechos educativos, a la vez que puso de manifiesto que todas las grandes leyes
educativas, y la actual no constituia una excepcién, dada su complejidad habian
provocado no sélo debate social, sino incluso sentencias del supremo intérprete
de la Constitucion.

Pero, sin duda alguna, una de las intervenciones que mds polémica suscito,
reflejdndose asi en la prensa de la Regidn, fue la ponencia de D. Joan Oliver
Araujo, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de las Islas
Baleares, sobre la Ley Orgénica de Universidades. El ponente aseguré que
desde el punto de vista juridico la constitucionalidad de algunos articulos de la
LOU era bastante discutible, plantedndose problemas en torno a la organiza-
cion de las Universidades, como por ejemplo la injerencia de elementos no
académicos en la decision de temas que afectan a la autonomia universitaria,
cudnta autonomia permite la nueva ley a la hora de la seleccion del profesora-
do, o cémo queda configurado el reparto competencial en materia de
Universidad, entre las Comunidades Auténomas y el Estado, tras la nueva ley
educativa.

Sin embargo, en estas Jornadas no sdlo se trat de la LOU por su actualidad,
sino que también se incidi6 en otros aspectos del derecho a la educacién, como
la libertad de catedra, la libertad de ensefianza, la educacién y los idearios reli-
giosos y la politica lingiiistica de las Comunidades Auténomas.

Asi, el profesor titular de esta Universidad D. Francisco J. Diaz Revorio, rea-
1izé un exhaustivo desarrollo del derecho a la libertad de catedra como derecho

410



RESENA DE ACTIVIDADES DE DERECHO PUBLICO DE
LA UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA

fundamental cuyo contenido positivo mds amplio se alcanza en la Universidad.
Puso de manifiesto también, la imposibilidad de entender la libertad de cate-
dra desde un enfoque maximalista, sin limites, ya que este punto de vista ha
decaido como consecuencia de la consagracion constitucional del derecho a la
autonomia universitaria en el art. 27.10° CE y por ende del reconocimiento de
la existencia de limites en el derecho fundamental a la libertad de catedra.

Precisamente sobre uno de los limites mas conflictivos del derecho funda-
mental mencionado supra, incidird la ponencia del Profesor D. Antonio
Troncoso Reigada, que a su condiciéon de Profesor Titular de Derecho
Constitucional de la Universidad de Cadiz, une la de ostentar el cargo de
Director General de la Oficina de Datos de la Comunidad de Madrid. Asi, la
libertad de catedra, manifestard, encontrard limites en aquellos centros que cuen-
ten con un ideario educativo, bien religioso, filoséfico o de cualquier otra indo-
le; sin que estos limites puedan ser en ningin caso absolutos.

El segundo y tdltimo dia de las Jornadas, se abordaron dos nuevos aspectos
del ambito educativo: la libertad de ensefianza y la relacion entre ésta y la poli-
tica lingiiistica de las Comunidades Auténomas.

D. Pedro J. Gonzélez-Trevijano, Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad Rey Juan Carlos I, inicié su exposicion partiendo de la afirmacién
del Tribunal Constitucional, que entiende la libertad de ensefianza “como una
proyeccion de la libertad ideologica y religiosa del derecho a expresar y difun-
dir libremente los pensamientos ideas, u opiniones”. Desde este punto de inicio
recorrio las distintas vertientes de este derecho, a saber; la creacion de centros
docentes, los derechos educativos de los padres, etc.

Cerr6 las Jornadas, el Catedratico de Derecho Constitucional de Barcelona,
D. Enoch Alberti Rovira, con una ponencia acerca de la influencia del multilin-
guismo en el dmbito educativo.

Completaron las Jornadas tres comunicaciones por parte de profesores de
esta Universidad. Asi participaron, Dr. D. Enrique Belda Pérez Pedrero, Prof.
Asociado de la UCLM; Dr. D. Tomés Vidal Marin, Prof. Asociado y Secretario
de estas Jornadas; y D* M* Elena Rebato Pefio, Profesora Asociada.
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2. II Jornadas de justicia constitucional: “Jurisprudencia constitucional
sobre el principio de igualdad”

Buscando, como en ocasiones anteriores la actualidad de los temas tratados
en nuestros cursos, el Area de Derecho Constitucional estimé que nada era mds
adecuado para esta segunda edicién de las jornadas celebradas en el campus de
Toledo que tratar el principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de nues-
tra Norma Fundamental.

Dichas Jornadas, dirigidas por el Prof. Dr. D. Eduardo Espin Templado y bajo
la Secretaria del Profesor Titular D. Francisco Javier Diaz Revorio y D* M? Elena
Rebato Pefio, Profesora Asociada de esta Universidad, repasaron la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional en materia de igualdad, aprovechando la coyun-
tura de que en ese momento en nuestra Comunidad Auténoma, Castilla-La
Mancha, se estaba preparando la Ley de Paridad Electoral, que segun sus pro-
motores pretende conseguir la igualdad real de hombres y mujeres a la hora del
ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

Asi, durante los dias 27 y 28 de febrero de 2002 se abordaron en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo, tanto los distintos aspectos del prin-
cipio de igualdad, como sus distintos dmbitos de aplicacion.

De la interpretacion y aplicacion del principio de igualdad en la ley y por
tanto de la relacién igualdad-legislador trat6, D. Javier Jiménez Campo,
Secretario General del Tribunal Constitucional y Catedratico de Derecho
Constitucional; quien puso de manifiesto a los asistentes a las Jornadas, que pese
a que la propia regulacién legal no puede tratar de forma discriminatoria, el
legislador, si puede distinguir entre situaciones sociales diferentes; dando paso
asf a la diferenciacion constitucionalmente admisible.

La configuracion del Estado espafiol como un Estado autonémico, también
tiene su incidencia en el derecho fundamental del articulo 14 de 1la Constitucion,
y asi lo puso de manifiesto el Catedritico de Derecho Constitucional de la
Universidad Pompeu Fabra, D. Marc Carrillo Lépez en su exposicion.

Pero sin lugar a dudas uno de los temas mads atractivos de las Jornadas, era
aquel vinculado con una categoria sospechosa de discrimacion; la del sexo. Asi,
el Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Jaume I de
Castellén, D. Artemi Rallo Lombarte, expuso sus dudas acerca de lo beneficio-
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so de las recientemente creadas en muchas Comunidades Auténomas, leyes de
paridad electoral; opinién que confrontd con la expuesta por la Profesora Titular
de la Universidad del Pais Vasco, Jasone Astola Madariaga, para quien las nue-
vas leyes electorales constituian un instrumento mas para evitar la discriminacién
del sexo femenino.

También sobre sectores concretos de la poblacién, no sélo femeninos, sino
sobre minorfas en general, versé la ponencia de D. Luis Prieto Sanchos,
Catedratico de Filosofia del Derecho de la UCLM.

No podia estar ausente de las Jornadas, el tema del principio de igualdad en
la aplicacién de la ley y asi, el Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad Auténoma de Madrid, D. Juan José Solozabal Echevarria, hizo refe-
rencia a la obligacién genérica que tienen Administraciones Publicas y
Tribunales de aplicar la ley de forma igual a supuestos iguales.

En esta ocasidn, como ya es frecuente en las Jornadas organizadas por este
Area presentaron comunicaciones los profesores de esta Universidad: D.
Francisco Javier Diaz Revorio, Profesor Titular; D. Enrique Belda Pérez Pedrero,
Profesor Asociado; D. Tomas Vidal Marin, Profesor Asociado; D* M? Elena
Rebato Pefio, Profesora Asociada y D* Maria Martin Sdnchez, Becaria de
Investigacién de la UCLM.

3. VI Jornadas sobre el sistema autonomico de Castilla-La Mancha:
Sistema electoral y sistema de partidos

La Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca, acogié un afio més la edicién
anual de estas jornadas organizadas por el Area de Derecho Constitucional, que
tienen una preocupacién especial por el sistema institucional de nuestra
Comunidad Auténoma.

En esta ocasion se dedicaron al andlisis del sistema electoral y sistema de par-
tidos, con especial referencia al sistema electoral de Castilla-La Mancha.

Durante los dias 12 y 13 de marzo, se analizaron en este foro diversos aspec-
tos de los sistemas electorales y sistemas de partidos; la democracia paritaria, los
problemas constitucionales de los partidos politicos, las garantias del Derecho
Electoral, y la reforma del sistema electoral castellano-manchego.
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Las Jornadas se iniciaron con dos ponencias de caracter general sobre el sis-
tema electoral, sistema de partidos y representacién politica. Asi, tanto D. Pablo
Santolaya Macheti, Profesor Titular de la Universidad Complutense de Madrid,
como D. Eduardo Espin Templado, Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Castilla-La Mancha y director de las Jornadas, realizaron unas
ponencias de caricter general sobre los distintos componentes del sistema elec-
toral; las votaciones, la féormula electoral y las circunscripciones.

No obstante uno de los nucleos fundamentales del sistema electoral estd
constituido por los partidos politicos como instrumentos de conversién de la
soberania popular en representacion politica y es a estas peculiares asociaciones
y a su problemadtica actual a las que se refirié el Catedritico de Derecho
Constitucional de la Universidad de Las Palmas, D. Juan Fernando Ld&pez
Aguilar.

Participaron también los Catedraticos de Derecho Constitucional; D. Gerardo
Ruiz Rico, de la Universidad de Jaén, con la ponencia Genero y Democracia
Paritaria y D. Francisco Fernandez Segado, de la Universidad Complutense de
Madrid; quien se refiri6 las garantias del derecho electoral.

En estas Jornadas no sélo participaron Catedraticos en la materia, sino tal y
como viene siendo ya habitual politicos de la Regién. que debatieron sobre la
reforma de la Ley Electoral de Castilla-La Mancha.

Por dltimo, hemos de referirnos a las comunicaciones que junto a las ponen-
cias de los profesores antes mencionados, completaron las Jornadas y sirvieron
para introducir un elemento mas de debate en las Mesas Redondas. Dichas
comunicaciones fueron cinco y corrieron a cargo de miembros de la Universidad
de Castilla-La Mancha. Asi, participaron: D. Francisco Javier Diaz Revorio,
Profesor Titular; Dr. D. Enrique Belda Pérez Pedrero, Profesor Asociado y
Secretario de las Jornadas; Dr. D. Tomas Vidal Marin, Profesor Asociado; D* M?
Elena Rebato Pefio, Profesora Asociada y D* Maria Martin Sadnchez, Becaria de
Investigacion.

4. I Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espaiia

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Castilla-La
Mancha, acogié en Toledo los pasados dias 21 y 22 de noviembre de 2002, el
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primer Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia (ACE),
constituida en marzo de este mismo afio y presidida por el profesor Luis Lépez
Guerra.

Dicha asociacion, abierta a todos aquellos que tengan vinculacidon académica
con la docencia e investigacién del Derecho Constitucional, surge con el objeti-
vo de agrupar y provocar un dmbito de debate e iniciativas entre los constitucio-
nalistas en nuestro pais, asi como para estar presentes de forma colectiva en los
foros internacionales sobre la materia. De este modo, la Asociacién de
Constitucionalistas de Espafia viene a colmar el vacio existente en los dltimos
afios en torno al estudio y discusién colectiva por parte de los especialistas espa-
foles en Derecho Constitucional.

La primera edicién de este evento, que se configura como un objetivo anual
de la Asociacion de Constitucionalistas, estuvo dedicada al tema de “La defensa
del Estado”, constando de una sesion plenaria el primer dia y tres mesas secto-
riales el segundo, que se cerrd con la Asamblea de Asociacion.

La sesién plenaria celebrada en la tarde del dia 21 se dedic6 al tema central
del Congreso, la defensa del Estado democrético y, en concreto, a la posible con-
sideracioén de la nueva Ley de Partidos politicos (LO 6/2002) como un instru-
mento de defensa mas. La realidad politica y social del Estado espafiol eviden-
temente no permitia obviar, en una reunién de este caricter, la polémica suscita-
da por la nueva ley de partidos politicos, cuya principal finalidad inmediata
—seria ingenuo negarlo— no es otra que la ilegalizacién de un partido politico en
concreto. Es en este marco de actualidad en el que hay que entender el sentido
de las dos ponencias que ocuparon la sesion plenaria.

La primera ponencia corri6 a cargo del Catedratico de Derecho Constitucional
de la Universidad de Santiago de Compostela, Roberto Blanco Valdés, quién cen-
tr6 su intervencioén principalmente en la consideracién de la Ley de Partidos
Politicos como un mecanismo mas entre los que integran los instrumentos de
defensa del Estado constitucional y democrético establecido por la Constitucién
espafiola; expuso y argumentd su opinién de que dicha Ley es compatible con los
principios democraticos establecidos en la Constitucién espaiiola.

De signo distinto fue la segunda de las ponencias, impartida por Francisco J.

Bastida Freijedo, Catedratico de la Universidad de Oviedo. Asi, en esta segunda
conferencia se puso de manifiesto la desconfianza hacia la Ley espafiola de par-
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tidos como instrumento valido de defensa de la Constitucion, exponiendo y sos-
teniendo el profesor Bastida su opinién contraria a su encaje constitucional, por
diversas razones tanto de cardcter sustantivo como formal.

Las posturas encontradas de ambos ponentes suscitaron un interesante deba-
te, que se vio complementado por cuatro comunicaciones, que incidieron en
aspectos particulares del tema o, en concreto, de la LO 6/2002. Las comunica-
ciones corrieron a cargo de los siguientes profesores de Derecho Constitucional;
Leonardo Alvarez Alvarez, de la Universidad de Oviedo; Alicia Hinarejos Parga,
de la Universidad de Valencia; Ana M?® Redondo, Profesora Titular de la
Universidad de Valladolid; y Octavio Salazar, de la Universidad de Cérdoba.

La segunda jornada de esta primera edicion se organizo6 en torno a tres mesas
sectoriales sobre suspension de derechos, servicios de informacidn del Estado y
defensa exterior, que se desarrollaron de forma simultanea.

La mesa sobre “Suspension de Derechos” fue coordinada por Marc Carrillo
Lépez, Catedrético de la Universidad Pompeu Fabra. Formaban parte de la mesa
los profesores de la Universidad de Oviedo: Benito Aldez Corral y Paloma
Requejo Rodriguez; Francisco Caamafio Dominguez, Catedritico de la
Universidad de Valencia y Markus Gonzalez Beilfuss, Profesor Titular de la
Universidad Central de Barcelona.

Al igual que ocurrié el dia anterior, tras las ponencias iniciales de los coordi-
nadores de mesa y de los participantes en la misma, se sucedieron una serie de
comunicaciones sobre los aspectos principales de cada una de las mesas. As,
complementaron la mesa monografica sobre suspension general de los Derechos
Fundamentales dos comunicaciones a cargo de los profesores Fernando Alvarez
-Osorio Micheo, Profesor Titular de la Universidad de Sevilla, leida por el coor-
dinador de la mesa el Catedratico Marc Carrillo Lépez ante la excusada ausen-
cia del comunicante; y el Profesor Titular de la Universidad de Oviedo, Benito
Aléez Corral.

La mesa sobre “Servicios de Informacion del Estado” fue coordinada por el
Catedratico Luis M* Diez Picazo e intervinieron en la misma los profesores
Miguel Revenga Séanchez, Profesor Titular de la Universidad de Cadiz y el
Catedratico Alejandro Saiz Arndiz de la Escuela Judicial de Barcelona. Cerrd la
sesion de esta mesa una comunicacién de la letrada del Parlamento Vasco
Montserrat Auzmendi del Solar.
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Finalmente, la mesa sobre “La Defensa Exterior” fue coordinada por Javier
Garcia Fernidndez, Catedratico de la Universidad de Alicante; participando en la
misma los profesores; Pablo Lucas Murillo de la Cueva, Magistrado del Tribunal
Supremo y el Catedritico de la Universidad de Castilla-La Mancha, Diego
Lépez Garrido.

En todas las mesas hubo intensas y enriquecedoras discusiones, tanto sobre
las intervenciones iniciales como sobre las comunicaciones que se presentaron
en las mismas.

La Asamblea de la Asociacién cerrd la primera edicién de esta reunién de
constitucionalistas, que ya tienen fijada su proxima reunién para primavera del
proximo afio. Correspondera entonces la organizacion del evento a otra
Universidad y otro equipo distinto al compuesto por Eduardo Espin Templado,
Catedratico de la UCLM; Francisco Javier Diaz Revorio, Profesor Titular; Maria
Martin Sanchez y M* Paz Moreno Exp6sito, becarias de investigacion, el acoger
el evento.

5. VII Jornadas de Derecho Constitucional: Libertad de asociacion y par-
tidos politicos

La nueva ley de asociaciones y partidos politicos Ley Organica 6/2002, fue
objeto de estudio y debate en las VII Jornadas de Derecho Constitucional. Estas
Jornadas, dirigidas por D. Eduardo Espin Templado, Catedratico de Derecho
Constitucional de la UCLM, se desarrollaron en el Aula Magna de la Escuela de
Informatica de Ciudad Real durante los dias 5 y 6 de noviembre de 2002.

Las jornadas, como en anteriores ocasiones, estuvieron estructuradas en dos
dias con sesiones de maifiana y tarde, en las que participaron Catedraticos y
Profesores de Derecho Constitucional, a través de ponencias y comunicaciones.

Las jornadas comenzaron con una ponencia de caracter general sobre el dere-
cho de asociacién, a cargo de D. Luis Aguiar de Luque, Catedritico de la
Universidad Carlos III de Madrid, en la que se hizo referencia, entre otros temas,
a la doble vertiente: positiva y negativa del derecho de asociacion, pese a que
esta dltima no aparece expresamente reconocida en el texto constitucional. Las
palabras del Tribunal Constitucional en una de sus primeras sentencias ( STC
5/1981) “el derecho de asociacion, reconocido por nuestra Constitucion en su
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articulo 22.1, comprende no sélo en su forma positiva el derechos de asociarse,
sino también en su faceta negativa, el derecho de no asociarse”; sirvieron para
iniciar unas jornadas de estudio acerca del derecho de asociacién y de partidos
politicos.

Los partidos politicos, como forma especial de asociacién, como cauces de
expresion del pluralismo politico y de la voluntad popular, fueron objeto de un
exhaustivo estudio a través de las ponencias de D. Angel Sanchez Navarro, Prof.
Titular de la Universidad Complutense de Madrid y D. Juan Fernando Lépez
Aguilar, Catedratico de la Universidad de las Palmas de Gran Canaria, quien
centr6 su exposicion en la problemdtica actual de los partidos politicos en
Espafia y la nueva ley de partidos politicos.

Pero, a pesar de la importancia de los partidos politicos en el mundo asocia-
tivo, éstos no fueron el unico tema de discusion en este foro. Se abordaron tam-
bién otros aspectos de las asociaciones; su relacién con los valores constitucio-
nales, a cargo de D. Luis Lépez Guerra, Catedratico de la Universidad Carlos III
de Madrid; los limites de la libertad de asociacién, por D. Juan José Solozabal
Echevarria, Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid; y el complejo
tema de lo que debe entenderse como asociaciones ilegales, a cargo de D.
Eduardo Espin Templado, Catedratico la Universidad acogedora del evento.

Para no romper la dindmica habitual de este tipo de jornadas, los profesores
del Area de Derecho Constitucional de la Universidad de Castilla-La Mancha,
realizaron diversas comunicaciones relacionadas con los temas de las ponencias.
Asfi participaron: D. Francisco J. Diaz Revorio, Profesor Titular; Dr. D. Enrique
Belda Pérez-Pedrero, Profesor Asociado; Dr. D. Tomas Vidal Marin, Profesor
Asociado y Secretario de las jornadas y D* M?* Elena Rebato Pefio, Profesora
Asociada.

6. Otras actividades de Derecho Pruiblico

6.1. Educacion en el siglo XXI.

Dificil es encontrarnos en el &mbito universitario con unas jornadas en las
que no se haga referencia a los derechos educativos, debido a los avatares poli-
tico-legislativos del ultimo afio. La ley de reforma universitaria y la polémica
que con ella se suscit6 hizo del derecho a la educacién el derecho fundamental
de actualidad.

418



RESENA DE ACTIVIDADES DE DERECHO PUBLICO DE
LA UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA

La Asociacién Popular de Estudiantes Universitarios (APEU) no fue ajena al
interés de la comunidad universitaria por este derecho y organiz6 un ciclo de
conferencias de un solo dia, dirigidas por D. Francisco Javier Diaz Revorio,
Profesor Titular de la Universidad de Castilla-La Mancha y que se desarrollaron
en el Palacio Cardenal Lorenzana (Toledo), el 25 de noviembre de 2002.

La jornada se inici6 con una ponencia de caracter general sobre el derecho a la
educacion, en las que el director de las jornadas, D. Francisco J. Diaz Revorio, des-
tacd los principales aspectos del derecho fundamental del articulo 27 CE, asi como
los puntos en los que éste podia verse afectado por la nueva Ley de Reforma
Universitaria. Acto seguido, D* M* Elena Rebato Pefio, Profesora Asociada de la
UCLM, centr6 su ponencia en el tema de la autonomia universitaria. Si tenemos
en cuenta que uno de los motivos de inconstitucionalidad que se imputan a la Ley
Organica de Universidades ha sido que ésta cercena el derecho a la autonomia de
las Universidades, la oportunidad de la conferencia no puede ser mayor.

La sesion de la tarde fue cerrada por un debate entre Alejandro Ballesteros,
miembro del Partido Popular y Fernando Mora, como miembro de la Ejecutiva
del PSOE-CLM; en el que expusieron los distintos argumentos de sus respecti-
vos partidos politicos, a favor y en contra de la nueva ley de universidades.

A la clausura acudié el Director General de Educacién, en representacion de
la Ministra D? Pilar del Castillo.

6.2. II Edicion de los Cursos de Postgrado en derecho para juristas
Iberoamericanos.

Durante los dias 7 al 25 de enero de 2002 se desarrollaron en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo, la segunda edicién de los Cursos de
Postgrado en Derecho para juristas iberoamericanos.

Estos cursos representan una oportunidad tnica para estudiantes de postgra-
do y juristas iberoamericanos, para conocer con detenimiento los temas mas

relevantes de los distintos dmbitos disciplinarios relacionados con el Derecho.

En esta segunda edicién se ofertaron en el marco del Derecho Piblico, cua-
tro programas académicos:

- 1°.- “ El Derecho Administrativo en el Marco de la Libre Competencia™;
dirigido por D. Luis Ortega Alvarez, Catedritico de Derecho Administrativo de
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la UCLM y coordinado por el Dr. D. Jestis Punzén Moraleda, Profesor Ayudante
de la UCLM.

Este programa se organiza en ocho bloques: 1. La adaptacion del sector
ptblico econdmico a la libre competencia; 2. Los principios de publicidad y
transparencia en la contratacion publica; 3. Las Ayudas Publicas; 4. Servicios
Publicos y Servicios Universales; 5. El control publico de los precios de los
sectores liberalizados; 6. Los Tribunales de la Competencia; 7. Las
Administraciones independientes; 8. Libre competencia y derechos de los con-
sumidores.

- 2°.- “ Los Derechos Humanos y su proteccién jurisdiccional”, dirigido por
D. Eduardo Espin Templado, Catedritico de Derecho Constitucional de la
UCLM vy coordinado por D. Francisco Javier Diaz Revorio, Profesor Titular de
la UCLM.

El Curso de especializacién en Derechos humanos se centra en tres bloques
fundamentales. En primer lugar se analizardn los principales problemas comu-
nes que ofrecen los derechos humanos en los sistemas actuales. Un segundo blo-
que dedicado al estudio auténomo de cada uno de los principales derechos reco-
nocidos en el sistema constitucional espafiol y en la mayoria de los sistemas
europeos y americanos. El tercer bloque se destina al anélisis de las garantias
jurisdiccionales de los derechos.

- 3°.- “Fiscalidad internacional en una Economia Globalizada”; dirigido por
D. Miguel Angel Collado Yurrita, Catedritico de Derecho Financiero de la
UCLM vy coordinado por D. Claudio Garcia Diez, Profesor Asociado de la
UCLM.

El programa propuesto se divide en seis unidades, donde se abordan los dis-
tintos retos que surgen en el marco de la fiscalidad internacional. Los bloques
tematicos son los siguientes: 1. Bases conceptuales de la Fiscalidad internacio-
nal; 2. Principios Fundamentales de Fiscalidad internacional; 3. Planificacién
Fiscal internacional; 4. Tributacién internacional; 5. Proteccién penal de los inte-
reses financieros de la Unién Europea. 6. Fiscalidad internacional del comercio
electrénico.

- 4°.- “Derecho Penal Econémico”, dirigido por D. Luis Arroyo Zapatero,
Catedratico de Derecho Penal de la UCLM y D* M* Teresa Martin Ldpez,
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Profesora Titular de la UCLM; y coordinado por el Dr. D. Eduardo Demetrio
Crespo.

El curso se articuld en ocho temas: 1. La criminalidad econdémica; 2. Derecho
penal econémico y Constitucion; 3. Derecho penal econdmico y orden juridico;
4. La teoria del delito y el delito econémico; 5. La teoria de la pena y el deli-
to econémico. 6. Tipologia delictiva; 7. Proceso penal y delitos econémicos;
8. Instrumentos internacionales.

En todos los cursos participaron no s6lo profesores de la Universidad acoge-
dora de los Cursos, sino también profesores de otras Universidades nacionales e
internacionales, en calidad de conferenciantes.

6.3. XII Seminario de Estudios Autonémicos.

Los dias 17,18 y 19 del mes de abril, la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de Toledo, acogié un clésico en lo que a Jornadas de Derecho Piblico
se refiere; la duodécima edicién del Seminario de Estudios Autondmicos, dirigi-
do por D. Luis Ortega Alvarez, Catedritico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Castilla-La Mancha.

Tal y como viene siendo habitual en las dltimas ediciones, el Seminario abar-
c6 una pluralidad de temas, caracterizados por su actualidad y vinculacién con
el Derecho Administrativo.

Asi, se desarrollaron temas como la eventual participacién de las
Comunidades Auténomas en las instituciones europeas, el autogobierno, los ser-
vicios locales y la libre competencia, los servicios publicos sociales y un tema
presente en casi todas las ediciones de estas Jornadas el urbanismo y la autono-
mia local; por los siguientes Catedriticos en Derecho Administrativo: D.
Alejandro Nieto, de la Universidad Complutense de Madrid; D? Elisenda
Malaret 1 Garcia, de la Universidad Central de Barcelona; D. Ricardo Alonso
Garcia, de la Universidad Complutense de Madrid; D. Tomas Font i Llovet, de
la Universidad Central de Barcelona; D. Fernando Lépez Ramoén, de la
Universidad de Zaragoza; D. Luciano Parejo Alfonso, de la Universidad Carlos
Il de Madrid; D* Carmen Chinchilla Marin y D. Luis Ortega Alvarez, de la
Universidad acogedora de las Jornadas.

Debido al cardcter multidisciplinar que se intenta imprimir a estar jornadas,
también participaron en las mismas catedraticos y expertos de otros campos del
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Derecho. Asi, el andlisis de la reciente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en materia autonémica fue desarrollada por D. Juan Fernando
Lépez Aguilar, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de las
Palmas; los asuntos relativos al funcionamiento y la posible reforma del dmbito
competencial de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo por D. Alberto
Palomar Olmeda, Magistrado de lo Contencioso-Administrativo; y el andlisis del
concierto vasco por D. Miguel Angel Collado Yurrita, Catedrético de Derecho
Financiero de la Universidad de Castilla-La Mancha.
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D. ANTONIO CANOVAS DEL CASTILLO

Enrique Belda Pérez-Pedrero
Doctor en Derecho
Titular de Derecho Constitucional
(Universidad de Castilla-La Mancha)

La posibilidad de escribir sobre un personaje de la categoria de Canovas del
Castillo, aunque sea desde la brevedad y con el &nimo puesto en aproximarse
s6lo a una de las facetas de su trayectoria vital, entrafia el considerable riesgo
de sentirse azotado por un gran nimero de opiniones anteriores. Desde este
anuario queremos recordar la faceta del escritor que sentia la necesidad de dejar
constancia de lo que experimentaba durante su larga y fructifera vida de servi-
cio publico al Estado, publicando sus discursos, al tiempo que miraba atrds con
afan de describir e interpretar ciertos personajes y pasajes de la Historia.

Canovas es una figura, hoy, por la que han pasado més de cien afios de ava-
tares tras su muerte. Mucho es eso para un politico, aunque puede que no tanto
para un autor preocupado por lo politico. Asi, cualquier impresién sobre su obra
ha de partir de la realidad social e institucional de la etapa, o mds bien etapas,
que tuvo la suerte de protagonizar. La eficacia de su pensamiento sobre la vida
publica e institucional de finales del siglo XIX es tan grande como francamente
escasa puede considerarse en la actualidad. Asi, como ocurre con la influencia
de grandes politicos y pensadores, de cualquier signo, que desarrollaron su labor
hasta la catastrofe de 1936, estimo que en el presente caso hay que comprender,
como punto de partida, que los resultados de su obra (en concreto de sus actos
politicos) fueron extraordinariamente ttiles en su tiempo, pero que de ellos no
cabe extraer notables consideraciones de cara a una sociedad tan cambiante y,
por fortuna tan cambiada.

En cualquier caso, Cénovas del Castillo obtuvo una notoriedad en su vida
publica que ha sido correspondida con la suficiente atencién en la historia politi-
ca espafiola, también con la llegada de la Monarquia Parlamentaria, evolucion de
la Monarquia Constitucional que se desarroll6 en Espafa ininterrumpidamente
desde 1875 a 1923, en buena parte fruto de la obra de este estadista. En el 4ambi-
to del pensamiento politico cabe destacar en los dltimos afios el reconocimiento
plasmado, entre otras interesantes publicaciones, por una ediciéon de sus obras
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completas, bajo los auspicios de la fundacién que lleva su nombre', o los comen-
tarios en torno a su tiempo, como el editado por Tusell y Portero®.

Desde una tribuna especializada en derecho politico y constitucional, como la
que ofrece el presente anuario, es preciso destacar para la confeccién de una sem-
blanza adecuada, su labor de hombre publico, deteniéndose especialmente en sus
escritos de caricter politico-institucional. No obstante, el perfil del personaje
demandard también alguna referencia a otras actividades que permiten entender
la versatilidad de su planteamiento vital.

Nacié Antonio Emilio Juan de Mata Céanovas del Castillo el 8 de febrero de
1828, en la ciudad de Malaga. Hijo de un profesor que le orienta, tras las prime-
ras letras aprendidas en el Colegio de la Purisima Concepcién, hacia una ense-
flanza de corte cientifico. Con tan sélo 16 afios se pone a trabajar, debido a las
estrecheces econémicas que padece su familia a la muerte del padre, en 1843.
Desempefia una labor de ayudante-profesor en la Junta de Comercio.
Emparentado con el politico Estébanez Calderén, muestra de inmediato a través
de una publicacién local que él mismo alienta, unas inquietudes publicas enten-
didas bajo un prisma liberal conservador. Estébanez lo coloca en Madrid (1846),
en la compaiiia del ferrocarril de Aranjuez. En la capital de Espaia podra desa-
rrollar una de sus vocaciones, el derecho, matriculandose en la Facultad de la
Calle San Bernardo.

El Ateneo de Madrid es la plataforma de integracion en el circulo politico de
la época, formando parte de un grupo moderado que intenta un acercamiento a
ideas mas novedosas y liberales. Trabaja, al tiempo que sigue estudiando Leyes,
en el diario La Patria, que dirigird unos meses en el afio de 1850. Los estudios de
abogado los termina en 1853 pero en ese momento ha preferido ya optar por escri-
bir en prensa y dar rienda suelta a su vocacidn de analista histérico. Y es que con
s6lo veinticuatro afios, en 1852, habia publicado las biografias de Federico I de
Wurtemberg y del marroqui Muley-Abd-en-Rahman. Los peridédicos que conocen
sus escritos son, entre otros, Las Novedades, La Ilustracion y El Oriente.

Es precisamente en el mundo de la prensa donde su activismo politico se
relanza, proyectando su figura en los ambientes de la época. Particularmente

1. Antonio Cdnovas del Castillo. Obras Completas. Fundacién Céanovas del Castillo, 13 vols.,
Madrid, 1997.

2. Antonio Cdnovas 'y el sistema politico de la Restauracion. Javier Tusell y Florentino Portero
(eds.), Congreso de los Diputados-Biblioteca Nueva. Madrid, 1998.
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intenso es para Canovas el afio de 1854, en el que se enfrenta al breve Gobierno
de Sartorius, participa en la Vicalvarada aunando a buena parte de progresistas
a la revuelta, a través del manifiesto de julio de ese afio. En el nuevo estado de
cosas ingresa en el organigrama de la Administracién, para pasar en noviembre
a representar a Mdlaga en las Constituyentes. En el critico bienio revolucionario
sigue ascendiendo en el escalafén estatal y goza de una representacién diploma-
tica en Roma. A su vuelta a Madrid, escribe y ejerce cargos politicos cuando los
breves Gobiernos de la esfera de O’Donnell lo permiten. Hay que destacar su
nombramiento como Director General de la Administracién (1858), después
Subsecretario de la Gobernacién (1860) y luego Ministro de este Departamento
(1864), lugar desde donde potencia ciertas reformas entre las que se puede des-
tacar la de la Ley de Imprenta. Esté siete meses en el cargo hasta la llegada de
un nuevo gabinete Narvéez. En Junio de 1865, con O’Donnell ser4 otra vez nom-
brado Ministro, esta vez de Ultramar, durante un afio, en el que se ocupa interi-
namente, ademas, de Hacienda.

Desde 1866 a 1868 se intensifica su labor parlamentaria y se reorienta de
nuevo su actividad politica en torno a la critica al Gobierno de turno aunque sin
llegar a ser partidario del pronunciamiento de 1868. En las Constituyentes de
1869 es elegido por Lorca y encabeza un gruptsculo de apoyo al hijo de Isabel
II, Alfonso, desde el que se opone a la Carta Magna de ese ano. De esta época
datan populares discursos de D. Antonio en los que defiende la honorabilidad de
la Reina Isabel (con la que nunca se llev especialmente bien) en el tema de las
Alhajas. En 1871 renueva escafio por Cieza y Yecla.

Durante esta década de los sesenta acumula escritos de caracter historico-
politico, y ve reconocida su dedicacion con el ingreso en la Real Academia de la
Historia (1859-60). Algunas obras de estos afios, las cuales, en buen nimero,
reflejan discursos académicos, son: Apuntes para la historia de Marruecos,
Introduccién a Los problemas del socialismo (de Pastor Diaz), De las ideas poli-
ticas de los espaiioles durante la Casa de Austria, o Bosquejo historico de la
Casa de Austria en Espaiia. De 1870 a 1875 continuard su actividad literaria y
oral, en el seno del Ateneo y la Real Academia de Historia. Se pueden destacar
publicaciones como Libertad y Progreso en el mundo moderno (1873) o el pro-
logo a Los oradores griegos (de Roda).

El regreso a la politica con un paso a la primerisima linea de la accién esta-

tal, tras los afios en los que no comulga con el sistema, comienza a darlo en el
verano de 1873, cuando Isabel II y su hijo reconocen en Cédnovas su principal
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portavoz. Desde esta posicion se autoexcluye del Gobierno Serrano, que se orga-
niza tras el asalto de Pavia. La nochevieja del afio 1874, dos dias despues del
alzamiento de Martinez Campos en Sagunto, a favor de D. Alfonso, es recibida
por D. Antonio desde la jefatura de un Gobierno de aluvién, donde se retinen
todo tipo de ideas en espera de la llegada del Monarca.

La Restauracién es la etapa durante la que se desarrollan las pragmaéticas
ideas de Cédnovas, y en la cudl va a desempefiar una evidente influencia. Fueron
las décadas de reinado de Alfonso, primero, y de su segunda mujer Maria
Cristina, después, época de paz institucional desconocida por su extension tem-
poral, en el convulso panorama espafiol de los dltimos dos siglos. Quienes se
empefien en destacar estos afios de Monarquia Constitucional como época de
continua crisis, caciquismo o falta de libertades efectivas, deben al tiempo cons-
tatar los efectos positivos de la consecucion de un starus constitucional que per-
mitiese dar el primer paso de cara a evoluciones estatales posteriores. Cdnovas,
en este sentido, signific6 la bisqueda de la cohesion y la paz social, y su labor
ha de enjuiciarse bajo el prisma de las circunstancias que tuvo que presidir.

El Gabinete de Regencia montado por Canovas el dltimo dia de 1874, llega
hasta septiembre de 1875, para ser sustituido por Jovellar, que preside las elec-
ciones de otofio en las que el primero es elegido diputado por Madrid y Murcia.
Vuelve al Gobierno en diciembre. Durante 1876 impulsa la linea doctrinal y for-
mal de los trabajos constituyentes, a la vez que Alfonso XII se asegura en el
Trono, en detrimento de su madre y de la opcién Carlista. Hasta 1881, aunque
con alguna interrupcién, impulsa la actividad gubernamental enfrentdndose a
trascendentales problemas coloniales, sociales e incluso domésticos, en el seno
de la Casa de D. Alfonso. Vuelve a encabezar el gabinete en 1884, solucionando
graves problemas internos como los efectos de la epidemia de célera de 1885 y
la crisis con Alemania a cuenta de Las Carolinas. Tras el temprano fallecimien-
to del Rey y mediante el acuerdo del Pardo, se consagra el famoso turno en el
Gobierno entre los liberal-conservadores canovistas y los liberales fusionistas de
Sagasta. Este tltimo forma Gabinete en Noviembre. Cdnovas sigue siendo dipu-
tado durante todo el periodo, por Madrid o Murcia, aunque sus ingresos los reci-
be largo tiempo de la compaiiia de ferrocarriles andaluces. En 1890 vuelve a for-
mar Gobierno, hasta finales de 1892, multiplicindose los problemas sociales
destapados por cierta actividad anarquista, autonomista y republicana. Retoma el
poder en marzo de 1895 en medio de generalizadas insurrecciones desde Cuba
y Filipinas y un incremento de la tensién con Estados Unidos.

428



SEMBLANZAS

Paralelamente a sus afios de maximo protagonismo politico, su actividad lite-
raria de reflexidn politica e histdrica, fue intensa y centenares los discursos de
hondo calado. Dirige la Real Academia de la Historia, largos periodos, y ejerce
como miembro de las de Ciencias Morales y Politicas (desde 1871), de Bellas
Artes de San Fernando (1887, también publicaba poesia, entre otros, Obras poé-
ticas, que ve la luz ese mismo afio), y de Jurisprudencia y Legislacién, que diri-
girfa entre 1892 y 1893. Como publicaciones mds relevantes han de destacarse
los discursos en el ateneo sobre diferentes personalidades (en honor a José
Moreno Nieto, de 1882) o sobre temas politicos el concepto de nacion (1882),
diversos prélogos (sobre obras de Manuel Revilla, 1883, o de Nufiez de Prado,
1885) de caricter tanto politico como artistico. Su vocacién histérica continda
en Estudios del Reinado de Felipe IV o Carlos V' y las Cortes de Castilla (1885).
Especialmente resefiable es la publicacién Biografia del Cardenal Gil de
Albornoz (1894). Su entrega a las letras se manifiesta también en la coleccion
particular de miles de volimenes que logré reunir, a partir de una herencia.

En junio de 1893 habian intentado ya volarle la casa de Madrid, y era Jefe de
Gobierno cuando el 8 de agosto de 1897, de vacaciones en el balneario de Santa
Agueda, es asesinado por un anarquista italiano, de nombre Miguel Angiolillo,
no se sabe si fruto de una conspiracion internacional de apoyo a los rebeldes
cubanos, o como respuesta a la dureza del Gobierno frente al Anarquismo. Fue
enterrado con Honores de Capitin General.

La talla de Estadista de Antonio Cdnovas del Castillo se ha traducido para la

Historia de Espafia, en su consideracién como el mds influyente Jefe de
Gobierno del siglo XIX.

429






GASPAR MELCHOR DE JOVELLANOS
(1744-1811)

M? Elena Rebato Peiio
Profesora Asociada de la Universidad de Castilla-La Mancha

“7 Por ventura no tiene Espaiia su constitucion? Tiénela sin duda; por qué,
/quUé otra cosa es una constitucion, que el conjunto de leyes fundamentales,
que fijan los derechos del soberano y de los siibditos y los medios saludables
de preservar unos y otros?; Y quién duda que Esparia tiene estas leyes y las
conoce? jHay algunas que el despotismo haya atacado y destruido?
Restablézcanse. ; Falta alguna medida saludable para asegurar la
observancia de todas? Establézcase

Son necesarias unas breves palabras, para justificar la inclusién de la sem-
blanza biografica de D. Gaspar Melchor de Jovellanos en la lista de ilustres cons-
titucionalistas que se vienen incluyendo en el Anuario Parlamento y
Constitucion, y que seguramente habra sorprendido a més de un lector.

De todos es conocida la figura de Jovellanos como historiador, filésofo, poli-
tico y literato, pero seguramente pocos conoceran su faceta como jurista que rea-
lizé una labor encomiable en el iter que conducird a las Cortes de 1812 y a nues-
tra primera Constitucién. Entonces ;, por qué no incluir la semblanza de uno de
los cuasi constituyentes de nuestra primera Constitucion?.

No obstante, suplicamos benevolencia a los destinatarios de esta semblanza,
pues soprepasa a la finalidad y extensién permitida de la misma, y a todo aque-
llo que no sea practicamente una enciclopedia jovellanista, el dar cuenta de la
azarosa vida de D. Gaspar y de su pensamiento tan interdisciplinar como com-
plejo. Por ello, nos limitaremos Unicamente a desgranar las lineas generales de
su vida y del pensamiento juridico-constitucionalista, que se desarrollard funda-
mentalmente en los dltimos tres afos de su vida.

Nuestro personaje nace el 5 de enero de 1744 en Gijon, como décimo hijo de

una familia de antiguo linaje y escasa economia, vinculada a la tierra asturiana;
vinculacion que continuard Gaspar Melchor.
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Este futuro ministro de Carlos IV, que tuvo una esmerada educacién, estuvo
destinado desde su infancia, tal y como era habitual para los segundones de los
mayorazgos, a la carrera eclesidstica, que finalmente terminaria por abandonar para
dedicarse a la Magistratura. En 1768 fue nombrado Alcalde del Crimen de la Real
Audiencia de Sevilla, y posteriormente Alcalde Casa y Corte lo que conllevaria su
traslado a Madrid y el comienzo de una etapa de mucha actividad para el asturia-
no, que ingresard en la Real Sociedad Econémica Matritense, en la Academia de la
Historia, en la Real Academia Espafiola, en la de Canones, o en la de Bellas Artes;
sin contar su participacidn en juntas econdémicas y sociedades an6nimas. Esta cre-
ciente actividad en todos los sectores de la vida espafiola tiene su culmen en la cre-
acién de una de las obras mas queridas por Jovellanos, el Real Instituto Asturiano
de Ndutica y Mineralogia, el 7 de enero de 1794. Los avatares politicos de la nacién
espafiola de la época, son seguidos en primera fila por Gaspar Melchor, que serd
nombrado por Godoy Ministro de Gracia y Justicia en 1797. Cesado en 1798, dete-
nido y hecho reo de Estado en marzo de 1801 y puesto en libertad en 1808, cuan-
do tras el motin de Aranjuez, Fernando VII accede al trono.

Espafia se encuentra en visperas de la Guerra de la Independencia y nuestro
personaje recibe ofertas de José Bonaparte para aceptar la cartera de Ministro del
Interior; optando sin embargo por formar parte de la Junta Central constituida en
Aranjuez para luchar contra Napoleén, dedicando los tltimos afios de su vida a
participar de lleno en el transito del absolutismo al constitucionalismo moderno.

Sera en el periodo de 1808 a 1810 cuando Jovellanos, a través de diversos dic-
tamenes “Sobre la institucion del gobierno interino”; “Exposicion sobre la
organizacion de las Cortes”; o “Memoria en defensa de la Junta Central”, entre
otros, va desgranando toda su doctrina juridica-constitucional, en gran parte
ignorada hasta hoy y van a constituir las primeras declaraciones formales del
pensamiento politico de Jovellanos basada en varias ideas;

- Un concepto histérico-normativo de la Constitucién y de la propia Nacién
espafiola.

Asi, Gaspar Melchor de Jovellanos va a definir la Nacién espafiola por la his-
toria y el derecho; por la evolucion de las instituciones, leyes y costumbres de
una sociedad.

En lo que respecta a la Constitucion, nuestro autor establecia una intima cone-

xi6én entre la historia y legislacién de cada paifs, abogando por mantener a
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comienzos del siglo XIX los pilares basicos de la “antigua Constitucién espafio-
la” identificada en un texto normativo diferente, en funcién de la época de la que
estemos hablando, mejorandola con nuevas leyes, tal y como se habia hecho en
la experiencia anglosajona.

- La inexistencia de un Estado de Naturaleza, y por tanto de derechos natura-
les anteriores al Estado civil. “No hay pais de la tierra donde se hayan recono-
cido hombres que no vivan en sociedad, y éste que llaman estado de naturaleza
es mds bien hipotético que real”.

- Una concepcién de la soberania como indivisible e inalienable, que reside
en el monarca, pero requiriendo al mismo tiempo una divisién de poderes, o mas
bien una soberania compartida entre el Rey y las Cortes.

“Haciendo, pues, mi profesion de fe politica diré que segiin el derecho piibli-
co de Espaiia la plenitud de la soberania reside en el monarca (...) ninguna parte
de ella existe ni puede existir en otra persona o cuerpo fuera de ella”

Concepcién un tanto utdpica y dificil de compatibilizar, que culmina con la
definicion de la soberania como un “poder independiente y supremo de dirigir
la accion comiin que una asociacion de hombres establece al constituirse en
sociedad civil”.

- Convocatoria de unas Cortes unicamerales.

Pero sin lugar a dudas uno de los propésitos de Jovellanos al formar parte de
la Junta Central estribaba en la convocatoria de Cortes. “No temamos las Cortes,
ni el triste ejemplo de la Francia nos debe intimidar. ; De que otra manera podrd
prevenirse el despotismo si no es en su convocatoria?”.

Estas Cortes, deberian estar formadas por dos cdmaras, propuesta que como
sabemos no fue tenida en cuenta, y representada por los tres estamentos tradi-
cionales, pues en todas las constituciones mondrquicas debia haber un cuerpo
intermedio que contuviera los abusos del poder supremo y limitasen la habitual
inclinacién popular contra los derechos del soberano.

En conclusién, Jovellanos luchara por una convocatoria a Cortes, y por la ela-

boracién de una Constitucidn no totalmente novedosa, que deberfa incluir los
elementos tradicionales de la antigua legislacién, aunque mejorando sus defi-
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ciencias. Desafortunadamente no verd redactada la primera Constitucién espa-
flola, pues muere en Puerto de Vega el 28 de noviembre de 1811.
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