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EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA
PROTECCION DE LA SALUD
Una aproximaciéon de conjunto a la vista de la
experiencia de tres décadas de vigencia
de la Constitucion(”

JUAN PEMAN GaviN

SUMARIO: I. INTRODUCCION. EL DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO
SOCIAL— II. LA PERSPECTIVA INTERNACIONAL. EN PARTICULAR, EL ARTICULO
12 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES.— Ill. LA FALTA DE UNA DOCTRINA REFERIDA ESPECIFICAMENTE
ALDERECHO A LA SALUD EN LA JURISPRUDENCIA DE NUESTRO TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL.— IV. LOS AVANCES EN EL TERRENO LEGISLATIVO (A): LA ASIS-
TENCIA SANITARIA.— V. LOS AVANCES EN EL TERRENO LEGISLATIVO (B): LA
SALUD PUBLICA.— VI. CONSIDERACIONES FINALES.

RESUMEN: El trabajo acomete una aproximacién de conjunto sobre el dere-
cho a la proteccién de la salud a la vista de la experiencia de tres décadas de
vigencia del texto constitucional. En particular, subraya las novedades y desarro-
llos producidos en los Gltimos afios que inciden sobre el disfrute efectivo del dere-
cho a la salud y que implican avances en el cumplimiento de las exigencias deri-
vadas del articulo 43 de la Constitucién. Novedades y desarrollos producidas mas

(*) El presente trabajo se inserta en el Proyecto de investigacién financiado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacién DER2008-05227/JURI: «Hacia un nuevo modelo de proteccion social». El
trabajo se cierra en mayo de 2009.

Las abreviaturas que utilizo en el texto son las siguientes: ATC (Auto del Tribunal Constitu-
cional), BOE (Boletin Oficial del Estado), CE (Constitucién Espafiola de 1978), FJ (Fundamento Juri-
dico), CODESC (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), LO (Ley Organica), OIT
(Organizacién Internacional del Trabajo), OMS (Organizacién Mundial de la Salud), PIDCP (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), PIDESC (Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales), RD (Real Decreto), RDS (Revista «Derecho y Salud»), RArAP (Revista Ara-
gonesa de Administracién Piblica), RVAP (Revista Vasca de Administracion Poblica), SNS (Sistema
Nacional de Salud), STC (Sentencia del Tribunal Constitucional) y TEDH (Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos).



JUAN PEMAN GAVIN

en el dmbito legislativo que en el de la jurisprudencia constitucional, escasamente
activa en relacién con el tema.

Palabras clave: derecho a la salud; derechos sociales; Pacto Internacional de
Derechos Econémicos; Sociales y Culturales; asistencia sanitaria; salud pablica.

ABSTRACT: The work carries out an approximation of set on the right to health
protection in view of the experience of three decades of force of the constitutional
text. Especially, it underlines the innovations and developments produced in the last
years that affect on the effective enjoyment of the right to health and that involve
advances in the fulfilment of the requirements derived from the article 43 of the
Constitution. Innovations and developments produced more in the legislative area
that in that of the constitutional jurisprudence, scantily active in relation with the
fopic.

Key words: right to health; social rights; International Covenant on Economic;
Social and Cultural Rights; sanitary assistance; public health.

I. INTRODUCCION. EL DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO
SOCIAL

La Constitucidén de 1978 consagré el derecho a la proteccién de la
salud mediante una férmula concisa y sin duda abierta a una inferpreta-
cién gradual o progresiva y adaptable a las cambiantes circunstancias de
cada momento histérico. «Se reconoce el derecho a la proteccion de la
salud», dice lacénicamente el articulo 43 CE en su apartado 1, que se
ubica en el marco sistemético del Capitulo Ill del Titulo | («De los princi-
pios rectores de la politica social y econémica») y se complementa con
algunos mandatos adicionales de contenido igualmente muy abierto (apar-
tados 2 y 3) (1).

Mediante este precepto constitucional quedé plasmado en la norma
que encabeza nuestro ordenamiento juridico el compromiso politico y juri-
dico de los poderes publicos con la proteccién de la salud de la pobla-

(1) El contenido de los apartados 2 y 3 es el siguiente:

«2.Compete a los poderes piblicos organizar y tutelar la salud poblica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes
de todos al respecto.

3. Los poderes piblicos fomentaran la educacién sanitaria, la educacién fisica y el deporte.
Asimismo facilitaran la adecuada utilizacion del ocio».

12
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cién, tanto en su vertiente colectiva como en la individual. Un compro-
miso que se habia ido materializando en nuestro pais de manera paula-
tina a lo largo de las décadas anteriores a la promulgacién de la Cons-
titucién y que habia tenido plasmacién ya entonces en el ambito
internacional y en el del Derecho comparado; dmbitos ambos en los que
podia considerarse consolidada la tendencia al reconocimiento del dere-
cho a la proteccién de la salud asi como de los demas derechos vincu-
lados a la idea del Estado social y calificados como «sociales» o «eco-
némico-sociales».

La ya amplia andadura recorrida por nuestro texto constitucional, que
acaba de cumplir tres décadas de vigencia —creo que felizmente—, pro-
porciona una perspectiva suficiente para volver la atencién sobre este dere-
cho e intentar una aproximacién de conjunto en torno al mismo (2). Un
derecho de contenido marcadamente prestacional que, al igual que ofros
derechos formulados en el Capitulo Il (del Titulo | CE) como el derecho al
medio ambiente, el derecho a la vivienda o el derecho de acceso a la
cultura, implica sobre todo un mandato de actuacién para los poderes
pUblicos y, en primer lugar, al poder legislativo. Lo cual sitia a estos dere-
chos en el polo opuesto de las normas constitucionales completas y de
efectos inmediatos (como la fijacién de la mayoria de edad en los die-
ciocho afos por el art. 12 CE o la prohibicién de sanciones administra-
tivas privativas de libertad por el art. 25.3 CE) y aconseja que su andli-
sis se realice desde la perspectiva que proporcionan los ciclos temporales
de cierta duracién; ciclos temporales que permiten valorar en qué medida
el mandato implicito en estos derechos se cumple de manera efectiva y

(2) El tema fue objeto de diversas aproximaciones durante los afios ochenta, entre las que
cabe destacar el estudio de E. BORRAIO DACRUZ, Articulo 43. Proteccién de la salud, en el vol. col.
Comentarios a las leyes politicas. Constitucién espaiola de 1978, T. IV, Edersa, Madrid, 1984. Yo
mismo abordé la cuestién en la primera parte de mi libro Derecho a la salud y Administracién sani-
taria, Publicaciones del Real Colegio de Espafa en Bolonia, 1989. En los (ltimos afios no abundan
los estudios doctrinales sobre la materia; no obstante, cabe citar las aportaciones de J. RivERO LAMAS,
Proteccién De la salud y Estado social de Derecho, Real Academia de Medicina de Zaragoza, 2000;
M. JIMENEZ DE PARGA, El derecho a la salud en la Constitucién espafola, en el vol. col. IX Congreso
Nacional de Derecho sanitario, Asociacién Espafiola de Derecho Sanitario, MAPFRE, Madrid, 2003;
I. DE LA CUEVA ALEU, El derecho constitucional a la proteccién de la salud: jurisprudencia constitu-
cional, en el volumen colectivo Salud publica y Derecho Administrativo, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2004; I. TA)ADURA TEIADA, La protfeccién de la salud (art. 43 CE), en el vol. col.
dirigido por J. TAIADURA TEJADA, Los principios rectores de la politica social y econémica, Biblioteca
Nueva, Madrid, 2004, y J. CANTERO MARTINEZ, La configuracién legal y jurisprudencial del derecho
constitucional a la proteccién de la salud, RVAP 80 (2008).
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en qué media la legislacién positiva los ha transformado en derechos sub-
jetivos plenamente exigibles.

En efecto, si bien es cierto que la mayoria de los derechos constitu-
cionales, incluyendo los que aseguran a la persona una determinada esfera
de libertad, tienen en alguna medida un componente prestacional y requie-
ren una accién positiva por parte del Estado —por lo que incorporan tam-
bién de manera implicita un mandato de actuacién para los poderes pobli-
cos—(3), es claro que esta faceta prestacional resulta especialmente intensa
en los derechos sociales, cuyo fundamento se sitia, como es bien sabido,
en el principio de Estado social (art. 1.1 CE) y en el mandato general de
igualdad real o sustancial que formula el art. 9.2 de la Constitucién (4).

Los derechos sociales (derechos «econémicos, sociales y culturales,
segln la terminologia consolidada en el dmbito internacional) tienen que
ver con el aseguramiento a toda la poblacién de las condiciones y medios
indispensables para una vida digna (ingresos minimos, empleo, atencién

(3) Piénsese asi en la liberta religiosa y de culto (art. 16 CE), en relacién con la cual la pro-
pia Constitucién prevé unas relaciones de colaboracion del Estado con la Iglesia catélica y demas
confesiones religiosas (art. 16.4), en las libertades de expresion y de informacién (art. 20), a pro-
posito de las cuales se contempla la existencia de unos medios de comunicacién social dependien-
tes del Estado (art. 20.3), en la libertad de asociacién (art. 22), en relacién con la cual existe una
amplia accién de fomento por parte de las Administraciones publicas, o en el derecho a la tutela
judicial (art. 24), de contenido muy complejo pero que exige necesariamente la existencia y ope-
ratividad de una organizacién judicial que pueda satisfacerlo y que conlleva, en determinados casos,
el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita. Sobre la dimensién prestacional pre-
senfe en no pocos derechos fundamentales ha llamado la atencién Lorenzo MARTIN-RETORTILLO en su
trabajo Los derechos fundamentales como émbito de libertad y compromiso de prestaciones, que
recoge la leccién pronunciada con motivo de su investidura como doctor honoris causa por la Uni-
versidad de Zaragoza (publicado inicialmente en en esta Revista 15, 1999, se incluye también en
el libro recopilativo del prof. MARTIN-RETORTILLO, Los derechos fundamentales y la Constitucién y otros
estudios sobre derechos humanos, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2009).

(4) La calificacién de un Estado como social implica, como es bien sabido, que el mismo asume
el aseguramiento a toda la poblacién de unas condiciones existenciales minimas a través de la cober-
tura de sus necesidades basicas o vitales (la procura existencial o Daseinsvorsorge, segin la cono-
cida férmula alemana). Sobre el concepto de Estado social y sus implicaciones, véanse los estudios
de M. Garcia PeLAYO, El Estado social y sus implicaciones, incluido en su libro Las transformaciones
del Estado contemporéneo, Alianza, Madrid, 1977 y A. GARRORENA MORALES, El Estado espafiol como
Estado social y democrético de Derecho, Tecnos, Madrid, 1984. Como exposiciones monogréficas
mds recientes sobre el estado de la cuestion al respecto cabe citar las de B. GoNzAlEz MoReNo, El
Estado social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales, Civitas, Madrid, 2002 y
J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Administracién del Estado social, Marcial Pons, Madrid, 2007. Una
aproximacién sintética sobre el tema puede encontrarse en M. ARAGON REYES, Articulo 1, en el vol.
col. dirigido por M. E. CAsAs BAAMONDE y M. RoDRiGUEZ PINERO, Comentarios a la Constitucién espa-
fiola. XXX aniversario, Fundacién Wolters Kluver, Madrid, 2008, pp. 33-36.

14



EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA PROTECCION DE LA SALUD. UNA APROXIMACION DE CONJUNTO...

sanitaria, educacién, vivienda, efc.) y requieren a fal efecto, de manera
ineludible, la creacion y funcionamiento de unas estructuras organizativas
al servicio de los ciudadanos que absorben necesariamente un cuantioso
volumen de recursos publicos. Lo cual exige obviamente un previo desa-
rrollo legislativo en el que se vertebren las estructuras administrativas ad
hoc y se precisen las prestaciones y servicios que se ofrecen, el contenido
de los derechos que se reconocen a los ciudadanos asi como las vias para
su proteccién. Con independencia de que tales derechos sociales consti-
tucionalmente reconocidos jueguen también un papel de limite a la accién
legislativa —su vulneracién puede dar lugar a una declaracién de incons-
titucionalidad de disposiciones legislativas por parte del Tribunal Consti-
tucional—, no cabe duda de que los correspondientes preceptos de la
Constituciéon constituyen normas incompletas necesitadas en primer lugar
de la interpositio legislatoris para que pueda llegar a garantizarse el dis-
frute efectivo de tales derechos, pero también del disefio y aplicacién de
una politica piblica (empleo, Seguridad Social, educacién, sanidad,
vivienda, etc.) de cuya eficacia y continuidad va a depender ineludible-
mente la efectividad del disfrute de los derechos sociales, en un escena-
rio que necesariamente ha de contemplar la progresividad de los objeti-
vos a lograr —con mejoras progresivas y metas sucesivamente mads
ambiciosas— y una continua adaptacién a las circunstancias socioeconé-
micas del momento. Ello contrasta ciertamente con los derechos clasicos
de libertad consagrados desde el primer constitucionalismo liberal (pro-
teccion frente a las detenciones arbitrarias, legalidad de los delitos y las
penas, libertad ideolégica y religiosa, inviolabilidad del domicilio, liber-
tad de expresién, libertad de asociacién, etc.), cuyo contenido primario
se fraduce en una exigencia de abstencién o de no intromisién por parte
del Estado en una esfera de autodeterminacién de cada persona; exi-
gencia que despliega por si misma sus efectos prohibitivos (respecto de
la accién estatal), sin perjuicio de que exista en ellos también un desarrollo
legal, mds o menos intenso segln los casos, con una funcién delimitadora
de los contenidos y de los cauces de proteccion del derecho.

Ahora bien, ello no significa en modo alguno que los preceptos cons-
titucionales que reconocen derechos sociales carezcan de efectos norma-
tivos (como mandatos de accién positiva y como limites para la actuacién
de los poderes publicos y en primer lugar del legislador) o que, a la vista
del ordenamiento positivo en su conjunto, los derechos sociales no cons-
tituyan derechos subjetivos plenamente exigibles. Aunque es obvio que en

15
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el plano constitucional la mayor parte de los derechos sociales tienen una
proteccidn débil (como consecuencia de su exclusién del recurso de amparo
y de su ubicacién en el Capitulo Ill del Titulo |, entre los «principios rec-
tores») (5), si tomamos en consideracion el conjunto del ordenamiento juri-
dico en vigor en el momento presente (Constitucién + legislacién ordina-
ria) puede decirse que el grado de proteccién y efectividad que tienen
algunos derechos sociales (como el derecho a las prestaciones de la Segu-
ridad Social o el derecho a la salud), resulta perfectamente comparable
al que tienen los derechos configurados directamente por la Constitucién
como derechos subijetivos, incluso con rango de fundamentales (6).

(5) No obstante, hay determinados derechos sociales reconocidos en el Capitulo Il del Titulo
. Es el caso del derecho a la educacién (art. 27.1) y del derecho al trabajo con una remuneracién
suficiente (art. 35), o también de determinados derechos que se reconocen a los internos en esta-
blecimientos penitenciarios por el art. 25.3 (entre otros, el derecho a un trabajo remunerado y a las
prestaciones de Seguridad Social).

(6) La separacién entre los derechos «civiles y politicos» y los calificados como «econémicos,
sociales y culturales» estd muy marcada en el Derecho Internacional, tanto en el dmbito universal (a
través de los dos Pactos de Nueva York de 1966 que desarrollaron la Declaracién Universal de
Derechos Humanos en dos bloques de derechos: los civiles y politicos por un lado y los econémi-
cos, sociales y culturales por otro) como en el dmbito regional (asi sucede en el Consejo de Europa,
a través de la Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950 y la Carta Social Europea de
1961, y también en la Organizacién de Estados Americanos, a través de la Convencién Americana
de Derechos Humanos de 1969 y de su Protocolo Adicional de San Salvador de 1988). Separa-
cién que se traduce en diferencias importantes en cuanto a la eficacia vinculante de las correspon-
dientes normas y a los mecanismos de proteccién de los derechos que se establecen.

En nuestra Constitucion esta diferenciacién no esté tan marcada, pero es también perceptible
dado que la mayor parte de los derechos sociales se incluyen en el Capitulo Ill del Titulo | 'y, en
consecuencia, entran dentro de las coordenadas generales sobre eficacia y proteccién que el art.
53.3 CE establece en relacion con los preceptos de dicho Capitulo. Ahora bien, debe notarse que
hay también derechos sociales en el Capitulo Il del Titulo | de la Constitucién (véase lo indicado en
la nota anterior) y que no todos los derechos reconocidos en el Capitulo Il son encuadrables den-
tro de la categoria de los derechos sociales.

Sobre la eficacia normativa de los «principios rectores de la politica social y econémica»
(Capitulo Il del Titulo | CE) me permito remitir a mi libro Derecho a la salud y Administracién sani-
taria, cit., pp. 71-79, asi como a la exposicién de José Maria RODRIGUEZ SANTIAGO, La Administra-
cién del Estado socidl, cit, pp. 43-52. Una detenida exposicién sobre los muy numerosos posicio-
namientos doctrinales en torno a los derechos sociales, puede verse en la monografia citada de
Beatriz GoNzALEZ MORENO, El Estado social. Naturaleza y estructura de los derechos sociales, cit.,
en la que se subrayan las dificultades para formular una construccién unitaria sobre el fundamento,
la naturaleza juridica y la estructura de los derechos sociales. Una critica a los criterios habitual-
mente sostenidos en la doctrina para la diferenciacién de los derechos sociales respecto a los dere-
chos civiles y politicos puede verse en la monografia de Gerardo PisARELO, Los derechos sociales y
sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Trotta, Madrid, 2007. Sobre la plena configura-
cién de no pocos derechos sociales como derechos subjetivos en nuestra legislacién positiva ha lla-
mado la atencién recientemente Francisco LOPEZ MENUDO en su interesente y minuciosa ponencia pre-
sentada al IV Congreso de la Asociacién Espafiola de profesores de Derecho Administrativo sobre
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En concreto, me propongo subrayar algunas de las novedades y des-
arrollos producidos en los Gltimos afios que inciden sobre el disfrute efec-
tivo del derecho a la salud en nuestro pais y que implican avances signi-
ficativos en el cumplimiento de las exigencias derivadas del articulo 43
de la Constitucién. Novedades y desarrollos que se han producido mas
en el ambito legislativo (al que nos referiremos en los epigrafes IV y V)
que en el de la jurisprudencia constitucional (que consideraremos en el
epigrafe Ill), escasamente activa en relacién con el tema, como tendere-
mos ocasién de constatar. Ello nos permitird obtener una aproximacién
cabal sobre el grado de efectividad del derecho constitucional a la salud,
tanto desde la perspectiva de los logros conseguidos, como desde la de
los retos pendientes. Pero antes de ocuparnos de tales novedades y des-
arrollos, resulta oportuno hacer una referencia a la esfera internacional
para subrayar algunos datos especialmente relevantes en relacién con el
derecho a la salud desde la perspectiva del Derecho Internacional de los
derechos humanos (epigrafe II).

Il. LA PERSPECTIVA INTERNACIONAL. EN PARTICULAR, EL
ARTICULO 12 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

A. El reconocimiento del derecho a la salud estaba ya plenamente
consagrado a nivel internacional en el momento de promulgarse nuestra
Constitucién. Baste recordar al efecto que la Carta Social Europea de
1961 —en el émbito por tanto del Consejo de Europa— habia recono-
cido a toda persona el derecho a «beneficiarse de cuantas medidas le
permitan gozar del mejor estado de salud que pueda alcanzar» (parte |,
apartado 11), o que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales de 1966 habia proclamado «el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental» concretando

Los derechos sociales en los Estatutos de Autonomia (Valladolid, febrero de 2009); en particular
subraya LOPEZ MENUDO que no cabe analizar hoy los principios rectores del Cap. lll Tit. | como si
no hubieran pasado 30 afios desde que se promulgé la Constitucion y que ninguna valoracion rigu-
rosa sobre el peso real que los derechos sociales tienen en el ordenamiento juridico espafiol puede
hacerse sin tener en cuenta cémo los trata hoy el conjunto del Derecho positivo que puebla los dia-
rios oficiales; Derecho positivo que en no pocos casos ha transformado los principios rectores en
derechos exigibles, de modo que no cabe ya lamentarse por un estado de indefensién ante la juris-
diccién que en gran medida no es real en la actualidad.
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a continuacién una serie de compromisos que los Estados asumian para
hacer efectivo dicho derecho (7).

Con posterioridad, ha habido otros Tratados internacionales sobre
derechos humanos que han incorporado también este derecho, si bien con
un édmbito de proyecciéon mdés limitado. Asi cabe citar, por lo que se refiere
a los instrumentos de carécter regional, la Carta Africana de derechos del
hombre y de los pueblos de 1981 (art. 16) y el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales, adoptado en San Salvador en 1988
(art. 10). Y por lo que se refiere a los Tratados de proyeccién universal
pero referidos a grupos determinados de poblacién son de destacar la
Convencién sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer de 1979 (art. 11.1.fy art. 12), la Convencién sobre los dere-
chos del nifio de 1989 (art. 24) y la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad de 2006 (art. 25) (8).

B. De todas estas formulaciones del derecho a la proteccién de la
salud —en las que puede identificarse un nicleo comin pero también mati-
ces especificos en cada caso—, interesa reparar en la contenida en el

(7) Debe advertirse que preocupacién por la salud, como bien fundamental de la persona
humana, aparece reflejada ya en el articulo 25.1 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de 1948, en el que se contemplan —a través de una formulacién conjunta y condensada—
diversos derechos humanos referidos a la esfera econémico-social: «toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en espe-
cial la alimentacioén, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios
[...]». Un poco antes (afo 1946) la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud habia
proclamado en su Predmbulo que el «goce del grado méximo de salud que se pueda lograr es uno
de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de raza, religién, ideologia poli-
tica o condicién econémica o social», mediante una proclamacién que, unida al generoso concepto
de salud que incorpora dicho texto («un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades»), buscaba obviamente no tanto desplegar
efectos juridicos concretos como fijar un objetivo politico ambicioso para la Organizacién que incor-
poraba ademas una indudable carga de utopismo.

(8) Tanto la Carta Social Europea como el PIDESC vy las tres Convenciones de Naciones Uni-
das citadas en dltimo lugar (la de 1979 contra la discriminacién de la mujer, la de 1989 sobre los
derechos del nifio y la de 2006 sobre derechos de las personas con discapacidad) han sido ratifi-
cadas por Espafia, de modo que vinculan al Estado espafiol y forman parte de nuestro ordenamiento
juridico conforme a lo dispuesto por el art. 96 CE. Por lo que se refiere a la Convencién contra la
discriminacién de la mujer y la relativa a los derechos de las personas con discapacidad, Espafia
ha ratificado también sendos Protocolos facultativos que contemplan la posibilidad de presentar
denuncias individuales («comunicaciones» presentadas por personas o grupos de personas) ante
Comités ad hoc (Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y Comité sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad respectivamente).
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Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en ade-
lante, PIDESC) habida cuenta del ambito universal de su proyeccion y de
la ya dilatada experiencia habida en su interpretacion y aplicacién (9).

Es concretamente el articulo 12 del Pacto el que se refiere al dere-
cho a la salud y lo hace en los siguientes términos:

«1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberén adoptar los Estados Partes en el Pacto,
a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las nece-
sarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil y el sano
desarrollo de los nifios.

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente.

c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endé-
micas, profesionales y de ofra indole y la lucha contra ellas.

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad.»

En concreto, procede preguntarse por los instrumentos que se con-
templan para garantizar la efectividad de este derecho asi como por el
contenido concreto que el mismo ha alcanzado en la praxis aplicativa que
ha tenido durante los afos de vigencia del Pacto. Un Tratado éste que,
junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
—hermano gemelo o quizds mejor «mellizo» del PIDESC—, continta ocu-
pando sin duda una posicién de especial relevancia dentro de la ya ingente
obra de Naciones Unidas en favor del reconocimiento y proteccion de los
derechos humanos (10).

(9) Téngase en cuenta que los Tratados internacionales sobre derechos humanos que han sido
ratificados por Espafia, ademés de incorporar compromisos juridicamente vinculantes para el Estado
que forman parte de nuestro ordenamiento —de acuerdo con lo dispuesto por el art. 96.1 CE—,
tienen también unos efectos normativos indirectos derivados de lo establecido por el art. 10.2 CE,
en virtud del cual los derechos que nuestra Constitucién reconoce deben interpretarse «de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre las mismas materias ratificados por Espafias.

(10) Recuérdese que la codificacion general de los derechos humanos acometida por Nacio-
nes Unidas se llevé a cabo a través de dos Tratados internacionales independientes, sin perjuicio
de que se elaboraran y aprobaran de forma paralela: uno referido a los denominados «derechos
civiles y politicos» y ofro referido a los «derechos econémicos, sociales y culturales». Con la entrada
en vigor de estos textos, que no se produciria hasta 1976, quedé cerrado un largo proceso diri-
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1. Por lo que se refiere a los mecanismos que se contemplan para
garantizar la efectividad del derecho a la protecciéon de la salud recono-
cido en el art. 12 del PIDESC, son los que genéricamente se establecen
para los derechos reconocidos en dicho Tratado que, como es sabido, no
son particularmente contundentes o enérgicos en la medida en que estan
vinculados a los procedimientos propios del Derecho Internacional clésico
o tradicional, escrupulosos con el respeto a la soberania de los Estados.

Al respecto interesa subrayar en primer lugar la formulacién general
que se contiene en el art. 2 del PIDESC sobre las obligaciones derivadas
del mismo para los Estados Parte; formulaciéon que presenta matices cla-
ramente diferenciados respecto a la que realiza el precepto correspon-
diente del ofro Pacto, el de Derechos Civiles y Politicos (también en su art.
2). En el art. 2 del PIDESC queda clara, por un lado, la obligacion de los
Estados de «adoptar medidas [...] para lograr [...] por todos los medios
apropiados [...] la plena efectividad de los derechos» reconocidos en el
Pacto, pero no deja de admitirse la existencia de condicionamientos fac-
ticos con efectos limitativos de tales medidas (las obligaciones asumidas
alcanzan «hasta el méximo de los recursos de que disponga» cada Estado
parte) ni se elude tampoco admitir que el avance hacia la plena efectivi-
dad de los derechos ha de producirse en términos de gradualidad (el
adverbio progresivamente matiza la referencia al logro de la plena efec-
tividad de los derechos) (11).

gido a dar eficacia juridica a los derechos humanos contemplados en la Declaracién Universal de
1948 —que tuvo como es bien sabido un extraordinario valor politico y moral pero que carece
de efectos juridicos directos—, y a concretar su contenido. En virtud de los dos Pactos Interna-
cionales de 1966 los derechos humanos proclamados en 1948 quedaron incorporados a Trata-
dos internacionales que vinculan a todos los Estados parte en los mismos. El nimero de ratifica-
ciones obtenida por estos Tratados es hoy ciertamente elevado: por lo que se refiere al PIDESC
son 159 los Estados que lo han ratificado (segin datos actualizados a julio de 2008), lo que
supone un porcentaje muy alto de los miembros de Naciones Unidas. Espafia ratificé ambos Pac-
tos mediante sendos instrumentos de ratificacién de 27 de abril de 1977 (BOE de 30 de abril de
1977).

(11) La redaccién del apartado 1 de este art. 2, no es particularmente feliz, como puede com-
probarse:

«Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el méaximo de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados, inclusive, en particular, la adopcién de medidas legislati-
vas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos».

Por su parte, el apartado 2 formula con mayor claridad la regla de la no discriminacién en
el disfrute de los derechos al decir que «los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a
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Y por otro lado debemos dejar constancia de que, en relacién con
los derechos reconocidos en el PIDESC, no sélo no existe un érgano de
naturaleza jurisdiccional que garantice su efectividad —lo que es ajeno
por completo al sistema de proteccion de los derechos humanos de Nacio-
nes Unidas—, sino que tampoco es posible interponer denuncias indivi-
duales ante érganos ad hoc frente a las vulneraciones que los Estados rea-
licen de los derechos que se han comprometido a respetar. Lo cual contrasta
con lo que acontece en el &mbito de los derechos reconocidos en el PIDCP,
donde es factible dicha posibilidad frente a todos los Estados que han rati-
ficado el Protocolo facultativo del PIDCP sobre el Comité de Derechos Huma-
nos. Protocolo facultativo que regula la presentacién de tales denuncias
individuales ante el mencionado Comité, que es un érgano integrado por
18 expertos independientes al que se encomiendan las funciones de con-
trol del cumplimiento por los Estados Partes de sus obligaciones (12). Al
no existir esta posibilidad en relacién con los derechos econdémicos y socia-
les —por el momento no han cuajado los intentos de elaborar en relacién
con los mismos un Protocolo facultativo al PIDESC sobre presentacién de
denuncias individuales (13)—, las férmulas de control del cumplimiento

garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color [....]».

En contraste evidente con el art. 2.1 del PIDESC y en coherencia con la diferente naturaleza
de los derechos reconocidos en ambos Pactos, el art. 2.1 del PIDCP establece que «cada uno de
los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y garantizar a todos los indivi-
duos que se encuentren en su terriforio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color [....]».

(12) El Comité de Derechos Humanos fue creado y regulado por el propio PIDCP (arts. 28 y
ss.), en el que se le atribuye la competencia para conocer de los informes que han de presentar los
Estados sobre el cumplimiento de sus obligaciones (art. 40) asi como, con caracter voluntario para
los Estados Partes que lo acepten, la competencia para conocer de las comunicaciones que presente
un Estado Parte presente frente a otro Estado Parte (art. 41). Junto a estos dos mecanismos, la posi-
bilidad de presentacién de denuncias individuales («comunicaciones de individuos») se contempla
de forma separada en el Protocolo facultativo primero al PIDCP, aprobado por la Asamblea Gene-
ral de manera simulténea al Pacto, el 16 de diciembre de 1966. Dicho Protocolo Facultativo regula
la posibilidad del Comité de «recibir y considerar comunicaciones de individuos» que se hallen
bajo la jurisdiccién de un Estado Parte (en el Protocolo facultativo) y que aleguen ser victimas de
una violacién por ese Estado Parte de uno de los derechos reconocidos en el PIDCP (art. 1). Espafia
se adhirié a este Protocolo facultativo mediante instrumento de 17 de enero de 1985.

(13) Téngase en cuenta no obstante que el derecho a la proteccién de la salud aparece reco-
gido también, respecto de las mujeres, en el art. 12 de la Convencién sobre eliminacién de todas
las formas de discriminacién de la mujer de 1979 y respecto de las personas con discapacidad, en
el art. 25 de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2006, con
los contenidos que en ambos casos se establecen. Y en relacién con ambos Convenios si que exis-
ten sendos Protocolos facultativos sobre presentacion de denuncias individuales ante los respectivos
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por parte de los Estados de las obligaciones asumidas en virtud del PIDESC
quedan limitadas al compromiso que asumen los Estados de presentar
informes periédicos sobre el grado de cumplimiento de tales obligaciones.
Informes que deben reflejar «las medidas que hayan adoptado, y los pro-
gresos realizados, con el fin de asegurar el respeto a los derechos reco-
nocidos» (art. 16.1 PIDESC) y que se presentan ante el Secretario Gene-
ral de Naciones Unidas para que los transmita al Consejo Econémico y
Social y, en su caso, a los organismos especializados interesados (art.
16.2) (14). Un sistema que es por lo demas andlogo al establecido en su
momento por la Carta Social Europea (15).

No obstante, debe sefialarse que un cierto impulso en las férmulas
de control del cumplimiento por los Estados de las obligaciones dimanantes
del PIDESC se produjo a raiz de la creacién en 1987 de un érgano ad
hoc, especializado en vigilar la aplicacién de dicho Pacto y, de modo par-
ticular, en conocer los informes periédicos que presentan los Estados: el
denominado «Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales»
(CODESC), que esta configurado con caracteristicas anélogas al Comité
de Derechos Humanos (16). Dicho érgano, formado también por 18 exper-
tos independientes y con sede en Ginebra, ha desarrollado una impor-
tante labor en la orientaciéon del cumplimiento por los Estados de su obli-
gacion de presentar informes y en el control de los informes presentados
y, con ello, del cumplimiento de los contenidos del Pacto mismo.

Conmités, Protocolos que han sido ratificados por Espaiia (vid. BOE de 9 de agosto de 2001 y BOE
de 22 de abril de 2008 respectivamente).

(14) El primero de estos informes debe presentarse a los dos afios de la ratificacién del Pacto
por el correspondiente Estado y, con posterioridad, cada cinco afios. Sobre los objetivos y el con-
tenido que deben fener los informes presentados por los Estados Partes, véase la Observacién Gene-
ral n® 1 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, de 24 de febrero de 1989. El
mismo Comité ha elaborado unas instrucciones de alcance més concreto a través del documento
Revised general guidelines regarding the form and contents of reports to be submitted by states par-
ties de fecha 17 de junio de 1991.

(15) Sobre el mecanismo establecido en la Carta Social Europea para el control del cumpli-
miento por los Estados de las obligaciones derivadas de la misma véase J. P. Costa, La Carta Social
Europea revisada, en el vol. col. dirigido por S. MUROZ MACHADO y ofros, Las estructuras del bien-
estar en Europa, Escuela Libre Editorial, Civitas, Madrid, 2000, pp. 435 vy ss.

(16) Creado formalmente por Resolucién del Comité Econémico y Social de 28 de mayo de
1985, dicho érgano no entré en funcionamiento de modo efectivo hasta 1987. A diferencia del
Comité de Derechos Humanos, el CODESC no es por tanto un érgano creado en virtud de un Tra-
tado, sino por decisién del Consejo Econémico y Social, para desempefiar las funciones de super-
visién que al mismo le atribuye el Pacto. Es por tanto un érgano subsidiario del Consejo Econémico
y Social y su autoridad emana de este 6rgano.
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Por otro lado, es importante subrayar que el trabajo de supervisién
desarrollado por el Comité y la experiencia que el mismo ha ido acumu-
lando se ha condensado en la redaccion, a partir de 1989, de diversos
documentos inferpretativos que han ido precisando el contenido y alcance
de diversos preceptos del PIDESC. Se trata de los documentos de «Obser-
vaciones generales» (General Comments), a través de los cuales el Comité
ha pretendido orientar a los Estados Parte en el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del Pacto y clarificar los objetivos del mismo y la inter-
pretacién que debe darse a sus contenidos.

2. Uno de ellos se ha referido precisamente al derecho a la protec-
cion de la salud: se trata de la Observaciéon General n? 14, de fecha 11
de agosto de 2000 (17), en la que el Comité condensd su experiencia en
la materia y fij6 unas pautas interpretativas generales sobre las obliga-
ciones derivadas para los Estados del art. 12 del PIDESC. Aunque no es
ésta la ocasiéon para exponer de manera exhaustiva el contenido de este
documento, procede destacar algunos de los aspectos més significativos
que aporta.

a) Como no podia ser de otra manera, el Comité reconoce en este
documento la libertad de que dispone cada Estado para adoptar las medi-
das que juzgue més apropiadas para que todas las personas disfruten de
ese nivel més alto de salud al que se refiere el art. 12 del PIDESC en aten-
cién a sus circunstancias especificas. También reconoce, los condiciona-
mientos que derivan de la limitacién de recursos disponibles y la necesi-
dad de avanzar de manera progresiva hacia la plena efectividad del
derecho a la salud. Pero ello no le impide subrayar la existencia de obli-
gaciones de efecto inmediato, como son la garantia de no discriminacién
y la exigencia de adoptar medias «deliberadas y concretas» dirigidas a
la plena realizacién de este derecho, sefialando que la relacién de medi-
das que se incluyen en el apartado 2 de dicho articulo tiene un alcance
meramente ejemplificativo. Y subraya asimismo la presuncién de que no
son permisibles las medidas regresivas en relacién con el derecho a la
salud, salvo que el Estado que las adopte aporte una justificacién sufi-
ciente para ello.

(17) Observacién general n® 14 (2000), El derecho al disfrute del més alto nivel posible de
salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), 11 de

agosto de 2000 (E/C. 12/2000/4).
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b) Importante me parece también la identificacién de algunas condi-
ciones generales que deben reunir los establecimientos y servicios pUbli-
cos de salud en su sentido mas amplio (no sélo, por tanto los de asisten-
cia sanitaria, sino también los de salud piblica). El documento exige una
disponibilidad de tales establecimientos y servicios (lo que se traduce en
una oferta suficiente de los mismos), la accesibilidad de los servicios (que
implica la no discriminacién, la accesibilidad fisica, la accesibilidad eco-
némica y el acceso a la informacién), su aceptabilidad (deben ser respe-
tuosos con la ética médica y culturalmente adecuados, es decir, respetuo-
sos también con la cultura de las personas y de las minorias y sensibles
a las circunstancias del género y del ciclo de la vida), y su calidad (ade-
cuados desde el punto de vista cientifico y médico).

c) Por otro lado, el Comité ofrece una concrecién de los niveles mini-
mos de proteccion de la salud que los Estados estan obligados a garan-
tizar. En este sentido se mencionan, entre otros aspectos, el acceso a los
servicios de salud en condiciones de no discriminacién, con especial con-
sideracién de los grupos vulnerables o marginados, la alimentacién esen-
cial minima, el acceso a los medicamentos esenciales segin el Programa
de Accién de Medicamentos Esenciales de la OMS, la inmunizacién con-
tra las principales enfermedades infecciosas, efc.

d) Junto a ello, se considera también obligatorio para los Estados la
existencia de mecanismos de recurso efectivos frente a las vulneraciones
del derecho a la salud, al indicarse que toda persona o grupo «que sea
victima de una violacién del derecho a la salud deberd contar con recur-
sos judiciales efectivos u ofros recursos apropiados en los planos nacio-
nal e internacional».

e) Por (ltimo, debe destacarse que el documento se ocupa también
de las obligaciones internacionales de los Estados en relacion con el dere-
cho a la salud, sobre la base de la declaracién general contenida en el
art. 2.1 del PIDESC en virtud de la cual las mediadas conducentes a la
plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales han
de adoptarse separadamente por cada Estado o bien «mediante la asis-
tencia y la cooperacién internacionales, especialmente econémicas y téc-
nicas». A tal efecto se refiere, entre otras, a las siguientes exigencias:
a) los Estados tienen la obligacién, de acuerdo con las normas interna-
cionales generales y hasta el maximo de su capacidad, de prestar ayuda
en casos de catdstrofes y asistencia humanitaria en situaciones de emer-
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gencia asi como de asistir a los refugiados y desplazados, lo que incluye
la ayuda médica; b) los Estados Partes deben abstenerse de imponer embar-
gos o medidas andlogas que restrinjan el suministro a otro Estado de medi-
camentos y equipos médicos, de modo que no puede utilizarse la restric-
cién de estos bienes como medio de ejercer presiones politicas o
econémicas; y c) los Estados Partes deben respetar el disfrute del derecho
a la salud en ofros paises asi como impedir que ferceros vulneren este
derecho en otros paises siempre que puedan ejercer influencia sobre ellos
por medios legales o politicos.

Desde la publicacién de la Observacion General n® 14 existe por tanto
lo que puede considerarse una doctrina oficial sobre el contenido del art.
12 PIDESC, de modo que los Estados disponen de unas pautas concretas
que les orientan sobre las obligaciones que derivan del mismo. Pero ello no
es dbice para reconocer que la plena efectividad del derecho a la protec-
cién de la salud es una meta todavia muy lejana. Reconocimiento que hace
el propio documento al subrayar (apartado 5) que el pleno disfrute del dere-
cho a la salud continda siendo un objetivo remoto e, incluso, para las per-
sonas que viven en la pobreza, un objetivo cada vez mas remoto (18).

lil. LA FALTA DE UNA DOCTRINA REFERIDA ESPECIFICAMENTE
AL DERECHO A LA SALUD EN LA JURISPRUDENCIA DE NUES-
TRO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como hemos apuntado al principio, el papel que ha jugado el dere-
cho a la salud en nuestra jurisprudencia constitucional es ciertamente

(18) Al margen de labor del Comité que queda condensada en este documento, debemos dejar
constancia de que desde el afio 2002 existe, fuera ya de lo que es el marco institucional del PIDESC,
un Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud
fisica y mental creado por decisién de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas (hoy
Consejo de Derechos Humanos) con un amplio mandato centrado en la reunién de informaciéon de
todas las fuentes pertinentes sobre el derecho a la salud, la elaboracién de informes sobre la situa-
cién en todo el mundo del ejercicio efectivo del este derecho y la presentacién de recomendaciones
al respecto. En el contexto de este mandato, el Relator Especial sobre el derecho a la salud ha venido
desarrollando una amplia actividad (consultas a organismos e instituciones especializadas, visitas a
paises concretos, presencia en muy diversos foros, elaboracién y presentacion de numerosos infor-
mes a la Comisién y a la Asamblea General, etc.); actividad que ha dado lugar a un acervo docu-
mental ya importante sobre numerosos aspectos del derecho a la salud consagrado no sélo en lo que
suele denominarse «Carta Internacional de Derechos Humanos» (donde se incluye la Declaracién de
1948 y los Pactos de 1966) sino también en los diversos instrumentos convencionales de Naciones
Unidas relativos a grupos especificos (mujeres, nifios, personas con discapacidad, refugiados, etc.).
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modesto, lo cual tiene que ver sin duda con la opcién de nuestra Consti-
tucién de ubicar el derecho a la salud dentro del Capitulo Il del Titulo |,
fuera del espacio reservado a los derechos fundamentales en sentido pro-
pio que son susceptibles de recurso de amparo. Con ello ha venido a suce-
der que en nuestro pais las cuestiones conflictivas vinculadas con el dere-
cho a la salud encuentran acomodo con naturalidad en el ambito de
actuacién de los Tribunales ordinarios, que velan por el respeto de la legis-
lacién vigente ofreciendo tutela judicial frente a las vulneraciones de los
derechos de los ciudadanos, asi como en oftras instancias de supervisién
de la accién de los poderes piblicos como los defensores civicos (el Defen-
sor del Pueblo estatal y las instituciones autonémicas andlogas, que se ocu-
pan de manera habitual de las disfunciones e insuficiencias de nuestro sis-
tema sanitario pUblico). Pero tales cuestiones han venido estando ausentes
de nuestra justicia constitucional (19), a diferencia de lo sucedido en ofros
paises, cuyos Tribunales Constitucionales se han venido ocupando del dere-
cho a la salud e, incluso en algunos casos, han realizado aportaciones
de considerable interés sobre la materia (20).

En efecto, aunque no faltan pronunciamientos de nuestro Tribunal Cons-
titucional que han debido ocuparse de cuestiones particularmente proble-
méticas planteadas en relacién con la actividad médico-sanitaria, es lo
cierto que en los mismos el derecho a la salud ha jugado un papel mar-

(19) Tan solo cabe citar al respecto la STC 95/2000, de 10 de abril, en la que se estimé un
recurso de amparo por falta de razonabilidad de una sentencia en la que se habia denegado el
derecho a la asistencia sanitaria a una persona extranjera; falta de razonabilidad que comportaba
la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. En ella el TC declara (FJ 5) que la trascen-
dencia constitucional del defecto apreciado en la sentencia se intensificaba por el hecho de que la
denegacién impidiera el acceso «a la asistencia sanitaria proporcionada por el sistema piblico de
Seguridad Social y, en Gltimo término, a la proteccién de la salud a la que se refiere el art. 43 CE».
A lo cual afiadia que «la razonabilidad de las decisiones judiciales es también una exigencia
de adecuacioén al logro de los valores, bienes y derechos constitucionales (STC 82/1990, de 4 de
mayo, FJ 2, 126/1994, de 25 de abril, FJ 5) y, desde esa perspectiva, debe recordarse que los
principios rectores de la politica social y econémica, entre los que se encuentra el precepto citado,
no son meras normas sin contenido (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6) sino que, por lo que a los
érganos judiciales se refiere, sus resoluciones habran de estar informadas por su reconocimiento,
respefo y proteccion, tal como dispone el art. 53.3 CE. De ese modo, una decisién que no sélo se
adopta sobre una conclusién que contradice los hechos sino que, ademas, desconoce la orientacion
que debié tener la aplicacién de la legalidad, acentia la falta de justificacién y de razonabilidad
de la resolucién impugnadas.

(20) Me permito remitir para ello a los datos que se contienen en mi trabajo El derecho a la
salud como derecho social. Desarrollos recientes desde la perspectiva internacional y en el Dere-
cho comparado, de proxima publicacion en el n® 179 de la Revista de Administracién Poblica.
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ginal o nulo. La jurisprudencia constitucional ha debido pronunciarse asi
sobre la negativa a recibir trasfusiones de sangre por motivos religiosos
(ATC 369/1984, de 20 de junio, y SSTC 166/1996, de 28 de octubre,
y 154/2002, de 18 de julio), sobre la despenalizacién parcial del aborto
(STC 53/1985, de 11 de abril), sobre la alimentacién y el tratamiento
médico forzoso de presos en huelga de hambre (SSTC 120/1990, de 27
de junio y 137/1990, de 19 de julio), sobre las esterilizaciones no con-
sentidas de personas con discapacidad psiquica (STC 215/1994, de 14
de julio), sobre la utilizacién de embriones y fetos humanos (STC
212/1996, de 19 de diciembre) o sobre las técnicas de reproduccién
asistida (STC 116/1999, de 17 de junio), pero los correspondientes pro-
nunciamientos se centran en derechos constitucionales que tienen carécter
fundamental, como los derechos a la vida y a la integridad fisica (art. 15
CE) o la libertad religiosa (art. 16 CE), pero no se ocupan del derecho a
la salud o, como mucho, lo mencionan en un plano muy marginal.

Oftro tanto puede decirse de los diversos supuestos en los que se ha
recabado la intervencién del Tribunal Constitucional para poner remedio
a situaciones a las que se ha reprochado la generacién de dafios o ries-
gos para la salud de las personas. Asi ha sucedido en materia de conto-
minacién acustica (STC 119/2001, de 24 de mayo), en relacién con la
ejecucion de penas privativas de libertad o con medidas que inciden sobre
los reclusos (SSTC 35/1996, de 11 de junio, 25/2000, de 31 de enero,
y 5/2002, de 14 de enero), a propésito de una decisiéon de la Adminis-
tracién de denegar la prérroga de una baja laboral (STC 220/2005, de
12 de septiembre) o, también en el ambito laboral, en relacién con deci-
siones del empleador presuntamente lesivas para la salud del trabajador
(SSTC 62/2007, de 27 de marzo y 160/2007, de 2 de julio); supues-
tos todos ellos en los que el centro de gravedad de la cuestion contro-
vertida recae en realidad en el derecho a la integridad fisica reconocido
en el articulo 15 CE que, en razén de su ubicacién dentro de la Seccién
12 del Capitulo Il del Titulo |, es susceptible de amparo constitucional (21).

(21) En la sentencia 119/2001, el TC admitié la posibilidad de que una situacién que ponga
en grave peligro la salud de las personas (en el caso controvertido, por la exposicién continuada a
unos niveles intensos de ruido) implique una vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral:
«si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulneracién del
articulo 15 CE, sin embargo cuando los niveles de saturacién acistica que deba soportar una per-
sona, a consecuencia de una accién u omisién de los poderes piblicos, rebasen el umbral a partir
del cual se ponga en peligro grave e inmediato la salud, podré quedar afectado el derecho garan-
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Junto a ello debemos notar que una cierta presencia tuvo el derecho
a la salud en la primera jurisprudencia constitucional relativa a la distri-
bucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
a propdsito de la relacién entre la competencia sobre la igualdad en las
condiciones bésicas de los derechos constitucionales (art. 149.1.1¢ CE) y
el derecho a la salud (art. 43 CE) (22), pero la jurisprudencia constitu-
cional posterior ha tendido a centrarse en los fitulos competenciales espe-
cificos ofrecidos por el art. 149. 1 de la Constitucién para abordar los
problemas competenciales planteados en el dmbito sanitario (especialmente

tizado en el art. 15 CE» (FJ 6). No obstante, en el caso enjuiciado por la sentencia no se aprecié
esta vulneracién del derecho a la integridad fisica pues el Tribunal entendié que la demandante no
habia acreditado ni la conexién entre el ruido y la lesién de su salud ni la existencia de tal lesiéon.

En todo caso, es importante subrayar que el TC ha mantenido una linea de separacién nitida
entre el derecho a la integridad fisica y el derecho a la salud sin perjuicio de la obvia intercone-
xién entre los dos derechos. Esta linea jurisprudencial de separacién fue subrayada por el ATC
57/2007, de 26 de febrero, a propésito de un recurso de amparo interpuesto en relacién con el
requerimiento dirigido por una Administracién a un empleado a su servicio para que aportara el
perfil biométrico de su mano con la finalidad de implantar un control de permanencia del personal
mediante un equipo digital.

En el FJ 3 de este Auto, se considera inaceptable la asimilacién del derecho a la integridad
fisica (art. 15 CE) con el derecho a la salud (art. 43.1 CE) que «no es un derecho fundamental,
sino un principio rector de la politica social y econémica reconocido en el Capitulo tercero del Titulo
primero, que puede ser alegado ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que lo desarrollen (art. 53.3 CE), pero que no puede ser objeto de la tutela extraordinaria
que para determinados derechos fundamentales supone el amparo constitucional (art. 53.2 CE)».
Frente a lo pretendido por el recurrente, el TC afirma al respecto lo siguiente:

«sin perjuicio de la indudable conexién entre ambos derechos, de nuestra doctrina se deduce
con claridad, que no cabe invocar en el recurso de amparo la tutela del derecho a la proteccion
de la salud mediante el expediente de introducir su contenido en el ambito del derecho a la vida y
a la integridad fisica (ATC 192/1993, de 14 de junio, FJ 1). Como es obvio, no puede aceptarse,
sin banalizar el contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 15 CE, que todo
supuesto de riesgo o dafio para la salud implique una vulneracién del derecho fundamental a la
integridad fisica. El invocado derecho a la integridad fisica protege ante todo la incolumidad cor-
poral, esto es, el derecho de la persona «a no sufrir lesién o menoscabo en su cuerpo o en su apa-
riencia externa sin su consentimiento» (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2), de modo que
habré intervenciones corporales indiferentes para la salud del sujeto pasivo, pero prohibidas por el
art. 15 CE, y ofras que, por las circunstancias en que se producen, puedan resultar legitimas desde
el punto de vista de ese precepto constitucional, pese a poder incidir sobre la salud u ocasionar
algin grado de malestar a la persona afectada. Para que la afectacién de la salud de una persona
por una determinada actuacién de los poderes puablicos suponga la lesién de su derecho funda-
mental a la integridad fisica es requisito necesario que como consecuencia de aquélla se «ponga
en peligro grave e inmediato la salud» (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6), o se produzca lo
que la STC 220/2005, de 12 de septiembre, llamé «un riesgo relevante» que genere «un peligro
grave y cierto para la salud del afectado» (FJ 4)».

(22) Véase en particular la STC 32/1983, de 28 de abril, en su Fundamento 2.
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el titulo sobre las bases de la Sanidad que figura en el art. 149.1.16¢
CE), dejando en segundo plano en cambio la regla 1¢ del art. 149.1 (23).
Tampoco desde esta perspectiva puede decirse, por tanto, que el derecho
a la salud haya desempeiiado un papel relevante en la jurisprudencia
constitucional, si bien debe decirse que el Estado viene invocando con
habitualidad dicho titulo, junto con el relativo a las bases de la Sanidad,
en la fundamentacién competencial de la legislacién sanitaria.

* *  *

Si que hay en cambio datos y novedades de interés en el terreno del
desarrollo legislativo de este derecho constitucional; terreno en el que no
puede decirse que haya estado ausente la preocupacién por cumplir el
mandato de «lograr progresivamente» la «plena efectividad» del derecho
a la proteccién de la salud (en los términos que consagra el art. 2.1 del
PIDESC) o la exigencia de que dicho derecho informe la «legislacién posi-
tiva» y la «actuacion de los poderes pablicos» (segin la féormula que incor-
pora el art. 53.3 CE). Nos referiremos separadamente a continuacién a
algunas de las novedades que se han producido Gltimamente —la consi-
deracién de los (ltimos doce afios ofrece un periodo que, por un lado,
resulta suficientemente extenso y, por otro, es abarcable con cierta facili-
dad— en los dos &mbitos tradicionales de la accién de las Administra-
ciones sanitarias, que lo son también de materializacion del derecho a la
salud: las prestaciones de asistencia sanitaria (epigrafe IV) y las actua-
ciones en el dmbito de la salud piblica (epigrafe V).

(23) Un ejemplo ilustrativo de ello nos lo proporciona la STC 98/2004, de 25 de mayo, rela-
tiva a la fijacién de los precios de referencia de los medicamentos —que conlleva a la vez la deter-
minacién de los limites a la financiacién poblica de los mismos—, en la que la competencia estatal
recogida en el art. 149.1.1¢ CE se sitda en un segundo planto (FJ 9). En el Voto Particular formu-
lado por el Magistrado J. Diez-Zapata a esta sentencia (al que se adhirié el Magistrado R. Garcia-
Calvo) se sostiene, frente a la posicién mayoritaria, un planteamiento que pone énfasis en el con-
cepto de Estado social, en el derecho constitucional a la salud (que se califica como «condicién
previa para el ejercicio de los demds derechos fundamentales») y en la regla primera del articulo
149.1 como fundamentacion de la competencia exclusiva del Estado para fijar los precios de refe-
rencia de los medicamentos.

29



JUAN PEMAN GAVIN

IV. LOS AVANCES EN EL TERRENO LEGISLATIVO (A): LA ASIS-
TENCIA SANITARIA

En el dmbito de la asistencia sanitaria ha habido, en lo fundamental,
continuidad con las opciones consagradas en la etapa anterior (que se
plasmaron en su momento en la ley General de Sanidad de 1986 y en
las diversas disposiciones que vinieron a desarrollarla y complementarla,
entre las que cabe incluir al RD 63/1995, de 20 de enero, de ordena-
cién de las prestaciones sanitarias del SNS), pero las novedades introdu-
cidas en los (ltimos afios no puede decirse que hayan sido pocas ni tam-
poco —si se consideran conjuntamente— de escaso calado.

A. Por lo que se refiere al quantum prestacional, esto es, al conte-
nido concreto de la asistencia sanitaria que se ofrece por nuestro sistema
plblico de salud a todos sus beneficiarios, se han introducido diversas
novedades de signo ampliatorio que reflejan el principio o clausula de
progreso, tan caracteristico del sector sanitario y, en general, de los dere-
chos econémico-sociales. Concretamente deben mencionarse las reglas
sobre prestaciones sanitarias contenidas en la Ley 16/2003, de 28 de
mayo de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud y en el RD
1030/2006, de 15 de septiembre, sobre «cartera de servicios comunes»
de dicho Sistema.

En virtud de estas disposiciones, la determinacion del contenido de
las prestaciones se ha llevado a cabo separando dos momentos o fases
que no se distinguian en la ordenacién llevada a cabo por el citado RD
63/1995. Ahora se contempla por un lado el catdlogo de prestaciones
establecido en la Ley (la Ley 16/2003), en el que se fija la estructura
basica y los contenidos fundamentales de la atencién sanitaria que dis-
pensa nuestro sistema publico de salud, y, por otro lado, la cartera de
servicios concretada reglamentariamente (a través del RD 1030/2006),
que constituye un desarrollo analitico del catélogo que viene a detallar
«el conjunto de técnicas, tecnologias o procedimientos [...] mediante los
que se hacen efectivas las prestaciones sanitarias» (art. 20.1 de la Ley de
Cohesién) y que se concibe como algo necesariamente mudable y adap-
table en funcién de la evolucién de las tecnologias sanitarias sin necesi-
dad de modificar la Ley (24).

(24) Las pautas sustantivas y procedimentales aplicables para la actualizacién del catédlogo

se fijan en los arts. 21 y 22 de la Ley 16/2003 y se desarrollan en el RD 1030/2006. En reali-
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Aunque no podemos entrar en el detalle de una materia cuya proli-
jidad nos haria perder el hilo conductor de este estudio, debemos subra-
yar que Ley de Cohesién implicd en su momento, ademds de la plasme-
cién a nivel legal de la estructura y contenidos basicos de la asistencia
sanitaria piblica —plasmacién que no existia con anterioridad—, algunas
aportaciones de carécter novedoso en la configuracién de las prestacio-
nes sanitarias. En este sentido, cabe destacar la consideracién de las pres-
taciones de salud pdblica, de la asistencia sociosanitaria 'y de la atencién
de urgencia como prestaciones con entidad y contenido propios (arts. 11,
14 y 15 de la Ley de Cohesion). Y por lo que se refiere a la cartera de
servicios comunes fijada en el RD 1030/2006, debe hacerse constar que
implica un mayor grado de precisién en los contenidos concretos de la
asistencia que venia siendo prestada (25) aportando a la vez una siste-
matizaciéon mejorada y més completa de las prestaciones garantizadas
por el SNS asi como algunas novedades de claros efectos ampliatorios.
Entre ellas cabe mencionar las precisiones que se incluyen en relacién con
las prestaciones de salud buco-dental, con las actividades de rehabilita-
cién o con los cuidados paliativos de enfermos terminales; la expresa pre-
vision de algunas técnicas especificas como la anestesia epidural en los
partos normales, la tomografia por emisién de positrones (PET) en onco-
logia, o también la incorporacién de algunas situaciones no contempla-
das anteriormente como la obesidad mérbida (26).

dad no hay una Onica cartera de servicios, sino que, junto a la cartera de servicios comunes (fijada
en el RD 1030/2006), existen también las carteras de servicios autonémicas, que pueden afadir
técnicas o procedimientos adicionales sin prescindir de ninguno de los incluidos en la cartera comin.

(25) Segin sefiala el Preambulo del RD 1030/2006, su finalidad no es otra que definir las
prestaciones que el SNS «actualmente estd ofertando a los ciudadanos», asi como «garantizar estas
prestaciones comunes». El grado de precisién que aporta es sin duda mucho mayor que el RD
63/1995 al que sustituye: la extension inferior a seis paginas de BOE que tenia el RD 63/1995 se
ha multiplicado por més de cinco: nada menos que 30 péginas ocupa el RD 1030/2006 en el BOE
de 16 de septiembre de 2006.

(26) Pese a ello sigue habiendo por supuesto aspectos en los que cabe detectar insuficiencias
en la asistencia que se viene prestando. Una exposicién de sintesis sobre tales insuficiencias, apo-
yada en la amplia experiencia del Defensor del Pueblo, puede encontrarse en F. BENITO ANGUITA,
Retos inmediatos de la Sanidad desde la perspectiva del Defensor del Pueblo, RDS 13, 1 (2005),
pp- 35 y ss., donde se subrayan, entre ofros, los siguientes aspectos: a), los problemas vinculados
a la denominada asistencia «sociosanitaria», y en particular a la asistencia de enfermos crénicos o
en fase muy avanzada de enfermedad que no requieren una atencién exclusivamente sanitaria, a
los que no se atiende adecuadamente ni por el SNS ni por los servicios de accién social; b) las
notorias carencias en relacién con los enfermos mentales, cuyo cuidado ha venido recayendo de
hecho en unas familias cuyo esfuerzo ha sido poco reconocido y apoyado desde los poderes pibli-
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B. En relacién con el Gmbito subjetivo de cobertura de las prestacio-
nes, dos aspectos especificos merecen comentario: la incorporacién de un
importante nimero de personas extranjeras al colectivo de beneficiarios
del Sistema de Salud y la persistente resistencia del legislador estatal a
optar por una universalizacién plena de la asistencia sanitaria que reco-
nozca el derecho a la asistencia sanitaria a todos los residentes en Espania.

El primer aspecto tiene que ver —dejando al margen el debate sobre
la entidad de lo que suele denominarse turismo sanitario (27)—, con los
intensos flujos migratorios que ha recibido Espafia en la ltima década.
Tales flujos migratorios han determinado una incorporacién masiva de
extranjeros a nuestro mercado de trabajo que se han convertido, junto con
sus familiares dependientes, en beneficiarios del Sistema Nacional de
Salud, como no podia ser de otra manera. Lo cual ha dado lugar a uno
de los retos de mayor envergadura que ha debido afrontar nuestro dis-
positivo asistencial en los Gltimos afios, no sélo en razén del mayor nimero
de usuarios a atender sino también por la problemdtica especifica que
deriva de la diversidad lingtistica y cultural.

Desde el punto de vista normativo, es la ley de extranjeria (LO
4/2000, de 11 de enero) la que se ocupa del tema, y lo hace en unos
términos ciertamente abiertos al no exigir que los extranjeros tengan una
situacién de residencia legal en Espafia para beneficiarse de la asisten-
cia sanitaria plblica: basta para ello tan solo el empadronamiento en
alguno de los Municipios espafioles. En efecto, de acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 12.1 de la Ley, basta la inscripcion padronal —mucho
mds accesible en términos de requisitos sustantivos y procedimentales que
la autorizacién de residencia— para tener derecho a la asistencia sani-
taria «en las mismas condiciones que los espafoles» (28). E, incluso, el

cos; y c) las limitaciones en el tratamiento de las enfermedades raras o poco frecuentes, que afec-
tan a casi dos millones de personas. Aunque han pasado ya mas de 3 afios desde que se redacté
este texto, no parece que las cuestiones apuntadas hayan experimentado cambios significativos.

(27) Con ello se alude a los extranjeros que se desplazan a Espafia para obtener determi-
nadas prestaciones sanitarias (colocacién de prétesis de cadera, intervencién de cataratas, etc.),
o los que aprovechan su estancia en nuestro pais para ello. No parece que haya datos precisos
que permitan confirmar y cuantificar el fenémeno, pero los gestores de los servicios autonémicos
sanitarios lo han venido poniendo de relieve y ha aflorado en diversas ocasiones en los medios de
comunicacion.

(28) Adviértase en todo caso que el art. 12.1 formula una regla de equiparacién de los extran-
jeros empadronados respecto a los espafioles en el reconocimiento del derecho a la asistencia sani-
taria. Ello implica que, al igual que sucede con los espafioles, también para los extranjeros deba
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tema se contempla en términos todavia mds abiertos en relacién con deter-
minados grupos de personas —menores y mujeres embarazadas— y en
la provisién de asistencia sanitaria de urgencia, supuestos ambos en los
que el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria se hace a favor
de todos los extranjeros «que se encuentren en Espafia» sin exigir siquiera
el empadronamiento (apartados 2, 3 y 4 del art. 12) (29).

La segunda cuestion apuntada —la ausencia todavia hoy de una uni-
versalizacién plena de la asistencia sanitaria piblica— merece una severa
critica desde el punto de vista de la efectividad del derecho constitucio-
nal a la proteccién de la salud.

Nuestro Derecho positivo sigue pivotando sobre un sistema de deter-
minacién de los beneficiarios de la asistencia sanitaria que ha ido acu-
mulando una serie de vias de acceso vinculadas a principios o conceptos
diferentes —asi, el principio contributivo (asistencia a trabajadores y pen-
sionistas y a familiares a su cargo), los planteamientos propios de la asis-
tencia social (personas sin recursos econémicos), y la atencién a colecti-
vos especificos (minusvalidos o menores de edad)— sin terminar de
interiorizar plenamente el mandato de universalizacién (30). Es cierto que
de facto esta acumulacién de conceptos ha dado lugar a una cuasi-uni-
versalizacién del derecho a la asistencia sanitaria, pero no menos cierto
es que continba existiendo un colectivo de personas con residencia en
Espafia que carecen de tal derecho (31). Esta situacién no sélo supone el
incumplimiento del mandato de universalizacién que deriva del derecho
a la salud constitucionalmente consagrado —y formalmente asumido por
nuestra legislacién general sanitaria (Ley General de Sanidad de 1986 y
Ley de Cohesion de 2003)—, sino que resulta incongruente con el sistema

exigirse la concurrencia de un titulo concreto que determine el derecho a la asistencia sanitaria (ser
trabajador dependiente o auténomo, ser pensionista de la Seguridad Social —con pensién contri-
butiva o no contributiva, ser minusvalido, carecer de recursos econémicos suficientes, etc.).

(29) Los detalles del marco legal vigente sobre el tema pueden verse en los trabajos de I.
MaRrTIN DELGADO, La asistencia sanitaria de los extranjeros en Espaia, RDS 10 (2002), pp. 197 y
ss., |. DE 1A CUevA ALEU, El derecho constitucional a la proteccién de la salud, cit. y D. T. KAHALE
CARRILLO, La prestacién de asistencia sanitaria a los extranjeros en Espafia, RDS, 15, 1 (2007).

(30) Véase sobre ello més ampliamente las indicaciones que se contienen en mi libro Asis-
tencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud, Comares, Granada, 2005, pp. 73 a 75, 91 a 101
y 230 a 231.

(31) El ntmero de personas en esa situacién no se conoce precisién, pero parece situarse,
segln cifras que maneja el Ministerio de Sanidad, en torno al 0.5% de la poblacién (algo mas de
200.000 personas), si bien se trata de una mera aproximacién.
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vigente de financiacién sanitaria, que no descansa ya en las cotizaciones
sociales vinculadas al trabajo sino en la carga tributaria soportada por
todos los contribuyentes. Lo cual produce una discriminacién contraria al
principio constitucional de igualdad (art. 14 CE), en la medida en que
implica una diferencia de trato que carece de una justificacién razonable,
dado que no hay, en efecto, mas all& de una pura inercia histérica, razén
alguna que justifique la exclusién de un colectivo de ciudadanos-contri-
buyentes del acceso a la asistencia sanitaria piblica: si todos contribuyen
a sostener el gasto piblico sanitario de acuerdo con su capacidad eco-
némica mediante un sistema tributario «inspirado en los principios de igual-
dad y progresividad» (art. 31.1 CE), es claro que todos deben tener acceso
a los servicios y prestaciones que se financian a través de dicho sistema
tributario (32).

El tema constituye por tanto una «asignatura pendiente» de nuestro
ordenamiento juridico desde la éptica de la efectividad del derecho a la
salud. Una asignatura pendiente sobre la que se ha llamado la atencién
desde la doctrina y desde diversos foros e instituciones en los Gltimos afios
—en particular asi se ha hecho desde la institucion del Defensor del Pue-
blo (33)—, pero obviamente sin éxito por el momento. Entiendo por ello
que, antes de acometer ofras mejoras prestacionales en nuestro Sistema

(32) Junto a ello, debe notarse que las reglas sobre asistencia sanitaria contenidas en la Ley
de extranjeria (LO 4/2000) implican que en determinadas situaciones puede producirse un frato
menos favorable para los espafioles que para los extranjeros. Asi, puede suceder en la asistencia
sanitaria urgente (a la que todos los extranjeros tienen derecho en condiciones de gratuidad —tra-
tandose de accidentes o enfermedades graves— de acuerdo con lo previsto en la LO 4/2000, pero
que si se proporciona por un centro sanitario piblico a un espafiol sin derecho a la asistencia sani-
taria deberé ser abonada por el beneficiario).

(33) Sobre la necesidad de acometer la universalizacién de la asistencia sanitaria ha venido
llamando la atencién, en efecto, el Defensor del Pueblo desde hace ya afios, hasta el momento sin
éxito, utilizando para ello la via de la Recomendacién dirigida al Ministerio de Sanidad y refirién-
dose explicitamente al tema en los sucesivos Informes anuales (asi, el Informe correspondiente a
2007 vuelve a insistir sobre ello). Esta posicién se recoge también en el texto citado de F. BENITO,
Retos inmediatos de la Sanidad desde la perspectiva del Defensor del Pueblo, donde se alude a
las diversas situaciones de ausencia de derecho a la asistencia sanitaria piblica (personas que no
han trabajado y que cuentan con recursos econémicos suficientes segin el modesto umbral fijado
reglamentariamente al efecto, espafioles que son pensionistas de la Seguridad Social de otros pai-
ses y que han retornado a Espafiq, etc.). En esta situacién se encuentran también determinados pro-
fesionales, como los que ejercen la Abogacia, que reivindican justamente un derecho a una asis-
tencia sanitaria piblica del que en muchos casos carecen (vid. al respecto el articulo Sanidad: los
Abogados discriminados, en «Abogados. Revista del Consejo General de la Abogacia Espafiola»,

Febrero 2008, p. 19).
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Nacional de Salud, seria preciso abordar su universalizacién plena para
corregir una situacién que no sélo genera una clara inconstitucionalidad
por omisién (una situacion que podia estar justificada en 1978, sobre la
base de la necesidad de avanzar de una manera progresiva, pero que es
claro que no lo estd 30 afios después), sino que supone el incumplimiento
de Convenios internacionales ratificados por Espafa (art. 12 del PIDESC).

C. Junto a ello, debemos subrayar que se han producido en los dlti-
mos afos una serie de mejoras relacionadas con numerosos aspectos de
la asistencia sanitaria que inciden sobre la calidad de la misma en su
sentido més amplio. En efecto, los aspectos cualitativos de la asistencia
prestada han venido siendo objeto en los Gltimos afios de una atencién
creciente por parte de las Administraciones competentes que encontrd
plasmacién normativa y refuerzo a través de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del SNS. En dicha Ley se contemplaron
una amplia serie de dmbitos de actuacién y de instrumentos que enmar-
can en la actualidad las politicas piblicas de calidad de los servicios
sanitarios (34). Y en particular, debemos subrayar que la Ley de Cohe-
sion aborda lo que denomina garantias de movilidad (acceso a las pres-
taciones con independencia del lugar en el que se encuentren en cada
momento los usuarios del SNS) y las garantias de tiempo (fijacién de
tiempos méximos de espera en el acceso a las prestaciones), ocupdndose
de muy diversos aspectos concretos de la calidad asistencial en relaciéon
con los cuales ofrece instrumentos ad hoc: posibilidad de una segunda
opinién facultativa, mejoras en la confortabilidad de la asistencia, exis-
tencia de servicios de referencia, realizacién de auditorias periédicas de
la calidad, guias de préctica clinica, planes de calidad, etc.

Todas las acciones que se llevan a cabo para la mejora de la calidad
de la asistencia sanitaria (35) resultan por supuesto encomiables, pero la

(34) Vinculadas también con la calidad en su sentido mas amplio se encuentran las cuestiones
relacionadas con la informacién y documentacion clinicas y con el consentimiento de los pacientes a
las infervenciones médicas; cuestiones que fueron objeto de regulacion a través de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, aplicable tanto al sistema publico asistencial como al sector sanitario privado.

(35) Para una exposicidon mas completa respecto a los diversos instrumentos legales previstos
al servicio de la calidad de los servicios sanitarios remito a mi libro Asistencia sanitaria y Sistema
Nacional de Salud, cit., pp. 110-118 y 239-243. Véanse también las diversas actuaciones con-
templadas en el Plan de Calidad para el Sistema Nacional de Salud elaborado por el Ministerio
de Sanidad y Consumo en marzo de 2006, objeto de una segunda versién en abril de 2007 (acce-
sible a través de la pagina http://www.msc.es)

35



JUAN PEMAN GAVIN

percepcién que se obtiene a partir de la observacién directa de las cosas
y de la informacién que ofrecen los medios de comunicacién es que nues-
tro sistema asistencial presenta notorios contrastes y claroscuros, con no
pocos dmbitos en los que pueden detectarse deficiencias en la organiza-
cién de los servicios y en la diligencia del personal, sin perjuicio de que
pueda afirmarse que el nivel de calidad técnica de la asistencia sanitaria
plblica que se presta en Espafa es, en general, alto. Tengo para mi que
el origen de no pocas de las deficiencias aludidas se encuentra en ciertos
elementos contextuales ajenos a la asistencia misma que se presta; en par-
ticular en una politica de recursos humanos en el dmbito piblico sanitario
que en su conjunto no puede calificarse de acertada y resulta escasamente
incentivadora para el personal, asi como en un entorno social de com-
portamientos que introducen claros elementos de distorsién en el buen fun-
cionamiento de los servicios de salud: es el caso del manifiesto abuso que
se hace de algunos servicios (por ejemplo, de las urgencias hospitalarias)
o de las conductas agresivas de no pocos usuarios (pacientes o acompa-
fiantes) hacia el personal que los atiende, en forma incluso de agresiones
fisicas, lo cual alimenta a su vez actitudes defensivas y de desconfianza
por parte del personal sanitario (36). Cuestiones éstas que dificilmente van
a dejar de operar a corto plazo —requieren sin duda una respuesta
mediante actuaciones de ciclo largo—, pero que deben ser objeto de pre-
ocupacién y de remedio si se aspira a mejorar el actual estado de cosas
porque inciden, de manera indirecta pero clara, en la calidad asistencial.

D. Por lo que se refiere al tema de la coparticipacién de los benefi-
ciarios de la asistencia sanitaria en el coste de la misma («copagos»), no
ha habido cambios en los Gltimos afios respecto a las reglas vigentes tra-
dicionalmente en Espafia, que parten de un principio de gratuidad de los
servicios y prestaciones —salvo en lo relativo a los medicamentos (37)—,

(36) Las conductas agresivas de los pacientes con el personal en los centros sanitarios han
sido en efecto un fenémeno nada infrecuente en los Gltimos afios (con algunos casos especialmente
graves: en 2001 dos médicos fallecieron como consecuencia del apuialamiento que sufrieron en su
centro sanitario por negarse a firmar documentos de baja y de incapacidad) que ha dado lugar a
diversas actuaciones institucionales a partir del afio 2004. Concretamente de las Administraciones
autonémicas (asi, planes de prevencién de las agresiones o programas de formacién del personal
para aprender a tratar a los pacientes potencialmente conflictivos), de los Colegios profesionales y
de las Fiscalias. Aunque obviamente tales agresiones no sean muchas en términos porcentuales, es
obvio que producen un importante deterioro del clima laboral en los centros sanitarios.

(37) La «aportacién econdémica» a cargo de los beneficiarios del SNS se determina en base
a las siguientes reglas (Anexo V.3 del RD 1030/2006): 1) La «aportacién normal» que con caréc-
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pero si un debate sobre el argumento que viene plantedndose de manera
recurrente en nuestro pais desde el Informe Abril de 1991. Desde enton-
ces no han faltado opiniones partidarias de trasladar una parte del coste
de la asistencia prestada a los beneficiarios mediante el pago por los mis-
mos de una cantidad por cada acto médico o prestacién recibida (con-
sultas, pruebas diagnésticas, intervenciones quirirgicas, etc.). Opcién que
ha sido asumida en ofros paises europeos (introduccion del ticket sanitario
en ltalia o del ticket moderador en Francia) (38) como instrumento de finan-
ciacién parcial del creciente gasto que absorbe el sistema sanitario asis-
tencial y, sobre todo, como férmula al servicio de la racionalizacién y mode-
racién de la demanda de utilizacién de los servicios y prestaciones sanitarias
plblicas.

Cualquier opcién que se adopte al respecto debe respetar por supuesto
el derecho constitucional a la proteccién de la salud, y el principio soli-
darista que estd en su base, pero es claro que del mismo no deriva un
mandato de gratuidad total de las prestaciones y servicios, sino més bien
un mandato de asequibilidad de los mismos, lo que no impide obviamente
la existencia en si de los copagos, si bien impone un marco de limitacién
a la hora de su establecimiento. Lo cual deja a los poderes publicos un
margen de maniobra muy amplio en la configuracién de la materia; en
concreto, en la opcién por introducir o no el copago vy, en su caso, en la
determinacién de su cuantia y de sus presupuestos objetivos y subjetivos.

Personalmente tiendo a pensar que, tarde o temprano, habré que
revisar el principio de gratuidad total de las prestaciones sanitarias pibli-
cas (lo que podriamos denominar «cultura del gratis total» en la Sanidad
pUblica), tan arraigado entre nosotros pero cada vez més dificil de man-

ter general deben satisfacer los usuarios en el momento de la dispensacién del medicamento en la
oficina de farmacia es el 40% del precio de venta al piblico. 2) Se establece una «aportacién redu-
cida» (el 10% del precio con un limite maximo de 2,64 euros por envase) en determinados supues-
tos; entre otros, medicamentos para el tratamiento de determinadas enfermedades crénicas o gra-
ves y para enfermos de SIDA. 3) Los supuestos de exencién total en el pago del precio de los
medicamentos son amplios: se benefician de dicha exencién total los pensionistas y colectivos asi-
milados, los afectados por el sindrome téxico, las personas con discapacidad, los tratamientos deri-
vados de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y los productos farmacéuticos que se
dispensan en los propios centros sanitarios.

(38) El ticket moderador en Francia funciona como franquicia no reembolsable: dado que el
sistema de asistencia sanitaria alli se basa en el reembolso de los gastos médicos sufragados por
el paciente, el ticket es un porcentaje del precio pagado por cada acto médico que no se le reem-
bolsa al beneficiario.
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tener en un escenario en el que el gasto piblico sanitario tiende a absor-
ber una parte creciente del gasto social y en el que aparecen otros obje-
tivos sociales apremiantes, como la atencién a las situaciones de depen-
dencia. Pero no ignoro los problemas vinculados al copago: si los copagos
se fijan en unos niveles mas bien simbélicos (por ejemplo, 1 euro por
consulta, como a veces se ha sugerido) es poco probable que tengan
efectos perceptibles en la moderacién de la demanda y que generen una
financiacién significativa capaz de reducir el creciente volumen de la
carga impositiva que absorben los servicios de salud, constituyendo en
cambio un elemento adicional de complicacién en la gestién de los ser-
vicios sanitarios; si los copagos alcanzan importes de una cierta entidad,
pueden implicar obstaculos inasumibles para algunas economias, espe-
cialmente en el actual escenario de crisis econémica y de creciente des-
empleo lo que exige establecer un complejo cuadro de distinciones y exo-
neraciones para patologias determinadas o para personas con escasos
recursos econémicos.

Menos dudas tengo en cambio en la conveniencia de replantearse la
gratuidad total de la prestacion farmacéutica de la que se benefician todos
los pensionistas. Una opcién que se introdujo en Espafia en un momento
histérico en el que la esperanza media de vida existente era mucho menor
que en el presente y en los que la situacién de jubilado (mayor de 65
afos) y la condicién de «anciano» tenian un alto grado de correspon-
dencia, pero que genera en la actualidad unos agravios comparativos difi-
cilmente justificables, dado que el estatus de pensionista no estd vinculado
hoy necesariamente a una situacién de escasez o precariedad econémica,
que si existe en cambio en no pocas personas en edad de trabajar. De
modo que hoy resultaria perfectamente razonable, por ejemplo, demorar
el acceso gratuito a los medicamentos hasta una edad mas avanzada (70
o 75 afios) o fijar una participacién reducida de los pensionistas en el
precio de los medicamentos (por ejemplo, el 20% en lugar del 40% que
pagan los trabajadores en activo) sin perjuicio de mantener las exonera-
ciones totales para determinadas patologias crénicas. Nada de esto seria
particularmente problemético si se compensa esa medida con un incre-
mento de las pensiones més bajas y se mantiene una politica general de
suficiencia de las pensiones y, en cambio, ello contribuiria a aligerar el
peso de la factura farmacéutica a cargo del Sistema de Salud reduciendo
ademas el espacio para el uso irracional de los medicamentos y para posi-
bles fraudes y despilfarros.
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E. Por (ltimo debemos dejar constancia de que algunos de los aspec-
tos mencionados han sido incorporados a los Estatutos de Autonomia pro-
mulgados en la anterior Legislatura (2004-2008) que podemos calificar
como de «segunda generacion». Estatutos que, sobre la base del camino
abierto por el Estatuto catalén, han sido proclives a la formulacién de
derechos de contenido social (39) y en particular han incorporando una
serie de «derechos en el dmbito de la salud». Asi, son varios los Estatu-
tos (40) que consagran el derecho a la libre eleccién de médico y de cen-
tro sanitario, el derecho a unos tiempos maximos de espera en el acceso
a las prestaciones, el derecho a recabar una segunda opinién médica, el
derecho al tratamiento adecuado del dolor y a los cuidados paliativos, o
los derechos de los pacientes a la informacién, al consentimiento en las
intervenciones sanitarias y al acceso a la historia clinica. Es preciso subra-
yar no obstante que el reconocimiento de estos derechos se hace «en los
términos establecidos en las Leyes», lo que implica una prudente remisién
a lo establecido en la legislacién especifica en vigor (41).

V. LOS AVANCES EN EL TERRENO LEGISLATIVO (B): LA SALUD
PUBLICA

A. Ambito tradicional de la legislacién sanitaria, que en ofro tiempo
era fundamentalmente legislacion de higiene o salud piblica (todavia la

(39) La opcién de los Estatutos de incorporar nutridas declaraciones de derechos, especial-
mente en el terreno de los derechos econémico-sociales, plantea muchos aspectos cuestionables de
no poca complejidad en cuyo andlisis no podemos entrar aqui. Una excelente exposicién sobre el
tema puede encontrarse en la ya citada ponencia de de F. Lorez MENUDO, Los derechos sociales en
los Estatutos de Autonomia, presentada al IV Congreso de la Asociacién espafiola de profesores de
Derecho Administrativo celebrada en Valladolid en febrero de 2009.

(40) Véanse los arts. 20 y 23 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia (LO 6/2006, de 19 de
julio), el art. 25 del Estatuto de las Islas Baleares (LO 1/2007, de 28 de febrero), el art. 22 del
Estatuto de Andalucia (LO 2/2007, de 19 de marzo), el art. 14 del Estatuto de Autonomia de Ara-
gén (LO 5/2007, de 20 de abril), y el art. 13.2 del Estatuto de Castilla y Leén (14/2007, de 30
de noviembre).

(41) Hay sin embargo algunos preceptos que suscitan reparos y problemas interpretativos. Es
el caso del concepto de muerte digna que incorpora el art. 20.1 del Estatuto catalén al recono-
cer el derecho de todas las personas a «vivir con dignidad el proceso de su muerte», o de la garan-
tia de gratuidad que consagra el art. 23.1 del mismo Estatuto (derecho de todos a «acceder en con-
diciones de igualdad y gratuidad a los servicios sanitarios de responsabilidad piblica en los térmi-
nos que se establecen por Ley») que parece impedir cualquier forma de «copago» de las prestaciones
sanitarias en Catalufia.
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Ley de Bases de la Sanidad Nacional de 1944 es fundamentalmente una
Ley de salud piblica que plasma la mentalidad higienista de la época),
la salud piblica habia quedado relegada a un segundo plano durante la
segunda mitad del siglo XX como consecuencia del fuerte protagonismo
que durante dicho periodo tuvo la Sanidad asistencial en las politicas de
salud y en la accién legislativa sobre la materia. En efecto, esa etapa
estuvo protagonizada por el desarrollo y consolidacién de nuestro sistema
pUblico de asistencia sanitaria, que vino a absorber el grueso de los recur-
sos pUblicos dedicados a la Sanidad y la atencién prioritaria del legisla-
dor—, lo cual implicé una cierta pretericién o postergacion de la salud
plblica; pretfericién que puede detectarse en la propia Ley General de
Sanidad de 1986 y en su normativa complementaria y de desarrollo, inclu-
yendo a las leyes autonémicas de salud o de ordenacién sanitaria de los
afios noventa. Ultimamente sin embargo —a partir de la segunda mitad
de la década de los noventa y, especialmente, durante los afios ya trans-
curridos de la primera década del presente siglo— se observa un paulc-
tino reforzamiento de la atencién que suscitan las cuestiones vinculadas a
la salud piblica, lo que se ha traducido en un fortalecimiento de las poli-
ticas de salud piblica desarrolladas por las Administraciones competen-
tes y también en una mayor presencia de los temas de salud piblica en
el plano legislativo.

Las razones que explican esta tendencia son diversas y complejas.
Aunque no procede en este momento profundizar en la cuestion, un
intento de aproximacién a la misma no podria prescindir de la consi-
deracién de una serie de circunstancias entre las que se encuentran las
siguientes: la emergencia de nuevos riesgos para la salud —buena parte
de los cuales estan unidos al desarrollo tecnolégico y a la globaliza-
cion— vy la creciente preocupacién social y politica por la seguridad
frente a los mismos; el conocimiento cientifico méas preciso de las diver-
sas enfermedades y de su forma de transmisién al ser humano; la nece-
sidad de reducir la fuerte presién que sufren los servicios pUblicos asis-
tenciales —cuya financiacién absorbe un ingente volumen de recursos
econémicos— y la mayor eficiencia que tiene el gasto dedicado a los
objetivos preventivos respecto a los asistenciales; el impulso que deriva
de la accién de diversos organismos internacionales sobre la materia
(Organizacién Mundial de la Salud, Consejo de Europa); o, también,
las iniciativas y acciones procedentes de la Unién Europea, donde la
«politica de salud publica» se ha ido consolidando a lo largo de los
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Oltimos afos como uno de los dmbitos materiales de la accién comuni-
taria (42).

Esta intensificacién de las politicas vinculadas a la salud poblica resulta
patente de modo particular en algunos sectores concretos que han sido
objeto de una atencién especifica y reforzada durante los Gltimos afios.
Entre ellos cabria citar, sin dnimo de exhaustividad, la proteccién de la
salud en el &mbito laboral (materia abordada por la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, y por una copiosa nor-
mativa de desarrollo), la atencién a las cuestiones de la seguridad ali-
mentaria (objeto de un nuevo impulso y unos nuevos planteamientos plas-
mados en numerosas normas entre las que cabe destacar la Ley 11/2001,
de 5 de julio, de creacién de la Agencia Espafiola de Seguridad Ali-
mentaria, que recoge expresamente el principio de precaucién a la hora
de perfilar el marco de actuacién de dicho organismo) (43), la preocu-
pacién por el ruido como problema ambiental que tiene también una inci-
dencia sobre la salud humana (tema que ha sido objeto de numerosas
Ordenanzas municipales y que ha recibido un importante impulso con la
Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del ruido), las medidas dirigidas a
reducir el consumo del fabaco (abordadas a través de la Ley 28/2005,
de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo), o la
salubridad de las viviendas y de los edificios en general (el Cédigo Téc-
nico de la Edificacién ha concretado las «exigencias basicas de salubri-
dad» previstas en la Lley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de la Edificacién) (44). También cabria aludir a la continua aparicién de
normativas sanitarias especificas sobre nuevas situaciones de riesgo (45)

(42) Una locida explicacién de todas estas circunstancias puede encontrarse en el libro de C.
Cierco SERA, Administracién Piblica y salud colectiva. El marco juridico de la proteccién frente a
las epidemias y ofros riesgos sanitarios, Comares, Granada, 2006.

(43) También tienen una clara incidencia sobre la seguridad alimenticia la Ley 8/2003, de
24 de abril, de Sanidad Animal y el Reglamento sobre seguridad general de los productos (RD
1801/2003, de 26 de diciembre).

(44) Vid. art. 3.1. b de dicha Ley. En desarrollo de la misma, el Cédigo Técnico de la Edifi-
cacién, aprobado por RD 314/2006, de 17 de marzo, concreté dichas exigencias de salubridad
en sus diversos aspectos: proteccién frente a la humedad, recogida y evacuacién de residuos, cali-
dad del aire interior, suministro de agua y evacuacién de aguas (art. 13 y Documenta Bésico sobre
salubridad del Cédigo Técnico). Exigencias que deben cumplirse en la proyeccién, construccién man-
tenimiento y utilizacién de todos los edificios.

(45) Como simples botones de muestra, cabe mencionar el RD 1066/2001, de 28 de sep-
tiembre, que aprueba un Reglamento con medidas de proteccién frente a emisiones radioeléctricas,
el RD 1002/2002, de 27 de septiembre, que regula la venta y utilizacién de aparatos de bron-
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y al hecho de que, en el plano de la legislacién sanitaria general, puede
detectarse Gltimamente una mayor atencién a los temas de salud piblica,
como es el caso de la Ley de Cohesién y Calidad del SNS de 2003 (46).
Esta mayor atencién no se ha plasmado por el momento en una renova-
cién completa de la legislacién general sobre salud piblica, pero tal reno-
vacién es muy probable que se acometa en los proximos afos, tanto a
nivel estatal como autonémico, dada la gran dispersién de la normativa
en vigor y la obsolescencia de una buena parte de ella.

B. Sin que resulte procedente entrar aqui en los pormenores de las
materias aludidas, o de otras que podriamos considerar, me permito tan
sélo apuntar algunas ideas centrales en relacién con dos de ellas que pue-
den resultar representativas: la politica de prevencién de riesgos labora-
les y las medidas frente al tabaquismo.

a) Por lo que se refiere a la prevencion de riesgos laborales, se trata
de una materia en modo alguno novedosa —corresponde con la tradi-
cional «seguridad e higiene en el trabajo» (terminologia que se recoge
en el art. 40.2 CE)—, pero que recibi6é un renovado impulso con la pro-
mulgacién de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales. Esta
Ley, completada y desarrollada por diversas disposiciones posteriores,
vino a disefiar el marco fundamental de la politica de prevencién de ries-
gos laborales teniendo en cuenta, como no podia ser de otra maneraq,
las exigencias derivadas de las Directivas comunitarias sobre la materia
asi como los compromisos asumidos por Espafia con la OIT como con-
secuencia de la ratificaciéon del Convenio 155 sobre seguridad y salud
de los trabajadores.

ceado mediante radiaciones ultravioletas o el RD 865/2003, de 4 de julio, por el que se estable-
cen los criterios para la prevencion y control de la legionelosis. En el dmbito autonémico se han ela-
borado también normativas especificas sobre nuevas situaciones de riesgo; por ejemplo, en el caso
de Aragén cabe mencionar la regulacién de de los establecimientos de tatuaje o piercing (Decreto
160/2002, de 30 de abril), de los establecimientos de comidas preparadas (Decreto 131/2006,
de 23 de mayo), de los centros de bronceado (Decreto 95/2007, de 23 de mayo) o de las ope-
raciones de cirugia baridtrica (intervenciones quirirgicas realizadas para reducir la obesidad mér-
bida, objeto de la Orden de 24 de enero de 2005, del Departamento de Salud y Consumo).

(46) La Ley 16/2003 incluye a las prestaciones de salud piblica dentro del catélogo de pres-
taciones del SNS (art. 11), prestaciones de salud piblica que explicita la «cartera de servicios comu-
nes» aprobada por el RD 1030/2006 (Anexo I). Ademés dedica uno de sus Capitulos, el VI, de
manera especifica a la salud piblica sin perjuicio de la clara proyeccién sobre la salud pablica de
la mayor parte de las materias que aborda (asi, la investigacién, el sistema de informacién sanita-
ria o los planes integrales).
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La Ley reconoce a todos los trabajadores el derecho «a una protec-
cién eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo» que implica la
existencia de un «correlativo deber del empresario de proteccién de los
trabajadores frente a los riesgos laborales» (art. 14.1). Y este derecho cons-
tituye el nicleo alrededor del cual la Ley construye una muy amplia serie
de obligaciones del empresario sobre la materia asi como el eje de la poli-
tica de seguridad y salud laboral que desarrollan los poderes piblicos.

Las exigencias que derivan para el empresario de este deber son
ciertamente amplias (deber de prevencién y evitacién de riesgos —que
exige, entre ofras cosas, la implantacién de un servicio de prevencion en
la empresa a través de alguna de las modalidades previstas legalmente—
; deber de informacién y formacién de los trabajadores; deber de vigi-
lancia de la salud; efc.) y tienen una pormenorizacién muy completa en
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y en su normativa comple-
mentaria en cuyo detalle no podemos entrar aqui. Tan sélo nos interesa
destacar el importante dispositivo de medidas y responsabilidades esta-
blecidas para garantizar el cumplimiento de todas estas obligaciones vy,
en consecuencia, para garantizar la efectividad del derecho de los tra-
bajadores a la proteccién de su salud. En efecto, por el cumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos laborales vela la Administraciéon
laboral a través de la Inspeccién de Trabajo que, en su caso, puede impo-
ner sanciones administrativas de considerable eficacia disuasoria (multas
de elevada cuantia e incluso, suspensién de actividades o cierre de un
centro de trabajo). Y ello al margen de las responsabilidades empresa-
riales de cardcter civil que puedan derivarse por los dafos que sufran
los trabajadores, o del recargo en las prestaciones de la Seguridad Social
que resulte procedente en caso de accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales (47) o, incluso, de la posibilidad de responsabilidades pena-
les si se incurre en alguna de las conductas tipificadas como delito en
esta materia por el Cédigo Penal (los arts. 316 y 317) (48). Pero por

(47) En el caso de que un accidente de trabajo o una enfermedad profesional se haya pro-
ducido como consecuencia de la infraccién de la normativa de riesgos laborales, procede incre-
mentar la prestacién que se reconoce al trabajador (por ejemplo, la pensién de invalidez) en una
cuantia que oscila entre el 30 y el 50% en funcién de la gravedad de la falta, recayendo dicho
recargo en el empresario.

(48) Estos delitos se formulan como delitos de riesgo, de manera que no es necesario la pro-
duccién de un dafio efectivo en la salud de los trabajadores para incurrir en los mismos: basta que
la conducta descrita en los mismos ponga en «peligro grave» la vida, la salud o la integridad fisica
de los trabajadores.
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ofra parte, existe lo que podria calificarse tutela preventiva inmediata
de los trabajadores en el caso de que se presente un «riesgo grave e
inminente» para la seguridad y salud de los mismos: hipétesis que obliga
al empresario a adoptar las medidas adecuadas y faculta al trabajo-
dor a interrumpir su actividad laboral y a abandonar su puesto de tra-

bajo (49).

b) Respecto a las medidas sanitarias contra el tabaquismo (Ley
28/2005, de 26 de diciembre), constituye también un claro ejemplo de
intensificacion de las actuaciones legislativas y ejecutivas en el dmbito de
la salud poblica. Tampoco puede decirse que se trate de una cuestion
novedosa, pero si de una materia que a partir de la promulgacion de
dicha Ley tiene un tratamiento normativo mas completo y de rango legal
(anteriormente el Estado habia abordado la cuestién sélo mediante nor-
mas de rango reglamentario) y con un alcance limitativo y prohibitivo
mucho mayor que con anterioridad. Un tratamiento que, por otra parte,
se sitta en linea con lo establecido por la Directiva comunitaria sobre
publicad del tabaco y por la normativa internacional sobre la materia
(Convenio marco para la lucha contra el tabaco de la OMS)

En efecto, la Ley 28/2005 («de medidas sanitarias contra el taba-
quismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publici-
dad de los productos del tabaco») tiene unos efectos limitativos y prohi-
bitivos de considerable intensidad, sin perjuicio de contemplar también
medidas educativas, informativas y asistenciales a adoptar por las Admi-
nistraciones plblicas (acciones de educacién para la salud, programas de
deshabituacién tabéquica, etc.). Acogiéndose expresamente a lo previsto
en el articulo 43 CE —y en particular en su apartado 2, conforme al cual
corresponde a los poderes piblicos organizar y tutelar la salud piblica a
través de medias preventivas—, la Ley establece unas reglas sobre venta
y consumo del tabaco y sobre publicidad y patrocinio del mismo que tie-

(49) Véase lo dispuesto en los arts. 21 y 44 de la Ley 31/1995. En virtud de lo establecido
en el apartado 2 del art. 21, el trabajador tiene derecho a interrumpir su actividad y abandonar el
lugar de trabajo, cuando considere que dicha actividad entrafia un riesgo grave e inminente para su
vida o su salud. Por ofro lado, conforme a lo establecido por el apartado 3 de este mismo articulo,
si hay riesgo grave e inminente y el empresario no adopta o no permite la adopcién de las medidas
necesarias, los representantes de los trabajadores pueden acordar, por mayoria, la paralizacién de
la actividad de los trabajadores afectados por el riesgo. En tal caso, los representantes de los tra-
bajadores deben comunicar su acuerdo con carécter inmediato a la empresa y a la autoridad labo-
ral, la cual decidird, en el plazo de 24 horas, si ratifica o anula la paralizacién acordada.
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nen importantes efectos limitativos de la libertad de empresa y de la liber-
tad personal (50).

Pero, sobre todo, nos interesa destacar que las limitaciones y prohi-
biciones establecidas legalmente estdn respaldadas con un potente dis-
positivo sancionador que habilita a las Administraciones a reaccionar frente
al incumplimiento de las mismas no sélo con la imposicién de severas mul-
tas a los infractores sino también con diversas «medidas provisionales»
(entre ellas, la suspensién temporal de la actividad del infractor, la incau-
tacién de los productos del tabaco y la advertencia al piblico de la exis-
tencia de posibles conductas infractoras) (51) que pueden adoptarse con
ocasion de la incoacion de un expediente sancionador e, incluso, con
cardcter previo a su inicio. Asimismo, resulta remarcable que se prevea
que las competencias de inspeccién y control que corresponden a las Admi-
nistraciones se ejerzan bien de oficio o bien a instancia de parte (art. 22.
apartados 1y 2), asi como que, en términos genéricos, se disponga que
«el titular de un derecho o interés legitimo afectado podré exigir ante los
érganos administrativos y jurisdiccionales de cualquier orden la obser-
vancia y cumplimiento de lo dispuesto en esta Ley» (art. 23.1) (52); pre-
visiones que permiten a cualquier persona afectada (usuarios o clientes de
cualquier establecimiento en el que no se respeta la prohibicién de fumar,
padres de menores a los que se vende tabaco, efc.) activar los mecanis-
mos coercitivos de aplicacién de la Ley.

C. Esta referencia a algunas disposiciones vinculadas a la proteccién
de la salud plblica que se han aprobado en los Gltimos afos en Espaiia

(50) La venta de tabaco sélo puede realizarse a través de la red de expendedurias de tabaco
y timbre y a través de méquinas automdticas ubicadas en establecimientos que cumplan una serie
de requisitos (arts. 3 y 4). Respecto al consumo de tabaco, la Ley establece una amplia relacién de
lugares en los que estd totalmente prohibido fumar (art. 7) y otros en los que tan sélo se permite el
consumo de tabaco en zonas habilitadas para ello que cumplan una serie de requisitos (art. 8). Por
lo que se refiere a las actividades de publicidad, promocién y patrocinio del tabaco, hay una pro-
hibicién general de las mismas, sin perjuicio de algunos supuestos concretos que se excepcionan de
modo expreso por la Ley (art. 9).

(51) La concrecién de las sanciones que pueden imponerse se realiza por el art. 20 y la adop-
cién de medidas provisionales se regula en el art. 18.2. El importe de las multas recaudadas puede
ser destinado a financiar programas de investigacién, educacién, prevencién o control del taba-
quismo asi como de facilitacién de la deshabituacién (art. 17). En el caso de que los infractores
sean menores, se contempla la posibilidad de que la multa sea sustitutita por una «medida reedu-
cadora» cuya concrecién se remite a la normativa autonémica (art. 21.8).

(52) Para el caso especifico de la publicidad contraria a la Ley, se contempla la posibilidad
de que se ejerciten acciones individuales o colectivas de cesacién (apartados 2 y 3 del art. 23).

45



JUAN PEMAN GAVIN

permite comprobar no sélo la variedad de los temas concernidos, sino
también el amplio abanico de técnicas de actuacién y férmulas de pro-
teccién que se regulan y aplican. Se contemplan asi técnicas de preven-
cién individual aplicables en el ambito asistencial, férmulas de prevencién
colectiva que conllevan en algunos casos decisiones de efectos inmedia-
tos y drésticos (inmovilizacién y destruccion de productos insalubres en el
&mbito alimentario), medidas de difusién e informacién general sobre ries-
gos sanitarios, establecimiento de limitaciones y prohibiciones que estén
respaldadas con un contundente aparato represivo (asi sucede en seguri-
dad alimentaria, en el dmbito de la salud laboral o en relacién con el
tabaco, entre otras muchas materias), reconocimiento de acciones indivi-
duales o colectivas utilizables por los sujetos afectados en defensa de sus
derechos e intereses frente a determinados riesgos para su salud (asi, en
relacion con el ruido, la prevencién de riesgos laborales o el tabaco), efc.

Todo ello implica sin duda una mejora en los niveles de proteccién
sanitaria relacionados con las distintas cuestiones involucradas y, en defi-
nitiva, progresos en el grado de efectividad del derecho a la proteccién
de la salud, que tiene también sin duda una vertiente de proteccién pre-
ventiva frente a los diversos riesgos sanitarios, como subrayan el apar-
tado 2 del art. 12 del PIDESC y el apartado 2 del art. 43 de nuestra
Constitucion.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

A la vista de cuanto queda dicho, procede destacar que el derecho
a la proteccién de la salud consagrado en el art. 43 CE opera basico-
mente como un mandato constitucional de actuacién dirigido a los pode-
res piblicos y, sefialadamente, al legislador: sin perjuicio de su funcién
de limite negativo —como garantia de irreversibilidad de unos contenidos
minimos ya alcanzados en la proteccién sanitaria de poblacién por nues-
tro sistema sanitario—, puede decirse que aporta el fundamento constitu-
cional para una politica de salud integral. Una politica de salud integral
que, por un lado, debe garantizar una asistencia sanitaria adecuada a
toda la poblacién y, por otro, debe hacer frente eficazmente a los diver-
sos factores o condicionantes que pueden incidir negativamente sobre la
salud de las personas. Esta circunstancia matiza el sentido que debe darse
a la palabra «derecho» que utiliza el art. 43.1 de la Constitucién que
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—al igual que sucede con otros preceptos que reconocen derechos en el
Capitulo Il del Titulo | de la Constitucién— no es el de un derecho sub-
jetivo propiamente dicho que resulte accionable directamente ante los Tri-
bunales de Justicia, sin perjuicio de su aplicabilidad en el control de cons-
titucionalidad de las leyes, esto es, ante eventuales disposiciones legislativas
que lesionen el nicleo o contenido minimo de proteccién deducible de
este precepto constitucional.

En todo caso, de la experiencia habida hasta el momento en Espaiia
en el Gmbito de la justicia constitucional resulta que la aportacién de este
derecho como parémetro de control de la accién legislativa ha sido nula
hasta el momento: no sélo no ha habido hasta la fecha preceptos legales
que hayan sido declarados inconstitucionales por vulnerar el art. 43 de
la Constitucién, sino que las situaciones de inconstitucionalidad por omi-
sién que pueden detectarse no han encontrado cauces operativos de supe-
racién dentro de nuestro sistema institucional. Este es el caso, claro a mi
modo de ver, de la falta de una universalizacién plena del derecho a la
asistencia sanitaria piblica —demorada siempre a un futuro indetermi-
nado durante las tres décadas de vigencia de la Constitucion—, que da
lugar a una situacién contraria a las exigencias del derecho constitucio-
nal a la salud, sin que los reiterados recordatorios del tema por el Defen-
sor del Pueblo en sus Informes anuales hayan conseguido movilizar la
accién legislativa en relacion con el mismo.

Asi las cosas, puede concluirse que el derecho constitucional a la pro-
teccién de la salud se materializa o articula a través de un amplio con-
junto de derechos reconocidos por la legislacién ordinaria que constitu-
yen su plasmacion juridicolegal y que poseen —ahora ya si— la
configuracién de derechos subjetivos exigibles ante los érganos adminis-
trativos y jurisdiccionales competentes en cada caso (53). Un conjunto de
derechos ciertamente numeroso y de contenido variado que muestra bien
a las claras la amplitud de las derivaciones y aspectos que presenta el
concepto de «salud» y la complejidad de las relaciones juridicas que estén
involucradas en el mismo.

(53) Recuérdese que los preceptos del Capitulo Ill del Titulo | de la Constitucién sélo pueden
ser invocados ante la Jurisdiccién ordinaria «de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los des-
arrollens (art. 53.3 CE). Lo cual no impide por supuesto su invocacién directa ante la justicia cons-
titucional en los procesos de control de la constitucionalidad de las leyes.
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Entre ellos se encuentra por supuesto el derecho a la asistencia sani-
taria piblica con todo su amplisimo contenido, sometido ademds a una
incesante dindmica evolutiva, que se recoge hoy en la «cartera de servi-
cios» del Sistema Nacional de Salud, en la que se especifican las dife-
rentes prestaciones de cardcter preventivo, curativo o rehabilitador, asi
como también los cuidados meramente paliativos que garantiza el Sistema.
Prestaciones que son satisfechas ordinariamente por los servicios publicos
de salud o por los privados concertados con el sistema publico, pero que
en algunos casos excepcionales pueden traducirse en el reintegro de los
gastos médicos pagados por el paciente. Tal derecho a la asistencia sani-
taria, entendido en un sentido amplio, se integra también con derechos
de carécter complementario o instrumental como son los vinculados con
los aspectos informativos y documentales de la asistencia (informacion y
documentacién clinicas), los relacionados con la libertad del paciente (libre
eleccion de médico, consentimiento a las infervenciones y tratamientos
médicos), con las condiciones de lugar y tiempo en que se presta la asis-
tencia (garantias de asistencia a personas desplazadas de su lugar habi-
tual de residencia y existencia de unos tiempos méximos de espera mar-
cados por la regulacién aplicable a las correspondientes listas de espera),
o con los niveles de calidad de la atencién médica. Y tiene en determi-
nados casos una proteccién penal a través del delito de denegacién de
asistencia sanitaria en el que pueden incurrir los profesionales sanitarios

(art. 196 del Cédigo Penal).

Por ofro lado, se incluyen también entre las proyecciones del dere-
cho constitucional a la salud los derechos vinculados con lo que genéri-
camente podemos denominar proteccién frente a los riesgos sanitarios (la
formulacién del apartado 2 del art. 43 CE no deja lugar a dudas al res-
pecto). Entre los mismos se incluyen en primer lugar los derechos de infor-
macién frente a los diversos riesgos sanitarios (informacién epidemiolé-
gica sobre alimentos, medicamentos, actividades, etc.), pero también la
facultad de instar a las Administraciones a que activen los potentes meca-
nismos de que disponen —preventivos y represivos— para proteger la
salud publica mediante la presentacién de denuncias en relacién con las
situaciones de riesgo sanitario o, incluso, la posibilidad de ejercer direc-
tamente acciones individuales o colectivas de cesacién de actividades noci-
vas o peligrosas para la salud cuando ello estd previsto legalmente (con-
taminaciones ambientales, salud laboral, consumo de tabaco, etc.). A todo
lo cual cabe afadir por dltimo las acciones de tutela reparadora en rela-
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cién con los dafos a la salud —hasta donde es posible la reparacién o
compensacion de las lesiones irrogadas a la salud de las personas— a
través de las acciones de responsabilidad ejercitables por los sujetos que
hayan sufrido un deterioro en su salud como consecuencia de una con-
ducta, activa u omisiva, de cualquier ofra persona privada o piblica (into-
xicaciones o contagios vinculados al consumo de bienes o servicios, dene-
gacién de asistencia sanitaria o defectuosa prestacién de la misma, etc.).

No cabe duda de que los érganos administrativos y judiciales lla-
mados a aplicar todo este nutrido conjunto de derechos deben realizar
una interpretacién de los mismos conforme a la Constitucién, lo que ha
de traducirse —en cumplimiento de lo exigido por el art. 53.3 CE (54)—
en una praxis interpretativa favorable al ejercicio del derecho constitucio-
nal a la salud, obviamente en conjuncién con los demés derechos y prin-
cipios constitucionales.

(54) Este precepto dispone que «el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los princi-
pios reconocidos en el Capitulo tercero informarén [...] la préctica judicial y la actuacién de los
poderes piblicos [...]». Con referencia especifica a los érganos judiciales, el art. 5.1 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial establece que «la Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los
reglamentos segln los preceptos y principios constitucionales, conforme a las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».
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I. EL DERECHO EUROPEO COMO CATALIZADOR DE LAS REFOR-
MAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO (EN TIEMPOS DE
CRISIS)

A estas alturas, es ya un lugar comin recordar la importancia que
ha cobrado el Derecho europeo para comprender la evolucién de nues-
tro Derecho administrativo. La reciproca y positiva influencia entre lo nacio-
nal y lo comunitario— tempranamente sefialada por GARCIA DE ENTERRIA
— favorece avances considerables en casi todas las instituciones de nues-
tra disciplina: procedimiento, contencioso, contratos, regulaciéon econé-
mica, herramientas de proteccién del entorno, etc. (1).

La comprensién del Derecho administrativo como sistema, formulada
por SCHMIDT-ABMANN (2), también contribuye a resaltar las interdependen-
cias entre los conjuntos ordinamentales (3), obligandonos a estar al tanto
de lo que ocurre en el nivel europeo para anticipar, en un medio plazo,
las reformas que serdn precisas en el Gmbito interno nacional. Pues aun-
que a menudo tardan més de lo previsto en realizarse, a la larga el Dere-
cho administrativo termina europeizandose (4).

(1) Vid. Eduardo Garcia DE ENTERRIA, El Proyecto de Constitucién Europea, «Revista Espafiola
de Derecho Constitucional», nim. 45, 1995.

(2) Vid. Eberhard SCHMIDT-ABMANN, La teoria general del Derecho administrativo como sistema,
Madrid, INAP/Marcial Pons 2003. Javier BARNES VAzQUEZ (Dir.), Innovacién y reforma del Derecho
administrativo, Editorial Derecho Global, Sevilla 2007.

(3) Vid. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO La interconexién de los ordenamientos y el sistema de fuen-
tes del Derecho, Civitas, Madrid, 2004.

(4) Vid. Santiago GONZALEZ-VARAS, El Derecho administrativo europeo, 3¢ Ed, Sevilla, Instituto
Andaluz de Administracién Poblica, 2005.
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Més ain en el escenario de la Globalizacién, en el que se plantea
la necesidad de aproximar las respuestas normativas e institucionales
para dar respuesta a problemas —como la Gltima gran crisis financiera
internacional, o el cambio climatico— que superan claramente a los
gobiernos nacionales, incapaces de resolver sélo con sus medios difi-
cultades cuyas causas trascienden fronteras. Problemas cuya solucién
debe ser al menos planteada en el nivel de la Unién Europea, por su
peso internacional (5).

Las reformas estructurales coordinadas terminan convirtiéndose en la
nica solucién de largo plazo, pues la alternativa de los recortes sociales
resulta excesivamente traumética para ciudadanos acostumbrados a un
nivel 6ptimo de condiciones de vida, y las rebajas de proteccion ambien-
tal inaceptables en el escenario de la lucha contra el deterioro del pla-
neta. De manera que el desarrollo pasa, necesariamente, por la mejora
institucional del Derecho administrativo (6).

Asi ha de ser necesariamente también para afrontar la actual crisis
econémica, pues las medidas urgentes (de corto plazo) adoptadas hasta
ahora, como el Fondo de Inversién Local dotado con 8000 millones de
euros para obras municipales, o los reales decretos-leyes sobre el sector
financiero y las telecomunicaciones, no compensan el déficit de competi-
tividad que, en el escenario internacional, presenta la economia espafiola,
cuya correccién exige un cambio de modelo y estructura.

En esta linea, algunos de nuestros principales administrativistas ya
han apuntado el impacto que estd llamada a tener la Directiva de Servi-
cios. Asi, Tomas-Ramén Fernandez, Santiago Muiioz Machado y Tomés
de la Quadra, destacadamente (7). Aunque se ha cuestionado que este-
mos ante una verdadera revolucién (8), la Directiva nos exige sin duda

(5) Vid. Manuel BALBE MaLLOL, El futuro del Derecho administrativo en la Globalizacién: ante
la americanizacién y la europeizacién, «Revista de Administracién Poblica», nim. 174, 2007.

(6) Vid. Ricardo RivEro ORTEGA, Derecho administrativo econémico, Madrid, Marcial Pons, 2009.

(7) Vid. TomasRamén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Un nuevo Derecho Administrativo para el mer-
cado interior europeo, «Revista de Derecho Europeo», 22, 2007. El nimero 231 de la Revista «Aso-
ciacién para el Progreso de la Direccién» (2008), con aportaciones de Santiago MuNOz MACHADO,
Santiago y Tomdas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ. Tomas DE LA CuADRA ha dirigido el libro El mercado
interior de servicios en la Unién europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE, relativa a los
servicios en el mercado interior, Marcial Pons, Madrid, 2009.

(8) Marian SAWVADOR ARMENDARIZ, La Directiva de servicios: 3Una revolucién, «Diario de Nava-
rra», 13 de abril de 2008.
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un cambio considerable en puntos cruciales, y por ello no es exagerado
decir que estamos ante «un hito de la historia europea» (9).

Pues bien, a pesar de ser vital para la salida de la crisis econd-
mica, la transposicién se enfrentard a considerables contratiempos. Esta
Directiva contiene toda una agenda de reformas estructurales de mar-
cado signo liberalizador, aunque sus componentes mas polémicos y «neo-
liberales» fueron eliminados como veremos a lo largo del proceso de
aprobacién, y es evidente que la crisis financiera internacional y sus con-
secuencias han dado lugar a un retorno del intervencionismo, en su ver-
sién mas clésica.

sQuién hubiera podido vaticinar que, a principios del siglo XXI, se
pondria sobre la mesa la posibilidad de nacionalizar todo el sector finan-
ciero, o al menos de intervenir muchas de sus entidades?; salguien hubiera
pronosticado una vuelta a las reivindicaciones proteccionistas y de ayu-
das publicas a sectores industriales?; 3se hubieran podido imaginar, hace
diez afos, politicas de gasto piblico en obras para luchar contra el
desempleo? (10).

La historia vuelve, desempolvando el viejo instrumental del Derecho
administrativo. El Estado interviene en la economia cuando y como resulta
necesario, por razones de interés piblico. Ningin Gobierno, al margen
de su ideologia o programa politico, puede mantenerse impavido ante
un posible derrumbe del sector financiero. Ninguna potestad puede dejar
de activarse para intentar evitar la multiplicacién exponencial de la cifras
del desempleo, pues la intervencién piblica tiene un claro componente
pragmadtico.

Esto no quiere decir, sin embargo, que podamos abjurar del programa
de reformas consensuado hace diez afios, esgrimiendo tan solo el cam-
bio de circunstancias. Como ahora veremos, la Estrategia de Lisboa pre-
tendia dar una respuesta anticipada a algunos de los problemas econé-
micos que ahora sufrimos aplicando sus recetas de reforma (contenidas
en la Directiva), cuya sintesis de liberalizaciéon y mantenimiento de valo-

(9) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén, Un nuevo Derecho administrativo para el mercado
interior europeo, «Revista Espafiola de Derecho Europeo», nim. 22, 2007, p.197.

(10) Bien es cierto que muchas de estas medidas vienen marcadas por cierto cardcter urgente
y extraordinario, pero es pronto para calibrar si la profundidad de la crisis y su duracién temporal
las convertira en algunos casos en permanentes.
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res comunes (como el servicio pUblico) refleja lo mejor de nuestras tradi-
ciones (11).

La Directiva debe transponerse. Pero para hacerlo correctamente es
necesario que sepamos mucho més sobre sus causas y sus posibles con-
secuencias. Sélo con un debate piblico y abierto, cientifico y en los medios
de comunicacién, podremos acordar la mejor forma de hacerlo, porque
los asuntos administrativos que pone sobre la mesa (desde la forma de
intervenir en la microeconomia hasta el reparto de competencias entre
entes ferritoriales) nos incumben directamente (12).

Il. LA POLEMICA GESTACION DE LA DIRECTIVA «BOLKESTEIN»

En cualquier caso, estamos ante una revoluciédn «lenta», porque los
procedimientos a seguir cada vez que se plantean cambios de alcance en
los paises de la Unién Europea requieren negociaciones y consensos difi-
ciles de construir en meses. Dos afios y medio, aproximadamente, fue el
tiempo consumido por la discusién sobre la Directiva Bolkenstein, quizés
demasiado cuando se trata de mejorar la competitividad.

Claro que los ritmos de la Unién nunca han sido acelerados. La Direc-
tiva de Servicios es sélo un paso més en el camino hacia la plena inte-
gracién, luego su origen (ltimo podria localizarse en los tratados funda-
cionales de la Comunidad. Cabria recordar las décadas consumidas en
cada uno de los hitos principales de la construccién europea, plazos més
largos que los contemplados por esta nueva estrategia.

(11) Coincido plenamente en este punto con el Prof. FERNANDEZ RODRIGUEZ, en su trabajo, Un
nuevo Derecho administrativo para el mercado interior, cit. Otras aportaciones relevantes subrayan
este eclecticismo de la versién final de la Directiva, que no de sus primeras borradores (versién Bol-
kestein), Vid. BARNARD, Catherine, Unravelling the services Directive, «Common Market Law Review»,
nom. 45, 2008, p. 335.

(12) No encontramos de momento demasiados estudios sobre la Directiva en nuestra biblio-
grafia. Pueden destacarse los antes citados, més los contenidos en el nimero 14 (2008) de la «Revista
de Derecho de la Unién Europea», con aportaciones de Miguel Vicente SEGARRA, Enrique LINDE,
Helena VILLAREIO, Juan José MONTERO PASCUAL, Beatriz PEREZ DE LAS HERAS y Francisco JIMENEZ GARCIA.
Me he manifestado varias veces a lo largo del afio 2008 y en el presente 2009 a favor de una
transposicién anticipada, en distintas aportaciones publicadas en prensa. Asi, en articulos titulados
«las superficies comerciales en 2010», «Creadores de escasez» y «la crisis pide reformas», que
pueden consultarse en la edicién digital de el diario El Norte de Castilla. Al cierre de este trabajo
ha visto la luz el nomero 6 de El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, con apor-
taciones sobre la Directiva de Luciano PAREIO ALFONSO y José Carlos LAGUNA DE PAz.
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Es la llamada «Estrategia de Lisboa», o «Agenda de Lisboa» la que
da lugar a la aprobacién de la Directiva 123/2006. El Consejo Europeo
celebrado en la capital portuguesa los dias 23 y 24 de marzo de 2000
se marcd un objetivo cierfamente ambicioso para la economia europea:
hacerla la més competitiva y dinémica del mundo, mejorando asi el empleo
y la cohesién social (nada menos).

Para alcanzar esta meta, era preciso desarrollar varias lineas de tra-
bajo: profundizar en la sociedad de la informacién; incrementar los resul-
tados en investigacién, desarrollo e innovacién; mejorar la competitividad;
y avanzar en la consecucion del mercado interior. Este Gltimo, por cierto,
uno de los esfuerzos principales de las instituciones europeas durante los
afos noventa.

Y es que, a pesar de reconocerse tempranamente las libertades de
circulaciéon, garantizadas ademds por el Tribunal de Justicia, a comienzos
del presente siglo la Comisién concluia que la situacién de los servicios
europeos en este punto era insatisfactoria. Asi, su Informe sobre el Mer-
cado Interior, de 2002, ofrecia reflexiones elocuentes sobre las fronteras
juridicas, que sustituian a las fisicas.

Son muy relevantes las observaciones de este documento COM (2002,
41) sobre la inseguridad juridica, las practicas administrativas y la resis-
tencia a la modernizacién de los marcos nacionales como frenos al desa-
rrollo del mercado interior de los servicios. Circunstancias que incremen-
tan notablemente lo que los economistas han definido como «costes de
transaccién», actuando como desincentivos de la competencia.

La ardua labor de la Comisién y el Tribunal de Justicia para construir
el mercado interior, a lo largo del siglo pasado, seria contrarrestada por
factores nacionales: «...siguen apareciendo nuevas fronteras debido al
comportamiento de las administraciones y, en particular, a su poder dis-
crecional o a procedimientos onerosos y poco transparentes que favore-
cen a los operadores locales».

En esta explicacién de los obstaculos resulta patente los vinculos con
el Derecho administrativo. En primer lugar, el «<comportamiento de las admi-
nistraciones» (regido por esta disciplina); a continuacién, su «poder dis-
crecional» (uno de nuestros principales tépicos de andlisis); y en tercer
lugar «procedimientos onerosos y poco transparentes», es decir, el pro-
cedimiento administrativo (entendido en su sentido mas amplio).
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Después del documento COM citado, se presenta en noviembre de
2003 ofro informe llamado a influir sobre la implementacién de la agenda
de Lisboa. Elaborado por el ex Primer Ministro de los Paises Bajos Wim
Kok, titulado «Creando mds empleo en Europa», que pone el acento en
los aspectos laborales de esta estrategia, una vez se cumplen los obijeti-
vos sociales y ambientales.

El 30 de septiembre de 2004 emitid su informe el Comité de las
Regiones, que no se mostré especialmente critico con el principio del pais
de origen pero si apunté la necesidad de clarificar el dmbito de aplica-
cion de la Directiva, excluir los servicios econémicos de interés general
y precisar algunos detalles de su aplicacién, especialmente en lo relativo
a su impacto sobre las autoridades regionales y locales, como después
veremos.

En febrero de 2005 se publica la Comunicacién «Trabajando juntos
por el crecimiento y el empleo — Relanzamiento de la Estrategia de Lis-
boa», otro documento COM que insiste en la necesidad de hacer mas
atractivos los mercados europeos a los inversores y los trabajadores. Las
medidas que plantea, una vez maés, entran de lleno en el dmbito de las
reformas estructurales.

También en febrero de 2005, el dia 10, se aprueba el Dictamen del
Comité Econémico y Social sobre la propuesta de la Directiva, un informe
que ofrece consideraciones de interés en distintos temas, algunos supera-
dos (como el principio del pais de origen) y otros muy relevantes (cone-
xiones con la normalizacién de las exigencias profesionales), también
desde un punto de vista administrativa, como después veremos (Ventani-
lla Gnica electrénica, cooperacién administrativa, etc.).

Al mes siguiente, en el Consejo Europeo celebrado en Bruselas los
dias 22 y 23 de marzo de 2005 se presentaron conclusiones sobre la
revision de la Estrategia de Lisboa, con el objetivo principal de reactivar
las reformas que comportaba, incluyendo las relativas a la mejora del
marco de los servicios, claves para «mejorar...su competitividad, aumen-
tar su potencial de crecimiento y su productividad...» (Punto quinto).

Otras conclusiones de este Consejo se proyectan sobre cuestiones juri-
dicas y administrativas; asi, la consideracién de la necesidad de crear un
entorno juridico mas favorable a las empresas (Punto 20), el afén de redu-
cir las cargas administrativas (Punto 24), o la propuesta de articular solu-
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ciones que faciliten las tramitaciones burocrdticas, como las ventanillas Oni-
cas (Punto 25).

La reaccién de los sindicatos y de los movimientos sociales contra las
connotaciones «neoliberales» de la Directiva forzaron su revisién, en cuyo
proceso resultan relevantes los cambios introducidos por el Borrador McCre-
evy, de 2006, un nuevo texto que matiza los aspectos més controvertidos
de la propuesta Bolkestein, con un resultado muy distinto al de su plante-
amiento inicial (13).

El Parlamento Europeo sirvié de crisol para el acuerdo, tras las enmien-
das al texto original, aprobando el 16 de febrero de 2006 la norma con
varias modificaciones, destacadamente la eliminacién del principio del pais
de origen, que abria la puerta de la sujecién de las empresas sélo a las
normas del lugar donde radicaran, lo que podria haber favorecido el tan
temido dumping social.

Otros cambios introducidos por el Parlamento europeo permitian a
los estados contemplar exigencias adicionales por razones de «orden
piblico, seguridad publica, proteccién del medio ambiente y salud
pUblica». Y supusieron también una ampliacién de las exclusiones, para
dejar fuera del texto los transportes, las empresas de trabajo temporal, el
sector audiovisual, el de la salud, la notaria, las apuestas, la seguridad,
los servicios sociales y la vivienda social.

Las resistencias a esta norma, reflejadas por ejemplo en la imagen
del «fontanero polaco», tan empleada en Francia para cuestionar la inte-
gracién europea en su versién de los primeros afos del presente siglo,
explican en parte el fracaso de la Constitucion europea, pues la descon-
fianza generada de la opinién piblica frente a los ltimos avances del
proceso de integracion obedecerian al temor de las consecuencias de la
liberalizacién de los servicios.

Sin embargo, el Consejo Europeo, en la cumbre de marzo de 2007,
recalcé la importancia y la necesidad de implementar la Directiva. No se
plantea hoy, a pesar de las voces criticas que se siguen escuchando, dejar
de cumplir con sus exigencias (aunque en algunos paises se ha sugerido

(13) Como he venido advirtiendo, el punto mas polémico fue el principio del pais de origen.
Sobre el mismo, Vid. Antonio EsTeLla DE NORIEGA, «El principio del pais de origen en la propuesta
de Directiva Bolkestein», en Tomas DE LA CUADRA, El mercado interior de servicios..., cit. pp.173, ss.
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en el debate politico y parlamentario la posibilidad de una moratoria de
la transposicion). Al contrario, parece que la crisis econémica y el incre-
mento del desempleo obligan a desarrollar las estrategias de competitivi-
dad que la norma contempla.

lll. PRINCIPALES PROYECCIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS
DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

1. Considerandos y ambito de aplicacién de la Directiva

Encontramos en los 118 considerandos de la Directiva una explica-
cién bastante completa de su razén de ser y contenidos, mas prolija que
una exposicion de motivos y a menudo mucho mas Util para la interpre-
tacion teleolégica del texto. Por su extensién y el objeto de este trabajo,
me detendré en aquellos puntos més estrechamente conectados con el Dere-
cho y la organizacién administrativa, sin pasar por alto que un nimero
tal elevado de considerandos pone de manifiesto la complejidad vy el
alcance de esta norma.

El considerando 2 de la Directiva dice que «Los obstéculos afectan a
una amplia gama de actividades de servicios, asi como a la totalidad de
las etapas de la actividad del prestador, y presentan numerosos puntos en
com0n, incluido el hecho de tener su origen con frecuencia en un exceso
de trémites administrativos, en la inseguridad juridica que rodea a las acti-
vidades transfronterizas y en la falta de confianza reciproca entre los Esta-
dos miembros».

La Directiva es presentada como un «marco juridico general» en el
considerando 7, que sin embargo admite el mantenimiento de las pecu-
liaridades regulatorias de cada sector. Lo que quiere decir que, sin
perjuicio de la necesidad de abrir un proceso de evaluacién y valora-
cién de tales especificidades, en contraste con los objetivos de esta
norma, en tanto se produzca tal diagnéstico los regimenes vigentes se
mantendran.

Muy relevantes son los considerandos 33 y 34, pues formulan sen-
dos conceptos cruciales para la comprensiéon del dmbito de aplicacién.
Por un lado, en el 33, el concepto «servicio», con un buen nimero de
ejemplos; y por ofro, en el 34, qué se debe entender por «remuneracién»,
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con la advertencia de que no se da tal «...en las actividades que realiza
el Estado sin contrapartida econémica, o en nombre del Estado en el marco
de sus obligaciones en los émbitos social, cultural, educativo y judicial...».

Otras definiciones a tener en cuenta en los considerandos (y después,
en el articulado), son las de «prestador» y «destinatario», en el conside-
rando 36; «lugar de establecimiento del prestador», en el 37; «persona
juridica», en el 38; «razones imperiosas de interés general», en el 40;
«orden publico», en el 41.

Al régimen de las autorizaciones se dedica el considerando 39, que
incluye bajo este concepto los procedimientos administrativos mediante los
cuales se conceden autorizaciones, licencias, homologaciones o conce-
siones, pero también la obligacién, para poder ejercer una actividad, de
estar inscrito en un colegio profesional o en un registro, en una lista ofi-
cial o en una base de datos, de estar concertado con un organismo o de
obtener un carné profesional. La concesiéon de una autorizacién puede
resultar de una decision formal, o de una decisién implicita derivada, por
ejemplo, del silencio administrativo de la autoridad competente o del hecho
de que el interesado deba esperar el acuse de recibo de una declaracién
para iniciar la actividad en cuestién o para ejercerla legalmente.

Sobre la aceleracién de los procedimientos nos ilustra el considerando
42: «Las normas relativas a los procedimientos administrativos no deben
tener por objeto la armonizacién de dichos procedimientos, sino suprimir
los regimenes de autorizacién, procedimientos y formalidades excesiva-
mente onerosos que obstaculizan la libertad de establecimiento y la cre-
acién de nuevas empresas de servicios que esta comporta.

El impacto negativo de la «complejidad, extensién e inseguridad juri-
dica de los procedimientos administrativos» es resaltado en el conside-
rando 43, que aboga por sustituir la autorizacién administrativa previa
por la «autorizacién técita». Con ello se eliminan los retrasos, se impide
el ejercicio del «poder arbitrario» y se reducen costos al eliminar forma-
lidades burocréticas. Otra medida concreta de simplificacién se explica
en el considerando 44, que contemplan la introduccién de «formularios
armonizados a escala comunitaria»

Mas previsiones procedimentales encontramos en los considerandos
45 a 48: toma en cuenta de las duplicidades, obstaculos y retrasos pro-
cedimentales; establecimiento de disposiciones sobre derecho de infor-
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macién, procedimientos electrénicos y regimenes de autorizacién; restric-
cién de las exigencias documentales; o interlocutor Unico de los presta-
dores (ventanilla Onica).

Tras el repaso de los considerandos, otra cuestién que necesariamente
debe resaltarse, en cualquier andlisis de la Directiva de servicios, como
en general de cualquier norma, es la relativa a su dmbito de aplicacién.
Como resultado de las discusiones durante su proceso de elaboracién, éste
presente un grado de complejidad considerable, con multiples exclusiones
y salvedades que requeririan, para una explicacién total, de un estudio
monogrdfico (14).

Centrandonos en el dmbito de aplicacién, es preciso resaltar sus nume-
rosas exclusiones: servicios sin contrapartida econémica; servicios de inte-
rés econémico general; servicios financieros; servicios y redes de comu-
nicaciones electrénicas; servicios de transporte (incluyendo el taxi y los
servicios portuarios); servicios sanitarios (médicos y farmacéuticos); servi-
cios audiovisuales; juego; servicios sociales; deporte aficionado; etc.

Con una lista tan larga de exclusiones se plantea la cuestion de cua-
les estan incluidos, lo que nos resuelve el considerando 33 al definir «ser-
vicio»: el concepto de «servicio» incluye actividades enormemente varia-
das y en constante evolucién; entre ellas se cuentan las siguientes: servicios
destinados a las empresas, como los servicios de asesoramiento sobre ges-
tién, servicios de certificacion y de ensayo, de mantenimiento, de mante-
nimiento de oficinas, servicios de publicidad o relacionados con la con-
tratacion de personal o los servicios de agentes comerciales. El concepto
de servicio incluye también los servicios destinados tanto a las empresas
como a los consumidores, como los servicios de asesoramiento juridico o
fiscal, los servicios relacionados con los inmuebles, como las agencias
inmobiliarias, o con la construccién, incluidos los servicios de arquitectos,
la distribucién, la organizacién de ferias o el alquiler de vehiculos y las
agencias de viajes.

(14) Un ejemplo concreto de los problemas que se plantean nos lo ofrece el trabajo de A.
EzQuErrA, El modelo espaiol de ordenacién farmacéutica en el contexto comunitario europeo de
libertad de establecimiento, publicado en el nomero 23 (2008) de esta RevistA. Ya contamos en
Espafia con una primera aproximacién al dmbito de aplicacién, ofrecida por Tomds DE LA CUADRA,
«Precisiones sobre el dmbito de aplicacién de la Directiva de Servicios en el Mercado intferior», op.
cit., p. 83, ss.
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Los servicios destinados a los consumidores quedan también inclui-
dos, como los relacionados con el turismo, incluidos los guias turisticos,
los servicios recreativos, los centros deportivos y los parques de atraccio-
nes, y, en la medida en que no estén excluidos del dmbito de aplicacion
de la Directiva, los servicios a domicilio, como la ayuda a las personas
de edad. Estas actividades pueden constituir al mismo tiempo servicios que
requieren una proximidad entre prestador y destinatario, servicios que impli-
can un desplazamiento del destinatario o del prestador y servicios que se
pueden prestar a distancia, incluso a través de Internet.

Conviene destacar que el criterio elegido para definir los servicios es
material, asociado a la contrapartida econémica, y en modo alguno tiene
que ver con el prestador, que puede ser tanto publico como privado, aun-
que obviamente la gran mayoria de la actividad prestacional de los entes
pUblicos, por su naturaleza, resulta afectada por alguna de las exclusio-
nes (servicios educativos, sanitarios, sociales...). De ahi el concepto de
«prestador» que se formula en el considerando 36 de la Directiva: «Toda
persona fisica con la nacionalidad de un Estado miembro o toda persona
juridica que ejerza una actividad de servicios, ya sea acogiéndose a la
libertad de establecimiento o a la libre circulaciéon de servicios».

La gran mayoria de las actividades realizadas por los entes publicos
no tienen la consideracién de servicios, al excluirse tanto el ejercicio de
autoridad como los servicios sociales y los servicios de interés econémico
general. En este sentido, la Directiva no determina la despublificacién o
privatizaciéon de actividades. Sélo impone un nuevo modelo de interven-
cién piblica sobre las actividades de prestacién de servicios que son rea-
lizadas por sujetos privados, cuestionando la subsistencia de las técnicas
autorizatorias hasta ahora empleadas.

2. Medidas liberalizadoras de la Directiva: cambios en el régi-
men de las autorizaciones

Como ya he explicado en el apartado Il de este trabajo, la version
inicial de la Directiva venia marcada por una fuerte impronta liberaliza-
dora, después suavizada con la aparente eliminaciéon del mas que con-
trovertible principio del pais de origen, motivo de innumerables criticas y
protestas de la Europa social. Aunque el resultado final tiene poco que
ver con su primera redaccién, adn se mantienen prejuicios hacia el com-
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ponente liberalizador de la Directiva, que se ha calificado como «desre-
gulacién» (15).

El mantenimiento de un enfoque critico con el contenido de la Direc-
tiva, discutiendo incluso la competencia europea para su aprobacién,
puede alimentar los argumentos para transponerla lentamente (o no
hacerlo), facilitando la bisqueda de subterfugios a muchos gobiernos que
tienen en sus manos esta «patata caliente». Recordar la paternidad de Bol-
kestein (después sustituido por McCreevy) podria convertirse paraddjica-
mente en la estrategia de grupos de interés lejanos a los sindicatos (16).

Seria a mi juicio un error reducir los muchos contenidos de la Direc-
tiva a la mera «desregulacién» —término en general rechazado en nues-
tro entorno doctrinal— como lo seria resumirla en la idea de liberalizo-
cién, concepto también anfibiolégico, que alcanza desde la despublicatio
hasta la retirada de intervenciones administrativas (desregulacién o «neo-
regulacién»), que no se produce por completo a resultas de la Directiva,
ni siquiera en el sector del comercio (17).

La Directiva no plantea una «desregulacién» plena, ni mucho menos,
porque las normas reguladoras de las actividades de servicios, una vez
éstas se inician, se mantienen si estén justificadas. El cambio que intro-
duce consiste, en cambio, en la sustitucién de los controles previos— las
clésicas autorizaciones administrativas —por filtros mucho més éagiles y
menos costosos y verdaderos controles ex post, traducidos en inspeccio-
nes administrativas.

Al contrario de la «desregulacién», que ha dado lugar a desgracia-
das consecuencias, como la crisis financiera internacional, la Directiva
podria y deberia determinar un incremento de los controles administrati-
vos sobre las actividades de prestacién de servicios. Esto forma parte de
sus objetivos y exigencias: controles no condicionantes del si del desa-

(15) Vid. Tomés DE LA CUADRA SALCEDO JANINI, 3Quo Vadis, Bolkestein@ ;Armonizacién o mera
desregulacién de la prestacién de servicios?, «Revista Espafola de Derecho Europeo», nim.22,
2007.

(16) Aparentemente, el pequefio comercio es uno de los sectores més afectado por las medi-
das libealizadoras (teéricamente beneficiosas para las grandes superficies comerciales). Pero en rea-
lidad la dialéctica beneficio/perjuicio puede plantearse entre quienes ya estén en el mercado y quie-
nes pretenden acceder a él, es decir, futuros competidores.

(17) Vid. Viareio GALENDE, Helena (Dir.), La Directiva de Servicios y su impacto en el comer-
cio europeo, Comares, Granada, 2009.
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rrollo de la actividad (sujetos a un escrutinio estricto) sino del cédmo se des-
arrolla la actividad.

Tiene razén sin embargo DE LA CUADRA SALCEDO JANINI cuando afirma
que el efecto fundamental de la Directiva es someter regulaciones (exi-
gencias de autorizacién, en concreto) a un control de proporcionalidad.
Sin entrar ahora en la tesis de la falta de competencia para su dictado
(sobre la que tendria que pronunciarse, en su caso, el Tribunal de Justi-
cia) considero que este control no produce un efecto «desregulador», sino
de «mejora regulatoria», pues si una intervencién administrativa no es pro-
porcionada, razonablemente deberia desaparecer (18).

Que esta politica contribuye a realizar objetivos del Tratado no parece
en lineas generales discutible, sin entrar insisto en el detalle de las com-
petencias, como tampoco lo parece que la discrecionalidad administrativa
en la concesién de ciertas autorizaciones se utiliza, de hecho, como una
barrera a la competencia y a menudo como una herramienta indirecta de
proteccionismo, y no sélo para con las empresas de ofros estados miem-
bros, sino también con todas las no locales.

Por ello, parece oportuno que se exija una evaluacién de las autori-
zaciones, garantizando que respeten los principios de proporcionalidad
y no discriminacién cuando la existencia de controles previos esté justifi-
cada. Se trata en definitiva de diagnosticar y eliminar las exigencias de
autorizacién excesivamente onerosas (considerando 42 de la Directival),
situando su régimen en un planteamiento que en nuestro pais ya habia
defendido con buenos argumentos LAGUNA DE PAz (19).

En cambio, no se plantea la exigencia ni el objetivo de armonizar
los procedimientos administrativos de autorizacién, manteniéndose for-
malmente el principio comunitario de respeto de las previsiones procedi-
mentales y organizativas de los estados miembros, aunque puede que esta
armonizacién procedimental sea deseable a medio plazo o incluso sea
una evolucién tendencialmente propulsada por la Directiva (20).

(18) En este sentido, coincido plenamente con la observacién de Tomds De 1A CUADRA Fer-
NANDEZ DEL CASTILLO, que aunque duda del respeto del principio de subsidiariedad, afirma que «...la
regulacién material que se contiene en la Directiva no puede decirse que sea contraria a la légica
y el sentido comin en materia de libertad de empresa», op. cit., p. 127.

(19) Vid. José Carlos LAGUNA DE PAZ, La autorizacién administrativa, Civitas, Madrid, 2006.

(20) Vid. Oriol MR PUIGPELAT, La codificacién del procedimiento administrativo en la Unién
administrativa europea, en Francisco VELASCO CABALLERO/Jeans-Peter SCHNEIDER, La unién administra-
tiva europea, Marcial Pons, Madrid, 2008.
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3. Incidencia sobre los procedimientos administrativos

Y es que, pese al mantenimiento del principio de respeto a las pre-
visiones procedimentales internas, hay que apuntar que la transformacién
que estan llamados a experimentar los procedimientos autorizatorios, y
en general los procedimientos administrativos nacionales, probablemente
se traducird en una aproximacién y progresiva similitud de sus estructu-
ras. La exigencia de simplificacién procedimental conduce a ese resul-
tado, pues la esencialidad de los trdmites persistentes tenderé a conver-
tirlos en comunes (21).

Algunas observaciones de los considerandos parecen apuntar clara-
mente en este sentido, como la ya citada del 44, sobre «formularios armo-
nizados a escala comunitaria». Es bien sabido, por quienes conocen la
dindmica real de los procedimientos administrativos, el peso que puede
tener el formulario, como cualquiera de los aspectos documentales del pro-
cedimiento, reflejo fisico de su tramitacién efectiva (22).

También pueden sefialarse, en esta linea de aproximar procedimien-
tos (que antes se elude), los considerandos 45 y 46, pues ordenan a los
estados miembros tener en cuenta las posibles duplicidades procedimen-
tales y prevén el establecimiento de un objetivo comin de simplificacién
administrativa, que incluiria el establecimiento de disposiciones sobre el
derecho de informacién, los procedimientos electronicos y el marco de los
regimenes de autorizacién.

A la vista de tales objetivos, no parece descabellado pronosticar que,
en un medio plazo, probablemente se producird un avance cualitativo del
terreno de los principios generales del procedimiento (audiencia, motiva-
cién, tfransparencia, efc), a los que ahora se suman las ideas de simplici-
dad, celeridad y proporcionalidad, al detalle de los tramites, pues dificil-

(21) Tempranamente advirti6 MURIOZ MACHADO la incidencia de los principios del procedimiento
administrativo comunitario sobre la normativa espafiola. Vid. Santiago MuNoz MAcHADO, Los princi-
pios generales del procedimiento administrativo comunitario y la reforma de la legislacién bésica
espaiiola, «Revista Espafiola de Derecho Administrativo», nim. 75, 1992. También, en este sentido,
Luciano PAREJO AlFONSO, El procedimiento administrativo comunitario, en «Manual de Derecho admi-
nistrativo comunitario», Madrid, 2000, p. 229, ss. Santiago GONZALEZ-VARAS, El Derecho Administra-
tivo Europeo, Sevilla, 2000, p. 107, ss. Recientemente, Lorenzo MELLADO Ruiz, Principio de buena
administracién y aplicacién indirecta del Derecho Comunitario: instrumentos de garantia frente a la
comunitarizacién de los procedimientos, «Revista Espafiola de Derecho Europeo», nim. 27, 2008.

(22) Vid. Rivero ORTEGA, Ricardo, El expediente administrativo, 2 Edicién, Aranzadi, 2008.
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mente serd sostenible por un Estado miembro una exigencia formal que
en modo alguno sea considerada necesaria en el resto. La cooperacién
interadministrativa, por ofro lado, incrementard el conocimiento pormeno-
rizado de los esquemas procedimentales ajenos, con el efecto de inter-
cambio de experiencias y emulacién de las més satisfactorias (23).

El efecto comin ha de ser, en definitiva, la llamada descarga buro-
crética, traducida en la supresién de tramites y aceleracién de procedi-
mientos. Simplificaciéon que debe sumarse a las iniciativas impulsadas en
las Administraciones espariolas para adaptar los procedimientos adminis-
trativos a los ritmos y las necesidades de las empresas, como advierte
Helena ViLAREIO (24).

Podemos sefialar un ejemplo relevante de aproximacién procedimen-
tal que serd comin en todos los Estados miembros: La ventanilla dnica
electronica, exigencia que plantea un desafio notable también desde el
punto de vista de la e-Administracién.

4. Impulso europeo a la Administracién electrénica

Y es que una de las principales exigencias de la Directiva es la del
establecimiento de un «punto Unico de contactox. Se trata de que los pres-
tadores de servicios tengan mayores facilidades para acceder a la infor-
macién sobre los requisitos para desarrollar sus actividades en los distin-
tos paises, sin perderse en una marafia burocrética, reduciendo pues los
costes de transaccién.

La ventanilla dnica electrénica (o las «ventanillas Gnicas electronicas,
porque pueden ser varias) representa una imposicién clave de la Directiva,
que sin embargo deja bastante margen a los gobiernos a la hora de dise-
far el modelo concreto a adoptar. No prejuzga la norma europea ni la
asignacién interna de la competencia, ni si su gestién se encomienda a las
administraciones, colegios profesionales o incluso a organismos privados.

Son muchos los interrogantes que abre el disefio de la «ventanilla Gnica
electrénica», algunos de los cuales fueron sefialados por el Dictamen del

(23) Precisamente en ello radica la oportunidad de la formacién de un Derecho administra-
tivo europeo, como han destacado autores alemanes, espafoles, franceses, italianos.

(24) Vid. Helena VilLAREJO GALENDE, La simplificacién administrativa en la Directiva relativa a
los servicios en el mercado interior, «Revista de Derecho de la Unién Europea», nom.14, 2008.
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Comité Econdmico y Social, que llegdé a advertir del riesgo de que estas
ventanillas pudieran convertirse en una nueva barrera burocrética.

Se convierte también en una obligacién administrativa el ofrecer la
posibilidad de tramitar por via electrénica los procedimientos que den
acceso al a prestacién de servicios, convirtiendo en un verdadero dere-
cho la opcién entre la comunicaciéon con papel o recurriendo a las nue-
vas tecnologias, dentro del plazo de transposicion, que no el previsto por
la Ley espafola (mas flexible).

5. Exigencias de cooperacion interadministrativa

La ventanilla dnica electrénica es sélo un instrumento mas para redu-
cir la complejidad administrativa, que es inevitable en un escenario interno
y europeo en el que participan miltiples Administraciones: locales, regio-
nales y estatales (de todos los Estados miembros). Para que se cumplan
los objetivos de la Directiva, todos estos niveles administrativos tienen que
cooperar mucho mds y mejor que hasta ahora, constituyendo una verdao-
dera red de Administraciones (25).

Hay una clara explicacién del porqué de la cooperacién interadmi-
nistrativa: La falta de confianza o sintonia entre las autoridades admi-
nistrativas de los Estados miembros produce por un lado solapamientos
y duplicidades en los controles sobre los prestadores de servicios, y por
otro huecos que pueden aprovechar operadores ilicitos para vulnerar las
normas.

Se trata de remediar ambas situaciones, consiguiendo que haya un
control Gnico, pero que éste sea verdaderamente eficaz. Y esto debe lograrse
sobre todo con mejor intercambio de informacién. Por ello se exige que
los intercambios de informacién se produzcan de forma répida y por medios
electrénicos, dos condiciones que sin duda se complementan.

En cuanto al reconocimiento mutuo de documentos, en su dia se pro-
nuncié el Comité Econdémico y Social advirtiendo que «los justificantes ori-
ginales o las traducciones juradas de dichos originales en el caso de docu-
mentos importantes como certificados, extractos de registro, efc., a lo sumo

(25) La Directiva de Servicios supone un paso decisivo en la formacién de lo que ya se conoce
como Unién administrativa europea. Al respecto, vid. Francisco VELASCO CABALLERO/Jens.-Peter SCHNE-
DER, La Unién administrativa europea, Marcial Pons, Madrid, 2008.
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podrén presentarse por via electrénica si puede verificarse su autenticidad
mediante una firma reconocida o de ofra manera. Esto todavia no es posi-
ble por las vias de comunicacién electrénica sencillas, y requiere el esta-
blecimiento de los correspondientes requisitos técnicos en todos los Esta-
dos miembros (véanse los trabajos del Comité sobre los medios de
comunicacién modernos)».

Pero no se agotan en los meros intercambios de informacién, enten-
didos como suministros de datos, las exigencias de cooperacién. Existen
otras obligaciones que plantean cambios relevantes en la forma de pro-
ceder de las administraciones nacionales. Asi, por ejemplo, la de aten-
der a las solicitudes de realizar controles, inspecciones o investigaciones
planteadas por otros estados miembros sobre las actividades de presta-
dores radicados fuera de su territorio. Este ejercicio de la potestad ins-
pectora a instancia de otra Administracién merece un andlisis detenido,
como también lo merece la obligacién de las administraciones naciona-
les de facilitar el acceso a los registros en los que estén inscritos los pres-
tadores a las administraciones de otros Estados miembros (apartado 7
del articulo 28)

Para la interpretacién de estas exigencias, contamos con un docu-
mento de cierto valor: El «Manual sobre la transposicién de la Directiva
de Servicios» editado por la Direccién General del Mercado Interior y de
Servicios de la Comisién Europea en 2007. Un texto orientador, aunque
no vinculante ni para los estados miembros ni (paradéjicamente) para la
propia Comisién (26).

Sobre la cooperacién administrativa, por ejemplo, define claramente
lo que hay que garantizar: «los Estados miembros tendran que velar por
que sus autoridades competentes participantes en la cooperaciéon admi-
nistrativa diaria con las autoridades competentes de otros Estados miem-
bros estén legalmente sujetas a las obligaciones de asistencia reciproca y
las cumplan en la practica. Ademés, tendran que velar por que los pres-
tadores establecidos en su territorio faciliten a sus autoridades competen-
tes toda la informacién necesaria para la supervision del cumplimiento de

(26) Y es que de entrada de advierte que «El presente documento, elaborado por los servi-
cios de la Direccion General de Mercado inferior y servicios, no es vinculante para la Comisién
Europea como institucién. Téngase en cuenta que la Comisién Europea podré adoptar una postura
diferente a la expuesta en el presente documento, por ejemplo, en relacién con los procedimientos
de infraccién, tras un examen detenido de las medidas nacionales de transposicién».
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su legislacién nacional en caso de requerimiento al respecto por parte de
una autoridad competente. En algunos Estados miembros, esto puede exi-
gir la imposicién de tales obligaciones por ley» (27).

Queda claro que es preciso articular un sistema efectivo que permita
la comunicacién y el intercambio de informacién entre autoridades admi-
nistrativas de todos los Estados miembros, lo que resulta particularmente
complicado en el caso espafiol, pues a menudo las competentes serdn
autonémicas o locales, muchas de ellas (sobre todos las Oltimas) sin medios
ain para cumplir «en la practica» esas obligaciones de asistencia reci-
proca, que requerirdn desde informatizacién hasta los servicios de tra-
ductores o intérpretes.

Por ofro lado, es preciso como dice el Manual sobre la Transposicién,
imponer por Ley la obligacién a los prestadores de servicios de facilitar
a las autoridades competentes la informacién para la supervisién del cum-
plimiento de su legislacién nacional, obligacién informativa que, aunque
implicita en algunas normas sectoriales, requiere seguramente una previ-
sién genérica en la norma o, mejor dicho, las normas de transposicién.

IV. LOS PROYECTOS DE LEY DE TRANSPOSICION DE LA DIREC-
TIVA

La transposicién de la Directiva en Espafa requerird, tal y como
resulta de un primer diagnéstico realizado por el Ministerio de Economia
y Hacienda, la reforma de cientos de leyes, tanto en el ordenamiento del
Estado como en los ordenamientos autonémicos. Sumando las normas y
procedimientos que es preciso modificar, se alcanza la cifra de vértigo
de 7000. Tanto trabajo podria ocupar afos y agotar la voluntad politica
més decidida, pero pretende acometerse (en su fase final) a lo largo de
este 2009.

Son muchos deberes para un ejercicio, aunque buena parte de la
tarea ya tendria que haberse realizado, teniendo en cuenta que se inicié
en 2007. Para comprender la estrategia seguida en la transposicién, resulta
aconsejable la lectura de la Memoria de andlisis del impacto normativo,
pues expone el programa de trabajo aprobado por la Comisién Delegada

(27) Manual sobre la Transposicién de la Directiva de Servicios, cit., p. 74.
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del Gobierno para Asuntos Econémicos, consistente en simultanear la apro-
bacién de una Ley horizontal de transposicién con reformas sectoriales.

Se justifica en este documento la aprobacién de una Ley horizontal
que sirva para introducir en nuestro ordenamiento, con carécter general,
los principios y exigencias de la Directiva, sin perjuicio de estos princi-
pios y exigencias después se concreten en cada una de las leyes espe-
ciales, muchas de ellas en el dmbito competencial de las comunidades
auténomas, cuya participacién en el proceso se plantea en un segundo
momento.

La secuencia de pasos dados se inicia en marzo de 2007 con la
creaciéon de una Comisién de Trabajo Interministerial para la Transposi-
cién de la norma, grupo que elaboré un programa aprobado por la Comi-
sién Delegada del Gobierno para asuntos econémicos en julio de 2007.
Desde entonces se habrian desarrollado reuniones con los interlocutores
de las comunidades auténomas y la Federacién Espafiola de Municipios
y Provincias, previendo la conclusién de la fase de identificacién para el

17 de abril de 2008.

Habiéndose producido todo este trabajo previo ya en el segundo
semestre de 2007, sélo el escenario electoral explicaria el considerable
refraso en la presentacion del Borrador de Anteproyecto de Ley, que tiene
lugar en noviembre de 2008, més de un afo después de acordar la estra-
tegia y concluir la necesidad de una Ley horizontal que no presenta mayor
complejidad que la reproduccién de los contenidos de la Directiva.

Porque el Borrador de Anteproyecto de Ley sobre Libre Acceso y Ejer-
cicio de las Actividades de Servicios que se presenta al Consejo de Minis-
tros en noviembre de 2008 resulta ser una copia bastante fiel del texto
de la Directiva, si atendemos a su Exposicion de Motivos y articulado,
estructurado en seis capitulos que coinciden en gran medida con los gran-
des bloques de la norma europea.

Asi, el capitulo primero contiene las disposiciones generales (objeto,
&mbito de aplicacién y definiciones); el capitulo segundo consagra la liber-
tad de establecimiento de los prestadores de servicios (incluyendo los regi-
menes de autorizacién); el capitulo tercero regula la libre prestacién de
servicios por parte de prestadores de otro Estado miembro (con sus excep-
ciones, restricciones y discriminaciones prohibidas); el capitulo cuarto
ordena la simplificacién administrativa (procedimientos y ventanilla dnica);
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el capitulo quinto se dedica a la politica de calidad de los servicios
(fomento, obligaciones de informacién, obligaciones de los prestadores,
comunicaciones comerciales y acciones de cesacién); y el capitulo sexto
aborda la cooperacién administrativa.

De considerable importancia son también las disposiciones adicio-
nales, transitorias y finales, pues se ocupan de cuestiones cruciales como
el intercambio electrénico de informacion (Adicional primera); la inclusién
de ofros trédmites en la ventanilla Unica (Adicional segunda); el Comité
para la mejora de la regulacién de las actividades de servicios (Adicio-
nal tercera); la notificaciéon a la Comisién Europea (Adicional cuarta); el
régimen de infracciones y sanciones (Adicional quinta); el régimen transi-
torio (con la regla de la normativa vigente a la fecha de la solicitud); las
normas derogadas (Disposicién Derogatoria); los titulos competenciales
(Final primera); previsiones sobre habilitacién normativa y cumplimiento
(Final segunda); adaptacién de la normativa vigente (Final tercera); incor-
poracién del Derecho comunitario (Final cuarta) y entrada en vigor (Final
quinta).

Sobre este texto se ha pronunciado ya el Consejo Econémico y Socidal,
que comparte en lineas generales los objetivos de la reforma, pero advierte
de algunos defectos de técnica normativa que presenta la iniciativa, tal y
como ha sido planteada. También ha puesto de manifiesto el Dictamen
del CES la necesidad de poner plazos a las sucesivas reformas que ten-
drén que emprender comunidades auténomas y municipios, pendientes en
muchos casos de lo que haga el Estado.

La audiencia piblica y los comentarios de los érganos consultivos,
incluyendo los referidos del Consejo Econémico y Social y los de ocho
comunidades auténomas, determinaron la introduccién de toda una serie
de mejoras en el Anteproyecto de Ley de Libre Acceso y Ejercicio de las
Actividades de Servicios, mejoras explicadas en un documento de 12 de
febrero de 2009, estando aln pendiente el Dictamen del Consejo de
Estado. Estas mejoras se concretan en un recorte de la Exposicién de Moti-
vos y mejoras de redaccién y contenido del articulado.

Destacadamente: se mejoran la redaccién sobre el objeto y las exclu-
siones de la Ley; se introducen las definiciones de «servicio» y «declara-
cién responsable»; se acentian las exigencias de justificacién y propor-
cionalidad de las autorizaciones; se explicita el principio general del

71



RICARDO RIVERO ORTEGA

silencio administrativo; se incrementan las cautelas sobre limitacién del
nimero de autorizaciones; se establecen mayores exigencias de motiva-
cién; se precisa la necesidad de que los documentos hayan sido emitidos
por una autoridad competente para el mutuo reconocimiento; se reconoce
la necesidad de concretar mejor el modelo de ventanilla Onica electrénica
(aunque se difiere al posterior desarrollo reglamentario); se expresa el
papel de las cdmaras de comercio en las politicas de fomento de la cali-
dad; se establecen nuevas obligaciones de informacién de los prestado-
res; se contemplan distintos puntos de contacto del sistema en la Admi-
nistracién General del Estado y las Comunidades Auténomas; y por Gltimo
se clarifican las disposiciones adicionales y finales del texto.

Tras la introduccién de estas mejoras, el Consejo de Ministros del 27
de marzo de 2009 acordé remitir a Cortes el Proyecto de Ley «horizon-
tal», al tiempo que iniciaba los trémites de audiencia de un nuevo Ante-
proyecto, esta vez el de modificacién de diversas leyes para su adapta-
cién al anterior, también conocido como Anteproyecto de Ley «émnibus».

Los contenidos de este segundo texto son muy relevantes porque ya no
suponen una mera copia mds o menos literal de los contenidos de la Direc-
tiva, sino que incluyen reformas concretas del Derecho espafol para adap-
tarlo a sus exigencias. En concreto, se plantea la reforma de las leyes de
bases de régimen local, de procedimiento administrativo, de acceso elec-
trénico de los ciudadanos a los servicios piblicos, de defensa de usuarios
y consumidores, de colegios profesionales, de sociedades profesionales, de
prevencion de riesgos laborales, de inspeccién de trabajo y seguridad social,
de metrologia, de patentes, de seguridad privada, de ordenacién de la edi-
ficacién, de subcontratacion en el sector de la construccién, de minas, del
sector eléctrico, del sector de hidrocarburos, de navegacion aérea, de orde-
nacién de los transportes terrestres, de trafico, del sector ferroviario, de puer-
tos, del servicio postal universal, de telecomunicaciones, de pesca fluvial,
de caza, de costas, de vias pecuarias, de residuos, de aguas, de montes,
de parques nacionales, del patrimonio natural, de pesca maritima, de sani-
dad animal, de recursos filogenéticos, de la vifia y el vino, general de sani-
dad, de propiedad intelectual, de ordenacién del mercado de tabaco, de
las profesiones sanitarias, del medicamento, de acceso a las profesiones de
abogado y procurador..., en fin, una lista agotadora de reformas que recuer-
dan efectivamente aquellas leyes de acompafamiento de los presupuestos
generales del Estado que dejaron de utilizarse la pasada legislatura.
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Sobre este segundo Anteproyecto también se han producido los infor-
mes correspondientes, aprobdndose en el Consejo de Ministros como Pro-
yecto el 12 de junio de 2009. El periodo de sesiones del otofio serd el
momento de tramitacién de las reformas sectoriales, en un escenario par-
lamentario no precisamente propicio a los consensos, aunque en esta cues-
tién las exigencias del Derecho europeo son claras, y no debieran ser
afectadas por la controversia politica.

Otros problemas, sin embargo, pueden entorpecer la efectiva reali-
zacién de los objetivos de la Directiva en Espaiia, circunstancias de nues-
tro modelo administrativo que hacen muy dificil afrontar en un corto peri-
odo de tiempo objetivos tan ambiciosos como los que se platean.
Dificultades que se concretan en la fugacidad de los plazos, la falta de
sistematica en las reformas y los riesgos de descoordinaciéon competencial
interna del Estado e interadministrativa.

V. DIFICULTADES: CUMPLIMIENTO DE LOS PLAZOS, SINTONIA
CON OTRAS REFORMAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO,
POTENCIALES CONFLICTOS COMPETENCIALES Y PROBLEMAS
EN LA COOPERACION ADMINISTRATIVA

A pesar de que la Directiva establecia desde su publicacién en el
DOCE la prohibicién de dictar normas con requisitos discriminatorios con-
forme a sus disposiciones (lo que suponia la eficacia anticipada de parte
de sus preceptos) y de que algunos informes emitidos durante su discusién
aconsejaban divulgar sus contenidos entre los responsables administrati-
vos regionales y locales, el grado de desconocimiento de la Directiva en
Espafa ha sido mayisculo (28).

El proceso, sin duda, se ha tomado con mucha calma, no constitu-
yendo una prioridad hasta que se ha interiorizado la posible conexién
entre la realizacién de los objetivos de la Directiva y la lucha contra el
desempleo en el largo plazo. Si no es asi, no se entiende la tardia pre-

(28) Especialmente entre los responsables administrativos de los niveles autonémico y local,
pues muchos no eran conscientes hasta fechas muy préximas de sus consecuencias procedimen-
tales y organizativas, asociando la Directiva de Servicios Gnicamente al proceso de liberaliza-
cién y el debate sobre la desaparicién (o no) de las licencias de apertura de grandes superficies
comerciales.
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sentacién del borrador de Anteproyecto de Ley y su pausada tramitacién,
con un horizonte de aprobacién hacia finales del afio 2009, en el limite
mismo del plazo, dejando apenas algunos meses para el resto de las refor-
mas normativas (29).

Y es que la transposicién de la Directiva de servicios puede plante-
arse de dos formas: en cascada o con implementacién simulténea en todos
los niveles administrativos. Una transposicién en cascada presenta la ven-
taja de la coordinacién y armonizacién del proceso en todas las Comu-
nidades, pero quizds debiera haberse iniciado (dadas las complejidades
de nuestro Estado multidescentralizado) un poco antes. En cambio, la trans-
posicién simultdnea, a pesar del riesgo de descoordinacién, facilita el cum-
plimiento dentro del plazo.

Desde el Estado, parece haberse optado por el primer camino. El
informe del grupo de trabajo para la transposicién de la Directiva comienza
resaltando la importancia de contar con una «ley paraguas», o «Ley hori-
zontal» cuyo texto se comprometia a tener listo en marzo de 2008. Antes,
no obstante, deberian haberse identificado las normas cuya reforma se
hacia precisa, y después evaluado la compatibilidad con la Directiva de
las normas con rango de Ley (finales de enero 2009). Hemos visto que la
presentacion del Anteproyecto no se producird hasta noviembre de 2008,

y su envio a Cortes como Proyecto de Ley se retrasa hasta el 27 de marzo
de 2009.

Las Comunidades Auténomas y entes locales han optado en la mayor
parte de los casos por sumarse a este tempo lento marcado por el Estado,
en lugar de comenzar a desarrollar sobre sus propios aparatos organi-
zativos y sus procedimientos las exigencias de la Directiva. A pesar de
que parece claro que la actuacién de las comunidades auténomas y las
corporaciones locales debe ser simultdneamente «sectorial y horizontal».

sCudntas leyes autonémicas han sido reformadas hasta la fecha con
motivo del proceso de transposicion? Muy pocas. Sabemos que se ten-
dran que modificar, entre otras muchas, las leyes reguladoras del comer-
cio, pero también serén precisas normas modernizadoras del funciona-
miento de las Administraciones autonémicas. Sin embargo, en mayoria de
las Comunidades Auténomas en donde se ha puesto sobre la mesa la

(29) Vid. Rivero ORTEGA, Ricardo, La fortuga administrativa y los servicios, «El Economista,
noviembre 2008.
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necesidad de transponer, se ha rechazado expresamente la transposicién
anticipada, difiriéndola hasta finales del afio (30).

Los entes locales se encuentran en una situacién adn més compleja,
por el grado de desconocimiento del impacto de la Directiva sobre sus
propias normas (ordenanzas sobre servicios funerarios, venta ambulante,
efc) y procedimientos administrativos de concesién de licencias. A pesar
de las iniciativas del Ministerio para las Administraciones puiblicas y la
FEMP, aprobando guias sobre la cuestion, el riesgo de incumplimiento se
eleva por comenzar tan tarde (31).

sCudnto tiempo les quedard a los municipios para adaptar sus nor-
mas y procedimientos a las exigencias de la Directiva? Una vez mds, como
en tantas ocasiones anteriores, se pone de manifiesto la relativa descon-
sideracién de los poderes del Estado y las Comunidades Auténomas res-
pecto de los entes locales en lo relativo a las politicas europeas, que por
cierto les afectan e interesan muy directamente (32).

En la Administracién local, habria que diferenciar la situacion de las
grandes ciudades y los pequefios municipios. Obviamente este es un pro-
blema interno, que no incumbe a la norma europea, en tanto mantiene el
tradicional respeto a la organizaciéon administrativa de los estados miem-
bros. Pero no puede dejar de sefalarse las dificultades que se plantea-
rdn, sobre todo para los entes locales de reducidas dimensiones situados
en zonas fronterizas, a la hora de realizar adecuadamente las exigencias
de la Directiva.

Otra cuestién de gran importancia, que desde mi punto de vista com-
plica el proceso de transposicién, es la posible falta de coordinacién y
sinfonia total entre los aspectos més econémicos de la Directiva (liberali-
zacién de los servicios) y las medidas de reforma administrativa que exige.
Si las primeras entran de lleno en el Gmbito propio de los ministerios «eco-
némicos» (aunque no sélo Economia, sino eventualmente también Indus-

(30) Es el caso de Andalucia y de Castilla y Ledn, donde destacados responsables autoné-
micos se han manifestado en principio contrarios a cualquier anticipo de las previsiones de la Direc-
tiva, particularmente en lo relativo a las licencias de grandes superficies comerciales.

(31) Vid. Valentin MERINO ESTRADA, La transposicién de la Directiva Bolkestein y los municipios
espanoles, «Revista de Estudios Locales», 2009.

(32) Vid. David OrpOREZz Solis, Derecho, Administracién e integracién de Espafia en la Unién
Europea bajo el prisma del Consejo de Estado, «Revista Espafiola de Derecho Europeo», num.27,

2008, p. 259.

75



RICARDO RIVERO ORTEGA

tria), los segundos corresponden por completo al ya extinto Ministerio para
las Administraciones Pablicas.

Pues bien, la asignacién del liderazgo de la transposicién al Ministerio
de Economia y Hacienda imprime un sesgo peculiar a este proceso, desde
mi punto de vista, que podria haber tenido mucho més sentido de prospe-
rar la primera version del texto, pero lo pierde una vez la Directiva pasa a
preocuparse mucho més de las cuestiones burocréticas (administrativas, en
suma) que de las propiamente econémicas, siendo éste un resultado palpa-
ble del cambio de borradores entre 2006 y 2007, como antes he apuntado.

sHubiera sido més adecuado situar el liderazgo de la transposicién
en el ya desaparecido Ministerio para las Administraciones Publicas? A
mi juicio, tal vez lo mds correcto hubiera sido encomendar a la Vicepre-
sidencia primera del Gobierno un papel coordinador de ambos ministe-
rios, que son los principalmente afectados, sin olvidar al Ministerio de
Industria, también potencialmente afectado por los muchos sectores sobre
los que se proyecta la norma.

Esta implicacién necesaria del MAP queda clara cuando se demues-
tra la necesidad de reformar también la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, pues resulta necesario introducir las previsiones sobre autorizaciones,
simplificacién, agilizacién, ventanilla dnica, presentacién de documentos o
interoperabilidad en la principal norma reguladora del actuar de las admi-
nistraciones piblicas. Previsiones que sélo en una muy pequefia parte se
han introducido en el Proyecto de Ley Omnibus anfes comentado.

Las reformas del Derecho administrativo general que plantea la Directiva
no pueden solventarse simplemente con una reforma del silencio y dos arficu-
los nuevos en la Ley de Procedimiento (sobre autorizaciones y declaraciones
responsables): Es preciso, ademds del replanteamiento del régimen del silen-
cio, repensar las relaciones interadministrativas, incluyendo el régimen de la
responsabilidad concurrente; también introducir una «parte general» sobre la
autorizacién administrativa en la Ley de Procedimiento, aprovechando los
avances doctrinales producidos en nuestro pais en los Gltimos afios, que reco-
gen la mejor tradicién del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Loca-
les, alinedndola con la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia (33).

(33) Vid. José Carlos LAGUNA DE PAZ, La autorizacién administrativa, Civitas, Madrid. También,
junto a Tomdas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, en las Actas del | Congreso de la Asociacién Espaiola
de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Toledo, Aranzadi,2006.
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Entre las dificultades, también conviene apuntar los potenciales con-
flictos competenciales que la Directiva puede plantear. No debe olvidarse
que a la hora de ejecutar el Derecho europeo, hay que respetar la distri-
bucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
(Sentencia del Tribunal Constitucional 33/2005, de 17 de febrero). Y la
competencia principal esgrimida por el Estado en el dictado de las leyes
de transposicién, que es el articulo 149.1.13, resulta menos sélida que
la que podria haberse utilizado primordialmente si el Proyecto hubiera
tenido un enfoque menos econémico, via 149.1.18.

Desde mi punto de vista, la Directiva produce impacto sobre todo en
las bases del régimen juridico de las Administraciones pUblicas, especial-
mente en los niveles regionales y locales. El Dictamen del Comité de las
Regiones, no muy detallado en tan crucial aspecto, si puso en cambio de
relieve las repercusiones de la Directiva sobre los entes regionales y loca-
les, que no se han tenido suficientemente en cuenta hasta ahora. «La Direc-
tiva se dirige a los distintos Estados miembros, pero afecta sobre todo a
los entes regionales y locales, a los que corresponderé la aplicacién préc-
tica preferente en las tareas administrativas».

También el Comité Econémico y Social puso de manifiesto el riesgo de
un efecto paradbdjico de creacién de nuevas barreras burocréticas y mayo-
res complejidades al exigir la cooperacién de administraciones con lenguas
y esquemas diversos de funcionamiento. Las dificultades précticas subraya-
das por ese informe, que se verdn ciertamente tras la transposicién legal,
suponen nuevas cargas administrativas y tareas para los entes locales y
regionales (problemas lingiisticos en los reconocimientos documentales; des-
informacién, etc.). Dificultades sobre las que, siguiendo el sentido comin,
debiera haberse advertido tempranamente a los entes regionales, para que
se prepararan con la debida antelacién a los desafios de la Directiva.

En estas condiciones, serd dificil cumplir con las exigencias de la Direc-
tiva en lo relativo a la cooperacién interadministrativa cuando el intercambio
de informacién y la coordinacién entre autoridades y organismos de una
misma Administracién piblica —no digamos de otras— presenta déficits
mds que considerables. El modelo de una Administracién europea en red
es dificilmente viable en el actual panorama administrativo espariol (34).

(34) Vid. Francisco VELAsco CABALLERO/Jens-Peter SCHNEIDER, La Unién administrativa europeaq,
Marcial Pons, Madrid, 2008.
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3Cémo va a desarrollarse, aun pendiente el Esquema Nacional de
Interoperabilidad, la prevision sobre Intercambio electrénico de informa-
cién? Este objetivo exige la existencia de un sistema electrénico de inter-
cambio de informacién, que presupone el desarrollo reglamentario de la
Ley de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios piblicos, texto
que tiene algunos articulos dedicados a esta materia (35).

Aunque la Comisién ha contraido la obligacién de articular, en coo-
peracién con los Estados miembros, el sistema electrénico de intercambio
de informacién (IMI), los avances a nivel europeo de ese sistema no debe-
rian dejar de lado la informacién, necesaria y conveniente, a las admi-
nistraciones autonémicas y locales. Qué duda cabe de que mientras no
se den a conocer y estén efectivamente funcionando herramientas clave
como este IMI, la realizacién plena de las exigencias de la Directiva resul-
tard imposible. A esta situacién podréd achacarse cierto grado de incum-
plimiento, también propiciado por la sensaciéon de que muchas autorida-
des espafiolas no sienten la premura de ir eliminando las exigencias
contrarias a sus disposiciones, cribando sus propios ordenamientos para
hacerlos compatibles con el Derecho europeo.

VI. BREVE CODA SOBRE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR EL
GOBIERNO DE ARAGON

El Gobierno de Aragén, en cambio, se ha destacado por su decision
de anticipar en parte la transposicién de la Directiva, sin esperar a que
el Estado dicte las normas correspondientes. Asi, ejerciendo los poderes
previstos en su Estatuto de Autonomia, dictd el Decreto-ley 1/2008, de
30 de octubre, de medidas administrativas urgentes para facilitar la acti-
vidad econémica en Aragén.

A resultas de esta norma se ha publicado después el Decreto
247/2008, de 23 de diciembre, de adaptacién de diversos procedi-
mientos del Departamento de Industria, Comercio y Turismo. Este Decreto,
entre ofras reformas, modifica el Plan de Equipamientos Comerciales de
Aragén.

(35) Vid. Eduardo Gamero Casapo, (Dir.), Comentarios a la Ley de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios piblicos, Aranzadi, Madrid, 2007.
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A diferencia de Aragén, la mayoria de las Comunidades Auténomas
estdn esperando las decisiones del Gobierno de Espafia, lo que supone
ventajas e inconvenientes. La principal ventaja es la de facilitar una solu-
cién coordinada y uniforme a las moltiples cuestiones que abre la Direc-
tiva, entre las que debe recordarse la exigencia de un «Punto Gnico de
contacto». El principal inconveniente, en cambio, puede ser la relativa
renuncia a las propias competencias y el incumplimiento del propio deber
de respetar el Derecho europeo, si la transposicién se retrasara mds de
la cuenta.

Del Decreto-Lley del Gobierno aragonés, ya convalidado por las Cor-
tes de Aragén, puede destacarse positivamente su enfoque, que aun siendo
limitado va més all& del comercio, tema que ha ocupado a los responsa-
bles autonémicos preferentemente. Debe de nuevo recordarse que la Direc-
tiva de Servicios es mds que comercio, pues determinard una nueva forma
de entender muchas de las instituciones del Derecho administrativo, comen-
zando por las autorizaciones, y siguiendo por el procedimiento y la cola-
boracién entre administraciones publicas. De hecho, no podremos ver la
mayoria de sus consecuencias hasta que nos topemos con una reforma en
profundidad de la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Piblicas y del Procedimiento Administrativo Com(n.

Buenas muestras de este impacto de la Directiva sobre las normas de
procedimiento administrativo encontramos en los articulos 3 (simplificacién
de tramites, insinuando la figura del responsable de la tramitacién), 5
(declaracién responsable) o 9 (principio general de reduccién de los plo-
zos) de la norma aragonesa. Aunque algunas de sus previsiones, como
las relativas a la declaracién responsable, puedan plantear conflictos de
interpretacién y solapamientos competenciales con la futura Ley estatal,
que ya ha introducido como hemos visto una definicion de declaracién
responsable a resultas de las mejoras del proyecto incorporadas tras las
alegaciones presentadas.

Esta es la principal desventaja que a mi juicio puede plantear una
transposicion anticipada, por lo demés aconsejable si lo que se pretende
es incentivar y favorecer la actividad econémica (lo que debiera hacerse
sin renunciar a la proteccién de los valores ambientales y urbanisticos,
por supuesto). Si las normas autonémicas chocan o no incluyen todas
las exigencias del Estado, cuando éstas se dicten, todas las Comunida-
des Autébnomas —también Aragén— tendran que volver a adaptarse, si
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no lo han hecho antes, poniéndose de manifiesto muchos de los pro-
blemas que plantea en el Estado de las Autonomias la recepcién por
nuestras Administraciones piblicas y Derecho administrativo del Derecho
europeo (36).

(36) Al respecto, resulta de sumo interés el Informe del Consejo de Estado de 12 de febrero
de 2008, ya comentado por Ricardo ALONSO GARCiA, La insercién del Derecho europeo en el orde-
namiento espanol, «Revista de Derecho Comunitario Europeo», nim.29, 2008 y David ORDONEZ
Solis, Derecho, administracién e integracién de Espafia en la Unién Europea bajo el prisma del
Consejo de Estado, cit, asi como la abundante bibliografia sobre ejecucién administrativa del Dere-
cho comunitario, en la que destacan los libros de MORENO MoLINA, GALERA o GIL IBANEZ. Alberto Git
IBANEZ, El control y la ejecucién del Derecho comunitario. El papel de las Administraciones nacio-
nales y europea, INAP, MAP, 1998.
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SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO.— II. ACERCAMIENTO
AL ESTATUTO BASICO DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL PERSONAL INVESTI-
GADOR: HACIA UN NUEVO SISTEMA DE FUENTES.— Ill. ALGUNOS APUN-
TES SOBRE LA COMPLEJA TIPOLOGIA CONTRACTUAL DEL PERSONAL INVES-
TIGADOR.— IV. LA CONSIDERACION DEL PERSONAL INVESTIGADOR CON-
TRATADO COMO «EMPLEADO PUBLICO». SUS CONSECUENCIAS MAS
INMEDIATAS. V. CONTENIDO DEL NUEVO REGIMEN JURIDICO DEL PER-
SONAL INVESTIGADOR CONTRATADO EN VIRTUD DEL ESTATUTO BASICO DEL
EMPLEADO PUBLICO: 1. El régimen de acceso a las universidades y organis-
mos piblicos. Especial referencia a la conformacién del érgano seleccionador.
2. los derechos de naturaleza individual y colectiva. 3. El nuevo cédigo de con-
ducta, los deberes y el régimen disciplinario.— VI. POSIBILIDAD DE NOM:-
BRAMIENTO DE INTERINOS CON CARGO A PROYECTOS DE [+D PARA EVITAR
LA «INDEFINICION» DE LOS CONTRATOS LABORALES TEMPORALES: 1. Pro-
blemas que puede plantear la contratacién del personal investigador, especial-
mente cuando se recurre al contrato para obra o servicio determinado. 2. las
respuestas que da el Estatuto Bésico al problema de la indefinicién de los con-
tratos. 3. El recurso al interinaje funcionarial como una posible via alternativa a
la contratacién temporal laboral del personal investigador. Algunas propuestas
de futuro.

RESUMEN: El objeto de este artficulo es analizar el régimen juridico del per-
sonal investigador de las Universidades piblicas tras la entrada en vigor del Esta-
tuto Bésico del Empleado Piblico. Esta norma ha introducido importantes modifi-
caciones en esta materia, toda vez que supone la aplicacién automatica de algunos
de sus preceptos a todo el personal investigador que se vincula a las Universida-
des y demés organismos publicos a través de las diversas modalidades de con-
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tratacién laboral previstas en su normativa especifica y en el Estatuto de los Tra-
bajadores, lo que determina la inmediata inclusién de este colectivo en el nuevo
concepto de «empleado piblico» acufiado en el Estatuto.

Independientemente de la naturaleza de su contrato, la aplicacién del Esto-
tuto supone que la Administracién piblica debe proporcionar condiciones de tra-
bajo que permitan a los investigadores conciliar vida familiar, laboral y carrera.
Especial atencién merece el problema de la estabilidad en el empleo para los inves-
tigadores. Por otra parte, las Universidades Publicas deben elaborar, en el marco
de su gestion de recursos humanos, un nuevo marco para la composicién de los
4rganos de seleccion, una estrategia de desarrollo especifica para la carrera de
los investigadores en todas sus etapas, sin importar su situacién contractual. inclu-
yendo los investigadores con contratos fijos.

Ello nos sitia ante un marco juridico ciertamente complejo, donde conviven
normas pablicas y privadas, a la espera de la aprobacién de un nuevo régimen
especifico para este tipo de personal. En todo caso, este trabajo nos permite refle-
xionar sobre los cambios, desafios y oportunidades de reforma que implica el nuevo
régimen y que, a nuestro juicio, bien podria suponer una reconduccién de esta
figura laboral hacia el dmbito del Derecho Administrativo.

Palabras clave: personal investigador; empleo publico; Universidades Pibli-
cas; Estatuto Bésico del Empleado Piblico.

ABSTRACT: The aim of this article is to analyse the working conditions of the
public researchers after the entry into force of the Basic Statute of the Public
Employee. This law has introduced important changes in this matter. It supposes
the automatic application of some of his precepts to all the researchers that are
linked to Universities and other public institutions through several modalities of work
contracting. In any case, it determines directly the inclusion of the public researcher
in the new concept of the «public employee».

Independently of the nature of their contract, the application of the Basic
Statute supposes that the Public Administration should provide working conditions
which allow to researchers to combine family, work and career. Particular atten-
tion should be paid for the problem of the stability in the employment for researchers.
On the other hand. the Public Universities should draw up, within the framework
of their human resources management, a new framework for the composition of
the selection committees, a specific career development strategy for researchers at
all stages of their career, regardless of their contractual situation, including for
researchers on fixed-ferm contracts.

It situates us in front of a certainly complex legal framework, where they coex-
ist public and private norms, for this type of staff. expecting the approval of a spe-
cific statute for the researchers. In any case. this studv allows us to think about the
changes, challenges and opportunities for reform that entails the new regulation.
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In our view, that would be able to suppose the change of these types of labour
contracts towards the field of the Administrative Law.

Key words: public researcher; public employment; public Universities; Basic
Statute of the Public Employee.

I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

El objeto de este trabajo no es otro que el de intentar realizar un pri-
mer acercamiento a las repercusiones que puede tener la entrada en vigor
del Estatuto Basico del Empleado Piblico (la Ley 7/2007, de 12 de abril)
en el régimen del personal investigador (1) en universidades y entidades
u organismos publicos, en la medida en que el Estatuto ha sido elaborado
con una clara vocacién de aplicacién universal a todo empleado por las
Administraciones Piblicas y con la intencion de convertirse en una norma
de referencia de todo el universo de relaciones de empleo en la Admi-
nistracién, con independencia de la naturaleza funcionarial o laboral del
vinculo que une a ésta con sus empleados. De hecho, el nuevo Estatuto
incluye especificamente al personal investigador dentro de su dmbito sub-
jetivo de aplicacién aunque, bien es cierto, que prevé la posibilidad de

(1) Ciertamente no existe ninguna definicién legal comprensiva de las distintas modalidades
de investigadores que podemos encontrarnos en nuestro ordenamiento juridico. El Real Decreto
63/2006, de 27 de enero, se refiere exclusivamente al colectivo de los investigadores que se encuen-
tran en periodo de formacién, definiéndolos como aquellos graduados universitarios que son benefi-
ciarios de programas de ayuda dirigidos al desarrollo de actividades de formacién y especializacién
cientifica y técnica a través, como minimo, de los correspondientes estudios oficiales de doctorado.
Sin embargo, el colectivo al que nos referimos en este trabajo es bastante més amplio, pues abarca
a los investigadores que ya han recibido ese periodo formativo y, en consecuencia, son ya doctores,
asi como aquellos ofros que realizan tareas de investigacién desligadas de los estudios de docto-
rado. Todos tienen en comin, no obstante, que su vinculacién a la Universidad, a excepcién del peri-
odo de beca, se efectia a través de una modalidad contractual laboral. Pues bien, a partir de ahi
convendria individualizar a este colectivo y distinguirlo al menos del denominado «personal docente
e investigador» (PDI) contemplado en el art. 47 de la Ley Orgénica 6/2001, de 12 de diciembre,
de Universidades, que estd formado por los funcionarios de los cuerpos docentes universitarios y por
el personal docente contratado, toda vez que este colectivo mantiene indisolublemente unidas las fun-
ciones docentes e investigadoras, con cardcter pleno, y sin que exista incompatibilidad o limitacion
para el desarrollo simulténeo de ambas tareas, como suele ocurrir normalmente con el personal inves-
tigador. Bastante mas explicito resulta el Borrador de Anteproyecto de Ley de la Ciencia y la Tecno-
logia (11 de febrero de 2009, http://web.micinn.es/05_Investigacion), que define al personal inves-
tigador como aquel que lleva a cabo actividad investigadora, entendida como el conjunto de acciones
conducente a la generacién del conocimiento y su transferencia o difusién.
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que puedan dictarse normas especificas en su aplicacién para su ade-
cuacién a la especial naturaleza de este colectivo.

Su entrada en vigor a partir del dia 13 de mayo de 2007 ha supuesto
la aplicaciéon automética de la nueva regulacion contemplada en el Esta-
tuto (en adelante EBEP) para el personal laboral de la Administracién, en
la medida en que el personal investigador se vincula a las Universidades
y demds organismos publicos a través de las diversas modalidades de
contratacién laboral previstas en su normativa especifica y en el Estatuto
de los Trabajadores, lo que determina la inmediata inclusiéon de este colec-
tivo en el nuevo concepto de «empleado piblico» acuiiado en el Estatuto.

Por ofra parte, el Estatuto ha extendido considerablemente la figura
del funcionario interino, contemplando novedosamente la posibilidad de
que las Administraciones puedan nombrar a funcionarios inferinos para la
ejecucion de programas de cardcter temporal, sin establecer ningin tipo
de requisito, limitacién o condicionamiento para su uso y a diferencia de
lo que ocurre en el ambito de la legislacién laboral. Significa ello que, a
dia de hoy y a falta del contenido que eventualmente pueda dar el legis-
lador de desarrollo o el legislador sectorial a esta nueva figura, el nom-
bramiento de interinos es una férmula en blanco que deja importantisimos
mérgenes de discrecionalidad a la Administraciéon para su uso. Posible-
mente no se haya querido establecer ninguna limitacién respecto de las
causas habilitantes de su uso porque introducir elementos de rigidez en
esta figura puede resultar incompatible con la flexibilidad que el interinaje
debe proporcionar a la organizacién administrativa y que fan necesaria
resulta para la adecuada gestion de los recursos humanos. Pues bien, la
habilitaciéon a la Administracién para el uso del interinaje podria abrir
nuevas expectativas de cara a una nueva regulacién del personal investi-
gador, pues cabria plantearse la posibilidad de que algunos de los con-
tratos laborales del personal investigador pudieran ser reconducidos a esta
figura. Es mas, cada vez son mds numerosas las voces que se empiezan
a plantear esta posibilidad como una posible via para esquivar los efec-
tos que para la universidad podria tener la aplicacién de la «indefinicién»
de los contratos laborales temporales celebrados de forma irregular, segin
el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores.
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Il. ACERCAMIENTO AL ESTATUTO BASICO DESDE EL PUNTO DE
VISTA DEL PERSONAL INVESTIGADOR: HACIA UN NUEVO
SISTEMA DE FUENTES

La entrada en vigor del Estatuto Bésico del Empleado Publico ha
supuesto el primer paso de una serie de modificaciones en cascada que
habrén de producirse en los préximos afos. El EBEP es simplemente una
nueva pieza del puzle que a dia de hoy supone el empleo en la Admi-
nistracién. Eso si, se trata de una pieza central, de una nueva fuente del
derecho hasta ahora desconocida para los gestores de los recursos huma-
nos en la Administracién pues, como digo, se trata de una primera norma
que se dicta con una clara vocacién de aplicacién universal a todo tipo
de empleado pUblico, y también, por consiguiente para el personal inves-
tigador, que después tendrd que ser completada por el correspondiente
legislador de desarrollo y por el legislador sectorial, ademés de por las
correspondientes normas reglamentarias que puedan dictarse, por los Pac-
tos y Acuerdos funcionariales y por los convenios colectivos del personal
que se vincula a la Administracién en virtud de un contrato de trabajo.
Sélo juntando todas estas piezas podremos recomponer el dificil mosaico
que a dia de hoy supone el empleo en la Administracién.

Efectivamente, la intencion confesada de nuestro legislador bésico
estatal ha sido la de establecer reglas comunes para todos los empleados
pUblicos, con independencia de la naturaleza juridica del vinculo que los
une con la Administracién y con independencia de la férmula organiza-
tiva que utilice la Administracién para el cumplimiento de sus tareas. El
Estatuto nace con una clara vocacién universal de aplicacién y de ser una
norma de referencia para cualquier tipo de empleado publico. Se trata
de que estas minimas reglas comunes sean aplicables, en principio, a todo
el personal que preste sus servicios, ya no sélo en la Administracién, sino
en la totalidad de lo que se denomina sector piblico. Ello se ha traducido
en la importante extension del émbito de aplicacién del estatuto a todas
las formas de personificacién piblica vinculadas o dependientes de una
Administracién (aunque sigue habiendo importantes excepciones) y en la
aplicacién de defterminados principios e instituciones a todo lo que se
denomina el sector piblico.

Con estos ambiciosos objetivos, el Estatuto parte de una visién inte-
gral del empleo en la Administracién y contempla de igual forma las nor-
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mas especiales que han de resultar también aplicables a su personal labo-
ral. Todo aquello que debe ser comin a cualquier empleado que preste
sus servicios en una Administracién Piblica, con independencia de la natu-
raleza laboral o funcionarial del vinculo que mantiene con la Administra-
cién, pasa a configurarse como objeto del Estatuto. Esta nueva concep-
cién ha tenido su reflejo en la elaboracién y consagraciéon de un nuevo
concepto juridico, el de «empleado piblico». Ya no se habla sélo de fun-
cionarios, sino de empleados piblicos, como un concepto global que
abarca a todas aquellas personas que desempefan funciones retribuidas
en las Administraciones Pablicas al servicio de los intereses generales, esto
es, a los funcionarios de carrera, a los funcionarios interinos, al personal
laboral y al personal eventual (art. 8 del EBEP). Se trata de una nueva téc-
nica juridica que va a tener importantes repercusiones en la medida en
que va a permitir la aplicacién del mismo régimen para dos colectivos
que tienen una naturaleza juridica muy diferente, para los funcionarios y
para el personal laboral de la Administracién, y en consecuencia, tam-
bién para el personal investigador de las universidades publicas, en la
medida en que hasta ahora se vincula con ésta a través de un contrato
de trabajo laboral.

Esta nueva perspectiva se ve reflejada en los numerosos y complica-
dos preceptos que el Estatuto dedica a la delimitacién de su dmbito de
aplicacién y que contrasta notablemente con la parquedad de la regulo-
cién anterior. Todo el Titulo | del Estatuto, asi como su Disposicién Adi-
cional Primera, se dedican a delimitar el émbito subjetivo de aplicacién
de la nueva norma, incluyendo expresamente al personal investigador,
toda vez que el articulo 2.2 del EBEP dispone concretamente que: «En la
aplicacién de este Estatuto al personal investigador se podrén dictar nor-
mas singulares para adecuarlo a sus peculiaridades».

No es una novedad en nuestro ordenamiento juridico la existencia
de determinados colectivos de personal que, en virtud precisamente de
las funciones que realizan o de las peculiaridades de la organizacién
Administrativa a la que estdn adscritos, presentan determinados rasgos
distintivos que aconsejan una legislacién especial. Ello ha ocurrido hasta
ahora con el personal estatutario de los Servicios de Salud, con el per-
sonal docente universitario y con el no universitario, con el personal inves-
tigador, con los funcionarios de la carrera diplomética y con el personal
destinado en el extranjero o con los funcionarios de correos. El Informe
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del Comité de Expertos (2) habia recomendado para ellos el manteni-
miento de sus regimenes especiales aunque sin dejar de aplicar el Esta-
tuto, entendiendo que los principios y reglas generales de aquél debian
serles de aplicacién por entero y que dichos estatutos especiales debian
adaptarse al mismo, aunque con las peculiaridades de cada caso con-
crefo, que para el personal investigador estarian basadas, al menos en
parte, en el caracter especialmente formativo de la relacién que mantiene
con la Universidad.

Al margen de los problemas juridicos que puede plantear la inter-
pretacién de esta cldusula para la determinacién final del sistema de fuen-
tes del personal investigador, lo que parece evidente es que el legislador
basico estatal ha querido la aplicacién directa del Estatuto también al per-
sonal investigador adscrito a cualquiera de las Administraciones Piblicas
aunque, al mismo tiempo, ha previsto especificamente la posibilidad de
que puedan dictarse normas singulares para su aplicaciéon que permitan
adaptar el Estatuto a las peculiaridades —fundamentalmente formativas—
que tiene este colectivo.

De la distinta forma de afrontar la fijacién del sistema de fuentes para
este personal se pueden derivar, a mi juicio, algunos matices importantes.
El articulo 1.2 de la Ley 30/84 habia previsto que en aplicacién de dicha
Ley pudieran «dictarse normas especificas para adecuarla a las peculio-
ridades del personal docente e investigador, sanitario, de los servicios pos-
tales y de telecomunicacién y del personal destinado en el extranjero». En
el nuevo Estatuto, sin embargo, se dedica especificamente un parrafo para
el personal investigador, independizandolo del personal docente (el punto
2 de su articulo 2). Por el contrario, para el personal docente se contem-
pla, en primer lugar, una remisién a la legislacién especifica dictada por
el Estado y por las Comunidades Auténomas en el dmbito de sus respec-
tivas competencias y, en segundo lugar, un reenvio a lo previsto en el pro-
pio Estatuto, salvo las concretas materias que excepciona.

Esta nueva concepcion del empleado piblico de la que parte el Esta-
tuto y esta inclusion expresa del personal investigador nos sitéa, a mi jui-
cio, ante un marco juridico parcialmente diferente del que hasta ahora

(2) El Informe de la Comisién para el estudio y preparaciéon del Estatuto Basico del Empleado
Piblico, presidida por Miguel Sanchez Morén, fue presentado el 25 de abril de 2005 y puede con-
sultarse en la pagina Web del Ministerio de Administraciones Pablicas (http://www.map.es).
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hemos tenido. Nos abre un nuevo escenario de incertidumbre, de mayor
complejidad para la determinacién del sistema de fuentes de regulacién
de este personal y, sobre todo, de nuevas perspectivas para la configu-
racién futura de su régimen juridico.

Efectivamente, como reconoce la propia Exposicién de Motivos del
Real Decreto 63/2006, de 27 de enero, por el que se aprueba el Esta-
tuto del personal investigador en formacién (EPIF), ha sido tradicional en
Espafa que los inicios de la carrera investigadora estén ausentes de una
regulacién y, por ello, se han ubicado dentro de la amplia labor de fomento
de las distintas Administraciones Publicas en ejercicio de sus competen-
cias, hasta que, a través del ya derogado Real Decreto 1326,/2003, de
24 de octubre, por el que se aprobaba el Estatuto del becario de inves-
tigacién, se empez6 a establecer una minima regulacién para los investi-
gadores doctores y para aquellos titulados universitarios que habian obte-
nido el reconocimiento de su suficiencia investigadora.

El Real Decreto 63/2006 ha tenido un papel fundamental en todo
este proceso de regulacién del personal investigador, en la medida en que
ha venido a ampliar considerablemente su dmbito de aplicacién respecto
de la regulacién anterior y, asimismo, ha establecido un distinto régimen
juridico para el personal investigador en formacién basandose funda-
mentalmente en la distinta naturaleza y caracteristicas de la actividad que
realiza este personal en cada momento. Asi, los dos primeros afos de su
actividad investigadora sitéan automdticamente al investigador en forma-
cién en la situacién juridica de beca, mientras que sus Oltimos dos afios
han acabado reconduciéndose a la situacién juridica de contrato laboral,
una vez superado el periodo de beca y tras la obtencién imprescindible
del Diploma de Estudios Avanzados (DEA) o del documento administrativo
que lo sustituya de acuerdo con la nueva estructura de ensefianzas adap-
tadas al Espacio Europeo de Educacién Superior (3). Ello ha supuesto la

(3) Nétese que el régimen establecido en esta norma resulta Gnicamente obligatorio para los
programas de ayudas que tengan por finalidad la formacién de personal investigador, partiendo de
la premisa de que ello no es posible sin la obtencién Gltima del fitulo de doctor. Ello explica que
hayan quedado fuera del édmbito de aplicacién de esta norma todos los graduados universitarios
beneficiarios de ayudas dirigidas al desarrollo y especializacién cientifica y técnica no vinculados
a estudios oficiales de doctorado, que quedarén sometidos, sin més, a «la normativa aplicable» (art.
2.2 del RD 63/2006). No se especifica, sin embargo, a qué normativa aplicable se refiere, lo que
supone situar a este tipo de investigadores en un margen de completa indefinicién e incertidumbre
juridica dificilmente asumible.
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reconduccién hacia el dmbito de la contratacién laboral de la figura del
personal investigador, debido fundamentalmente a la ausencia de figuras
administrativas que pudieran cubrir las peculiaridades temporales de este
concreto colectivo de personal.

Esta distincién de regimenes juridicos se ha querido basar funda-
mentalmente en las caracteristicas de la actividad que realiza el personal
investigador «de beca» y el personal investigador «de contrato», ante las
dificultades que plantea la aplicacién de la laboralidad en este ambito.
Efectivamente, se excluye del régimen laboral al investigador en forma-
cién en la medida en que se ha entendido que la naturaleza juridica de
la actividad que desarrolla es fundamentalmente de cardcter formativo y
no relne, en consecuencia, la nota de «ajeneidad» que se exige desde
el &mbito del Derecho laboral (art. 1.1 del Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores) para el reconocimiento de la natu-
raleza laboral de una concreta relacion. Asi, al menos, lo explica la Expo-

sicién de Motivos del RD 63/2006:

«La exclusién del personal investigador en formacién «de beca» del
régimen juridico laboral se hace sélo con cardcter declarativo, por cuanto
que la nota esencial y diferencial que concurre es su primordial finalidad
de facilitar el estudio y formacién del becarios, sin que conlleve ninguna
aportacién al centro, organismo o universidad de adscripcién, aqui no
concurren, por fanto, todos los elementos exigidos para el nacimiento de
una relacién laboral. Al contrario, cuando el personal investigador ya
tiene acreditada administrativamente una formacién avanzada, a través
del correspondiente Diploma de Estudios Avanzados o del documento
administrativo que lo sustituya, la actividad de dicho personal investiga-
dor aprovecha, fundamentalmente, al centro, organismo o universidad de
adscripcién, concurriendo los elementos definitorios de una relacién labo-
ral de acuerdo con el Estatuto de los Trabajadores. Elementos de la rela-
cién laboral que, obviamente, estdn presentes cuando se trata de perso-
nal investigador doctors.

Pues bien, en este escenario ha irrumpido el nuevo Estatuto Bésico
del Empleado Piblico, que no sélo ha venido a ampliar su dmbito de apli-
cacién al personal investigador, reconduciéndolo a las puertas del Dere-
cho publico, sino que también ha aportado importantes novedades en su
régimen juridico, en la medida en que contempla determinadas normas
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que resultan aplicables directamente a todo el personal vinculado a la
Administracién en virtud de un contrato laboral y, por ende, al personal
investigador, pues son contratos laborales los que vinculan al investigador
con la entidad v organismo plblico de adscripcién. Del mismo modo, ha
previsto nuevos supuestos para el nombramiento de funcionarios interinos
que, a nuestro juicio, bien podrian ser utilizados por los organismos pébli-
cos para reconducir estos contratos laborales e incluso las becas hacia el
dmbito del Derecho Piblico.

lll. ALGUNOS APUNTES SOBRE LA COMPLEJA TIPOLOGIA CON-
TRACTUAL DEL PERSONAL INVESTIGADOR

La Ley Organica de Universidades 6/2001, de 21 de diciembre,
redactada de conformidad con lo dispuesto en el articulo Gnico de la Ley
Orgénica 4/2007, de 12 de abril, en linea con la prohibicién de utilizar
los contratos de colaboracién temporal sometidos al Derecho Administra-
tivo que marcé la Disposicion Final Cuarta de la Ley 30/1984, de Medi-
das para la Reforma de la Funcién Piblica, procedié a la supresion de
los contratos administrativos en este dmbito y, ante la falta de figuras publi-
cas para reconducir este tipo de contratacién temporal, opté decidida-
mente por la contratacién laboral en el dmbito docente e investigador que
no pertenece a los cuerpos docentes universitarios (4). Asi, el articulo 48
de la LOU ha contemplado especificamente para este colectivo una habi-
litacién genérica para que las universidades puedan «contratar personal
investigador, técnico u otro personal, a través del contrato de trabajo por
obra o servicio determinado, para el desarrollo de proyectos de investi-
gacién cientifica o técnica (5)».

(4) Reflejo de esta opcién es la Disposicién Transitoria Cuarta, que permite que aquellos pro-
fesores que a la entrada en vigor de la presente Ley se hallen contratados en universidades pUbli-
cas como profesores con contrato administrativo LRU, puedan permanecer en su misma situacién
hasta la extincién del contrato y de su eventual renovacién, conforme a la legislacién que les venia
siendo aplicable. No obstante, dichos contratos podréan ser prorrogados sin que su permanencia en
esta situacién pueda prorrogarse mas de cinco afios después de la entrada en vigor de la Ley. Hasta
ese momento, las universidades, previa solicitud de los interesados, podran adaptar sus contratos
administrativos vigentes en contratos laborales, siempre que se cumplan los requisitos de cada una
de las figuras previstas en esta Ley y no suponga minoracién de su dedicacién.

(5) La Disposicién Adicional Decimotercera de la LOU prevé que las posibilidades de contra-
tacién de personal previstas en esta Ley para las Universidades piblicas se entienden sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 17 de la Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinacién
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A resultas de todo ello, la vinculacién del personal investigador con
las Universidades se ha canalizado a través de la correspondiente con-
tratacién laboral. Conviene sefalar, no obstante, que lo que contempla
este articulo es simplemente una habilitacién que, en modo alguno, se
impone con cardcter obligatorio. De hecho, se dice que las Universidades
«podrdn contratar» y no que «contrataran». Ello es légico si tenemos en
cuenta la doctrina que establecié el Tribunal Constitucional en su Senten-
cia 99/1987, de 11 de junio, en la que aclaré que, al haber optado con
cardcter general la Constitucion por el régimen funcionarial en su articulo
103.3, la ocupacién de los puestos de trabajo en la Administracién por
quienes posean la condicién de funcionario debia ser la regla general,
de tal modo que la ocupacién de puestos por personal laboral deberia
constituir la excepciéon y que, como tal, deberia venir expresamente esto-
blecida por el legislador. Pues bien, el articulo 48 de la LOU vendria a
contener la habilitacién legal general para que las Universidades puedan
celebrar contratos de trabajo para el personal investigador pero, a nues-
tro juicio, no las impone con carécter imperativo, por lo que también cabria
plantearse la posibilidad de que en un futuro este tipo de contratacién
pudiera ser reconducido hacia el dmbito del Derecho Piblico, como mas
adelante propondremos.

Lo que ocurre es que, ante la desaparicién de la contratacién admi-
nistrativa temporal y la ausencia de figuras de Derecho Piblico suscepti-
bles de canalizar la figura del investigador, las Universidades se han visto
obligadas a reconducir todo este tipo contratacién hacia el émbito del
Derecho Laboral, bien a través del contrato para obra o servicio deter-
minado, bien a través de cualquiera de las miltiples especialidades de
contratacién laboral que contempla la correspondiente normativa sectorial.
Sucede, no obstante, que con el nuevo Estatuto Bésico del Empleado Piblico
también estas modalidades contractuales resultan receptoras directas de
las normas alli contempladas para el personal laboral de la Administra-
cién. Quedarian Onicamente fuera de este esquema de contratacién labo-
ral, y por tanto también del EBEP, los investigadores en formacién durante
sus dos primeros afos. En este periodo se encuentran en el régimen de
beca, dados los problemas teéricos que plantearia la aplicacién a este

General de la Investigacién Cienfifica y Técnica, en la redaccién dada por la disposicién adicional
séptima de la ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de tra-
bajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad.
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supuesto de las notas que exige el Estatuto de los Trabajadores para some-
ter una relacién al dmbito del Derecho Laboral, en virtud fundamental-
mente de su carécter eminentemente formativo. Durante esta etapa, el inves-
tigador serd titular de los derechos reconocidos en el articulo 5 del RD
63/2006, recibird una ayuda econémica —que no tendrd la naturaleza
de salario— y serd incluido en el régimen de la Seguridad Social. En
cuanto a los derechos de naturaleza laboral, al becario sélo se le reco-
noce el derecho a disfrutar del equivalente al régimen de vacaciones, per-
misos y licencias que disfrute el personal investigador del organismo al
que esté adscrito.

La gestién del personal investigador no debe resultar nada facil a la
luz, no sélo de esta artificiosa distincién que distingue entre fase de beca
y de contrato, sino también —y especialmente— por las moltiples moda-
lidades de contratacién laboral, temporal o indefinida, que pueden darse
en el dmbito de las universidades publicas (6). Ademés del recurso gené-
rico al contrato para obra o servicio determinado que contempla el art.
48 de la LOU (7), se puede recurrir al Derecho Laboral para contratar en
los siguientes supuestos:

(6) En la fase de correccién de pruebas de este trabajo se conoce ya el texto del Borra-
dor de Anteproyecto de ley de la Ciencia y la Tecnologia de 11 de febrero de 2009
(thtp:f/web.micinn.es), que en modo alguno simplifica la situacién existente. Por el contrario, prevé
una pluralidad de figuras contractuales especiales que pretenden adaptar la legislacién laboral a
las necesidades especificas de la investigacién. El desarrollo profesional del personal investigador
se articula en dos etapas previas y en una carrera profesional. Las etapas previas corresponden a
los periodos de formacién predoctoral y postdoctoral. En lo relativo a la etapa de formacién pre-
doctoral se crea una nueva figura contractual con el fin de adecuar la legislacién laboral a la estruc-
tura de titulaciones universitarias derivadas de la adaptacién de los estudios de doctorado al Espa-
cio Europeo de Educacién Superior. Se trata de un nuevo contrato de précticas de 4 afios de duracién.
En lo que respecta a la etapa de formacién postdoctoral se contempla igualmente una figura con-
tractual més adecuada a los fines de dicha etapa que las existentes en la actualidad. El desarrollo
profesional del personal investigador continGa con el acceso a una carrera profesional que se arti-
cula en grados. El primero de estos grados, el grado de acceso, junto con la figura contractual cre-
ada al efecto, adapta al &mbito laboral espafiol el denominado tenure track. Se trata de una con-
tratacién laboral de cinco afios con una evaluacién externa al final del tercer afio cuya superacién
conduce a la contratacién indefinida. Por lo demés, la carrera profesional se articula de forma fle-
xible permitiendo que se pueda incorporar a la Administracién personal investigador mediante con-
tratos indefinidos, asi como investigadores distinguidos y de reconocido prestigio mediante el régi-
men especial de alta direccién (arts. 14, 16 y 17 del Anteproyecto).

(7) En esta misma lineq, el art. 5 del Borrador del Estatuto del Personal Docente e Investiga-
dor de las Universidades Espafiolas presentado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién el 10 de
noviembre de 2008, prevé la posibilidad de que las Universidades puedan contratar por obra o
servicio personal docente, personal investigador, técnico u otro personal, por duracién determinada
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— A los investigadores en formacién que se encuentran en los dos
dltimos afios de contrato laboral, pues, segin el art. 8 del RD
63/2006, de 27 de enero, por el que se aprueba el EPIF, se vincu-
lan con la Universidad o entidad piblica correspondiente mediante
un contrato de trabajo en précticas. Dicho contrato, no obstante,
presenta algunas matizaciones importantes respecto del régimen
establecido en el Estatuto de los Trabajadores para este tipo de
contratos formativos.

— A los graduados universitarios beneficiarios de ayudas dirigidas
al desarrollo y especializacién cientifica y técnica que no estén
vinculadas a estudios oficiales de doctorado y que se vinculen, no
en virtud de una beca, sino en virtud de algin contrato laboral,
toda vez que el art. 2.2 del RD 63/2006 contempla, sin mds, una
remision a la «normativa aplicable». Ello supone dejar a la Admi-
nistracién un amplio margen de discrecionalidad a la hora de ele-
gir la concreta modalidad contractual laboral, de conceder una
beca o, incluso, de aplicar la nueva modalidad de interinaje pre-
vista en el art. 10 del EBEP para los funcionarios piblicos.

— A los investigadores, personal cientifico o técnico contratados para
la realizacién de un proyecto especifico de investigacién en vir-
tud de la habilitacién contemplada en el punto 1.a) del articulo
decimoséptimo de la Ley 13/1986, que posibilita la utilizacién
de los contratos laborales para la realizacién de una obra o ser-
vicio determinado previstos en el art. 15.1.a) del Estatuto de los
Trabajadores.

— A los Doctores beneficiarios de programas de ayudas a la inves-
tigacién, pues también la Disposicién Adicional Sexta del RD
63/2006 remite directamente a la contratacién laboral y, en con-

a través de programas nacionales o autonémicos especificos o para el desarrollo de proyectos de
investigacién cientifica, técnica o arfistica, de innovacién pedagégica, transferencia del conocimiento,
encargos docentes especializados de duracién limitada y ofras actividades académicas de carécter
temporal o discontinuo. Las modalidades de contratacién previstas serian cuatro: contratos para inves-
tigadores doctores vinculados a programas nacionales, autonémicos o sectoriales para la captacion
de recursos humanos de excelencia; contratos para investigadores, doctores o no doctores, asocia-
dos a proyectos de investigacién piblicos o privados cuyo objeto es la ejecucién del proyecto de
investigacion en todo o en parte, contratos para PDI de apoyo a la investigacién y contratos para
PDI de apoyo a los procesos de ensefianza-aprendizaje. El documento puede consultarse en www.
educacion.es/educacion/universidades/profesorado.html.
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creto, a las modalidades de contratacién previstas en el art. 15.1.q)
del ET, esto es, al contrato para la realizacién de una obra o ser-
vicio. Estos programas deberdn ser inscritos en el Registro Gene-

ral de Programas de Ayudas a la Investigacién regulado en el art.
3 de dicho Real Decreto.

A los doctores beneficiarios de programas de ayudas adscritos a
un organismo piblico de investigacién de la Administracién Gene-
ral del Estado (art. 17 de la Ley 13/86 de 14 de abril, de fomento
y coordinacién general de la investigacién cienfifica y técnica, con
las modificaciones introducidas por la Ley 12/2001, de 9 de julio,
de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de la calidad). Aqui se prevén
varias modalidades:

e Contrato en précticas (modalidad especial del contrato forma-
tivo para la incorporacién de investigadores al sistema espafiol
de ciencia y tecnologia). Estd, no obstante, sometido a impor-
tantes peculiaridades, asi, el tiempo méximo de duracién no es
de 2 afos, sino de 5 afios. Los contratados deben someterse a
evaluacion bianual, el titulo habilitante requerido para esta
modalidad contractual es el de doctor y las retribuciones no
podréan ser inferiores a las de los demas investigadores que rea-
licen idénticas funciones.

e Contrato de cardcter indefinido, para la realizacién de funcio-
nes de la instituciéon y prioritariamente tareas de investigacion
cientifica y desarrollo tecnolégico (parrafo tercero del art. 17
de la Ley 13/86, en su redaccién actual). Se permite en este
caso la posibilidad de que las Universidades Piblicas, Agencias
Estatales de Investigacién y los Centros Piblicos de Investiga-
cién no estatales, puedan celebrar contratos con cardcter inde-
finido y dedicacién a tiempo completo, previa convocatoria
plblica que garantice los principios constitucionales de igual-
dad, mérito y capacidad. Todo ello, claro estd, en funcién de
las necesidades de personal de cada centro, de acuerdo con
sus disponibilidades presupuestarias y conforme a sus propias
normas de organizacién y funcionamiento. Para que estos cen-
tros pUblicos puedan recurrir a esta modalidad contractual se
requiere que el empleado haya sido previamente contratado a
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través de la modalidad especial de contrato en prdcticas pre-
vista en la letra b) del art. 17.1 de la Ley 13/86, esto es, que
sea doctor, que haya superado con criterios de excelencia la
evaluacién correspondiente y que haya agotado los 5 afios de
contrato en prdcticas previsto en dicho precepto.

IV. LA CONSIDERACION DEL PERSONAL INVESTIGADOR CON-
TRATADO COMO «EMPLEADO PUBLICO». SUS CONSECUEN-
CIAS MAS INMEDIATAS

Independientemente de las importantes expectativas que parece abrir
el EBEP al personal investigador, y a las que nos referiremos mas ade-
lante, lo cierto y verdad es que la relacién laboral de empleo piblico con-
figurada por el Estatuto presenta importantes peculiaridades que la dife-
rencian de las relaciones laborales en el dmbito de una empresa privada.
El Estatuto reconoce una relacién laboral ciertamente de cardcter peculiar
para todo aquel empleado que se vincula a la Administracién en virtud
de un contrato de trabajo. Si seguimos en este punto a la doctrina labo-
ralista, no se trataria formalmente de una relacién laboral de cardcter
especial por no venir expresamente contemplada en el articulo 2 del Esta-
tuto de los Trabajadores, pero si que estariamos en presencia de una relo-
cién laboral sometida a un régimen especifico, lo que autoriza a consi-
derarla como una relacién laboral especial al menos desde el punto de
vista material o sustancial (8).

Al margen de estos matices, puede decirse que el Estatuto Basico con-
figura un régimen especifico para todo el personal contratado por la Admi-
nistracién en virtud de un contrato de trabajo, que autométicamente pasa
a tener como fuente primordial de su régimen juridico las mdltiples nor-
mas que el Estatuto contempla de forma global para los «<empleados pibli-
cos». En lo no previsto en el mismo, este personal se someterd a las con-
diciones previstas en la legislacién laboral y en los correspondientes

(8) DE LA Viua G, Luis Enrique, «El Estatuto Basico del Empleado Piblico. Comentario de
urgencia a los aspectos laborales de la Ley 7/2007, de 12 de abril», Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 14, mayo de 2007. En un sentido similar, BOITAINA BOSCH,
Xavier, «Clases de personal», en la obra colectiva titulada Comentarios al Estatuto Bésico del Emple-
ado Piblico, dirigida por Salvador DeL REY GUANTER, Manuel FEREZ FERNANDEZ y Esther SANCHEZ TORRES,
La Ley, 2008, p. 180.
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convenios colectivos que les sean de aplicacion (art. 1.2 del Estatuto Bésico
en relacién con lo previsto en su art. 7). A resultas de las nuevas previ-
siones estatutarias, pues, los contratados laborales de la Administracion
van a quedar sometidos a las mismas normas que los funcionarios publi-
cos en aspectos esenciales de su régimen juridico como ocurre, por ejem-
plo, en materia de deberes, principios éticos y cdédigo de conducta, en su
responsabilidad disciplinaria, en materia de principios rectores del acceso
o en el reconocimiento de derechos individuales, salvo el de la inamovi-
lidad en la condicién de funcionario, que queda reservado exclusivamente
a los funcionarios piblicos. Sin embargo, a pesar del tratamiento conjunto
y unitario que del empleado piblico se hace en el estatuto, después cada
una de estas categorias de personal contiene sus propias especialidades,
su propio régimen y se somete a jurisdicciones diferentes.

El Estatuto, efectivamente, parte de una visién integral del empleo en
la Administracién y contempla de igual forma las normas especiales que
han de resultar también aplicables al personal laboral de la Administra-
cién. La nueva norma no se limita, pues, a ser el estatuto de los funcio-
narios pUblicos, sino que va més alld y se enarbola como el estatuto de
todos los empleados publicos en su conjunto, concepto éste que integra
también al personal vinculado a la Administracién en virtud de un con-
trato de trabajo. Todo aquello que debe ser comin a cualquier empleado
que preste sus servicios en una Administracién Piblica, con independen-
cia de la naturaleza laboral o funcionarial del vinculo que mantiene con
la Administracién, pasa a configurarse como objeto del Estatuto.

Se trata de una solucién muy razonable de cuya necesidad ya habia
alertado la doctrina (9). En los Gltimos afios, efectivamente, la propia rea-
lidad de los hechos se ha encargado de demostrar que el Derecho de la
Funcién piblica y el Derecho Laboral no pueden permanecer como com-
partimentos estancos, sino que cada uno de estas ramas juridicas ha ido
progresivamente incorporando algunas de las ventajas tipicas de la ofra
hasta confluir en un solo texto contenedor de todas esta especialidades.

La contratacién de personal laboral se produjo inicialmente de forma
completamente discrecional, toda vez que el articulo 7 de la Ley de Fun-
cionarios de 1964 Gnicamente preveia para su contratacién la previa auto-

(9) Me remito, por ejemplo, a mi trabajo con la bibliografia alli citada: CANTERO MARTINEZ,
Josefa, El empleo publico: entre estatuto funcionarial y contrato laboral, Marcial Pons, 2001.
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rizacién reglamentaria. Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha puesto de
manifiesto que resulta completamente imposible una total aplicacién de las
normas privadas en el dmbito del empleo piblico. La naturaleza pablica
de la Administracién y su servicio a los intereses generales han impedido
asimilar la figura de la Administracién a la de cualquier empresario pri-
vado. Los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad han justificado una modulacién —a veces inaplicacion— de
diversos preceptos del Estatuto de los Trabajadores. En concreto, estas
especialidades han impedido, por ejemplo, que en el supuesto de con-
tratacién temporal irregular el contratado pudiera convertirse en fijo de
plantilla, tal como sancionaba inicialmente el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores, pero esta medida planteaba un importante problema de
legitimacién, toda vez que estaba siendo introducida por obra de la juris-
prudencia y, hasta el momento, sin ningin apoyo legislativo. Ahora, por
cierto, la figura del contratado laboral indefinido se ha consagrado legal-
mente en el Estatuto como una categoria distinta de la del contratado fijo
de plantilla, en coherencia con las reformas introducidas en el Estatuto de
los Trabajadores (10) en el afio 2006.

La vigencia de estos mismos principios constitucionales, por ofra parte,
habia venido produciendo ya una atraccién de la normativa laboral hacia
el dmbito de lo piblico y una regulacién unitaria, y en ocasiones paralela,
de ambas modalidades de personal. Esto es lo que ha ocurrido, por ejem-
plo, en materia de acceso a la Administracién; édmbito en el que el legis-
lador se vio ya obligado a introducir exactamente los mismos principios y
procedimientos para la seleccién del personal, con total independencia de
la naturaleza de su vinculo con la Administracién. Lo mismo ha ocurrido
en materia de incompatibilidades, aunque esta vez ha sido el principio de
eficacia de la actuacién administrativa el que ha justificado la introduccién
del mismo régimen juridico para todo el personal de la Administracién.
Ofras veces ha sido la propia naturaleza de los fondos con que se ges-
tiona el empleo piblico y la funcién de direccién de la actividad econd-

(10) Segin la redaccién dada por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, la Disposicion Adi-
cional Decimoquinta del ET ha previsto que el régimen contemplado en su art. 15.5 en caso de
encadenamiento de contratos en las Administraciones publicas, resulte también aplicable en la Admi-
nistracién. Ahora bien, surtird efectos sin perjuicio de la aplicacién de los principios constituciona-
les de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo piblico, por lo que no seré obstaculo
para la obligacién de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a través
de los procedimientos ordinarios y de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable.
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mica del Estado (art. 149.1.13 de la Constitucién) lo que ha motivado la
inaplicacién del Derecho Laboral en este dmbito. Al provenir el dinero de
los presupuestos piblicos y al tener atribuidas las Cortes Generales la potes-
tad soberana para aprobar las distintas partidas presupuestarias, ha sido
necesario fijar unos topes méximos salariales también para la negociacién
colectiva, asi como el establecimiento de un procedimiento de naturaleza
pUblica plagado de controles y autorizaciones gubernativas que son abso-
lutamente desconocidos en el dmbito de las relaciones laborales.

En definitiva, pues, todas estas especialidades han motivado la apo-
ricién de una relacién de trabajo especial parestatutaria para el personal
laboral de la Administracién, un nuevo régimen juridico mixto para sus
trabajadores, a caballo entre la normas administrativas y las normas labo-
rales, que hasta finales del afio 2006 no habia tenido ninguna expresa
prevision normativa y que se caracterizaba por el sometimiento del tra-
bajador de la Administraciéon al Derecho Laboral y, en buena parte, tam-
bién al Derecho Piblico. Pues bien, a nuestro juicio, ésta es una de las
principales aportaciones del nuevo Estatuto Bésico del Empleado Piblico:
dar cobertura legal, también desde el Derecho Administrativo, a esta relo-
cién laboral de carécter especial que se habia venido paulatinamente for-
jando durante todos estos afios. El Estatuto se erige como principal fuente
del derecho para el personal laboral. Sélo en lo no dispuesto en el Esta-
tuto Basico, que regula las especialidades del empleo publico en la Admi-
nistracién y configura lo que podria denominarse una «relacién laboral
especial», habra de aplicarse la legislacién laboral comin y su propio sis-
tema de fuentes.

Ocurre, no obstante, que en el caso del personal investigador la deter-
minacién final de su régimen juridico es todavia algo més compleja al ser
necesario realizar una integracién en este sistema de fuentes de toda la
regulacion especifica establecida para este personal en la Ley 13/1986,
de 14 de abril, de fomento y coordinacién de la investigacién cientifica
y técnica y en el Real Decreto 63/2006, antes mencionado. A nuestro jui-
cio, el razonamiento que acabamos de realizar deberia traducirse en la
aplicacién directa del nuevo Estatuto Basico del Empleado Piblico a todos
los investigadores contratados laboralmente por las Universidades o por
cualquier ofro organismo publico. Ahora bien, el dmbito de vigencias
puede tener diferentes matices en virtud de la modalidad contractual que
sea utilizada en cada caso concreto para el investigador. El principio de
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jerarquia de fuentes nos llevaria a la aplicacién preferente del Estatuto
sobre la regulaciéon contemplada en la actualidad en el Real Decreto
63/2006, que no tendria rango suficiente como para amparar posibles
especialidades respecto del régimen contemplado en el Estatuto (11). Aun-
que el Estatuto ciertamente prevé la posibilidad de que puedan estable-
cerse especialidades, a mi juicio éstas tendrian que venir contempladas a
partir de ahora en una norma con rango de ley, al menos en aquellos
aspectos que pudieran suponer una excepcién o matizacién importante
respecto de lo contemplado en el EBEP.

Caso diferente seria el de todas las modalidades de contratacién labo-
ral que tienen su habilitaciéon en el articulo 17 de la Ley 13/86, en la
redaccién dada por la ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes
de reforma del mercado de trabajo para el incremento de empleo y la
mejora de la calidad. Aqui, el criterio de la preferencia de la ley espe-
cial sobre la ley general podria perfectamente amparar las especialida-
des que pudieran introducirse en este dmbito respecto de la regulacién
contemplada en el EBEP. No obstante, el contenido de las especialidades
contractuales que en la Ley 13/86 se establecen no parece, al menos en
principio, que supongan ninguna contradiccién con la nueva normativa en
la medida en que se limitan a regular las distintas modalidades de con-
tratacién laboral y apenas afectan a las relaciones entre los investigado-
res y la Administracién, que es lo que ampararia el Estatuto Béasico. Uni-
camente podria verse afectada la clausula dispuesta en el Gltimo pérrafo
de la letra b) del articulo 17.1, que dispone que las situaciones de inca-
pacidad temporal, maternidad y adopcién o acogimiento durante el peri-
odo de duracién del contrato interrumpirdn su cémputo. Veremos més ade-
lante qué repercusiones podria tener, en su caso, el EBEP sobre los
investigadores afectados por alguna de estas situaciones.

En definitiva, hemos de partir de que una de las principales nove-
dades del EBEP ha sido la creacién de una relacién laboral de caréacter

(11) En el caso de que se encontrara alguna contradiccién entre lo dispuesto en el Estatuto
Bésico y esta norma reglamentaria prevaleceria el de mayor rango jerérquico, sin que en este orden
de cosas pueda jugar la teoria de la remisién normativa o de la deslegalizacién. De 1A Viua Gi,
Luis Enrique, «El Estatuto Bésico del Empleado Piblico. Comentario de urgencia a los aspectos labo-
rales de la Ley 7/2007, de 12 de abril», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social, n® 14, mayo de 2007. Aunque el autor se refiere en este caso a la norma reglamen-
taria aplicable al personal directivo, dichos planteamientos resultarian también trasladables a este
ambito.
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especial para todos los trabajadores de la Administracién y, en conse-
cuencia, también para el personal investigador. Asi lo determina con cla-
ridad su articulo 7, al disponer que «El personal laboral al servicio de las
Administraciones Piblicas se rige, ademds de por la legislacién laboral
y por las demds normas convencionalmente aplicables, por los preceptos
de este Estatuto que asi lo dispongan».

Ello se traduce en la aplicacién automética de todas las normas que
contempla el EBEP relativas a los laborales y a los empleados publicos (no
las normas exclusivas para los funcionarios) a todo el personal investiga-
dor vinculado a una entidad péblica en virtud de cualquiera de las moda-
lidades contractuales que prevé su normativa sectorial. Obviamente, si par-
timos de esta regulacién habria que dejar fuera del dmbito de aplicaciéon
al personal investigador de beca durante sus dos primeros afos de for-
macién, que paradéjicamente quedaria por completo al margen de la
nueva regulacién. En pura técnica juridica, el nuevo régimen previsto en
el EBEP afectaria Gnicamente a los investigadores en formacién en su fase
de contrato, asi como al resto de investigadores vinculados por alguna de
las modalidades contractuales legal y reglamentariamente previstas a las
que acabamos de referirnos en el apartado anterior.

V. CONTENIDO DEL NUEVO REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL
INVESTIGADOR CONTRATADO EN VIRTUD DEL ESTATUTO
BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO

A pesar de la enorme complejidad que para los gestores de los recur-
sos humanos plantea toda esta pléyade de contratos laborales para el per-
sonal investigador, la consecuencia inmediata que se deriva de la natu-
raleza laboral de este personal no es otra que la aplicacién directa,
inmediata y preferente sobre el Estatuto de los Trabajadores del régimen
establecido expresamente en el EBEP para todos los empleados de la Admi-
nistracién y, por tanto, también para los investigadores sometidos a un
contrato de trabajo. Asi se deriva también de las Instrucciones del MAP
de 5 de junio de 2007 para la aplicacién del EBEP en el émbito de la
Administracién General del Estado y de sus organismos pUblicos. Esta apli-
cacién directa de las normas contempladas en el EBEP afecta de modo
especial a las materias que a continuacién se indican.
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1. El régimen de acceso a las universidades y organismos
publicos. Especial referencia a la conformacién del érgano
seleccionador

Se extiende el régimen de acceso previsto en el Estatuto Bésico a
todos los contratos laborales que celebre la universidad con su personal
investigador. Supone ello el necesario respeto a todos los principios enu-
merados en el articulo 55 del EBEP, esto es, del principio de publicidad,
transparencia, imparcialidad y profesionalidad, independencia y discre-
cionalidad técnica en la actuacién de los érganos de seleccién, adecua-
cién entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones a desa-
rrollar y el de agilidad en los procesos de seleccién (12). La contratacién
de personal laboral no estd sometida a la exigencia del requisito de la
nacionalidad por lo que, en consecuencia, podrén contratarse a investi-
gadores nacionales de cualquiera de los Estados miembros de la Unién
Europea o extranjeros de paises no comunitarios que tengan su residen-
cia legal en Espana.

Especial trascendencia tienen las nuevas reglas de conformacién de
los érganos de seleccién del personal investigador. El art. 60.1 del Esta-
tuto Bésico se decanta definitivamente por la composicién colegiada de
los érganos responsables de los procedimientos selectivos. Ello tiene una
consecuencia inmediata: la imposibilidad de que esta tarea selectiva pueda
recaer en é6rganos de naturaleza unipersonal. Por otra parte, su confor-
macién ha sido objeto de importantes modificaciones. Obliga a las uni-
versidades a que la constituciéon de los 6rganos encargados de la selec-
cién de su personal investigador se ajuste a los principios de imparcialidad
y profesionalidad de sus miembros y a tender a la paridad entre mujer y
hombre, toda vez que su incumplimiento originaria la nulidad de pleno
derecho de la composicién del 6rgano y, en su caso, del procedimiento
selectivo seguido. Las nuevas normas impiden, asimismo, que el personal
de eleccién o designacién politica, que los funcionarios interinos y que el
personal eventual puedan formar parte de dichos érganos.

(12) A todo ello habria que afadir los criterios relativos a los procedimientos de seleccién de
investigadores a los que se refiere la Recomendacién de la Comisién de 11 de marzo de 2005
relativa a la Carta Europea del Investigador y al Cédigo de conducta para la contratacién de inves-
tigadores, que proclama la necesidad de establecer procedimientos de contratacién abiertos, trans-
parentes, eficientes, convenientes e internacionalmente comparables, asi como adaptados a los pues-
tos ofertados.
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Por (ltimo, exige que la pertenencia a los érganos de seleccién sea
siempre a fitulo individual, sin que pueda ésta ser ostentada en represen-
tacién o por cuenta de nadie. La Comisién para el Estudio y Preparaciéon
del Estatuto Bésico del Empleado Piblico se habia mostrado muy critica
con el empleo de estas técnicas por entender, ya no sélo que carecen com-
pletamente de cualquier tipo de justificacién objetiva, sino también por
resultar contrarias a los principios de especializacién, imparcialidad y pro-
fesionalidad que deben regir en este Gmbito como garantia del derecho
fundamental para el acceso a la Administracién establecido en el articulo
23.2 de la Constitucién espafola. Con ello se pretende poner freno a
algunas prdcticas extendidas en la mayor parte de las universidades nume-
rosas Administraciones consistentes en la designacion de los miembros que
han de conformar los érganos de seleccién en representacién de deter-
minadas organizaciones sindicales, de grupos politicos o de cualquier ofro
tipo de asociacién u organizacién, cuando no en la atribucién de su pre-
sidencia a sus representantes electos, al margen por completo de las exi-
gencias de los principios de profesionalidad y especialidad.

El establecimiento de estas cautelas resulta légico si se quiere evitar
que el principio de imparcialidad adquiera un cariz meramente retérico.
La objetividad e imparcialidad del érgano seleccionador, tal como se pre-
dica en el apartado primero del articulo 60, requiere garantizar al maximo
la actuacién independiente y ademés técnica de cada uno de sus miem-
bros, lo que obviamente exige aislarlos de cualquier tipo de influencia o
injerencia, sobre todo politica. Paso esencial para conseguir este objetivo
es evitar que puedan formar parte del érgano colegiado los cargos poli-
ticos, asi como el personal eventual por la especial naturaleza de las fun-
ciones que ejercita y, sobre todo, por su peculiar forma de acceso a la
Administracién al margen por completo de cualquier procedimiento que
permita acreditar su mérito o capacidad.

Uno de los principales problemas que se pueden plantear en esta
materia es el relativo a la determinaciéon de qué ha de entenderse por
personal de eleccién o designaciéon politica en el dmbito universitario.
La cuestion no es en modo alguno baladi, en la medida en que de su
interpretacién puede resultar la exclusién de algunas figuras que hasta
ahora se suelen utilizar con toda normalidad para la conformacién de
las comisiones de seleccion del personal investigador en las universidao-
des publicas. Es lo que sucede con el cargo del Rector, con los Vice-
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rrectores, Gerentes, Decanos y Directores de Departamento o de Centro.
Pues bien, para guiarnos en esta labor interpretativa podemos partir de
los criterios elaborados por la Direccion General de la Funcién Piblica
del Ministerio de Administraciones Piblicas, a raiz de las consultas rea-
lizadas por algunas Administraciones y, més concretamente, de la con-
testacion emitida a la cuestion planteada el 13 de febrero de 2008 por
la Universidad de Salamanca (n® de referencia C58/08) acerca de la
posible participacién de estos cargos en las distintas comisiones selec-
cionadoras de la universidad.

En el concepto de «personal de eleccién politica» se incluye cualquier
cargo publico de cardcter representativo de primer grado, es decir, aqué-
llos que derivan directamente del ejercicio del derecho fundamental a par-
ticipar en los asuntos piblicos como elector (art. 23.1 de la Constitucién)
y como elegible (art. 23.2 de la Constitucién) en elecciones periédicas
por sufragio universal. Este planteamiento resultaria plenamente coherente
con la finalidad a la que responde este precepto, que no es ofra que la
de asegurar la imparcialidad y objetividad de los 6rganos de seleccién
que han de ejercitar facultades de discrecionalidad técnica, ciertamente
dificiles de controlar, afianzando su profesionalidad y, sobre todo, su neu-
tralidad politica. Asi interpretada, esta exclusién incide de lleno en la con-
formacién de los tribunales en el dmbito local, toda vez que el art. 4 del
Real Decreto 896/1999, de 7 de junio, por el que se establecen las
reglas bésicas y los programas minimos a que debe ajustarse el proce-
dimiento de seleccién de los funcionarios de Administracién Local, atri-
buye directamente al Presidente de la Corporacién (o al miembro de la
misma en quien delegue) la condicién de presidente del tribunal (13).
Obviamente dicho precepto habré que entenderlo implicitamente derogado
tras la entrada en vigor del Estatuto Bésico y en aplicacion de lo dispuesto
en la letra g) de su Disposicion Derogatoria Unica.

(13) Conviene recordar en este punto que el articulo seis de la Ley Orgéanica 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral General, como es légico, no requiere ningin requisito de for-
macién de los posibles candidatos elegibles. Atribuye directamente la condicion de elegible a los
esparioles mayores de edad, que poseyendo la cualidad de elector, no se encuentren incursos en
ninguna de las causas de inelegibilidad que en dicho precepto se contemplan. En el &mbito uni-
versitario, por el contrario, la eleccién de todos los miembros unipersonales de gobierno de la
universidad se realiza al menos entre quienes ya poseen la condicién de funcionarios del grupo A
de titulacién (actualmente Subgrupo A1) que pertenecen al cuerpo de catedraticos o profesores titu-
lares de universidad, segin los casos.
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La acotacién del concepto de «eleccion politica» al dmbito del dere-
cho fundamental de participacién politica del art. 23 de la Constitucién
—a través de las elecciones periédicas— haria dudosamente aplicable
dicho concepto a la realidad universitaria. Si bien es cierto que los car-
gos universitarios mencionados actéan como érganos unipersonales de
gobierno y representacién de la universidad, el fundamento Gltimo de su
eleccion por la propia comunidad universitaria (14) habria que encon-
trarlo mds bien en el derecho fundamental de autonomia universitaria pro-
clamado en el articulo 27.10 de la Constitucién.

Mayores problemas interpretativos, a nuestro juicio, puede plantear
la delimitacién en el dmbito universitario de lo que haya de entenderse
por personal de «designacion politica». En principio, parece claro que el
personal de designacién politica no debe identificarse sin mas con quie-
nes son nombrados por el procedimiento de libre designacién, pues éste
es meramente una de las formas que existen para la provision de los pues-
tos de trabajo. En la consulta antes mencionada, la Direccién General de
Funcién Publica identifica directamente al personal de designacién poli-
tica con el nombramiento de los «altos cargos» de la Administracién, apo-
yéndose fundamentalmente en el dato de que los Reales Decretos que
aprueban cada afo la oferta de empleo piblico vienen excluyéndolos sis-
temdaticamente de la posibilidad de formar parte de los érganos de selec-
cién. A raiz de este planteamiento, realiza una interpretacion analégica
de lo que ocurre en el dmbito de la Administracién General del Estado
con la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacién de conflictos de inte-
reses de los miembros del Gobierno de la Nacién y de los altos cargos
de la Administracién General del Estado, que considera como alto cargo,
cualquiera que sea su denominacién, aquéllos cuyo nombramiento se efec-
toe por decision del Consejo de Ministros (letra m) de su art. 3.2.

A partir de ahi, realiza una traslaciéon analégica de estas prescrip-
ciones al émbito de la Universidad para concluir que el criterio relevante
debe ser también en este dmbito el del érgano del que proviene el nom-
bramiento. Ello lleva a concluir que el Rector tiene la consideracién de
«personal de designacién politica» y que, en consecuencia, no puede for-

(14) El Rector, por ejemplo, es elegido o bien por el Claustro o bien por la comunidad uni-
versitaria mediante eleccién directa y sufragio universal entre funcionarios en activo del Cuerpo de
Catedraticos de Universidad que en ella prestan sus servicios (art. 20 de la LO 6/2001, de 21
de diciembre).

104



EL REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL INVESTIGADOR DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS TRAS EL ESTATUTO...

mar parte de las comisiones de seleccion que se constituyan en la uni-
versidad, en la medida en que su nombramiento corresponde al 6rgano

de gobierno de la Comunidad Auténoma (art. 20 de la LOU).

Por lo que respecta a los demés cargos unipersonales universitarios, la
Direccién General de Funcién Piblica llega a la conclusién de que los Vice-
rrectores no tendrian esta consideracién de personal de designacién poli-
tica por ser nombrados discrecionalmente por el propio Rector (art. 21 de
la LOU). Lo mismo ocurriria con la figura del Gerente, que también estaria
excluida de la consideracion de «personal de designacién politica» por ser
una figura netamente profesional, un cargo de carécter directivo piblico al
que corresponde la gestién de los servicios administrativos y econémicos de
la Universidad (art. 23 de la LOU). La misma consideracién de profesio-
nalidad directiva ostentan los Directores de departamentos o de centro y los
Decanos de centros (arts. 24 y 25 de la LOU). En este caso, aunque la elec-
cién corresponde a los propios miembros del Consejo de Departamento y
de la Junta de Facultad o centro, respectivamente, el nombramiento no lo
efectia el 6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma, sino el Rector.

En definitiva, pues, sélo el Rector deberia excluirse de las comisiones
de seleccién del personal vinculado a proyectos de investigacion por ser
considerado un érgano de designacién politica. El resto de érganos uni-
personales de gobierno de la universidad —Vicerrectores, Gerente, Direc-
tores de Departamento y Decanos— podria pertenecer a los érganos selec-
tivos atendiendo, claro estd, al correspondiente criterio de especialidad y
profesionalizacion.

La exclusién del personal interino obedece, no obstante, a otras cir-
cunstancias. En este caso ya no se trataria de evitar las intrusiones de
naturaleza politica en el proceso seleccionador, aunque ciertamente el per-
sonal interino puede resultar més influenciable que el personal fijo. Se tra-
taria, sin més, de introducir cierta légica en este dmbito y de impedir que
funcionarios que estédn ocupando sélo temporalmente puestos en la Admi-
nistracién y que muy posiblemente no han superado las pruebas selecti-
vas convocadas al efecto para el acceso a un determinado Cuerpo de fun-
cionarios, puedan juzgar el mérito y capacidad de ofros candidatos.

En este sentido, llama la atencién que se prohiba la participacién de
los funcionarios interinos en los 6rganos seleccionadores pero que no se
recoja ninguna disposicién similar respecto del personal laboral temporal
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o indefinido, a pesar de que las normas contempladas en este precepto
son aplicables para la conformacién de los érganos colegiados de selec-
cién de todos los empleados, ya sean laborales o funcionarios. Una inter-
prefacién teleolégica o finalista del precepto deberia también apuntar a
la exclusién de este tipo de personal no fijo de los érganos selecciona-
dores del personal laboral investigador por ser lo mds razonable al cum-
plirse también en este colectivo las mismas notas que han llevado al legis-
lador bésico estatal a adoptar estas cautelas.

El marco regulador contemplado en este precepto tiene como colofén
la regla general establecida en este apartado y que viene a exigir que la
participacion de los miembros del tribunal o comisién seleccionadora lo
sea a fitulo individual y no en «representaciéon o por cuenta de nadie».
Ciertamente nos encontramos ante una cldusula bastante confusa y que,
al menos en principio, no parece remitir a la figura civil del mandato o
representacion, tal como pareceria deducirse de los términos textuales
empleados por el legislador bésico. Su literalidad sélo resulta entendible
si se tienen en cuenta los avatares de que fue objeto este precepto durante
su tramitaciéon parlamentaria.

Efectivamente, en el borrador de Estatuto Basico elaborado por el
Gobierno —y publicado en la pagina Web del Ministerio de Administra-
ciones Piblicas— no existia este parrafo tercero y su contenido actual se
integraba directamente en las prohibiciones contempladas en el péarrafo
segundo del articulo 60 en los siguientes términos: «Asimismo, no podran
designarse miembros de los érganos de seleccién por las asociaciones,
organizaciones sindicales o entidades representativas de intereses secto-
riales o de los empleados piblicos ni por los érganos unitarios de repre-
sentacién del personal». Con esta prohibicion se pretendia reaccionar fun-
damentalmente contra la conocida cuota de participacién sindical en la
designacién del 6rgano y dar cumplimiento a las recomendaciones formu-
ladas por la Comisién de Expertos para potenciar la imparcialidad de las
comisiones y tribunales seleccionadores. Al igual que en el pérrafo ante-
rior se pretendia aislar al érgano de seleccién de injerencias politicas,
ahora se trataba de blindarlo frente a cualquier tipo de intromisién de natu-
raleza sindical primordialmente, impidiendo la participacién en estos érga-
nos de representantes de los sindicatos, de los 6rganos unitarios de repre-
sentacién o de cualquier ofro tipo de asociacién funcionarial, como resultaba
ya practica habitual en muchas de nuestras Administraciones Piblicas.
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Sin embargo, debido fundamentalmente a la oposicién que los sin-
dicatos mostraron hacia los términos literales en que se formulaba este
precepto, acabé suprimiéndose directamente la referencia a las organi-
zaciones sindicales y a las demds estructuras organizativas, lo que ha sido
un factor determinante de la importante dosis de ambigiedad que ahora
presenta este apartado (15). Parece razonable interpretar que el precepto
no impide que puedan formar parte del é6rgano seleccionador miembros
que estén dfiliados a un sindicato, que formen parte de los érganos de
representacion unitaria de los empleados (delegados de personal, miem-
bros de la Junta de Personal o del Comité de Empresa) o que pertenez
can a cualquier ofro tipo de organizacién o asociacién profesional siem-
pre, claro estd, que retnan los demds requisitos de profesionalidad e
imparcialidad establecidos en el parrafo primero del art. 60. Lo que se
veta es la posibilidad de que este tipo de estructuras pueda designar o
proponer a sus miembros, como en algunas Administraciones es ya lo
habitual (16). En este caso podrian surgir dudas razonables acerca de la
independencia y objetividad de su actuacién, esto es, de si sus decisio-
nes responden meramente a un juicio técnico y profesional, como es dable
esperar o si, por el contrario, obedecerian al puro clientelismo y a la bis-
queda del beneficio de los intereses de la organizacién que los ha pro-
puesto o de sus miembros.

Estas garantias, en definitiva, consisten basicamente en el estableci-
miento de ciertas prohibiciones para la conformacién de las comisiones
de seleccién del personal investigador, lo que puede suponer un impor-
tante punto de inflexién en las reglas para su composicién en el ambito
de la Universidad, pues es comln que algunos de sus miembros sean desig-
nados directamente por las Juntas de Personal del Personal Docente e Inves-
tigador de la Universidad (17).

(15) Como ha resaltado SANCHEZ MORON, Miguel, «Como Ulises en la cueva de Polifemo, los
sindicatos han logrado sustituir su nombre por el de “nadie”, también sin duda para escapar de una
situacién incémoda para sus intereses, con el resultado de cambiar una norma clara por otra ambi-
gua», Comentarios a la Lley del Estatuto Bésico del Empleado Piblico, en la obra colectiva coordi-
nada por este mismo autor y editada por Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 408.

(16) Véase, por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de
Zamora de 10 de diciembre de 2001 (R) 2002, 275).

(17) Buen ejemplo de ello podemos encontrar en el art. 9 del Reglamento de procedimiento
para la contratacién de personal con cargo a proyectos de I+D+i con financiacién externa de la
Universidad de Castilla-la Mancha, que prevé la presencia en dichas comisiones de seleccion de
dos miembros designados directamente por la Junta de PDI.
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2. Los derechos de naturaleza individual y colectiva

Resultan aplicables al personal laboral de la Administracion todo el
elenco de derechos de naturaleza individual y colectiva contenido en los
articulos 14 y 15 del Estatuto Basico, excepto el de la inamovilidad, que
sigue siendo exclusivo de los funcionarios piblicos. Ello contrasta nota-
blemente con la falta de mencién especifica a los derechos de los inves-
tigadores que se observa en la correspondiente normativa sectorial (18).
Pues bien, entre los derechos existen algunos puntos dignos de mencién
por las dificultades que existen incluso para encontrar su equivalente en
el dmbito del Derecho Laboral. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el dere-
cho a «la defensa juridica y proteccién de la Administracién Piblica en
los procedimientos que se sigan ante cualquier orden jurisdiccional como
consecuencia del ejercicio legitimo de sus funciones o cargos piblicos» o
los matices que introduce el apartado h) del art. 14 al referirse al «acoso
laboral» como figura diferenciada de otras formas de acoso hasta ahora
recogidas en el Estatuto de los Trabajadores y relacionandolo con las con-
diciones de trabajo que sean o puedan ser utilizadas en un sentido nega-
tivo contra el investigador (19).

Cabria plantearse la incidencia que puede tener en el régimen del
personal investigador el derecho contemplado en la letra ¢) de dicho pre-
cepto, toda vez que consagra el derecho a la progresién en la carrera

(18) Asi ocurre con los investigadores sometidos al contrato en practicas al que se refiere el
art. 8 del RD 63/2006 o con el contrato especial de précticas contemplado en el punto b) del art.
1 del articulo 17 de la Ley 13/1986 para los doctores, que sélo ha hecho mencién recientemente
a que «las situaciones de incapacidad temporal, maternidad y adopcién o acogimiento durante el
periodo de duracién del contrato, interrumpiran su computo». Al respecto, habria que tener en cuenta
la Recomendacién de la Comisién de 11 de marzo de 2005 relativa a la Carta Europea del Inves-
tigador y al Cédigo de conducta para la contratacién de investigadores.

(19) Seguimos en este punto a DeL REY GUANTER, Salvador, «Empleo piblico y empleo privado:
reflexiones a la luz del Estatuto Basico», en la obra colectiva titulada Comentarios al Estatuto Bésico
del Empleado Piblico, dirigida por Salvador DEL REY GUANTER, Manuel FEREZ FERNANDEZ y Esther SAN-
CHEZ TORRES, La Ley, 2008, pp. 112 y ss. Resalta el autor que el concepto de acoso laboral es dife-
rente de los conceptos que utiliza el Estatuto de los Trabajadores, pues hasta ahora sélo se ha con-
templado el acoso sexual, el acoso por razén de sexo y el acoso por orientacién sexual, a lo que
se ha unido el acoso por razén de origen racial o émico, religion o conviccion, discapacidad o
edad, pero no ha existido una conceptuacién juridica positiva diferenciada de un acoso laboral. El
denominado mobbing o acoso moral se referia a una conducta de acoso que podria englobar las
causas menos fratadas legalmente que las de acoso sexual o por razén de sexo, ahora especifica-
mente recogidas en el art. 7 de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres.
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profesional y promocién interna segin los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, mediante la implantacién de sistemas obje-
tivos y transparentes de evaluacién, y que después concreta el art. 19
para el personal laboral. El reconocimiento de este derecho, que contrasta
con la parquedad establecida en los articulos 23 y 24 del Estatuto de los
Trabajadores, incide de lleno en el personal investigador de cardcter inde-
finido contemplado en el punto tercero del art. 17 de la Ley 13/1986,
para el que, por cierto, abre nuevas expectativas la Disposicion Adicio-
nal Sexta de la Ley Orgéanica 4/2007, de 12 de abril, por la que se
modifica la LOU. Recordemos que dicha disposicién contiene un mandato
para que el Gobierno elabore un nuevo estatuto del personal docente o
investigador que incluya una «estructura de carrera funcionarial» que esté
basada en la obtencién de méritos docentes o investigadores.

Especial atencién pueden comportar también para este colectivo de
personal el derecho a que la Administracién adopte medidas que favo-
rezcan la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, que después
el art. 49 concreta en un listado de derechos, como el derecho a un per-
miso por parto o por adopcién o acogimiento de dieciséis semanas inin-
terrumpidas, el permiso de 15 dias por paternidad para esos mismos
supuestos o el permiso por razén de violencia de género sobre la mujer
funcionaria. Estos preceptos resultan directamente aplicables a todo el per-
sonal laboral, tal como han interpretado las Instrucciones del Ministerio
de Administraciones Piblicas de 13 de noviembre de 2007. Asimismo,
resultarian aplicables a todo el personal investigador contratado, ya lo
sea con cardcter temporal o con cardcter indefinido, toda vez que los
bienes y valores constitucionales que estan detrds de estos derechos impe-
dirian hacer una distincién en virtud Gnicamente de la nota de temporali-
dad de su relacion (20). Sin embargo, hasta ahora ello sélo ha tenido

(20) Recordemos incluso que las Sentencias del Tribunal Constitucional 240/1999, de 20 de
diciembre y 203/2000, de 24 de julio, han extendido el régimen de algunas situaciones adminis-
trativas también para el personal funcionario interino en virtud de los valores constitucionales que
con dichas situaciones se pretende proteger. Han establecido que la diferencia de trato entre el fun-
cionario interino y el funcionario de carrera resulta contraria a las exigencias del derecho a la igual-
dad proclamado en el art. 14 de la Constitucién, toda vez que la excedencia para el cuidado de
los hijos menores, ademas de cooperar al efectivo cumplimiento del deber de los padres de prestar
asistencia de todo orden a los hijos durante su minoria de edad (art. 39.3 CE), constituye un dere-
cho atribuido por el legislador a trabajadores y empleados piblicos en orden a hacer efectivo el
mandato constitucional dirigido a los poderes piblicos de garantizar el instituto de la familia (art.

39.1 CE).

109



JOSEFA CANTERO MARTINEZ

una timida plasmacién en la Ley 13/1986, que sélo a raiz de la Ley
4/2007, de 12 de abril, para la igualdad de mujeres y hombres, ha pre-
visto estas eventualidades para los contratos en prdcticas celebrados para
la incorporacién de investigadores doctores al sistema espariol de ciencia
y tecnologia. En estos supuestos se contempla de forma manifiesta la inte-
rrupciéon del plazo méximo de cinco afios al que se someten estos con-
tratos en las situaciones de incapacidad temporal, maternidad y adopcién
o acogimiento durante el periodo de duracién del contrato (21).

Por lo que respecta a los derechos ejercidos de forma colectiva, el
art. 15 del Estatuto Bésico les reconoce explicitamente el derecho a la
libertad sindical, el derecho a la negociacién colectiva (22) y a la parti-
cipacién en la determinacién de sus condiciones de trabajo, el derecho
de reunién, al ejercicio del derecho de huelga y al planteamiento de con-
flictos colectivos de trabajo. La principal novedad que se produce en este
&mbito vendria referida a la posibilidad de que se pueda llevar a cabo
una negociacién conjunta de todas aquellas materias y condiciones de tra-
bajo comunes al personal funcionario, estatutario y laboral de cada Admi-
nistracién Piblica. No obstante, la eventualidad de creacién de Mesas
conjuntas de negociacién sélo se ha previsto especificamente para las
Administraciones territoriales, esto es, para el dmbito de los empleados
piblicos de la Administracién General del Estado, para cada una de las

(21) Todo ello a pesar de que el art. 15.6 del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccién
dada por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, reconoce a los trabajadores con contratos tempo-
rales y de duracién determinada los mismos derechos que los trabajadores con contratos de dura-
cién indefinida, sin perjuicio, no obstante, de las particularidades especificas de cada una de las
modalidades contractuales en materia de extincién del contrato y de aquellas expresamente previs-
tas en la Ley en relacién con los contratos formativos. Asimismo, cuando corresponda en atencién
a su naturaleza, cabe la posibilidad de que tales derechos sean reconocidos en las disposiciones
legales y reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en funcién del tiempo
trabajado.

(22) En este sentido, llama la atencién alguna de las clausulas contenidas en ciertos modelos
tipos de contratacién del personal investigador, tal como ocurre con el Anexo IV del modelo de con-
tratacién de personal por obra o servicio determinado con cargo a proyectos de 1+D+l de la Uni-
versidad de Castilla-La Mancha, en el que se detallan las obligaciones de la Universidad y se recoge
expresamente que «al presente contrato no le serd de aplicacién ningin convenio colectivo del per-
sonal laboral de las Universidades que en conjunto o individualmente consideradas puedan existir».
Se trataria de una clausula de dudosa legalidad, no ya sélo porque parece negar el derecho a la
negociacion colectiva en este concrefo ambito, en contra de lo que reconoce el Estatuto de los Tra-
bajadores y el Estatuto Basico del Empleado piblico, sino también porque la regulacién laboral que
de estas figuras contractuales se hace esté plagada de remisiones a la negociacién colectiva sec-
torial estatal y de ambito inferior, incluidos los convenios de empresa.
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Comunidades Auténomas, en las Ciudades de Ceuta y Melilla y en cada
una de las Administraciones Locales. Conviene recordar que la negocia-
cién para determinar las condiciones de trabajo del personal investigador
se rige por entero por la legislacion laboral (art. 32 del EBEP) y a sus
reglas, por tanto, tendrd que someterse.

3. El nuevo cédigo de conducta, los deberes y el régimen dis-
ciplinario

Frente a los escasamente seis deberes genéricos para los trabajo-
dores que contempla el Estatuto de los Trabajadores, los articulos 52 y
siguientes del Estatuto Basico desarrollan con detalle un amplio listado de
deberes, principios éticos y de conducta de todos los empleados piblicos
y, en consecuencia, también del personal investigador contratado. El cédigo
de conducta no sélo impone obligaciones y deberes de comportamiento
del personal, sino que también estd llamado a desempefar un importan-
tisimo papel en la determinacién final del régimen disciplinario, toda vez
que los principios y reglas que contienen informarén la interpretacion y
aplicacién del régimen disciplinario de los empleados publicos.

Otra de las importantes novedades contempladas en el Estatuto es la
relativa a la unificacién del régimen disciplinario para los dos colectivos
de personal de la Administracién, para el personal funcionarial y para el
personal laboral. Ello se va a traducir en mayores garantias para el per-
sonal laboral, pero también en mayores niveles de exigencia, lo que se
ve, por ejemplo, reflejado en la fijacién de los plazos de prescripcion de
las faltas y de las sanciones.

Efectivamente, el art. 93 del Estatuto somete a ambos colectivos a las
normas previstas en su Titulo VII, de tal forma que «el régimen discipli-
nario del personal laboral se regird, en lo no previsto en el presente Titulo,
por la legislacién laboral». Ello supone, por lo pronto, la aplicacién de
los principios aplicables al ejercicio de la correccién disciplinaria por parte
de la Universidad de las infracciones que pueda cometer su personal inves-
tigador. En este sentido, supone una importante novedad el principio de
la presuncién de inocencia, toda vez que dicho principio sélo juega en
el &mbito de un proceso laboral, pero no rige en el dmbito del proceso
disciplinario que se lleve a cabo en el dmbito de las empresas privadas,
segin se ha venido reconociendo jurisprudencialmente. En el ambito
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pUblico, sin embargo, dicho principio rige también en el procedimiento
disciplinario.

En virtud del principio de legalidad vy tipicidad, las infracciones y san-
ciones del personal laboral deberén estar previstas en las normas y en los
correspondientes convenios colectivos. De hecho, las faltas muy graves con-
templadas en el art. 95.2 del Estatuto son las mismas para ambos colecti-
vos. A partir de este listado, los convenios colectivos pueden establecer
ofras faltas muy graves y determinar las faltas graves y leves para el per-
sonal laboral. Otra importante novedad, y a diferencia de lo que ocurre
en la normativa laboral, es la relativa a la imposicién de sanciones por
faltas muy graves y graves, que sélo podré realizarse a través del corres-
pondiente procedimiento disciplinario basado en los principios de eficacia,
celeridad y economia procesal, con pleno respeto a los derechos y garan-
tias de defensa del presunto investigador responsable. En dicho procedi-
miento, y también a diferencia de lo que ocurre en el ambito laboral, deberé
establecerse la correspondiente separacién entre la fase instructora y la
sancionadora, que tendrd que ser encomendada a érganos diferentes.

Puede decirse que en todos estos aspectos el Estatuto Bésico benefi-
cia al personal laboral de la Administracién al establecer criterios mas
garantistas que los previstos para los trabajadores de una empresa pri-
vada. Otros, sin embargo, les pueden resultar, en términos generales, bas-
tante menos beneficiosos por venir asi exigidos por el interés piblico. Esto
es lo que ocurre, por ejemplo, con la determinacién del plazo de pres-
cripcién de las infracciones y sanciones muy graves que, frente a los sesenta
dias previstos en el Estatuto de los Trabajadores, se prolonga a tres afios
desde la comisién de la falta en el ambito de la Administracién (23).

También existen significativas novedades en materia de sanciones dis-
ciplinarias. La mds relevante, sin duda, es la relativa a los efectos del des-
pido disciplinario. Por un lado, efectivamente, para el personal laboral sélo
podrd imponerse esta sancién en caso de faltas muy graves y comportaré
autométicamente la inhabilitacién para ser fitular de un nuevo contrato de
trabajo con funciones similares a las que desempefaba, de forma paralela

(23) Efectivamente, mientras que el art. 60.2 del Estatuto de los Trabajadores ha previsto que
las faltas leves prescriban a los diez dias; las graves, a los veinte dias, y las muy graves, a los
sesenta dias a partir de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de su comisién y, en todo
caso, a los seis meses de haberse cometido; el Estatuto Bésico ha previsto un plazo de prescripcién
de 3 afos para las faltas muy graves; 2 afos para las graves y 6 meses para las leves.
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a lo que ocurre con la separacién de servicio de los funcionarios piblicos.
De otro lado, cuando el despido sea declarado improcedente, procederd
autométicamente la readmisiéon, aunque de esta medida sélo puede bene-
ficiarse el personal laboral fijo, y no el indefinido (24) (art. 96.2 del EBEP).

Ello supone una evidente diferencia respecto de lo que ocurre en el
dmbito del Estatuto de los Trabajadores, toda vez que su art. 56 concede
el derecho de optar a favor del empresario entre la readmision del tra-
bajador improcedentemente despedido o el pago de una indemnizacién.
En este caso, el principio de legalidad ha llevado a la adopcién de esta
solucién. Ello es légico si se tiene en cuenta que la Administracién no es
un empresario privado, sino que tiene un estatus constitucional que le obliga
a actuar de acuerdo siempre con la legalidad vigente. Por eso, no se
aviene a esa premisa la facultad de despedir cuando no exista una causa
objetiva legalmente prevista. Ademds, esta medida supone una importante
garantia del cumplimiento de los principios constitucionales que rigen en
el acceso a la Administracién, toda vez que, como puso de manifiesto el
Informe del Comité de Expertos, bastaria con despedir al candidato selec-
cionado en funcién de estos principios sin una causa legal para burlar
por completo los principios de igualdad, mérito y capacidad.

VIi. POSIBILIDAD DE NOMBRAMIENTO DE INTERINOS CON
CARGO A PROYECTOS DE 1+D PARA EVITAR LA «INDEFINI-
CION» DE LOS CONTRATOS LABORALES TEMPORALES

1. Problemas que puede plantear la contratacién del perso-
nal investigador, especialmente cuando se recurre al con-
trato para obra o servicio determinado

Ciertamente la contratacién del personal investigador a través de los
contratos de trabajo de carécter temporal exige un importante esfuerzo

(24) Conviene tener en cuenta, no obstante, la interpretacién jurisprudencia) que de este aspecto
estd realizando la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Asi, la STS de 2 de febrero de 2009
(Sala 49), dictada en unificacién de doctrina, ha supuesto la aplicacién del convenio colectivo del
personal laboral de un Ayuntamiento con preferencia sobre el Estatuto Bésico, reconociendo a un
trabajador indefinido el derecho de opcién ante un despido improcedente porque asi lo contem-
plaba su convenio. Ha considerado que la aplicacién del art. 96.2 del EBEP sélo a los trabajado-
res fijos deja sin sentido la especial proteccién que contempla dicho precepto para los trabajado-
res que tengan contrato indefinido, si asi estéd previsto en el convenio colectivo que les resulte aplicable.
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para los gestores de las correspondientes unidades de investigacién de
las universidades piblicas, que deberdn estar muy pendientes de todas
las cautelas que establece la legislacién laboral para este tipo de contra-
tacién para evitar, entre otros, los efectos que puede suponer la con-
tratacion temporal irregular, aunque éstas no son las Unicas cautelas.

Efectivamente, la nueva redaccién dada al art. 49.c del Estatuto de
los Trabajadores por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, ha introdu-
cido importantes modificaciones en el régimen de extincién de los con-
tratos por obra y servicio que, recordemos, es una de las modalidades
mds usuales de contratacién del personal investigador por parte de las
universidades Piblicas. Aunque los contratos se extinguen por la expira-
cién del tiempo convenido o por la realizacién de la obra o servicio objeto
del contrato, a su finalizaciéon se generard el derecho del trabajador a
recibir una indemnizacién de cuantia equivalente a la parte proporcional
de la cantidad que resultaria de abonar ocho dias de salario por cada
afio de servicio, o la establecida, en su caso, en la normativa especifica
que sea de aplicacién, salvo que se trate de un contrato de interinidad o
de alguno de los contratos formativos. Se trata, pues, de un importante
aspecto a tener en cuenta cuando los contratos se realicen a cargo de
proyectos de [+D.

Pero éstas no son las Unicas cautelas. Expirada dicha duraciéon méxima
o realizada la obra o servicio objeto del contrato, si no hubiera denun-
cia y el investigador continuara en la prestacion laboral, el contrato se
considerard prorrogado técitamente por tiempo indefinido, salvo prueba
en contrario que acredite la naturaleza temporal de la prestacién. Asi-
mismo, otro de los problemas mas acuciantes para las universidades publi-
cas que puede presentar la contratacion laboral temporal de su personal
investigador viene dado precisamente por el riesgo de las universidades
y organismos pUblicos de incurrir en una contrataciéon temporal irregular,
con las consecuencias que ello tiene en el ambito laboral, que convierte
automaticamente el contrato temporal en un contrato indefinido o fijo (25).
En el ambito de la Administracion existe un gran recelo hacia los efectos

(25) Sobre las dificultades que existen para deslindar la fase de beca de la del contrato labo-
ral nos remitimos, entre ofras, a las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de
4 de abril de 2008, de 22 de noviembre de 2005 y de 13 de junio de 1988; asi como a la STSJ
de Canarias de 28 de marzo de 2008, que contempla la conversién en indefinido de los sucesivos
contratos laborales de obra y servicio de los que habia sido objeto la becaria recurrente.
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perversos que pueden esconderse fras una contratacién temporal irregu-
lar, pues en no pocas ocasiones éstas se han buscado conscientemente y
han acabado convirtiéndose en la excusa perfecta para permitir la entrada
y permanencia en el empleo piblico de trabajadores que han accedido
a la Administracién a través de un contrato temporal en el que las garan-
tias sobre la igualdad, mérito y capacidad aparecen considerablemente
disminuidas.

Efectivamente, los puntos 2, 3 y 5 del articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores, tras las reformas introducidas por la Ley 43/2006, de 29
de diciembre, prevén la conversién del contrato temporal en fijo cuando
el investigador no haya sido dado de alta en la Seguridad Social, cuando
su contrato temporal haya sido celebrado en fraude de ley y cuando, en
un periodo de treinta meses, haya estado contratado durante un plazo
superior a veinticuatro meses, con o sin solucién de continuidad, para el
mismo puesto de trabajo con la misma empresa, mediante dos o mds con-
tratos temporales, sea directamente o a través de su puesta a disposicién
por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modali-
dades contractuales de duracién determinada. Posibilidad, esta dltima, que
afecta especialmente a los contratos por obra o servicio determinado a
través de los que se suele canalizar la contratacion de los investigadores
en las universidades piblicas.

Ello ha planteado un importante debate teérico acerca de las conse-
cuencias que la aplicacién de esta sancién que prevé el Derecho Laboral
en el dmbito de las Administraciones publicas (26). La postura del Tribu-
nal Supremo en materia de irregularidades cometidas por las Administra-
ciones Piblicas en materia de contratacién laboral no ha respondido nunca
a criterios uniformes sino que, por el contrario, puede decirse que con el
paso del tiempo ha ido matizando sus concluyentes resoluciones iniciales

(26) Pueden consultarse, entre otros muchos autores, a GARCIA LOPEZ, Rafael, «La contratacién
laboral temporal en las Administraciones Piblicas», Revista Espafiola del Derecho del Trabajo, n®
44, 1990; GARCIA-TREVIANO GARNICA, Ernesto, «3Es aplicable el articulo 23.3 de la Constitucién al
personal laboral de las Administraciones Piblicas?», Revista Espaiola de Derecho del Trabajo, n®
72, 1995; PrADOS DE REYES, Francisco, «las peculiaridades de la relacion de trabajo en el empleo
piblico (ll)», Actualidad Laboral, n® 17, 1990; MARTINEZ ABASCAL, Vicente Antonio, La laboralizacién
de la funcién piblica, 1996; LMON Luque, Miguel Angel, «la igualdad en el acceso del personal
laboral a la funcién piblica: las limitaciones en la aplicacién del Derecho del Trabajo», Revista del
Trabajo, n® 99, 1990; FolGUERA CRESPO, José, «Contratacién temporal de las Administraciones Pibli-
cas. Diversidad de criterios jurisdiccionales», Actualidad Laboral, n® 18, 1992.
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en las que mantuvo que estas irregularidades formales no transformaban
la relacién laboral en indefinida, en aras a los principios de igualdad de
oportunidades y de mérito y capacidad, que han de respetarse en favor
de todos los ciudadanos que deseen acceder a la funcién piblica, mediante
el oportuno procedimiento de seleccién y tal como consagra la Constitu-
cién en sus articulos 14 y 103.3. Tras una cambiante jurisprudencia, a
finales de los afios noventa mantuvo una postura conciliadora de ambos
intereses en juego. Ello lo hizo a través de su sentencia de 7 de octubre
de 1996 —dictada para la unificacién de la doctrina de la Sala de lo
Social— , en la que vino a introducir ciertas matizaciones a la aplicacién
del Derecho del Trabajo en la Administracién (27).

En ella consideré que «la contratacién laboral en la Administracién
Piblica al margen de un sistema adecuado de ponderacién de mérito y
capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de
plantilla, condicién ligada a la contratacién por el procedimiento regla-
mentario, sin perjuicio de su consideracién, en su caso, como trabaja-
dores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo indefinido». Nos
encontramos nuevamente con una importante modulacién del Derecho labo-
ral cuando el empleador tiene la consideracion de Administracién Pablica.
Efectivamente, el trabajador injustamente despedido por la Administracion
y posteriormente readmitido al ser declarado su despido nulo o improce-
dente, no va a adquirir la consideracién de trabajador fijo de plantilla.
Simplemente se va a considerar que estd vinculado a la Administracién
por un contrato de trabajo por tiempo indefinido.

Segin se desprende de la prolija jurisprudencia dictada durante estos
afos, el trabajador fijo de plantilla seria aquél que, salvo que concurra
cualquier causa legal que dé lugar a la extincién de la relacién en virtud
del despido, seria inamovible en su puesto de trabajo, por haber accedido
al mismo a través del procedimiento legal o reglamentariamente previsto.
Por el contrario, el trabajador sometido a la Administracién en virtud de
una relacién laboral indefinida seria aquél que ve limitada su relacién hasta
que la plaza sea cubierta reglamentariamente de acuerdo con los princi-
pios de mérito y capacidad a los que hace referencia el articulo 103.3 de
la Constitucién. Esta diferenciacion fue expresamente asumida por el Tri-

(27) El mismo pronunciamiento se reitera, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo
de 10 y 30 de diciembre de 1996, 14 de marzo, 24 de abril de 1997, 20 de enero de 1998 y
28 de abril de 1998.
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bunal Supremo en la Sentencia de 20 de enero de 1998 de la Sala de lo
Social dictada en un recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina.
En concreto, ha considerado que «el carécter indefinido del contrato implica
desde una perspectiva temporal que éste no estd sometido, directa o indi-
rectamente a un término. Pero esto no supone que el trabajador consolide,
sin superar los procedimientos de seleccién, una condicién de fijeza en la
plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre seleccién
de personal fijo en las Administraciones Piblicas. En virtud de estas nor-
mas el organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plan-
tilla con una adscripcién definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el
contrario, estd obligado a adoptar las medidas necesarias para la provi-
sién regular del mismo y, producida esa provisién en la forma legalmente
procedente, existird una causa licita para extinguir el contratos.

En la misma lineq, en la STS de 27 de mayo de 2002, ha aclarado
que una vez cubierta reglamentariamente la plaza ocupada por un tro-
bajador indefinido, tras la superacién del correspondiente procedimiento
selectivo, no existe derecho a indemnizacién alguna a su favor, toda vez
que la Administracién no necesita seguir un procedimiento por despido
objetivo, en la medida en que la extincién se habré producido por apli-
cacién de lo previsto en el art. 49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores,
esto es, por una causa vélidamente consignada en el contrato y, en con-
secuencia, sin derecho a recibir ningin tipo de indemnizacién (28).

Esta linea jurisprudencial supuso la aparicion en el dmbito de la Admi-
nistracién de una nueva figura, la del trabajador indefinido, que se ha
erigido como un concepto juridico diferente al del trabajador fijo o de
plantilla. Sin embargo, no tenia ningdn apoyo legal explicito, pues res-
pondia por completo al intento realizado por el Tribunal Supremo para
armonizar los principios constitucionales rectores del acceso al empleo
publico con la sancién de indefinicién o fijeza que contempla el articulo

(28) También ha aplicado estas reglas especiales en el supuesto de cesion ilegal de mano de
obra cuando la cesionaria de los trabajadores es la Administracién Poblica (STS de 12 de marzo
de 2002, de 19 de junio y de 17 de septiembre de 2002). En estos casos, la Sala ha atemperado
los efectos contemplados en el art. 43.3 del Estatuto de los Trabajadores «en beneficio del fraude
en la contratacién, llevando a sus Oltimas consecuencias la distincién entre trabajadores a tiempo
indefinido y trabajadores fijos de plantilla, haciendo nuevamente gala de un principio no pro sino
contra operario». DE LA Vila Gl Luis Enrique, «El Estatuto Bésico del Empleado Piblico. Comenta-
rio de urgencia a los aspectos laborales de la Ley 7/2007, de 12 de abril», Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 14, mayo de 2007, p. 7.
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15 del Estatuto de los Trabajadores. Esta solucién, por otra parte, no tenia
ninguna correspondencia con los conceptos juridicos del Derecho Laboral,
donde ambas figuras se usan de forma indistinta para referirse a la misma
realidad, esto es, para designar a aquellos empleados cuyo nexo con-
tractual con la entidad empleadora no es de cardcter temporal, sino que
se ha constituido con vocacién de permanencia. Ello explica que gene-
ralmente se haya venido admitiendo que trabajador fijo o trabajador de
plantilla se refiere al vinculado a la empresa con contrato indefinido.

2. Las respuestas que da el Estatuto Basico al problema de la
indefinicion de los contratos

Ya desde el propio Estatuto de los Trabajadores, a raiz de la reforma
infroducida por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, se habian intentado
mitigar algunos de los efectos que la sancién de indefinicion de los con-
tratos provoca en el Gmbito de las Administraciones Piblicas. Esta intencién
se ha visto reflejada en su Disposicién Adicional Decimoquinta, en la que
se ha dispuesto que, si bien el régimen establecido en su art. 15.5 para la
concatenacién de contratos resulta también aplicable en la Administracién,
surtird efectos sin perjuicio de la aplicacién de los principios constituciona-
les de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo piblico, por
lo que no serd obstaculo para la obligacién de proceder a la cobertura de
los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordi-
narios y de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable.

Desde el ambito del Derecho Administrativo la principal aportacion
que ha introducido el Estatuto Bésico en este sentido es la de dar cober-
tura legal a este nuevo concepto que habia sido creado por obra de la
jurisprudencia, al distinguir en su articulo 11 las tres modalidades de per-
sonal laboral existentes en la Administracién: la del personal laboral fijo,
indefinido o temporal. A pesar de que hubiera sido deseable que el legis-
lador introdujera mayores dosis de seguridad juridica en esta materia y
hubiera concretado las consecuencias juridicas de esta distincién, hemos
de entender que con la consagracién legal de esta figura ha querido asu-
mir todas las especialidades que, al menos hasta ahora, ha venido intro-
duciendo la jurisprudencia. Habria venido a asumir, en consecuencia, que
el personal indefinido se somete a unas reglas y a un régimen juridico
parcialmente distinto del aplicable a los trabajadores que tienen la consi-
deracién de fijos.
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Significa ello que cuando la Administracién se encuentre con un tra-
bajador declarado indefinido en virtud de una sentencia judicial firme,
deberd convocar las correspondientes pruebas selectivas para la ocupa-
cién definitiva de ese puesto de trabajo, de tal manera que si el trabajo-
dor que de manera indefinida estd ocupando ese puesto no obtiene la
mejor puntuacién, la falta de superacion de dichas pruebas selectivas seré
considerada como «causa licita» de extincion de la relacion. Al conside-
rarse, pues, que concurre una causa licita, habré de entenderse que el tra-
bajador no tendré derecho alguno a indemnizacién toda vez que, en rigor,
no se podria hablar ya de un despido improcedente. En definitiva, pues,
el trabajador irregularmente contratado por la Administracién sélo tendria
derecho a ocupar temporalmente un puesto concreto de trabajo hasta su
ocupacién definitiva, como si se tratara de un contrato de trabajo de inte-
rinidad y, por tanto, sin derecho alguno a indemnizacién cuando se pro-
duzca su cese definitivo. Acontece, no obstante, que la aplicacion de esta
doctrina general en el dmbito universitario por la sucesiéon de contratos de
trabajo temporales con el personal investigador puede ser todavia mas pro-
blematica si fenemos en cuenta que todos estos contratos suelen estar liga-
dos a proyectos de 1+D, por lo que no resulta nada fécil que la Adminis-
tracién convoque reglamentariamente el puesto de trabajo afectado y que,
por su propia naturaleza, es estrictamente de cardcter temporal.

Por aplicacién, asimismo, de la linea apuntada en algunas Sentencias
del Tribunal Supremo, como la de 29 de noviembre de 2005, habréa que
entender que la nota de la indefinicion del contrato tiene también efectos
a la hora de reconocer una posible suspensién del vinculo laboral. En este
caso concreto, la Sala dedujo la inaplicacion de la institucién de la exce-
dencia voluntaria especial que contempla el art. 10 de la Ley de incom-
patibilidades (la 53/1984) a los trabajadores indefinidos en virtud de la
nota de provisionalidad y falta de fijeza que caracteriza a esta modalidad
de trabajadores (29). En ofras ocasiones se han introducido también impor-

(29) Entre ofros argumentos, dird la Sala que la incompatibilidad sobrevenida no puede dar
al trabajador més derechos de los que tenia. La excedencia funciona como un garantia de la esta-
bilidad y esta garantia no existe para el trabajador indefinido no fijo, que tiene un estatuto preca-
rio como consecuencia de su irregular contrataciéon, pues la Administraciéon estéd obligada a proveer
la plaza de acuerdo con los procedimientos reglamentarios de seleccién. Asimismo, la excedencia
voluntaria otorga un derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria,
por lo que dificilmente podré concederse al trabajador indefinido no fijo, toda vez que la relacién
de éste estd vinculada exclusivamente al puesto de trabajo que ocupa.
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tantes limitaciones para participar en los procedimientos de concursos de
traslados, imposibilitando que los trabajadores indefinidos no fijos pudie-
ran participar en los concursos de traslados por resultar esta medida con-
traria a la configuracién jurisprudencial que se ha realizado de esta figura,
asi como a los principios constitucionales que regulan, no sélo el acceso,
sino también la provisién de puestos de trabajo en la Administracién.

Pues bien, ademés de estas importantes matizaciones que ha intro-
ducido la jurisprudencia durante estos afos, también el Estatuto Basico
contempla para el personal indefinido un régimen juridico diferente del
aplicable al personal fijo en algunos aspectos esenciales como, por ejem-
plo, en lo relativo a los efectos del despido improcedente, pues la read-
misién automdtica sélo cabe para el personal fijo (30) (art. 96,2), o en
los procesos de funcionarizacién, que no resultan extensibles a esta cate-
goria de personal (Disposicién Transitoria Segunda).

Por (ltimo, otra posibilidad que puede abrir el Estatuto es la relativa
al recurso al nombramiento de funcionarios interinos para reconducir todos
o algunas de las modalidades de contratacion temporal que ahora utili-
zan las universidades publicas para la asuncién de su personal investi-
gador. A ello nos referiremos en el epigrafe siguiente.

3. El recurso al interinaje funcionarial como una posible via
alternativa a la contratacién temporal laboral del personal
investigador. Algunas propuestas de futuro

El Estatuto Basico del Empleado Piblico ha ampliado considerable-
mente el dmbito del interinaje funcionarial en la Administracién en claro
paralelismo con algunas de las modalidades de la contratacién temporal
del ambito laboral. Junto a los dos supuestos clésicos ya conocidos, esto
es, la ocupacién de una plaza vacante mientras se realiza el correspon-
diente procedimiento selectivo y la sustitucién temporal del funcionario de
carrera, la Administraciéon ha sido expresamente habilitada para nombrar
a funcionarios interinos para la ejecucién de programas de cardcter tem-
poral o por razones de exceso o acumulacién de tareas. En este Gltimo

(30) Téngase en cuenta, no obstante, que la STS de 2 de febrero de 2009, dictada por la
Sala de lo social en unificacién de doctrina, ha reconocido el derecho de opcién a un trabajador
indefinido porque asi lo habia previsto su Convenio Colectivo, aplicando el principio de la norma
mas favorable y a pesar de lo dispuesto en el art. 96.2 del EBEP.
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caso, no obstante, existe una importante limitacién, toda vez que sélo
puede recurrirse a este tipo de nombramientos por un plazo maximo de
seis meses, dentro de un periodo de doce meses (art. 10.1 del EBEP). El
objetivo confesado que se pretende conseguir en la Administracién con la
creacién de estos nuevos supuestos no es otro que el de reducir al minimo
indispensable la utilizacién de figuras laborales de los contratos por obra
y servicio y por circunstancias de la produccién (segin las Instrucciones

del MAP de 5 de junio de 2007).

Ello supone ampliar considerablemente el badl de instrumentos que
puede usar la Administracién para dar respuesta al problema de las vin-
culaciones estrictamente temporales, apartdndose de esta manera de las
notas de necesidad y urgencia que ha caracterizado clasicamente la figura
del funcionario interino. Efectivamente, tras la prohibicién de celebrar con-
tratos temporales sometidos al Derecho Administrativo que establecié la
ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién Piblica, la
Administracién se ha visto obligada a recurrir a los contratos temporales
de cardcter laboral, lo que ha tenido un especial reflejo en el dmbito del
personal docente e investigador de las universidades piblicas. De hecho,
la LOU supuso una reconduccién de las diversas modalidades de contra-
tacién administrativa hacia el ambito del Derecho Laboral (art. 48), tanto
para el personal docente e investigador como para el personal meramente
investigador, que podré ser contratado para el desarrollo de proyectos de
investigacién cientifica o técnica en virtud de un contrato para obra o ser-
vicio determinado.

Pues bien, la premisa de la que partimos en este estudio es que esta
modalidad contractual laboral podria ser de cara al futuro reconducida al
&mbito del interinaje funcionarial para la ejecucién de programas de caréc-
ter temporal. Y ello porque, a falta de una mayor concrecién por parte
del legislador de desarrollo, se trata de una modalidad en blanco que
todavia estd por construir. A nuestro juicio, y al menos desde un punto de
vista tedrico, no existiria ningdn inconveniente para considerar el desa-
rrollo de un especifico proyecto de investigacién como un programa tem-
poral, que quedaria concluido en el momento de terminaciéon del proyecto
o, en su caso, en el momento en que finalizaran los trabajos concretos
que el investigador deba llevar a cabo en dicho proyecto. Tampoco exis-
tirian inconvenientes para prever expresamente la posibilidad de que el
nombramiento fuera revocado en el supuesto de que la evaluacién anual
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que se llevara a cabo fuera desfavorable, en términos, pues, similares a
los previstos en el articulo 17.1.a) de la ley 13/1986 de fomento y coor-
dinacién general de la investigacion cientifica y técnica. De la misma
manera, la construccién bifasica de las situaciones del personal investi-
gador en formacién que ahora hace el RD 63/2006, y que viene artifi-
cialmente a distinguir entre la fase de beca de la fase del contrato en
practicas, también podria ser canalizada hacia el dmbito del inferinaje,
terminando asi con muchos de los problemas teéricos y practicos que plan-
tea esta concreta modalidad de contratacién (31).

El Estatuto abre, en consecuencia, nuevas perspectivas para una even-
tual reconduccién del personal investigador hacia el dmbito del Derecho
Piblico. Las ventajas que ello podria suponer son evidentes. Permitiria poner
algo de luz en el complejo panorama que para las universidades pabli-
cas supone la gestién de las distintas modalidades contractuales a las que
antes nos hemos referido, méxime teniendo en cuenta que algunas de ellas
han sido construidas con importantes especialidades que las alejan de las
figuras establecidas en el Estatuto de los Trabajadores. Piénsese, por ejem-
plo, en el supuesto previsto en la letra b) del art. 17.1 de la Ley 13/86
para la incorporacién de doctores al sistema espafol de ciencia y tecno-
logia, que ha configurado una especifica modalidad del contrato en préc-
ticas que muy poco tiene que ver con el regulado en el art. 11.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores, o en el supuesto establecido en su letra a), que
condiciona la vigencia del contrato de obra y servicio determinado a una
evaluacién positiva anual de la actividad realizada por el investigador.

Por ofra parte, ello ahorraria a la Universidad del pago de la indem-
nizacién prevista por la nueva redaccion del art. 49.c) del Estatuto ante
la extincién del contrato por la realizacién de la obra o servicio objeto
del contrato y la liberaria de la espada de Damocles que supone el riesgo

(31) Nos remitimos al detallado estudio realizado al respecto por MORENO GENE, Josep, «El
nuevo estatuto del personal investigador en formacién: la combinacién de beca de investigacién y
contratacién laboral», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n® 277, 2006, quien destaca las
dificultades para aplicar el régimen general previsto en el Estatuto de los Trabajadores en cuanto al
titulo habilitante para la contratacién del becario (el DEA), los problemas que se pueden plantear si
el investigador no concluye su tesis doctoral en el plazo méximo de dos afios previsto en la nor-
mativa laboral, o las dificultades que existen incluso para determinar el trabajador que desempefia
el mismo o equivalente puesto de trabajo a la hora de determinar el salario que ha de tomarse
como referencia para aplicar los porcentajes que prevé el Estatuto de los Trabajadores (entre el 60

y 75% de dicho salario).
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de que el contrato temporal pueda ser convertido en indefinido ante la
comisién de alguna de las irregularidades previstas tanto en dicho pre-
cepto como en su artficulo 15. Todo ello, claro estd, sin menoscabo alguno
de los derechos de los investigadores interinos, a quienes resultaria apli-
cable todo el régimen general previsto para los funcionarios de carrera
en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién (art. 10.5 del

EBEP).

Otro aspecto importante a tener en cuenta seria la solucién al pro-
blema teérico que a dia de hoy presenta la disociacién de regimenes juri-
dicos del personal investigador en formacién. Como expresa la propia
Exposicion de Motivos del RD 63/2006, durante los dos primeros afios
de formacién del personal investigador resulta imposible someterlo a la
situacién juridica de contrato laboral por faltar la nota esencial de «aje-
neidad» que exige el art. 2 del Estatuto de los Trabajadores, toda vez que
se ha considerado que durante esta fase prima el estudio y formacién del
becario, sin que ello conlleve ninguna aportacién al centro, organismo o
universidad de adscripcion (32). Al no concurrir, por tanto, todos los ele-
mentos exigidos para el nacimiento de la relacién laboral, el modelo de
formacién del personal investigador se ha construido a partir de una impor-
tante fisura entre los dos regimenes juridicos previstos, el de beca y el de
contrato laboral (2+2), lo que rebaja considerablemente la cobertura juri-
dica y social del becario y complica notablemente la aplicacién a los beca-
rios de los derechos relativos a la conciliacién de la vida personal y fami-
liar. Pues bien, este importante problema conceptual podria tener remedio

(32) La negacién del carécter laboral de la relacién durante los dos primeros afios de la
carrera investigadora, como recuerda MORENO GENE, ha encontrado apoyo en alguna resolucién
judicial que, con anterioridad al estatuto del becario y ante la ausencia de regulacién alguna en
relacién a los investigadores en formacién, calificaron como extralaboral la actividad desarrollada
por los becarios durante todo el periodo de duracién de las ayudas a la investigacion al conside-
rar que en dicha actividad primaba el elemento formativo sobre el productivo (STS de 11 de diciem-
bre de 2001). Sin embargo, la importante participacién del personal investigador en formacién en
las tareas investigadoras, contribuyendo sensiblemente a la produccién cientifica y tecnolégica del
pais, asi como su colaboracién ordinaria en las tareas docentes universitarias, constituirian a juicio
de este autor, argumentos mds que sobrados para poner en evidencia que la frontera que se ha tra-
tado de levantar sobre la funcién formativa de las becas y la funcién productiva del contrato de tra-
bajo es apenas imaginaria. En cualquier caso, sobre el interesante debate planteado en torno a esta
cuestién y a la posibilidad de que una norma reglamentaria pueda establecer la exclusién del per-
sonal investigador en formacién del régimen laboral nos remitimos a MORENO GENE, Josep, «El nuevo
estatuto del personal investigador en formacién: la combinacién de beca de investigacién y contra-
tacién laboral», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n® 277, 2006, pp. 37 y ss., asi como
a la copiosa bibliografia alli citada.
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con la reconduccién de todo el periodo formativo del personal investiga-
dor al dmbito del Derecho Administrativo, toda vez que estos problemas
tedricos son por completo desconocidos en el dmbito funcionarial (33).

Somos conscientes, no obstante, de las limitaciones que supone el
derecho positivo actual que, como hemos apuntado antes, ha reconducido
la contratacion de los investigadores al dmbito del Derecho Laboral, por
lo que la superacién de todo este panorama exigiria la intervencién del
correspondiente legislador sectorial. Ello nos sitba ante un panorama de
partida que ciertamente no resulta féacil de superar, y a lo que no contri-
buiria en modo alguno la ausencia de algin cuerpo o escala de funcio-
narios de carrera investigadores que sirviera como modelo de referencia
para la aplicacién del régimen correspondiente a los funcionarios interi-
nos. De hecho, el Estatuto Basico delimita la posibilidad de nombramiento
de estos funcionarios «al desempefio de funciones propias de funciona-
rio de carrera».

Ello no obstante, debe ponerse en relacién con el momento actual de
los cambios estratégicos que se estén planteando en materia de investiga-
cién, en el que no se puede olvidar el importantisimo papel que esta lla-
mado a desempefiar la universidad como uno de los principales recursos
investigadores en Espafia, que tiene como misién fundamental la genera-
cién de conocimiento a través de la investigacion, en la medida en que
ello constituye la clave para el desarrollo del sistema espaiol de ciencia,
tecnologia y empresa (34). Asi lo constata con toda claridad el art. 39
de la LOU, en la redaccién dada por la Ley Orgdnica 4/2007, de 12 de
abril, que sefiala como uno de los objetivos esenciales de la universidad
el desarrollo de la investigacién cientifica y la formacién de investigado-
res. Pues bien, en este contexto ha de insertarse también la previsién con-
templada en la Disposicién Adicional Sexta de la Ley orgénica 4/2007
de creaciéon de un nuevo estatuto del personal investigador universitario
que incluya la regulacién de una estructura de carrera funcionarial que esté
basada en la obtencién de méritos docentes o investigadores, asi como las

(33) En este caso, el programa de carécter temporal vendria dado por el desarrollo de un
trabajo de investigacién que se concreta en un proyecto de tesis doctoral.

(34) Segin datos de 2006 proporcionados por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, el peso
de las universidades como agentes ejecutores de las actividades de +D dentro del conjunto del sis-
tema es del 27,6%, con un gasto de 3.265 millones de euros en ese afio. El personal empleado en
el sector universitario en actividades de 1+D en ese mismo afio ascendié a 70.950 personas, lo cual
supone un 37,5% de todos los recursos humanos del sistema espafiol de ciencia y tecnologia.
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condiciones en las que los profesores o investigadores funcionarios uni-
versitarios puedan participar en la gestién y explotacién de los resultados
de su investigacién. La creacién de un nuevo cuerpo de investigadores uni-
versitarios de carrera, como parece vislumbrarse en ese mandato, abre,
sin duda, nuevas expectativas que podrian contribuir a solucionar algunos
de los problemas que acabamos de mencionar por la falta de referencias
para la puesta en préctica de un modelo de interinaje funcionarial.

Por ofra parte, somos conscientes de las dificultades que plantearia
la reconduccién al Derecho Piblico del régimen de los investigadores,
dada la existencia de un modelo de investigacién mixto, donde las acti-
vidades de investigacién se llevan a cabo en un sistema de 1+D+i hete-
rogéneo y complejo. Ahora bien, esta disociacién de regimenes juridicos,
privado y publico, ya es una realidad tras la entrada en vigor del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico, toda vez que ha supuesto la creacién
de una relacién laboral de carécter especial para el personal laboral de
la universidad, introduciendo, pues, importantes modificaciones respecto
del régimen al que se someten los investigadores que realizan su activi-
dad en el marco de una empresa privada. La solucién pasa por que se
pueda desarrollar la carrera investigadora con iguales posibilidades de
reconocimiento del mérito y recompensa, con independencia de la con-
dicién laboral o funcionarial, en las instituciones de 1+D de titularidad o
tutela pUblica y por la prevision de mecanismos que faciliten el flujo y la
movilidad entre el ambito piblico y privado (35).

(35) Asi, al menos, se puso de manifiesto en las Jornadas de Debate sobre la nueva Ley de
Ciencia y Tecnologia celebradas los dias 9 y 10 de octubre de 2008 organizadas por el Ministe-
rio de Ciencia e Innovacién (https://Icyt.fecyt.es/2page_id=141). En ellas se concluyé que para el
buen funcionamiento del sistema de investigacién es imprescindible la mejora general del sistema
de recursos humanos del personal investigador, de tal forma que la nueva ley deberia basar el
modelo en los principios de mérito y recompensa sobre la base de los resultados investigadores,
con independencia de la condicién laboral o funcionarial del personal investigador, potenciar la
movilidad del investigador, reducir las incompatibilidades para la implicacién de los empleados pobli-
cos en actividades empresariales y facilitar la implicacién del personal investigador en tareas de
gestion de la 1+D y de asesoramiento cientifico-técnico a las Administraciones con reserva de plaza
y puesto.
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AGUAFUERTES SOBRE LA INVOCACIQN DE LOS
DERECHOS HISTORICOS COMO CUESTION POLITICA
O PURAMENTE ADMINISTRATIVA!

CARLOS COELLO MARTIN

«Los guipuzcoanos, vizcainos y alaveses, que en el interés de derechos y
nacionalidad siempre han marchado unidos con los navarros no podian en
esta guerra dejar de adoptar el mismo partido que estos.»

(Memorias del general don Francisco Espoz y Mina escrita por el mismo
publicalas su vivda dofia Juana Maria de Vega condesa de Espoz y Mina.
Imp. de M. Rivadeneyra, Madrid, 1851, t. 1, p. 109)

«Quare relicta Navarra ad finitimas contendimos Biscajae et Guipuzcoae
provincias, quae maximam efficiunt Cantabriae veteris partem. Vulgata res est
gentem libertari si auqea alia Hispaniae, assuetam vel maxime esse, feroces
item fortemque, nec subjugatu plane dominioque absoluto subjectu facilem:
quare et mitius ac reliquae omnes a regibus tractari nec dimidium tributorum,
quae Castellae utriusque incolae solvunt (...)» (De Frankenau, 1703)"").

Brachtet ihr iene Lowen hierher vom groBen Pireus
Uns zu zeigen daB hier eben Pireus nicht sey

Venezianische Epigramme (Goethe).

A los profesores Clavero Salvador y Monreal Zia.
A Henrike Knorr, hombre en tiempo de oscuridad

(*) Corresponde a un desarrollo del guién de la conferencia impartida en los Cursos de verano
de El Escorial respondiendo a la amable invitacién de los profesores VilLAPALOS y Diez SAMPEDRO, de
cuyas atenciones no puedo sino ser agradecido. El guién original estaba pensado para su exposi-
cién oral y con motivo de la publicacién se ha afiadido el aparato critico que entendiamos més
acorde para entender las notas, referencias, alusiones o reflejos de la bibliografia consultada sin
animo de agotar esta veta.

(**) DE FRANQUENAU (1990), p. 453, «Por ello dejando Navarra, nos dirigimos a las vecinas
provincias de Vizcaya y GuipUzcoa que conforman la mayor parte de la antigua Cantabria. Es cosa
divulgada que este pais estd més acostumbrado a la libertad que ningln ofro en Espafia, feroz y
fuerte, no es facil de subyugar ni someter al dominio absoluto, por lo que los reyes lo tratan con
més suavidad que a todos los demés, sin permitir que se les imponga la mitad de los tributos que
pagan os habitantes de ambas Castillas».
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SUMARIO: I. LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES: LAS NORMAS CONS-
TITUCIONALES HISTORICAS: 1. El Cédigo-constitucion: la excepcién foral: De los
apéndices a las compilaciones. La unidad politica y la fragmentacién juridica. 2.
Los derechos histéricos: forma regiminis o forma imperii. 3. Los normas constitu-
cionales de petrificacién, invocacién o legitimacién histérica. 4. La Adicional Pri-
mera de la Constitucién y normas conexas como «derechos retenidos». slos dere-
chos histéricos agrietan el poder constituyente?— II. LA ACTUALIZACION DE LOS
DERECHOS HISTORICOS EN LA INSTITUCIONALIZACION AUTONOMICA: 1. El
caso vascongado. 2. El caso navarro.— lll. s3UNA SEGUNDA ACTUALIZACION
DE LOS DERECHOS HISTORICOS? sDE VASCONIA A OTRAS COMUNIDADES2—
IV. LA INVOCACION DE LOS DERECHOS FORALES O HISTORICOS COMO TEC-
NICA DE SALVAGUARDA COMPETENCIAL.— V. DE ESTE PRINCIPIO SUBVERSIVO
SE DERIVA: LA INVOCACION DE LOS DERECHOS FORALES O HISTORICOS
COMO SUBSISTEMA TRIBUTARIO.

RESUMEN: La invocacién de los derechos histéricos no se limita al orden esta-
tutario. El nomos el Estado se legitima histéricamente no civicamente. Asi también
algunas instituciones como la Corona su legitimacién histérica. La invocacién de
los derechos histéricos se ha utilizado tradicionalmente como cldusula de salvedad
competencial en el orden constitucional y en el administrativo. Esta invocacién no
s6lo se produce en el derecho piblico sino también en el privado, y no se limita
territorialmente al pais vasconavarro.

Palabras clave: derechos histéricos; legimaciéon histérica; limitaciones en el
orden constitucional y administrativo.

ABSTRACT: The invocation of historical rights is not limited to the statutory
realm. The State’s nomos is historically, not civilly, legitimized, just as some insti-
tutions such as the Crown are historically legitimized. The invocation of historical
rights has traditionally been used as a provisto to delimit authority in the constitu-
cional and administrative realms. This invocation occurs in both public and private
law and is not limited geographically to the Basque Country and Navarra.

Key words: historical rights invocation; historical legitimation; constitutional
and administrative realms limitations.

128



AGUAFUERTES SOBRE LA INVOCACION DE LOS DERECHOS HISTORICOS COMO CUESTION POLITICA O...

I. LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES: LAS NORMAS CONSTI-
TUCIONALES HISTORICAS

1. Puede aparentemente sorprender que los «derechos histéricos»,
concepto sobre el que volveremos, puedan servir como técnica constitu-
cional especifica. Tempranamente GARCIA PELAYO habia advertido de la
necesaria dosis de historicismo que debia predicarse de la CE de 1978,
mas sabido es que cuando la realidad se expulsa por la puerta entra por
la ventana. Recientemente MUROZ MACHADO ha sefalado, al calor de las
reformas estatutarias y constitucionales propuestas que:

«no hay derechos histéricos que puedan sobreponerse a la Constitucién
salvo que ella misma lo consienta. El Tribunal Constitucional lo ha dicho muchas
veces sobre los derechos histéricos territoriales, y el Tribunal Supremo ha apli-
cado dicha regla este mismo afio, a la sucesion de los titulos nobiliarios, impo-
niendo que la igualdad de sexos se aplique retroactivamente, desde la fecha
de publicacién de la Constitucién. Una vez establecida la regla de la suce-
sién del primogénito, con indiferencia del sexo, en la propia Constitucién,
una disposicién transitoria que la aplazara spodria considerarse una norma
constitucional inconstitucional? (1)

Se comparta o no el juicio de este ilustre administrativista lo cierto es
que el texto de la CE de 1978 consiente y relegitima la historia o los dere-
chos derivados de la misma —si es que esa fuere la férmula— en diver-
sos y cualificados preceptos de orden institucional y material.

2. La Constitucién se «abre a la historia» de modos insospechados,
aun cuando sujete al canon de la norma normarum, «el carécter histérico
de una institucién no puede excluir, por si solo, su contraste con la Cons-
titucién» (STC 126/1997 de 3 de julio) (2).

Algunos de esos modos, en concreto la invocacién de los «derechos
histéricos» han vuelto al escenario piblico de la mano de las reformas
estatutarias iniciadas en las dos «naciones» problematicas. Asi en el caso
vasco, con el fallido Proyecto de nuevo Estatuto Politico para la Comuni-
dad Auténoma Vasca (3), en vulgata conocido como Plan Ibarretxe y en

(1) MuRoz MacHApo (2008), p. 8.

(2) Lucas VErDU (1993) y CoElo NuNo (2005).

(3) Aun cuando el citado proyecto recuperaba una doctrina pacticia de unién que se plasma,
entre otros, en el articulo 12 del Proyecto de Estatuto General del Estado Vasco propuesto por la

129



CARLOS COELLO MARTIN

el caso del Principado de Catalunya, con los recelos, resquemores y odios
africanos que suscité en el casticismo hispano la aprobacién del Estatuto
de Cataluia (4).

En ambos casos se sostuvo que esas reformas estatutarias quebran-
taban o modificaban la Constitucién Espafiola de 1978 (5). Contagiados
todos del mismo «virus constitucional», en cualquier modificacién estatu-
taria, ya fuere la de Andalucia (6) o la Valencia (7), ora la de Aragén
(8), ora la de Castilla-La Mancha se aparecia el golem de la deconstruc-
cién del Estado (9).

Aun cuando la doctrina expuesta en la STC 247/2007 de 12 de diciem-
bre no ha sido recibida pacificamente por la doctrina (10), desde voces doc-
trinales, politicas y periodisticas diversas se reclama del Tribunal Constitu-
cional que como un nuevo arfesano cisor en el cuento de LEzAMA Lima, dicte
sentencia por la que decapite los elementos simbdlicos y juridicos més rele-
vantes del Estatuto de Cataluia, y que, en expresién del derecho simbiético,
la «autoridad del Tribunal» esté por encima de la magia estatuaria.

Se critica toda deconsfruccién histérica que se aparte del troquel de
un discurso casticista y organicista constitucional, y desde un determi-
nado canon epistemolégico de la «verdad histérica», censuran cudl sea
el auténtico sujeto politico u objeto historiogréfico historiable (11). De

Sociedad de Estudios Vascos de 31 de mayo de 1931, si bien en clave y lenguaje constitucional
la vieja tesis de la unién personal con la Corona deviene en unién de ordenamientos y en férmulas
de cosoberania. A este respecto ESTORNES ZUBIZARRETA (1990).

(4) Analizado este clima por GONzALEZ CASANOVA (2009), pp. 97 y ss.

(5) En ocasiones se invocaba el denominado «espiritu de la transicién» o la apelacién al con-
senso por formaciones politicas cuyos diputados se abstuvieron o votaron en contra del texto cons-
titucional o propusieron el voto negativo al Estatuto de Autonomia vascongado o al catalén, como
puso de manifiesto las alegaciones del Parlamento Vasco en la STC 76/88 de 26 de abril. Bien
podria traerse la vieja admonicién del guardate de la fe del converso.

(6) BALAGUER CALLEJON (2008).

(7) GARRIDO MaYOL (2008).

(8) Tubeta ARANDA (2008)

(9) Parafraseando a Z. BAUMMAN, BLANCO VALDES (2008) califica esa situacién de politica
liquida y estado gaseoso; Bieao UsiLLos (2004), lleva la «desintegracién» al rubro del articulo

(10) Analizan la STC 247/2007 de 12 de diciembre sobre el Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana, FERNANDEZ FARRERES (2007) y CABELLOS ESPIERREZ (2008), pp. 106-144. A jui-
cio de TAJADURA TeJADA (2008), p. 139 el Tribunal Constitucional sufre una «crisis de credibilidad»
desde la afiada jurisprudencial de 2007. 3Y porqué no desde el afio 20032

(11) Nos remitimos a los diversos trabajos recopilados por Carlos TaBo, singularmente PErez
GARZON (2007), NUNEzZ Seixas (2007), BAsTIDA Freixepo (2007). Un ejemplo es el trabajo de MotiNa
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modo que se tacha, cuando menos de falsificacién o invencién histérica,
cualquier reconstruccién identitaria, que se desvie del objeto y de la fun-
cién «nacionalizadora» de la historia sagrada del Estado, elija otros
«sujetos historiogréficos», o se limite, en el menor de los casos, haciendo
suya la visién histérica de Américo CASTRO, a poner de manifiesto la
endeblez de cualquier historia hispana que se inicie con los primitivos
pobladores de un ente politico inexistente a la sazén (12). Empero se
acepta de plano en el corpus identitario espafol lo que rechaza en el
«otro», poniendo de manifiesto, ademas que los «falsarios» siempre son
los otros (13).

3. No es casual que la vieja planta austracista de reynos reapa-
reciera y con ellos la invocacién de nuevos derechos histéricos u origi-
narios (expresos, tdcitos, implicitos, simbélicos etc.), como clausulas
de derechos retenidos o reservados propias de algunas constituciones

federales (14).

Como sefalara el Fundamento Juridico Segundo de la STC 76/1988
de 26 de abril, la Adicional Primera:

«viene pues a referirse a aquellos territorios integrantes de la monar-
quia espahola que, pese a la unificacién del derecho piblico y de las insti-
tuciones politicas y administrativas del resto de los reinos y regiones de
Espafa, culminada en los decretos de Nueva Planta de 1707, 1711, 1715
y 1716, mantuvieron sus fueros (entendidos en el sentido de peculiar forma
de organizacién de sus poderes publicos como del régimen juridico propio

ArariCIO (2005), que propone una construccién del identitario vasco como proyeccién del enemigo
en la praxis politica del liberalismo espafiol,
(12) Lopez FacaL (2007).

(13) «Este despotismo propio de la fase de formacién de los Estados-Nacién es el unitarismo
que traspasé a la Revolucién francesa y al liberalismo estricto, tal como ya ensedé Alexis de Toc-
queville. En la Corona de Aragén y en el Pais Vasco y Navarra, liberales o parte de ellos, de
orientacién avanzada en etapas de democracia censitaria, supieron ver. el filén més libertario que
habia en los antiguos fueros. La historia realizada desde el espafiolismo unitarista (pero también
del nacionalismo catalédn o vasco) ha escondido, ignorado o subvalorado, los hechos que aqui
hemos apuntado. Una historia que debe ser construida y que lo puede ser desde las perspectivas
ahora existentes y las que se pueden pergefar en nuestro futuro caminar constitucional», E. LLUCH
(2000), p. 58.

(14) Saiz ArNAiZ (2006), pp. 87 y ss. Sorprende, no obstante, que se sostenga en algunas
voces doctrinales la asimilacién cuantitativa del estado autonémico al estado federal y sin embargo
se rechacen las cléusulas de reserva en la adhesion en los estados federales de determinado tipo,
sean aquellas mas simboélicas que reales. Ciertamente el Reino de Espafia no es un estado federal.
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en otras materias) durante el siglo XVIIl y gran parte del XIX, llegando incluso
hasta nuestros dias manifestaciones de esta peculiaridad foral. Tal fue el caso
de cada una de las provincias vascongadas y de Navarra. En lo que atafe
a las primeras [...] sus regimenes forales afectados por la Ley confirmatoria
de 25 de octubre de 1839, y, posteriormente, por la Ley de 21 de julio de
1876, que vino a suprimir gran parte de las particularidades forales ain
existentes, si bien las tres provincias vascongadas mantuvieron, a partir del
Real decreto de 28 de febrero de 1878, que aprueba el primer concierto
econdmico, un régimen fiscal propio, interrumpido respecto a Vizcaya y Gui-
plzcoa, por el Decreto-ley de 23 de junio de 1937, pero que se mantuvo
para la provincia de Alava. Incluso de tan sucinta exposicién se desprende
que las peculiaridades forales (del régimen publico) de las tres provincias
vascongadas han atravesado fases histéricas muy distintas, como son la
correspondiente al Antiguo Régimen (hasta 1812), la anterior a la Ley de
1839 (bajo la vigencia de las Constituciones de 1812 y 1837), la posterior
a esta Lley hasta la Ley de 1876, y, tras ésta, una etapa de conciertos eco-
némicos, bajo las Constituciones de 1876 y 1931, prolongada en el caso
de Alava, hasta la entrada en vigor de la Ley de 13 de mayo de 1981 apro-
batoria del Concierto Econémico. Se trata, por tanto, por un lado, de regi-
menes forales de variable contenido sin que sean, como es légico, compa-
rables las peculiaridades existentes bajo la Monarquia del Antiguo Régimen
(pase foral, régimen aduanero, exencién de quintas, organizacién judicial
propia) con las que se conservaron en el régimen constitucional, ni tampoco
sean, ni mucho menos, homogéneas las caracteristicas del régimen foral de
cada provincia durante la vigencia de las diversas Constituciones de 1812
a nuestros dias; y, por ofra parte, es obvio que esos regimenes forales sur-
gieron o cobraron vigencia en contextos muy distintos del que representa la
actual Constitucién, los principios que proclama y la organizacién territorial
que infroduces.

4. Hay, también, una clara decisién politica. La voluntad unificadora

de la legislacion piblica y privada se quiebra, entre otras concausas, por
la terquedad de los hechos de armas (15). Asi en el caso vasco, tras la
llamada primera guerra carlista conclusa bajo la partitura de la proclama
de paz y fueros de MUNAGORRI —recreada de forma inigualable por Pio
BAROJA en varias de sus novelas de «accién» y en el orden juridico piblico

(15) Baste releer la Exposicién de Motivos del Decreto de 29 de octubre de 1841 sobre reor-

ganizacién de la administracién de las Provincias Vascongadas que puede consultarse en el libro
de EsTecHA, «desmintiendo sus continuas protestas de lealtad las diputaciones de las tres provincias
Vascongadas levantaron la bandera de la insurreccién».
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se infroducen desde la Leyes de 1839 y 1841. Tras la segunda o tercera
guerra carlista, con el sitio de Bilbao desde febrero de 1873 hasta mayo
de 1874, descrito de modo admirable por Miguel de UNAMUNO en su Paz
en la Guerra (1897), con la Ley de 21 de julio de 1876 se culmina la
integracion politica en el régimen «constitucional» general y la subsiguiente
extincion del derecho y de las instituciones forales piblicas (16).

Ahora bien, esa integracién se realiza de modo peculiar en el orden
administrativo y en el financiero. En el primero se consagra con el artficulo
12 de la Ley de 25 de octubre de 1839, que «confirma los fueros de las
provincias Vascongadas y de Navarra sin perjuicio de la unidad consti-
tucional de la monarquia» (17). La clausula del sin perjuicio serd una fér-
mula de estilo y un criterio de reconocimiento y atribucién de competen-
cias administrativas de las instituciones forales.

En el segundo, la contribucién de las provincias vascongadas al «con-
cierto» general cristaliza de la mano del RD Decreto de 28 de febrero de
1878, por el que se fijaron los cupos de contribuciones de las provincias
Vascongadas, ora se entiendan aquellas como disposiciones puramente
administrativas y/o politicas (18).

Esa cléusula de confirmacién del régimen foral sin perjuicio de la uni-
dad constitucional de la monarquia experimenta una cierta mutacién ins-
titucional al transformarse en una clausula de salvedad del régimen insti-
tucional foral, mediante una férmula, sobre la que volveremos mas
adelante, que causa canon, el sin perjuicio del régimen foral.

Esa férmula, se entienda como mera disposicién puramente adminis-
trativa y/o politica constitucional —es hija no olvidemos de dos decisio-
nes del soberano que cierran dos hechos de armas en 1839 y 1876—
va adquiriendo matices propios como cléusula de derechos histéricos, rete-
nidos o reservados.

Se adapta, ademds, cual derecho dictil e integrador a formulaciones
politico-administrativas diversas, de varias corrientes del pensamiento poli-

(16) Las preguntas de PI Y MARGALL (1979), pp. 58 y ss. eran en sentido premonitorias. Sobre
este periodo RuBlO PoBES (1996), pp. 261 y ss..
(17) PortiLo VALDES (20006), pp. 123 vy ss.

(18) Gaceta de Madrid de 1 de marzo de 1876. Desarrollado y completado por la RO de
23 de noviembre de 1878. Vedse la voz provincias vascongadas, COs-GAYON y CANOVAS DEL CAs-
TILo (1860), aun cuando se trata de la edicién anterior a la ley de 1876.
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tico, que se extienden desde el fuerismo y/o foralismo vasconavarro, al
lenguaje republicano federal o a la extensién del principio de las nacio-
nalidades que se ven especularmente reflejados en la misma (19).

Las expresiones politico-constitucionales y administrativas que arropa
son diversas: pacto con la corona, reintegracién foral plena, libre aso-
ciacién, libre federacién, constitucionalismo dtil etc (20).

5. Sin embargo lo relevante de la Adicional Primera de la Constitu-
cién de 1978 es que constitucionaliza esa cldusula de salvedad. Con la
excepcion del articulo CXLIV de la Constitucién de Bayona de 1808 (21),
los textos constitucionales espafioles del Siglo XIX y del XX no ofrecian pre-
cedente alguno de un articulo en el cuerpo constitucional o en alguna de
sus disposiciones que se dedicara a la cuestién foral, trasunto de la cues-
tién nacional (22).

No obstante podemos exceptuar, los proyectos de Constitucién de
los Estados de inspiracion republicano federal y nacidos al amparo
de la Constitucién non nata de la Primera Repiblica. Estos Proyectos o
Propuestas estan, como diria Benjamin CONSTANT, més apegados a la
realidad de cada comunidad. Los republicanos federales vasconavarros
usan el lenguaje fuerista como sinénimo. Los federales andaluces usan
un lenguaje distinto. Si releemos el Proyecto de Constitucién Futura de
Navarra de 4 de marzo de 1883, su articulo 1° (origen del poder),
declaraba:

«Navarra siguiendo su tradicién histérico-legal conforme al primer libro
de sus antiguos Fueros y de acuerdo con el ejemplo consignado en Consti-

(19) Como sefialaba Miguel de DORRONSORO, La Corona de Castilla al aceptar la cesién que
de parte de su libertad hizo Guipizcoa a favor de ella se comprometié a respetar la parte reser-
vada por esta Provincia; no son pues nuestros Fueros privilegios otorgado por la Nacién, y si dere-
chos reservados al incorporarnos a ella, y la condicién sine qua non de nuestra unién. Si Castilla
no cumple su compromiso, indisputable es nuestro derecho a declarar rota la unién y a recuperar
nuestra independencia, como lo hicieron nuestros abuelos respecto al Reino de Navarra, del que
formé parte Guipizcoa antes que de Castilla.

(20) Los apuntes de ARECHEDERRA ARANZADI (1991), pp. 95 y ss. son especialmente sugeren-
tes. Algunas de sus reflexiones nos remiten directamente, entre otros, al Capitulo XIV (Efectos de la
Unidad Politica y administrativa. Provincias Vascas), de PI Y MARGALL (979) pp. 206 vy ss.

(21) Que sefialaba: «los fueros particulares de las provincias de Navarra, Vizcaya, Guipiz-
coa y Alava se examinarén en las primeras Cortes para determinar lo que se juzgue mds conve-
niente al interés de las mismas provincias y al de la nacién».

(22) IRiGORAS ALBERDI (2008) pp. 23 y ss. ALONSO OLEA (1999).
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tuciones modernas de RepUblicas libres y democréticas se dard su constitu-
cién en el nombre de Dios Todopoderoso» (23).

En el caso andaluz, el Proyecto de Constitucién Federal de 1883,
manifestaba:

«Andalucia es soberana y auténoma; se organiza en una democracia
republicana representativa, y no recibe su poder de ninguna autoridad exte-
rior al de las autonomias cantonales que le instituyen por este Pacto»

El lenguaije republicano federal y el fuerista se atnan en el siglo XIX
y en el primer tercio del siglo XX (24). El concepto pacticio de las leyes
daré lugar a diversas propuestas federativas o pacticias que invocan en
ocasiones el propio derecho histérico —los reinos compuestos de las Espa-
fias— o hijas del principio de las nacionalidades, se decanten por la
defensa del derecho de autodeterminacién de los pueblos, o de la unién
federativa de Portugal (25). Esas tesis con el calderén normativo y moral
que supuso el régimen franquista, y con la amnesia de la transicién cae-
rén en el olvido con la reforma pactada del mismo (26).

(23) Probablemente la mano de Serafin OLAVE esté presente en la redaccién del texto. Dicho
proyecto tuvo sus réplicas. En el caso riojano se propuso la Constitucién republicana federal del
Estado Riojano aprobada por la Asamblea del mismo celebrada en Haro el 23 de abril de 1883,
uno de cuyos ejemplares editado por la Imprenta Pastor e Hijos, puede consultarse en la Biblioteca
Nacional (Signatura V.C® 32-3). Su articulo 12 declaraba que la «regién riojana es uno de los esta-
dos soberanos de la Federacién Espaiolas, y el articulo 84 reservaba a la regién riojana el dere-
cho de unirse si «conviniera & sus intereses, & ofro Estado de la Federacién Espaiiol». Sobre esta
cuestién GARCIA-SANZ MARCOTEGUI, IRIARTE LOPEZ, MIKELARENA PENA (2002) pp.105-110. Sin entrar en
ofra consideracién, la constitucion federal propuesta se referia a la «rioja castellana», por utilizar
la denominacién de una de las sociedades de amigos del pais, frente a la Rioja Alavesa, denomi-
nacién tradicional de la comarca documentada desde el siglo XVIII, por lo que se pone de mani-
fiesto que las alegaciones de la Comunidad Auténoma vertidas en el proceso constitucional resuelto
por la STC 96/2002 de 25 de abril, amén de un renovado desconocimiento histérico puede deberse
a ese afén autondémico comin de fortalecer o «recrear» identidades comunitarias regionales.

(24) MARX Y ENGELs (1998), p. 138, «pero en las Vascongadas las asambleas, enteramente
democrdticas, no admitian ni siquiera al clero».

(25) Entre otras en el Programa aprobado por el Consejo del Partido Federal a la Nacién de
22 de junio de 1894 firmado como Presidente por Pi | MARGALL. Sobre el iberismo luso (OLIVERA,
ANTERO DE QUENTAL, etc.), LACASTA ZABALZA (1988).

(26) Se llega a sostener incluso en estos tiempos de «revisionismo» histérico, que la cuestién
«nacional» no es sino una desviacién de la vindicacién politico constitucional propia de la lucha
contra la dictadura franquista en la que se incurrié en una clara ingenvidad politica y como férmula
de compromiso con los movimientos nacionalistas de las nacionalidades histéricas. Véase Lacasta

ZABALZA (1999, 1998, 2001).
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6. En un orden de cosas mds limitado no es infrecuente la invoca-
cién o la cita de los derechos histéricos en los procesos jurisdiccionales y
constitucionales para la determinacién o justificacién de una determinada
competencia. Hay un uso forense de los derechos histéricos, originarios
o forales, invocado, como cuestion «puramente administrativa» como limite
a la cuestién politico-constitucional de fondo (27).

Este es, por ejemplo, el uso alternativo del argumentario del recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de Espaiia contra la Ley
9/2008 de 27 de junio, de convocatoria y regulacién de una consulta
popular al objeto de recabar la opinién civdadana en la CAV sobre la

apertura de un proceso de negociacién para alcanzar la paz y la norma-
lizacién politica, resuelto por la STC 103/2008 de 11 de septiembre (28).

(27) En el sentido apuntado avant la letire por ARECHEDERRA ARANZADI (1991), p. 99 y nota 87.

(28) Recogen los antecedentes de la STC 103/2006 de 11 de septiembre la argumentacién
relativa a la invocacién de los derechos histéricos, sosteniendo la Abogacia del Estado que se infringe
con la Ley de Consulta, los arts. 1.2 y 2 en relacién con el articulo 168 y la Adicional Primera de
la Constitucién. Segin los propios antecedentes, tras referirse a la jurisprudencia constitucional rela-
tiva a la unidad y supremacia del interés de la Nacién (por todas, STC 247/2007, de 12 de
diciembre) y recordar la doctrina establecida en materia de reforma de la Constitucién (STC
48/2003, de 12 de marzo), el Abogado del Estado afirma que la reforma del art. 2 CE pasa inde-
fectiblemente por el procedimiento del art. 168 CE, esto es, por una decisién del pueblo espafiol,
titular de la soberania. Por tanto, el reconocimiento de un nuevo sujeto soberano en el Pais Vasco
(un sujeto con capacidad para autodeterminarse politicamente, sea mediante «asociacién» o «nueva
relacién» con el Estado Espaiiol, sea incluso mediante desmembracién del Reino de Esparia) requiere
una previa decisién constituyente, politicamente imputable al soberano constitucional («el pueblo
espanol», art. 1.2 CE) y encauzada a través del procedimiento del art. 168 CE, sin que pueda
dilucidarse en «un proceso de negociacién» entre «los partidos politicos vascos, sin exclusiones» y
culminada en un referéndum en el que sélo participarian los electores de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, como presupone la pregunta b) del apartado 1 del articulo dnico de la Ley impug-
nada. Dicha pregunta, concluye el Abogado del Estado, entrafia que una parte del pueblo vasco
(la del pueblo de los territorios histéricos que actualmente forman la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco) es titular de una soberania nacional distinta a la del pueblo espafol, con lo que se viola el
art. 1.2 CE. Se pretende consultar a esa fraccién del pueblo vasco, fraccién también del pueblo
espariol, sobre el modo de articular el ejercicio de un supuesto derecho a autodeterminarse («a
decidir»), rebasando los limites que la Constitucién impone al ejercicio del derecho a la autono-
mia. A lo anterior no cabria oponer los derechos histéricos mencionados en la disposicién adicio-
nal primera de la Constitucién, pues los sujetos de tales derechos son los territorios forales, aun
cuando su actualizacién sélo procede a través del Estatuto de Autonomia, es decir, de la norma
que es resultado del ejercicio del derecho a la autonomia dentro de la «indisoluble unidad» de la
Nacién espafiola (art. 2 CE) y con absoluto respeto a la Constitucién (STC 76/1988, de 26 de
abril, FF JJ 3 y 4). No puede admitirse una suerte de imaginario pacto con valor originario y supra-
constitucional, que ya excluyé la STC 76/1988, en la que se recordé que la actualizaciéon de los
derechos histéricos supone la supresién o el no reconocimiento de los que contradigan los princi-
pios constitucionales. Nos remitimos a las reflexiones de LASAGABASTER HERRARTE (2008).
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En ofro orden de cosas la cita o invocacién resuelve una cuestion
sobre el origen de una deferminada potestad o competencia administra-
tiva. Asi la reciente STICE de 11 de septiembre de 2008 los denomina
«derechos de origen antiguo denominados fueros», que permite a las pro-
vincias vascongadas «percibir y recaudar impuestos» (29).

1. El Cédigo-constitucion: la excepcion foral: De los apéndices
a las compilaciones. La unidad politica y la fragmentacion
juridica

1. La pretensién codificadora del orden juridico burgués es un ele-
mento mds del proceso de nacionalizacién juridica del Estado (30). El
Cédigo es cédigo-constitucién del orden juridico burgués como puso de
relieve de modo magistral Paolo Grossi (31). La pretensién codificadora
es expresion del suzerain. Advertia Benjamin CONSTANT que «los infereses
y los recuerdos que nacen de las costumbres locales contienen un germen
de resistencia que la autoridad soporta con disgusto y que se apresura
en intentar erradicar» (32).

2. En el caso hispano, esa pretension de unificar bajo un mismo
cédigo todo el orden burgués peninsular solo alcanza un éxito relativo
con la aprobacién de un régimen juridico-estatutario, el Cédigo de comer-
cio. Siguiendo esa dualidad del burgués y del ciudadano fracasa en la
conjuncién de los diversos regimenes juridico-privativos forales coterrdneos
y coexistentes si bien limitados a derechos familiares, reales y sucesorios
principalmente y algunas cuestiones relevantes en materia de fuentes (33).

En ese sentido constituye el Cédigo Civil de 6 de octubre de 1888
no solo una expresion parcial de la modernizacion hija de la racionali-

(29) Asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06 sobre el carécter selectivo de las normas
fiscales vascas.

(30) Codificacién que, por otra parte, constituye una expresion del «déclin du droit comin et
I'essor des nationalismes juridiques», como pone de manifiesto HALPERIN (1999).

(31) Grossi, Paolo (2003), pp. 88 y ss. Para el caso espafiol Bartolomé CLavero (1982), pp.
5y ss. in totum.

(32) CoNsTaNT (2008), p. 57.

(33) Son de enorme interés las observaciones de PI Y MARGALL (1979), recogidas en el Capi-
tulo XI (Ineficacia del principio unitario. Legislacién foral de Vizcaya, Navarra, Cataluia y Mallorca.
Fueros en las mismas provincias de Castilla) y en el Capitulo Xlll (En qué se ha establecido hasta
ahora la unidad).
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zacién técnica y normativa, sino singularmente una expresién de la «fac-
tualidad» de una determinada tradicién, en este caso castellana (34).

Los problemas no surgen con la misma intensidad empero, en la redac-
cion de las bases contractuales —pacta sunt servanda— de un orden a
la par bucélico y burgués (35). Las del «propietario agrario», arquetipo
a la sazén del civdadano censitario triunfan asi como las del emergente
burgués hijo del mercantilismo de la Corona.

Empero los problemas surgen, como apuntara Pi | MARGALL en «lo mds
sustancial del derecho», es decir en aquellas instituciones juridicas més
apegadas a un mundo preburgués en el que las reglas econémicas no
estan desvinculadas del mundo moral (ese oikos compuesto por la fami-
lia, la propiedad vinculada, el régimen sucesorio, etc.) (36).

Se da la paradoja, ya puesta de manifiesto por algin tratadista de
la época, que las propias instituciones forales, asi en materia de libertad
de testar por ejemplo, eran mds «avanzadas» que las recogidas en el
cédigo comin (37). Para algunas voces ese fracaso pone en evidencia el
carécter fallido del proceso de nacionalizacién del Estado en el siglo XIX
espanol (38).

3. Asi también en el orden privado nos encontramos con fenéme-
nos parejos en el proceso codificador que cristaliza en el vigente y
provisional Cédigo Civil de 1888. La codificacién civil presenta unos
ritos y trdmites que se repiten en el Gltimo tercio del Siglo XIX, en el pri-
mero del Siglo XX, en los afios cuarenta a cincuenta y en las postrime-
rias del franquismo. De algin modo la conservacién de las instituciones
civiles forales se presenta como un bandoneén, cerrado como Apéndice
foral del propio Cédigo Civil, abierto en plenitud con las Compilacio-
nes forales (39).

De esas Compilaciones forales culminadas en los 0ltimos afios del
régimen franquista, se salta al reconocimiento en los primeros estatu-

(34) MALUQUER DE MOTES BERNET (1990), SANCHO REeBULLIDA (1990), De PABLO CONTRERAS y MAR-
TiNEZ DE AGUIRRE ALDAZ (1990).

(35) ALoNso PErez (1990),

(36) PI Y MArGALL (1979), p. 194.

(37) PI Y MARGALL (1979), pp. 193 y ss.

(38) Ese fenémeno no es exclusivo.Véase Lutz RAPHAEL (2008), pp. 22 y ss.
(39) LASARTE Awvarez (1990).
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tos de competencia legislativa civil especial o foral de las Comunidades
Auténomas (Galicia, Valencia, Pais Vasco y Navarra, Aragén, Catalufa,
Baleares).

4. Como queda indicado la voluntad de uniformidad de las leyes,
pesas y medidas llega de la mano de una cléusula de conservacién de
aquellas instituciones forales que conviniere preservar. El mecanismo es
similar: declaracién legal y encomienda a una comisién de juristas para
depurar y decantar qué institutos debian conservarse y unirse como anexa
pars al cédigo comin (40).

5. Asi el arficulo 6 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888,
encomendaba al Gobierno la realizacién de los Apéndices del Cédigo
Civil en los que se contuvieran las «instituciones forales que conviene con-
servar en cada una de las provincias & ferritorios donde existen». Con
dicha finalidad se creaban unas Comisiones Especiales por Real Decreto
de 24 de abril de 1899 (Gaceta de Madrid del 25), correspondientes a

las provincias de Cataluiia, Aragén, Navarra, Vizcaya, Mallorca y Gali-

cia» (41).

La labor de estas Comisiones no llegd, en general, a buen puerto
(42). Se retoma con el mismo procedimiento, la cuestion de los Apéndi-
ces en la Dictadura de Primo de Rivera, creandose y constituyéndose todo
una serie de comisiones para la redaccién del correspondiente Apéndice
foral.

En el caso de Aragén en virtud de la citada autorizacién de la Ley
de Bases de 1888, se aprobaba por RD de 7 de diciembre de 1925 el
Apéndice correspondiente al derecho foral de Aragén, «con fuerza y auto-

ridad de ley» (43).

(40) Esa serie de comisiones de juristas aparecian en mayor o menor grado vinculadas fun-
cional u orgénicamente, segin los periodos con la Comisién General de Codificacién reorganizada
por RD de 10 de mayo de 1875 (Gaceta de Madrid de 15 de mayo de 1875).

(41) La comisién especial vizcaina veria ampliada su composicién por Decreto de 15 de mayo
de 1899 (Gaceta del 18 de mayo), a peticién de la Diputacién de Alava que inferesaba se desig-
nara representacién «propia y genuina» de los ayuntamientos que formaban parte de las antiguas
«Hermandades de Ayala, Llodio, Arastarria y Aramayonas.

(42) Para la cuestién especifica del derecho navarro, DE PABLO CONTRERAS y MARTINEZ DE AGUI-
RRE ALDAZ (1990).

(43) Gaceta de Madrid de 15 de diciembre de 1925.
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6. Este proceso se recobra en los afios cuarenta en pleno régimen
totalitario (44). Cristaliza en el famoso Congreso de Zaragoza, organi-
zado por el Consejo de Estudios de Derecho Aragonés y cuya celebro-
cién autorizé por Orden de 1 de agosto de 1944 el Ministro de Justicia
Eduardo AuNOs.

De algunos de sus avatares tenemos el testimonio de primera mano
del jurista cataldn Maurici SERRAHIMA quien describe en sus memorias el
ambiente, timbre y tono de las reuniones con singular destreza (45). Hijo
del mismo es la creaciéon, por Decreto de 23 de mayo de 1947 de Comi-
siones de Juristas para el estudio y ordenacién de las instituciones del dere-
cho foral [Aragén, Catalufia, Baleares, Galicia y Vizcaya y Alava] (46).

Algunos afios después, entre 1959 y 1977, algunas de las nuevas
compilaciones forales o civiles especiales se declararén en sus exposicio-
nes de motivos deudas de los trabajos del Congreso de Zaragoza (47).
Los Apéndices, como el bandoneén del que habldbamos, devienen en
Compilaciones. El nacionalismo totalitario espafol consolida la fragmen-
tacion del ideal codificador, ya menos bucélico pero igual de burgués.

(44) No fue ajeno al mismo la distinta percepcién que sobre el «hecho foral> —trasunto de
la cuestion regional— tenian las distintas familias politicas del régimen. En ese primer periodo el
Ministerio de Justicia estuvo encabezado por dirigentes integrados en el mundo del tradicionalismo
y del corporatismo espafiol (DOMINGUEZ AREVALO, BIlBAO EGUIA, AUNOS, etc.)

(45) SerRAHIMA (2003), pp. 319 y ss. La Exposicién de Motivos de la Ley 3/1992 de 1 de
julio del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, expresamente se refiere al mismo, sefialando como
para modernizar los «evidentes valores intrinsecos del Derecho Foral» que aparecen «todavia bajo
el ropaje de formulaciones arcaicas que es indispensable actualizar al modo que el viejo derecho
comin espaiiol se modernizaba en el Cédigo Civil y las numerosas leyes posteriores. Por supuesto
que no bastaba con un trabajo de recopilacién o compilacién como pretendié el Congreso de
Zaragoza»

(46) Desarollada por la Orden de 24 de junio de 1947 (BOE 29 de junio). La Orden de 23
de julio de 1947 (BOE 31 de julio) establecia el procedimiento de designacion de miembros por
las Universidades que «radiquen en territorio de derecho forals. Los nombramientos se efectuaron
por Orden de 10 de febrero de 1948 (BOE 25 de febrero de 1948), salvo en el caso de la Dipu-
tacién de Navarra a quien le correspondia el nombramiento con arreglo al Decreto de 1947. Los
trabajos no se presentaron en el plazo previsto por lo que la encomienda fue objeto de prorroga
por Orden de 28 de julio de 1948 (BOE 26 de agosto).

(47) En relacién con el caso vizcaino y alavés, la Ley de 30 de julio de 1959 sobre Compi-
lacién del Derecho Civil Foral de Alava y Vizcaya; en el caso balear por ley 5/1961 de 19 de
abril; la gallega por ley 147/63 de 2 de diciembre, el supuesto singular de Navarra por la Ley
173/1973 de 1 de marzo de la Jefatura del Estado se aprobaba la compilacién de derecho civil
foral de Navarra; para Cataluiia la Ley 40/60 de 21 de julio de la Jefatura del Estado aprobaba
su Compilacién de Derecho Civil. La compilacién de Aragén fue aprobada por Ley 15/67 de 8 de
abril.
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Observa CAPILLA RONCERO que la quiebra del sistema de los apéndi-
ces forales —que presuponian un cédigo civil comin— da paso a la pro-
puesta de elaboracién de unas compilaciones que actualizaran las insti-
tuciones propias del derecho foral; y esa actualizacién se produce, en el
periodo que «abarca desde la aprobacién de la primera (el afio 1959,
la de Vizcaya y Alava) hasta la dltima (la Navarra en 1973), un sustan-
tivo cambio en su tenor y alcance, de la estricta compilacién de las ins-
tituciones forales debidamente actualizadas hasta la elaboracién de un
casi Cédigo Civil navarro paralelo», lo que supone, concluye, la «poten-
ciacién del foralismo» en el seno de un régimen eminentemente centra-
lista, singularmente en el discurso dominante y en la praxis de las diver-
sas familias de ese conglomerado del régimen franquista (48).

El cierre de este proceso viene de la mano de la reforma del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil que incorpora un nuevo articulo 13 [Capitulo
V Ambito de aplicacién de los regimenes juridicos civiles coexistentes en
el territorio nacional] que declara:

«el pleno respeto a los derechos especiales o forales de las provincias
o territorios en que estén vigentes, regird el Cédigo Civil como derecho suple-
torio, en defecto del lo sea en cada una de aquéllas, segin las normas espe-
ciales».

Ese precepto confirma la «factualidad» del Cédigo Civil: no es hija
del racionalismo técnico que hubiere incorporado todas aquellas institu-
ciones forales o no que hubieren sido convenientes para la libertad civil,
sino que presenta una determinada «factualidad histérica» como expre-
si6n de la ciencia juridica (49).

7. Este proceso de conservacién institucional del derecho foral por
los 6rganos del Estado central no estd exento de contradicciones. El caso
aragonés pone de manifiesto cémo con una institucién sefiera del dere-
cho foral aragonés, el consorcio foral o fideicomiso foral aragonés habia
desaparecido, ignoramos si por pura desuetudo o por decisién de los juris-
tas de corte— en la Ley de 1925, mientras que como escribiera MERINO
HERNANDEZ, «cuarenta y dos afios después, y a la hora de redactar la
compilacién de 8 de abril de 1967, el nuevo legislador optara por revi-

(48) CapiLLA RONCERO (1989), p. 43-44
(49) DELGADO ECHEVERRIA (1990), RocA 1 TRIAS, Encarna (1990)

141



CARLOS COELLO MARTIN

talizar legislativamente una institucién que habia sido ya précticamente

olvidada» (50).

Lo relevante es que una disposicion del legislador estatal preconsti-
tucional, servird posteriormente, como canon de petrificacién histérica de
la competencia civil de las Comunidades Auténomas instauradas en la
Constitucién Espafiola de 1978 al publicarse los diversos textos corres-
pondientes al derecho foral o civil especial

En efecto, esa cldusula de salvedad, se redescubre, mutatis mutan-
dis, en el articulo 149.1 82 de la Constitucién Espafiola, al limitar la com-
petencia del Estado en materia de legislacién civil, «sin perjuicio de la
conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas
de los derechos civiles, forales y especiales alli donde existan».

Ese inciso final, «alli donde existan», originé diversos problemas de
interpretacién y algdn que ofro conflicto cuyo thema decidendi aqui sim-
plemente apuntamos: a) si la competencia objetiva en lo relativo al dere-
cho civil, foral y especial, tenia como limite la «fijacién de la imagen his-
térica» de las instituciones consagradas en las respectivas Compilaciones;
b) si la competencia se referia Gnica y exclusivamente al derecho escrito
o al consuetudinario y si este Gltimo tenia en tal caso la condicién de dere-
cho foral alterdndose su naturaleza y orden de prelacién en el sistema de
fuentes con la publicacion como ley civil especial (51), ¢) si cabia, en
algunos casos, regular instituciones histéricas civiles invocando determi-
nados preceptos estatutarios relativos a los derechos histéricos, d) si la
competencia autonémica permitia extender el dmbito territorial de los «com-
pilados» derechos forales (52), y e) si la consideracion del cédigo civil
como una norma materialmente constitucional puede o no predicarse y
extenderse, en aquellos casos en los que los derechos forales introducen
reglas que afectan al estatuto de la propiedad (limitaciones en el ius dis-
ponendi o en la libertad contractual) o a las reglas de reconocimiento del
sistema de fuentes aplicable (prevalencia de la costumbre, etc.).

(50) MERINO HERNANDEZ (1976), p. 16.

(51) Esta es una de las cuestiones que se suscitaron en el recurso inferpuesto contra la Ley
6/1986 de 15 de diciembre de Arrendamientos histéricos valencianos, resuelta por la STC 121/1992
de 28 de septiembre; y constituia el nicleo argumental basico del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley 3/88 de 25 de abril de las Cortes de Aragén sobre equiparacién de los
hijos adoptivos.

(52) Véase HERRERO DE MINON (1998).
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2. Los derechos histéricos: forma regiminis o forma imperii

1. Escribe Karl MARX en un articulo publicado en el New York Daily
Tribune el 24 de noviembre de 1854, que lo

«cierto es que la Constitucién de 1812 es reproduccién de los antiguos
fueros pero leidos a la luz de la Revolucién Francesa y adaptados a las nece-
sidades de la sociedad moderna. El derecho de insurreccién, por ejemplo, es
considerado una de las innovaciones més audaces de la constitucién jaco-
bina de 1793, pero encontramos este mismo derecho en los antiguos fueros
de Sobrarbe donde es designado como Privilegio de la Unién»,

Afade cémo la «ansiosa limitacién del poder real — el rasgo mads
llamativo de la Constitucién de 1812 (...) tenia su origen en los antiguos
fueros de Espafa», y apostilla:

«Las Cortes de Cédiz no hicieron mas que trasladar el control de manos
de los Estamentos privilegiados a manos de la representacién nacional. Hasta
qué punto los reyes espafioles temian los antiguos fueros se comprueba en
el hecho de que cuando fue necesaria, en 1805, una nueva recopilacién de
leyes espafolas, una ordenanza real mandé quitar de ella todos los restos
de feudalismo contenidos en la dltima recopilacién de leyes, restos corres-
pondientes a una época en la que la debilidad del monarca obligaba a los
reyes a establecer con sus vasallos compromisos humillantes para el poder
soberano» (53).

Lo sorprendente es que los lenguajes son recurrentes, reviven y rever-
decen, por ejemplo, el atinado juicio del autor, entre otras piezas, de la
Cartilla Foral, Hermilio de OL6riz cuando dirigiéndose a CANOVAS DEL CAS-
TILO, le espetara que su concepto del derecho no era sino el de fuerza
pura.

La cuestién foral se transforma en la cuestiones vascas, catalana 'y en
menor medida, por la debilidad del propio movimiento politico galleguista,
en gallega. Discusion circular entre la identificacién previa del nomos
—hijo de la historia— y la pretensién de crear, desde un truncado Estado
decimonénico, «nacionales esparioles» (54).

(53) MARX y ENGELS (1998), pp. 136y 137.

(54) Construccién de la que puede predicarse los apuntes de Slavoj Zizex (2009), p. 53, «la
Historia del surgimiento de los Estados nacionales es la historia (a menudo extremadamente vio-
lenta) de la «transubstanciacién» de las comunidades locales y se sus tradiciones en Nacién moderna
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Esa cuestién que subyace es, siempre la misma, como «aparejar» las
provincias exentas o las Provincias Unidas del Pirineo con el «corpus poli-
tico» general, o parafraseando aquella propuesta, que se publicara en
1838 en el Boletin Oficial de Pamplona, cémo determinar las Bases para
la adhesién de Navarra y los Territorios Vascos a la Monarquia (55).

2. Abandonando la cuestién del Cédigo-Constitucién del orden
pUblico, los principales conflictos se trasladan, sin embargo, al orden poli-
tico constitucional. La invocacién de los derechos histéricos o forales de
cardcter piblico, se ha revelado una cuestion politico-constitucional de pri-
mer orden, nada pacifica en la doctrina iuspublicista y habitual Campo
de Marte impolitico, dado que afectan o pueden afectar, se dird, no sélo
a la forma regiminis sino a la forma imperii del Estado.

Las categorias y clasificaciones son varias: constitucién normativa ver-
sus constitucion como férmula de integracién politica, «unidad normativa»
versus «constitucionalismo 0til (56)», lusnaturalismo versus positivismo (57),
decisionismo versus pactismo. Legitimidad histérica o legitimidad demo-
crética (58).

en cuanto comunidad imaginaria. Este proceso supuso una represién a menudo cruenta de las for-
mas auténticas de los estilos de vida locales y/o su reinsercién en una nueva «tradicién inventada»
omnicomprensiva. Dicho de otro modo la «tradicién nacional» es una pantalla que esconde No el
proceso de modernizacién sino la verdadera tradicién étnica en su insostenible factualidads.

(55) El texto puede consultarse en ESTORNES ZUBIZARRETA (1990), pp.571, Jean BAPTISTE BUSAALL
(2005) y Lartaun de EciBarR URRUTIA (2005) analizan la acomodacién del discurso constitucional en
el caso navarro.

(56) HerrerRO DE MINON (2003 b), la perspectiva de la constitucion abierta en LucAs VERDU
(1993), que es analizada por CoELLO NuRo (2005).

(57) Lopez CALERA (2007), p. 61-68.

(58) TAJADURA TEJADA (2008) llega a calificar, aplicando los conceptos de Otto BACHOF, a la
Adicional Primera de la Constitucién Espafiola de 1978, como norma constitucional inconstitucio-
nal., presentando un dilema falsable en el sentido popperiano del término, entre la legitimidad demo-
crética y la histérica Apostilla (pp. 138 y ss.) «contra toda légica juridica y politica democrdtica»
el constituyente de 19777-1978, «bajo la presién del terrorismo etarra», introdujo, esa «insidiosa
simiente confederal», y apartandose de los antecedentes histéricos afiade, «es la sobrevivencia del
privilegio foral que Franco habia otorgado a la «nueva Covadonga insurgente de las provincias de
Alava y Navarra para premiar su decisivo apoyo al Alzamiento pero que la democracia consagré
ampliéndolo a las provincias de Guiptzcoa y Vizcaya con la fallida esperanza de apaciguar al
independentismo y al terrorismo vascos. Ese arcaico privilegio foral, incompatible con una Hacienda
de tipo federal, se ha articulado en forma de unos excepcionales Conciertos Econémicos privativos
de las provincias vasconavarras que les garantizan en la préctica una financiacién independiente
derivada de su efectiva soberania fiscal, y que desde luego contradice la letra y el espiritu de la
igualdad de los espafioles ante la ley en materia fiscal». Siguiendo la doctrina clésica sabemos que
todo poder constituyente que actia bajo presién del terrorismo, no es poder constituyente que pre-
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3. El nomen iuris de las diversas corrientes del pensamiento politico
juridico varia mas la cuestion de fondo permanece casi inalterable desde
los inicios del constitucionalismo hispénico: la melancolia por la fallida
nacionalizacién «casticista» de la poblacién dada la impotencia del estado
espanol sedicentemente liberal del siglo XIX (59).

Nuestra pretensién es algo mas limitada. Sefalar o poner de mani-
fiesto como se invoca funcionalmente esa categoria juridica en diversos
sectores del ordenamiento juridico piblico tanto en lo relativo al denomi-
nado «bloque de constitucionalidad» (Constitucién y Estatutos) cuanto en
cuestiones de menor calado dogmético pero de mayor influencia cotidiana.

Para ello nos centraremos en poner de manifiesto algunas normas
constitucionales de «petrificacién, invocacién o legitimacién histérica», ana-
lizaremos de modo sucinto la concreta actualizacién de los «derechos his-
téricos» en la institucionalizacién autonémica (caso vascongado y nava-
rro), asi como en los nuevos estatutos de autonomia, nos detendremos en
su reflejo en los regimenes tributarios forales, y en un orden menor nos
referiremos a la invocacién de los derechos forales como técnica de sal-
vaguarda competencias en el ordenamiento juridico espafol. Bastantes
cosas quedan en el tintero pero los limites de una conferencia y su ver-
sién escrita nos obligan a dejar para otro momento los efectos de la clau-

supone la decisién soberana incondicionada. Hay datos mas relevantes sobre otras presiones que
recogen BASTIDA FREIXEDO y el ponente constitucional SoLE TurA (1985), Siguiendo a Carl ScHMITT del
texto se colige que tampoco fue el auténtico soberano. Siguiendo la légica del articulo volcada en
la Adicional Primera, habria que concluir que la institucién de la Corona —principio de legitima-
cién histérica— es también inconstitucional. Pero sabemos que el discurso jacobino se torna jaco-
bita. Sostener que el constituyente no puede introducir excepciones de determinados principios cons-
titucionales —si es que asi fueren— olvida cual es el fundamento politico del soberano. De hecho
el legislador espafol constituido, ha progresado en la creacién de cléusulas de excepcién y dere-
chos fundamentales (état de siége effectif y fictif), o como apuntaba AGAMBEN (2004), p. 11, la «cre-
acién deliberada de un Estado de excepcién permanente (aunque eventualmente no declarado en
sentido técnico) ha pasado a ser una de las précticas esenciales de los Estados contempordneos,
incluidos los denominados democrdticos». Férmula que Sheldon WOLIN (2008) califica como una
perversion de la democracia el totalitarismo invertido, que ha surgido «imperceptiblemente {...) en
una aparente continuidad ininterrumpida con las tradiciones politicas de la nacién» (p.83).

(59) Se preguntaba MaRrx (1998), sporqué precisamente en el pais en el que primero sur-
gié, entre todos los estados feudales, la monarquia absoluta en su forma menos mitigada, nunca
lograra echar raices la centralizacién? Entre esos materiales refractarios se encontraban, precisa-
mente los fueros. Apostillaba, Espafia (...) «continué siendo una aglomeracién, mal administrada,
de republicas regidas por un soberano nominal». Ese mismo pasaje sirve de proemio a Joaquin
MAURIN (1977), pp. 118 y ss. para reflexionar sobre la cuestion nacional y la fallida nacionaliza-
cion del Estado.
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sula de los derechos histéricos en la arquitectura interna de la CAV o los
efectos que estd produciendo en los criterios sobre competencia objetiva
de los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa (arts. 8 'y

10 de la LCA).

3. Los normas constitucionales de petrificaciéon, invocacién o
legitimacién histérica

1. La Constitucién Espafiola de 1978 incluye en su articulado diver-
sas clausulas de salvedad «histéricas». Quizas sea la mds conocida la
Adicional Primera de la Constitucion (60).

Simase, referidas expresamente a la nacién o «cuerpo politico» de
las provincias exentas o también llamadas provincias unidas de Navarra,
Vizcaya, Alava y Guipizcoa —segin la conocida férmula de CADALSO en
sus Cartas Marrvecas— la Disposicién Transitoria Cuarta que establece
un régimen privativo de incorporacién de la primera a la Comunidad Auté-
noma constituida por las tres vascongadas (61).

Cierra este catdlogo de normas las cldusulas derogatorias de la pro-
pia Constitucién (62). En esa admonicién derogatoria se advierte que:

«en tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se considera
definitivamente derogada la Ley de 25 de octubre de 1839, en lo que
pudiera afectar a las provincias de Alava, Guipzcoa y Vizcaya. En los mis-
mos términos, se considera definitivamente derogada la Ley de 21 de julio
de 1876».

(60) «La Constitucién ampara y respeta los derechos histéricos de los ferritorios forales. La
actualizacién general de dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco de la Cons-
titucién y de los Estatutos de Autonomias.

(61) MARCICHALAR Y MANRIQUE (1868) p. 599, recogen que en el libro | de derechos de la pro-
vincia, se menciona un acuerdo de 19 de noviembre de 1515 en que hablando de D. Fernando V
se dice: «que por su alteza esté mandado que las provincias de Alava y Guipizcoa é Condado
de Vizcaya, sean una Nacién e un cuerpo». La percepcién del espacio foral comin de Vasconia
es habitual. El RD de 12 de enero de 1924 del Directorio Militar, por el que se disolvian las Dipu-
taciones Provinciales —dado que «muchas de las corruptelas que el directorio quiere expulsar de
los Ayuntamientos, tiene franca cabida todavia en bastantes Diputaciones provinciales», disuelve las
actuaciones diputaciones provinciales de Espafia con la Onica excepcién de las de Alava, Guiplz-
coa, Navarra y Vizcaya (art. 19).

(62) Sobre los problemas de las clausulas constitucionales de derogacion explicita de la legis-
lacién precedente, Ricardo GUASTINI (2008) pp. 94 vy ss.
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2. El duende del «poder constituyente», derogaba, eludiendo la polé-
mica sobre el carécter confirmatorio o abolitorio de los fueros de aquélla
ley fruto del Convenio de Vergara, que aparece de modo velado en la
clasica obra de MARICHALAR Y MANRIQUE (2¢ edicién, 1868) (63), asi como
en lo relativo a la Ley de 21 de julio de 1876 (Gaceta de Madrid de 23
de julio) que extendia a los «habitantes de las provincias de Vizcaya, Gui-
pizcoa y Alava, los «deberes constitucionales» —asi como los derechos—
de prestacion del servicio militar y de contribucién en proporcién a sus
haberes a los gastos del Estado. El articulo 42 de esta Gltima autorizaba
al Gobierno para que acordare con audiencia de las provincias vascon-
gadas, «si lo juzga oportuno, todas las reformas que en su antiguo régi-
men foral exijan, asi el bienestar de los pueblos vascongados como el
buen gobierno y la seguridad de la nacién».

3. Cierto es, y va ser una constante legislativa, se incluyen en el pro-
pio texto legal regimenes de excepcién singular tanto en lo relativo a la
conscripcién militar cuanto en el reconocimiento de dispensas de pago a
quienes acreditaren que «ellos 6 sus padres» habian sostenido con las
armas en la mano, durante la Oltima guerra civil, «los derechos del Rey
legitimo y de la nacién». La percepcién de quien fuere el rey legitimo,
como reflejan las crénicas y coplas de la época, era distinta en la Gaceta
de Madrid— vocera del poder soberano— y en los bertso-paperak reco-
pilados en el monumental cancionero de Antonio ZAVALA (64).

Sin embargo ese cardcter abolitorio o confirmatorio de los fueros
—presente en el argumentario de la STC 76/1988 de 26 de abril— explica
las semillas de algunas divergencias y de caminos interpretativos diferen-
tes en el seno del fuerismo vasco (vascongado y navarro) como apuntara
el profesor Bartolomé CLAVERO (65).

(63) Sostenian, p. 68, en relacién con el Convenio de Vergara y a la Ley de 25 de octubre
de 1839, «reconociendo los fueros de las provincias Vascongadas y autorizando al Gobierno para
proceder a su arreglo, oidas las provincias. La dificultad de uniformar los distintos fueros de las
provincias y de respetar su esencia, armonizéandola al mismo tiempo con los intereses generales de
la Nacién, ha ocasionado que hasta hoy no haya sido posible hacer el repetido arreglo, que tiene
que ser obra del tiempo, de gran meditacién y estudio. La homogeneidad del antiguo Reino de
Navarra, facilité mucho el arreglo de esta provincia, pero no sucede lo mismo en Vizcaya, Gui-
puzcoa y Alava que rigiéndose por distintos fueros que afectan & su constitucién y estado civil, es
mucho mas dificil llegar & un acuverdo satisfactorio para todos los interesess.

(64) Zavala (1992).

(65) Véase CLavErO SALVADOR (2003) pp. 613 y ss. y especialmente en la transcripcién del
debate posterior, pp. 671-679. A este respecto SANTAMARIA PASTOR (1992). Sin embargo no puede,
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4. No es, sin embargo, una cuestién de mera critica historiogréfica.
Baste leer la argumentacién desarrollada por la STS de @ de julio de 1997
(recurso 296/2005. Ponente Ferndndez Montalvo), esgrimida para resol-
ver una cuestién indirectamente vinicola, fundada en la regulacién del
articulo 19.5° de la Ley del IVA.

En efecto, la Sentencia resolvia el recurso interpuesto contra la reso-
lucién de la Junta Arbitral prevista por el articulo 51 del Convenio Eco-
némico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, relativo a la
competencia para regular, aplicar y revisar el IVA que grava la desvin-
culacién del régimen de depésito no aduanero de mercancias. Viejas
polémicas sobre tributacién de consumos y de alcoholes en la historia
fiscal provincial y foral, que reverdecen. En su argumentario el Alto Tri-
bunal se hace eco de la naturaleza «paccionada» y del carécter aboli-
torio, para las provincias vascongadas y confirmatorio para Navarra,
de la Ley de 1841 (66). La descripcién de CLAVERO SAWVADOR, quedaba
soterrada:

«Aun precedida efectivamente en negociaciones, esta ley para Navarra
de 1841 no merece, ni por su forma ni por su sustancia, el calificativo de
«paccionada» y «foral» que hoy recibe incluso en disposiciones oficiales: de
hecho, ni siquiera garantizaba propiamente el derecho foral, habiendo de
resultar, segin su disposicién, erradicados los fueros por el propio desenvol-
vimiento del sistema constitucional. Por entenderlo precisamente asi, los terri-
torios vascos se resisten a la negociacién en nombre de sus propios fueros,
apuntdndose ya en su dGmbito hacia planteamientos mds politicos de sentido
incipientemente federal. (67)

Aun cuando el oximoron de la Ley de 16 de agosto de 1841 que no
se abroga pese a ser norma de desarrollo de la Ley de 1839 expreso-

a nuestro juicio, sostenerse la interprefaciéon de TuDELA ARANDA (2007) p. 148, apoyada en ofros
autores, de que «puede decirse que la Ley de 1839 abrié una escisién teérica entre dos concep-
ciones (racionalismo e historicismo) que no llegé a soldarse». Sobre la integracion del régimen foral
y la construcciéon del espacio juridico vasco como excepcién, PEREzZ NUREZ (1996), pp. 86 y ss. POR-
TILO VALDES (1991 y 2006), MOLINA ApARICIO (2006). La construccién identitaria en el caso navarro,
sobre la base de la Ley «paccionada» y la pretensién abolitoria de fueros del Ministro Gamazo,
GARCIA-SANZ MARCOTEGUI, IRIARTE LOPEZ, MIKELARENA PENA (2002) pp.111 vy ss.

(66) Y en el mismo sentido, entre otras, la STS de de abril de 2002 y la STS de 20 de sep-
tiembre de 2002.

(67) CLavero SAWVADOR (1981), p. 50. Recientemente TUDELA ARANDA (2007) en un sugerente
articulo, y por ofra via, identifica la Ley de 1841 como «mal llamada paccionada»-
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mente abolida ya fue puesto de manifiesto, una vez més, por el magiste-
rio del profesor CLAVERO SALVADOR (68).

5. Mas no solo se integra en el corpus constitucional. La Ley Orgé-
nica 13/82 de 10 de agosto, denominada de reintegracién y amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra (LORAFNA) (69), la invoca no solo
en el dmbito «declamatorio» de sus exposiciones de motivos sino que se
recibe como fitulo competencial en el articulado (70).

En ese sentido establece el articulo 2 de la LORAFNA que.

«los derechos originarios e histéricos de la Comunidad Foral de Nava-
rra serdn respetados y amparados por los poderes piblicos con arreglo a la
Lley de 25 de octubre de 1839, a la ley Paccionada de 16 de agosto de

(68) CLAVERO SAIVADOR (1985 a), p. 96, y SANTAMARIA PASTOR (1992), pp. 29 y ss.

(69) La Exposicién de Motivos del Decreto-ley 19/75 de 26 de diciembre por la que se modi-
ficaba la compilacién de derecho civil foral de Navarra aprobada por la Ley 173/1973 de 1 de
marzo, la calificaba también de «amejoramiento del fuero» para usar la expresién tradicional.

(70) En su extenso predmbulo sefiala la «norma institucional bésica» de la Comunidad Auté-
noma de Navarra, «Avanzado el siglo XIX, Navarra perdié la condicién de Reino, pero la Ley de
25 de octubre de 1839 confirmé sus Fueros, sin perjuicio de la unidad constitucional, disponiendo
que, con la participacién de Navarra, se introdujera en ellos la modificacién indispensable que
reclamara el interés de la misma, conciliéndolo con el general de la Nacién y de la Constitucién
de la Monarquia. A tal fin, se iniciaron negociaciones entre el Gobierno de la Nacién y la Dipu-
tacién de Navarra y, en el acuerdo que definitivamente se alcanzé, tuvo su origen la Ley Paccio-
nada de 16 de agosto de 1841, aprobada por las Cortes de la Monarquia espafiola. Al amparo
de las citadas leyes, que traian causa de sus derechos originarios e histéricos, Navarra conservé
su régimen foral y lo ha venido desarrollando progresivamente, conviniendo con la Administracién
del Estado la adecuacién de facultades y competencias cuando fue preciso, acordando férmulas
de colaboracién que se consideraron convenientes y atendiendo siempre las necesidades de la
sociedad». Y apostilla, «En justa consideracién a tales antecedentes, la Constitucién, que afirma
principios democréticos, pluralistas y autonémicos, tiene presente la existencia del régimen foral
y, consecuentemente, en el parrafo 12 de su disposicién adicional 1¢, ampara y respeta los dere-
chos histéricos de Navarra y, en el ap. 2 de su disposicién derogatoria, mantiene la vigencia en
dicho territorio de la Ley de 25 de octubre de 1839. De ahi que, recién entrada en vigor la Cons-
titucién, se promulgara, previo acuerdo con la Diputacién Foral, el Real Decreto de 26 de enero
de 1979, con el que se inicié el proceso de reintegracién y amejoramiento del régimen Foral de
Navarra. Es, pues, rango propio del Régimen Foral navarro, amparado por la Constitucién que,
previamente a la decisién de las Cortes Generales, érgano del Estado en el que se encarna la
soberania indivisible del pueblo espafiol, la representacién de la Administracién del Estado y la
de la Diputacién Foral de Navarra, acverden la reforma y modernizacién de dicho Régimen. Dada
la naturaleza y alcance del amejoramiento acordado entre ambas representaciones, resulta cons-
titucionalmente necesario que el Gobierno, en el ejercicio de su iniciativa legislativa, formalice el
pacto con rango y carécter de proyecto de Ley Orgdnica y lo remita a las Cortes Generales para
que éstas procedan, en su caso, a su incorporacién al ordenamiento juridico espafiol como tal Ley
Orgénica».
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1841 y disposiciones complementarias, a la presente Ley Orgdnica y a la
Constitucién de conformidad con lo previsto en el parrafo 1.2 de su disposi-
cién adicional primera»

Con una férmula evocadora, afiade que «lo dispuesto en el apar-
tado anterior no afectard a las Instituciones, facultades y competencias
del Estado inherentes a la unidad constitucional.

Cierre la remision con su disposicién final cuyo fexto es singular:

«continuard en vigor la Lley de 25 de octubre de 1839, la ley Paccio-
nada, de 16 de agosto de 1841 y disposiciones complementarias, en cuanto
no se opongan a lo establecido en la presente Ley Orgdnicax (71).

6. Son menos conocidas, por su menor alcance objetivo, subjetivo y
territorial, la Adicional Segunda —la denominada enmienda «aragonesa»
(72)— o la Adicional Tercera que establece, segin la doctrina, una garan-
tia institucional del régimen fiscal singular del Archipiélago Canario (73).

7. En esa apertura de la norma normarum a la «historia», la invo-
cacién del pasado permite establecer un proceso singular de acceso al
autogobierno autonémico de determinadas «regiones» establecida en el
Titulo VIII del texto constitucional.

Asi la Disposicion Transitoria Segunda establece una via singular de
acceso al régimen autonémico fundada en que algunos territorios «en el
pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de Estatuto de
Autonomias.

El pasado desmemoriado se transforma en un presupuesto institucio-
nal para configurar una via privativa de acceso al régimen autonémico al
amparo del articulo 151 de la CE de 1978. Desmemoriado toda vez que

(71) Sobre estos «derechos originarios», Puubo QUECEDO (1982).

(72) La declaracién de mayoria de edad contenida en el articulo 12 de esta Constitucién no
perjudica las situaciones amparadas por los derechos forales en el dmbito del Derecho privado.
Puede leerse los apuntes del Profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO (1984), pp.419 y ss. sobre sus labo-
res como senador constituyente en relacién con la enmienda aragonesa. Recientemente y a feliz ini-
ciativa del Justiciazgo aragonés, han sido agavillados y publicados a modo de «compilacién» tra-
bajos de diversa factura, unificados por los derechos fundamentales y la constitucién (2009), entre
los que puede leerse el editado con el titulo de Aragén en el proceso constituyente, pp. 257 y ss.

(73) La modificacién del régimen econémico y fiscal del archipiélago canario requerira informe
previo de la Comunidad Auténoma o, en su caso, del érgano provisional autonémico.
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ni invoca ni evoca la dnica historia constitucional posible, la de la apro-
bacién, vigente la Constitucion Republicana de 1931, de los Estatutos de
Autonomia de Cataluiia y Vasconia. La integracién politica en ambos casos
va a seguir caminos diferentes.

La Ley de 15 de septiembre de 1932, dictada al amparo de la Cons-
titucion de 1931, aprobaba el Estatuto de Catalufia, en virtud del cual se
produjo el traspaso de funciones y servicios a la misma. Constituido el
nuevo Estado Totalitario, la Ley de 5 de abril de 1938 declaraba «rever-
tidos al Estado la competencia de legislacién y ejecucién que le corres-
ponde en los territorios de derecho comin y los servicios que fueron cedi-
dos a la regién catalana en virtud de la ley de quince de septiembre de
1932». Consecuentemente al restablecerse provisionalmente la Generali-
dad de Catalufia, por el Real Decreto Ley 41/1977 de 28 de septiem-
bre, se derogaba expresamente aquella histérica disposicién de la Jefa-
tura del Estado de abril de 1938 asi como las demds normas conexas.

El restablecimiento de una institucién previa, escindido el nomos de
su jurisdicciéon —Catalunya— vy la legitimacién democrética —que solo
podia ser hija de una cadena de legitimidad y validez histérica— de su
Generalidad en el exilio. Como sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley
21/2005, de 17 de noviembre, de restitucién a la Generalidad de Cata-
luia de los documentos incautados con motivo de la Guerra Civil custo-
diados en el Archivo General de la Guerra Civil Espafiola y de creacién
del Centro Documental de la Memoria Histérica, «supuso también el rena-
cimiento del derecho de sus Instituciones a recuperar su memoria histérica
y a la restitucion de su archivo institucional, por tanto, de los documentos
y efectos incautados en aquel trégico periodo de la historia de Espafia.
En el orden politico-simbélico el nombramiento como Josep TERRADELLAS
como presidente de la Generalidad refunde la legitimidad politico-demo-
crética del exilio con la nueva planta institucional preconstitutione.

El caso vasco anduvo por caminos diferentes. El Real Decreto-ley
1/1978, de 4 de enero, por el que se aprueba el régimen preautonémico
para el Pais Vasco, instituye pero no restablece un Consejo General Vasco,
desvinculédndose la legitimidad politico-democrética y simbélica del
Gobierno Vasco en el exilio con el nuevo ente preautonémico creado pre-
constitutione 'y sustituido, por el Gobierno Vasco nacido del Estatuto de

Guernica aprobado por la LO 3/1979 de 18 de diciembre.
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8. La posicién institucional de la monarquia puede calificarse de un
prius y algunos de sus preceptos reguladores casan mal con los derechos
fundamentales consagrados en el propio texto (74).

En este orden de cosas el titulo Il de la Constitucién Espafiola de 1978
infroduce todo un género de invocaciones de carécter histérico y de dere-
cho mondrquico o legendario. Como apuntara Francisco AYALA en su Pre-
sentacién de la Teoria de la Constitucién de Carl SCHMITT,»debajo del
Estado de Derecho, duerme en efecto, la Monarquia» (75). Ignoro si como
sefalara SPIEGEL, citando a SCHROTTER, el estudio del orden de sucesién a
la corona es indiscutiblemente el problema primordial del derecho poli-
tico en todo reino hereditario, y «envuelve los més intrincados problemas
del estado» de modo que determinar cual sea el «sucesor del trono pone
al descubierto las pretensiones de cada cual y los pilares esenciales de
toda constitucién, porque revela cuél es el régimen que impera, si el dere-
cho de primogenitura o el gobierno comin de varios principes o la divi-
sién del reino» (76).

Lo cierto es que con arreglo al articulo 57 de la Constitucién:

«la Corona de Espafia es hereditaria en los sucesores de S. M. Don Juan
Carlos | de Borbén, legitimo heredero de la dinastia histérica. La sucesién en
el trono seguird el orden regular de primogenitura y representacién, siendo
preferida siempre la linea anterior a las posteriores; en la misma lineq, el
grado més préximo al més remoto; en el mismo grado, el varén a la mujer,
y en el mismo sexo, la persona de mas edad a la de menos».

Acto seguido el propio texto constitucional hace suya la «dignidad del
Principe de Asturias» asi como de los «demds fitulos vinculados tradicio-
nalmente al sucesor de la Corona de Espanax (Principe de Viana, et alii).

Convendré cualquier lector no excesivamente avezado en el «bloque
legendario» de la institucién mondarquica, que calificar al actual Jefe del
Estado como «legitimo heredero de la monarquia histérica», «a mentis &
las leyes histéricas», que dijere Don Emilio CASTELAR (77), o remitirse al

(74) Juan Ausio (1990) p. 116.
(75) Francisco AYAlA (1934-1982), p. 16.
(76) Ludwig SPEGEL (1933), pp. 17 y 18.

(77) CASTELAR (1870), p. 58, y previamente se preguntaba a la p. 56 3dénde estén los fitu-
los de esa monarquia? No es el derecho divino, porque el derecho divino ya no lo invocan ni los
mismos reyes. No es el derecho histérico, porque contra ese derecho se levanta, desde el punto de
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«orden regular de primogenitura», y con ello a un derecho sélico de pre-
ferencia, ponen de manifiesto que cual norma constitucional inconstitu-
cional, se ha transmutado en jure positum principios y reglas propias del
derecho histérico o legendario monarquico (principios de primogenitura,
masculinidad, propincuidad, matrimonio morgandtico efc.), que apare-
cen positivadas por remision al bloque legendario del propio principio
mondrquico (78).

Aun cuando «la mentalidad nobiliaria no puede mantener hoy su
axiologia como un sistema referencial socialmente dominante, pues ya
no lo es, ni en todo caso compatible con la Constitucién» (STC 27/1982
de 24 de mayo), y se entendiera, por el propio Tribunal Constitucional
que «la adquisiciéon de un titulo de nobleza sélo viene a constituir un
«hecho diferencial» (STC 27/1982)cuyo significado no es material sino
sélo simbdlico» (STC 126/1997 de 3 de julio, F. 12 A]) y configurara
«el uso del titulo de nobleza, como nomen honoris [mencién honorifica]»

(F. 12 C]) (79)

Circunstancia ésta (ltima agravada por la aplicacién de este orden
regular al dmbito de la sucesion nobiliaria consagrado por la desafortu-
nada STC 126/1997 de 3 de julio (80), y que tuvo que ser corregida
por la disposicién transitoria Unica, apartado 3, de la Ley 33/2006, de
30 de octubre, sobre igualdad del hombre y de la mujer en el orden de
sucesion de los titulos nobiliarios (81). Como ha prescrito un reciente pro-
nunciamiento jurisdiccional, del que se hace eco la doctrina cientifica, se

vista de nuestras ideas, la independencia mejicana y desde el punto de vista de las ideas antiguas,
la dinastia espafiola»

(78) Sobre la legitimidad monarquica, FErRrRerO (1991), pp. 147 y ss. El concepto de norma
constitucional inconstitucional, en Otto BACHOF (1994).

(79) Sobre los elementos crematisticos del nomen honoris, puede consultarse la STS de 14 de
noviembre de 2008 (recurso 4795/2000, Ponente LEDESMA BARTRET), sobre la inscripcién como marca
del Marqués de Domecq para unos centros de turismo rural, asi como la STS de 15 de octubre de
2008 (recurso 3149/2006. Ponente: GONzALEZ GONZALEZ) relativo a la inscripcion de la marca gana-
dera con el mismo nomen honoris.

(80)Véase Jesis GARCIA TORRES (1998), pp. 219 y ss. LOPEZ VILAS y MARTELO DE LA MAZA (2009),
pp. 123 y ss.

(81) Sobre la que se suscité una cuestién de constitucionalidad por la Audiencia Provincial
de Madrid, mediante Auto de 10 de septiembre de 2007, en relacién con los apartados tercero y
cuarto de la disposicién transitoria Gnica de la Ley 33/2006, de 30 de octubre, sobre igualdad del
hombre y la mujer en el orden de sucesién de los titulos nobiliarios, por posible vulneracién de los
arts. 9.3 y 14, que fue inadmitida por Auto 389/2008 de 17 de diciembre del Tribunal Constitu-
cional. Sobre la misma, LOPEZ VILAS y MARTELO DE LA MAzA (2009).
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refiere no solo a los expedientes administrativos sobre titulos nobiliarios y
a los recursos Contencioso-Administrativos, sino también a los procesos
entablados ante el orden jurisdiccional civil (82).

Como deciamos, la propia posicién institucional de la Corona en el
orden constitucional aparece como un prius. Segin el Predmbulo consti-
tucional, el Rey promulga el texto con la férmula manida de «las cortes y
el Pueblo Espafol» ratifican la Constitucién.

Escribia el maestro Don JesUs LALNDE ABADIA en el afio 1979 que «la
Monarquia es ante todo un poder «de facto», impuesto por el régimen
politico del General Franco, consistente en una instauracién y no en una
restauracién, toda vez que se hace sin respetar el orden dindstico, aun-
que esto se haya fratado de corregir posteriormente por la propia dinas-
tia borbénica, con una abdicacién que se produce cuando ya gobierna
el sucesor, y concluye: «La forma monérquica no se pone a discusién en
ningdn momento, ni se somete a «referéndum» especial aunque se estima

(82) Como ha sefalado la reciente STS de 3 de abril de 2008, por la que se resuelve el
recurso de casaciéon 4913/00, en los siguientes términos: «Sin olvidar la etapa jurisprudencial en
la que nuestro Tribunal Supremo proclamé que la locucién que tradicionalmente se ha seguido
en esta materia que se contiene en el art. 5 del Decreto de 4 de junio de 1948 habia que inter-
pretarla como el mejor derecho a la posesién de los titulos nobiliarios, debe discernirse primero,
por el titulo de concesién y, en su defecto, por las normas que regulan la sucesién a la Corona
(STS de 19 octubre de 1960, Marqués de Villarrubia de Langre, 6 de julio de 1961 , Marqués
de leis, 28 de marzo de 1978, Marqués de Fuenteblanca, etc.). Doctrina que el Tribunal Supremo
ha rectificado posteriormente en el sentido de que no puede confundirse de forma interesada la
sucesién a la Corona con la sucesién nobiliaria (STS de 28 de abril de 1989 [R] 1989\9886],
Conde de Casa Lasquetty, 21 de diciembre de 1989 [R) 1989\8861], Conde de Retamoso, 8
de abril de 1995 SIC [R) 1995\3421], Duque de Pinohermoso, etc.). No basta con la globali-
zacién para resolver conceptos tan abandonados (desde el punto de vista juridico y legislativo)
como el de la linea «nobiliaria». Las homologaciones son siempre peligrosas y méas ain, en temas
enclavados en arenas movedizas en las que se asienta el derecho nobiliario donde confluyen nor-
mas tan dispares como el derecho histérico (cuya manifestacién més reciente ha sido la de la
sentencia de 6 de julio de 1995 dictada por el Tribunal Constitucional que derogé (32) la doc-
trina plenamente consolidada del Tribunal Supremo que habia proclamado la inconstitucionalidad
sobrevenida del medieval principio de varonia y el derecho de gracia reconocido en la CE art.
62. f] y en la propia legislacién especial (RRDD de 12 de mayo de 1912, 8 de julio 1922
222/1988, de 11 de marzo efc.). Esta sentencia, tiene ademds, un interés afiadida dado que
cita expresamente los trabajos doctrinales de «D. Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros y
Marqués de Montesacro, nombrado en 1961, Magistrado del Tribunal Supremo, miembro de la
Real Academia de Jurisprudencia y legislacién, maestro en derecho nobiliario, en su obra «Estu-
dios de Derecho Nobiliario», dos tomos, publicada por la Fundacién Beneficencia et Peritia luris
(Madrid, 2001), dice en la pag. 728 del tomo [:»Sobre la misma LOPEZ ViLAS y MARTELO DE LA
Maza (2009), pp. 161-163.
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que la aprobacién total de la Constitucién implica finalmente ese reco-
nocimiento» (83).

De algdn modo el texto de 1978 no se ocupa del poder mondrquico
que precede a la propia Constitucién en virtud de la designacién del régi-
men politico franquista, ni del supuesto «poder soberano» que el propio
texto reconoce ex post en el titular de la soberania (84). A ese orden his-
térico corresponde singularmente, el Titulo Il de la Constitucién (De la
Corona, articulos 56 a 65). Expresamente el titulo constitucional declara
al actual monarca como «legitimo heredero de la dinastia histérica.

Sin entrar a dilucidar el grave problema dinéstico que se arrastré en
los reinos de las Espaiias a lo largo del siglo XIX, lo cierto es que tal cali-
ficacién constitucional quebranta el propio orden de la cadena legitimista
mondrquica y escinde, ocultandola, la histérica construccién del derecho
piblico dindstico que distingue entre la legitimidad de origen y la de
ejercicio.

Siguiendo ese derecho publico dindstico, capital en el juicio de Lud-
wig SPIEGEL, para identificar la naturaleza de esa «forma politica del estado
espanol» (art. 1.3 CE 1978), el precepto constitucional elude el origen de
la legitimidad del Jefe del Estado, que se remonta a la Ley de 26 de julio
de 1947 de sucesién y a los articulos 12y ss. de la Ley de 4 de enero
de 1977 para la reforma politica (85).

La posicién institucional de la Corona, en expresién de HERRERO DE
MINON, es un prius que deviene en un plus constitucional. Expresiones o
restos de la dualidad corpérea o de cierta uncién regias, se aprecian en
el articulado de la Carta Magna, en esa silente convencién constitucional
que envuelve la institucién monérquica (86), o en la atribucién de unas
facultades o poderes implicitos pero engarzados con esa dual posicién

(83) Afade el profesor LAUNDE ABADIA (1977), pp. 16-15, «Como en 1876 el Rey es una
fuerza politica respaldada por el ejército que sin embargo, no se siente con fuerza suficiente para
gobernar por si solo, y aspira a contar con el asentimiento de los subditos y a gobernar con sus
representantes. La base fundamental del pacto lo constituye el reconocimiento del pluralismo poli-
tico por el Rey y el reconocimiento de la Monarquia de los partidos politicos, unido a una serie de
concesiones mutuas diversas, como puede ser por parte de los partidos politicos la propiedad pri-
vada o la familia».

(84) FioravANTI (2001), pp. 71 y ss.

(85) Cuestion que abordamos de modo alegérico CoelLlo MARTIN (2004) pp. 120 vy ss.

(86) Vide Fritz KErN (1955), pp. 68 vy ss.
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institucional (poder moderador, arbitral, guardién de la constitucién etc.)
(87). O en acuiiada expresion en la doctrina legal sobre la sucesion y
rehabilitacion de titulos nobiliarios, aquellos:

«supuestos en que la Administracién no actia tanto por si, como en nom-
bre de un poder de soberania que corresponde al Rey en ejercicio de com-
petencias no administrativas, sino constitucionales —articulo 62.f) de la Cons-
titucion y Sentencias de esta Sala de 18 de junio de 1984 (Ar. 4631) y 24
de enero de 1986 (Ar. 889), y sentencias del Tribunal Constitucional 27/1982,
de 24 de enero de 1982, y 68/1985, de 27 de mayo de 1985— (88).

Su posicién institucional es un prius cuando el Rey sanciona, pero no
jura la Constitucién Espafiola de 1978. Es ademés, un plus, siguiendo ins-
titutos histéricos de irresponsabilidad del patrimonio regio, un «princeps
legibus solutus» (art. 56.3 en relacién con los articulos 93,94 y 95.1), lo
que ha obligado a introducir determinadas reservas en relacién con el tra-
tado constitutivo de la Corte Penal Internacional (89).

En el orden simbélico-histérico, instituciones como la Regencia (art.
59), (90) las competencias regias sobre sancién y promulgacién de las
Leyes (art. 91), sobre convocatoria del referéndum (art. 92), (?1) el nom-
bramiento y dimisiéon de la Presidencia del Gobierno (art. 114, 115), la
disolucién del 6rgano representativo de la soberania nacional (art. 115),
el nombramiento del presidente del legislador negativo (art. 169) son cate-
gorias del derecho piblico monarquico (92).

(87) Sobre esas dobles funciones, politica-simbélica y politica-juridica, que opera la primera
a través de cauces no formalizados (influencia) y la segunda a través de cauces formalizados (com-
petencia), ARAGON REYES (2004).

(88) STS de 16 de abril de 2002 (recurso 115/98. Ponente: LECUMBERRI MARTI), por el que se
resolvia y desestimaba el recurso relativo a la rehabilitacién de un titulo carlista. La atribucién de
un poder de soberania al Rey se reproduce en la STS de 5 de junio de 2001 (Recurso 500/97.
Ponente: GONZALEZ NAVARRO).

(89) Véase HERRERO DE MINON (1991) pp. 1921 vy ss.

(90)Véase Amelia Pascual MEDraNO (1998).

(91) FaNLO Loras (1991) y ARAGON REeYEs (1991) ob. cit. pp. 1940 y ss y 1961 y ss. res-
pectivamente.

(92) Baste sefalar en relacién con la sancién de las leyes que es una categoria vacia que
responde a la antigua potestad regia de veto de las disposiciones. Ha sefialado ARAGON ReYEs (2000)
p. 16 que «la sancién no puede significar en nuestro ordenamiento lo que significé en el pasado,
cuando el Rey también era legislador. El Rey no tiene (ni podria tener en una monarquia parla-
mentaria democrética) el derecho de veto, ni puede rehusar la sancién. La sancién es un acto juri-
dico, sin duda, pero un acto debido, una competencia regia de obligado ejercicio, como se des-
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En ofro orden simbdlico quasi taumatirgico, el Titulo VI (Del Poder
Judicial), declara que la justicia aun cuando emana del pueblo, «se admi-
nistra en nombre del Rey», quien nombra a propuesta del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial al Presidente del Tribunal Supremo (art. 123.2) y al
Fiscal General del Estado (art. 124.4) (93).

4. La Adicional Primera de la Constitucién y normas conexas
como «derechos retenidos». ¢Los derechos histéricos agrie-
tan el poder constituyente?

1. La definicién del sujeto aparentemente constituyente es, también,
hija de la historia y no de la voluntad civica. La determinacién del sujeto
politico — del nomos constituyente— es uno de los problemas no resuel-
tos por la teoria constitucional liberal.

El «<nomos» y el «terroir» que delimitan el dmbito subjetivo del titular
de la soberania no pueden explicarse desde una concepcién meramente
normativa de la Constitucién (94). Como ponia de manifiesto Stephen
HoLMES, con la mirada en Carl ScHMITT, los principios constitucionales sir-
ven para todo menos para explicar la predeterminacién histérica del sujeto
constituyente —la nacién y el pueblo sélon le cas—, o de otro modo, la
aceptacién del previo sujeto histérico constituyente sélo pueden funcionar
en la préctica en «los confines de fronteras territoriales legitimas» pero
tales principios son «por completo incapaces de crear o justificar tales
fronteras» (95). Ese conflicto sobre las fronteras que permiten asignar o
excluir derechos, es una continua causa de desazén en la cofradia del
patriotismo constitucional (96).

prende del significado juridico de la monarquia parlamentaria (art. 1.3. CE), de la atribucién a las
cémaras de la potestad legislativa (art. 66 CE) y de los términos imperativos que utiliza el art. 91
CE («El Rey sancionaré...»). El Rey, al sancionar, no puede ejercer ninguna competencia de exa-
men sobre la constitucionalidad de la ley, que ello sélo corresponde al Tribunal Constitucional.

(93) La vieja distincién de BobiN (2006), expuesta en el Libro Ill, pp. 125 y ss. entre el sobe-
rano —suzerain— propietario y el magistrado usufructuario aparece velada en el corpus constitu-
cional. Véase Fritz KErN (1955).

(94) FioravanTi (2001), p. 85.

(95) Stephen Howmes (1999), pp.. 80 y ss. Véase Carl ScHmiT (2003), pp. 91 v ss.

(96) En ese sentido son de enorme interés las reflexiones de Will Kymucka (2006), que se
refiere a esa fuente de desazén «para los liberales de todo tipo», y qué decir tiene que si para el
pensamiento liberal es fuente de desazén, para el pensamiento democrdtico es manantial de per-
turbacién y para el nacionalismo de estado, causa de excepcién soberana.

157



CARLOS COELLO MARTIN

Los elementos definitorios para la ciencia politica y del Estado tradi-
cional, el territorio y la poblacién, no pueden justificarse, si se justifican
desde el contractus reciprocus civico sino que son hijos de la historia y
del propio intento de nacionalizar a sus habitantes que promueve el poder
piblico desde finales del siglo XVIII, a lo largo del siglo XIX y el siglo XX,
con resultados contradictorios en el caso espanol.

Paraddjicamente el hogaiio Reyno de Espaia que es hijo de la agre-
gacion de reinos y territorios (97), se transubstancia constitucionalmente (98).
No es la Constitucién el acta fundacional de Espafa, sino que es ésta, la
nacién espaola la que «se constituye», aun cuando la critica politica y juri-
dica de los llamados nacionalismos periféricos olvide, también, que es el
Estado quien crea nacién, o en evangélico modo dicho, ven la paja en el
ojo ajeno pero no la viga en el propio (99).

La Constitucién —«parte de la unidad de la Nacién espafola (STC
4/1981 FJ39), cuya demarcacién objetiva (nomos) y subjetiva (demos)
no es fruto de la voluntad civica sino de la historia. Sin embargo de
modo rotundo el Tribunal Constitucional en una de sus conocidas deci-
siones, introduce la cesura de la transfiguracion del sujeto politico his-
térico preexistente:

«El caracter de norma suprema de la Constitucién |...) resulta del ejer-
cicio del poder constitucional del pueblo espafiol, titular de la soberania y
del que emanan todos los poderes del Estado (art. 1.2) (...) La constitucién
no es el resultado de un pacto entre instancias territoriales histéricas |[...) sino
una norma del poder constituyente que se impone con fuerza vinculante gene-
ral en su ambito, sin que queden fuera de ellas situaciones histéricas ante-
riores» (STC 76/1988, FJ 3%».

Sostiene ALAEzZ CORRAL al estudiar los limites materiales de la reforma
de la Constitucién Espanola de 1978, que la «indisoluble unidad de la
nacién espafola», no constituye una invocaciéon de una entidad metafi-
sica cuya existencia se funde en una «identidad sustancial», sino en una
unidad normativa (100). Sin embargo el nomos es presupuesto, precon-

(97) Pi Y MARGALL (1979), pp. 153 y ss.

(98) Sobre la cartografia «ad intra» del territorio espafiol Garcia Avarez (2002) y BURGUERIO
(1996), ZasALTZA (2009).

(99) THiese (2001).
(100) ALAEz CorrAL (2000) pp. 378 y ss.
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dicién y condicién de esa «unidad normativa. El sujeto politico definido
constitucionalmente es el propietario sublimado del «poder», prerrogativa
secularizada de los antiguos derechos regalianos.

Segion el conocido dictum de la Politica de Autusio la propiedad del
reino es del pueblo y la administracién del Rey (101). Mas Espaia es el
sujeto politico que «se constituye en un Estado Social y democrético de
derecho» (art. 19), e identifica el sujeto politico soberano (la «soberania
nacional reside en el pueblo espafiol», art. 1.29), y la forma politica del
Estado Espaniol es la monarquia parlamentaria (art. 1.3), que sin embargo
ni la representacién organica del Estado —el corpus y las anexa pars del
mismo— pueden disponer de la «unidad normativa», no pueden alterar
ni modificar su propio corregimiento gubernativo.

Como concluye un jurista de la finura de Landelino Laviia, al anali-
zar el sujeto constituyente, de Espaiia nace la constitucién, no es la norma
normarum quien la crea (102). Es la entidad metafisica quien crea la uni-
dad normativa indisoluble.

Como fuere labrada la piedra angular (indisoluble unidad de la
Nacién espariola, patria comdn e indivisible de todos los esparioles) de
esa «unidad normativa» y de esa «unidad metafisica» consagrada en el
articulo 22 de la CE de 1978 — que sirve para edificar el nomos consti-
tucional— fue descrito magistralmente por Xacobe BASTIDA en La nacién
espariola y el nacionalismo constitucional (103)y abordado, desde otro
plano politico— simbélico en la incisiva e imprescindible obra El escudo
de Arquiloco de Juan AranzADI (104).

Lo cierto es que en el orden constitucional espafiol realmente existente
se produce una amalgama entre la nacién civica (demos) y la nacién his-
torica (etnos) cuyo crisol, en lenguaje organicista, se plasma en el pre-
dmbulo constitucional y en los articulos 12y 22 de la Constitucién Espo-
fola de 1978, de una nacién que ya no es ultramarina como en la
Constitucién de 1812 (105). Reflejan los citados preceptos, como apun-

(101) Juan Awusio (1990) p. 116.

(102) Landelino Laviia (2007), pp. 269-282. Sobre esta cuestion Pedro CHAVES y Juan Carlos
MONEDERO (2003) pp. 79 vy ss.

(103) Xacobe BasTDA (1998) y (2007) pp. 113 vy ss.

(104) Juan ArANzADI (2001), pp. 537 vy ss.

(105) LeGAz LacAamBRA (1975) quien de introductor de KELSEN en Espafia acaba bebiendo
de la teoria schmittiana (p. 802), habia advertido que los «vinculo nacionales son estrictamente
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taba Gomes CANOTILHO, «o mifo da subjectividade originaria». (106) Al
fin y al cabo los limites del nomos, no pueden ser justificados sino histé-
ricamente, la nacién espafola, dogma de fe constitucional, no es sino una
entidad juridico politica auténoma que tiene como soporte la unidad de
una poblacién histéricamente definida como residente en el territorio donde
se ejerce la normatividad juridico-politica del Estado». Es el Estado quien
crea las naciones, incluso la propia (107).

2. la esencia metfafisica se transubstancia en unidad normativa
merced a las virtudes taumatirgicas de ese duende o bdlsamo de fie-
rabrés que es el poder constituyente. La invocacién del poder constitu-
yente es presupuesto y ficcién y constituye una mitologia especifica
de la modernidad juridica con la que se presenta el proceso «constitu-
yente» (108).

Ha de recordarse que aquélla se funda en una reforma «ad intra»
del régimen dictatorial franquista (109). El escenario de voluntad general
sujeta a la inercia del propio régimen, a las expresas y veladas amenao-
zas golpistas o a la propia actividad relegitimadora del Estado que supuso
—y supone— la actividad criminal que en esa concepto valvula llamamos
«violencia armada o terrorismo» (110).

Si aplicamos el canon interpretativo constitucional, ningin «poder
constituyente», que fuere un poder incondicionado, soberano, prejuri-
dico, exterior y anterior al derecho» segin los rasgos que dogmatica-

comunitarios, su fundamento no es el «pacto», una nacién no es, siguiendo la conocida frase
de Renan, un plebiscito de tous les jours, pues todo plebiscito implica la posibilidad de decir
«no» en el momento que a uno le place. Ademds los vinculos de la comunidad nacional no sélo
se extienden por la superficie horizontal del presente, sino que se sumergen en el pasado y se
prolongan hasta el futuro; en este sentido puede afirmarse que la esencia de la nacién es una
continvidad, una tradicién». A este respecto, LOPEZ GARCiA (1996) pp. 139 y ss y en su libro
(1996 b).

(106) Gomes CanoTILHO (2000), pp. 75 y ss.

(107) ZarkA, Yves Charles (2004), p. 111 y ss.

(108) Joan GARrcEs (2000). Las observaciones atinadas de REQUEJO PAGES (1998).

(109) Herrero DE MINON (2003), pp. 5y ss.

(110) TalaDURA TEJADA (2008). Empero la violencia criminal de ETA, en la tesis indicada, si
condicioné al «poder constituyente» para incluir la Adicional Primera, pondria de manifiesto que la
condicién factica desvirtia su propia existencia. Aun cuando la violencia criminal de la citada banda,
tenga en el orden politico constitucional unas funciones mas propias de aquellas que describe el
situacionista SANGUINETTI en su clésico Terrorismo y Estado, o de las que novela CHESTERTON en el
Hombre que fue jueves.
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mente lo definen, es quien redacta y aprueba la Constitucién Espafola
de 1978 (111). No hay ni ruptura politica ni simbélica con el régimen
dictatorial, sino una «transicién» de las estructuras en un discurso que,
ademds, se ha acendrado, de modo que se nos presenta el régimen dic-
tatorial como presupuesto juridico y material necesario para la instau-
racién de un régimen democrdtico-burgués. La invocacién del «poder
constituyente» en el caso espanol, prolongado en el poder estatuyente
(112), es en ese sentido un duende mendaz (113).

3. Todo ese género de normas preconstitucionales, permitian, a jui-
cio de REQUEJO PAGES (1998) alterar el mito del poder constituyente. La
Constitucién en vigor —concluye—, no es en si misma nada mas que
la expresion formalizada de una voluntad sélo parcialmente cons-
tituyente» y se difumina en la conjuncién de aquélla con las formali-
zadas en la constitucién del pasado», de modo que el ordenamiento
no es tanto la «consecuencia de un poder que lo constituye ex novo
cuanto el precipitado que resulta de la articulacién de una serie de
poderes constituyentes hilvanados en el tiempo por un principio de con-
tinvidad» (114).

Es mds, la expresa invocacién de la imago fori, de los derechos
forales tanto la Adicional Primera de la Constitucién cuanto las correla-
tivas del Estatuto de Autonomia de Guernica cuanto de los derechos ori-
ginarios de Navarra, permite «abrir una via de agua al poder constitu-
yente» (115).

(111) Sigo en este extremo la sucinta descripcién de Carlos De CABO MARTIN (2003), in totum,
y pp. 30 y ss. Son de interés las observaciones de Benito AlAez CorraL (2000) pp. 281 y ss. La
misma conclusién se extrae de la lectura de RuiPErRez (2003), pp. 9 y ss. cuyo canon del poder cons-
tituyente es inaplicable al propio proceso de la transicién espafiola estudiado y confrontado, por
ejemplo, con las tesis del «<mds conspicuo defensor del principio monérquico de la Espafia contem-
pordnea» (p. 245.).

(112) Aparicio PERez (2005) pp. 9 y ss.

(113) Que es invocado expresamente en la doctrina legal. Asi para el caso navarro, la STS
de 19 de diciembre de 2003 (r.c. 4721/98), lo recuerda «He aqui el fundamento actual de los
regimenes forales, y, por tanto, del de Navarra, pues ha sido el Pueblo espafiol, como poder cons-
tituyente originario, el que ha reconocido dichos derechos histéricos, subordindndolos y actuali-
zéndolos como no podia ser menos a la Constitucién, del Estatuto de Autonomia de Navarra y a
la situacién politica, social y econémica de la Espaia actuals.

(114) ReQuElO PAGEs (1998).

(115) Sosa WAGNER y SOsA MAYOR (2006), pp.148-151. Una critica de las tesis que se sus-
tentan en ese trabajo en ARzOz SANTIESTEBAN (2007).
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Con una mayor normalidad, la STS de 3 de abril de 1990 (116),
que resuelve una cuestion relacionada con el control de legalidad de actos
locales ejercido por las Diputaciones Forales, que:

Lo mismo puede decirse de la invocacién de la Disposicion Adicional
Primera de la Constitucién, que se limita a «amparar y respetar los derechos
histéricos de los territorios forales, afiadiendo que su actualizacién general
del régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco de la Constitu-
cién y de los Estatutos de Autonomia», ya que la discusién parlamentaria
pone de manifiesto que el origen de la mencionada Disposicién se produjo
respecto del principio de soberania (independencia originaria de los territo-
rios forales y soberanias, y forma de actualizacién de los derechos histéri-
cos o mediante una ley paccionada o mediante la Constitucién y los Estatu-
tos de Autonomia), y, en el presente caso no nos hallamos ante uno de tales
«derechos histéricos» que afectan la libertad e independencia del pueblo
Vasco, sino ante la posibilidad de que los acuerdos de sus Ayuntamientos en
materia econémico fiscal, puedan ser o no fiscalizados por érganos de la
propia Administracién, o deban seguir el régimen de los restantes Municipios
del Estado, lo que no puede elevarse al rango de «derecho histérico» de los
mencionados en la Disposicién Adicional Primera de la Constitucién

4. La interpretacion de la Adicional Primera de la Constitucién por tanto,
oscila entre su concepcién dogmdtica como un «derecho retenido» hasta su
consideracién como una mera cldusula de atribucién de competencias sin-
gulares, como ocurre con el caso caracteristico de las competencias en mate-
ria de ensefianza y policia en el caso del Estatuto de Guernica (117).

Il. LA ACTUALIZACION DE LOS DERECHOS HISTORICOS EN LA
INSTITUCIONALIZACION AUTONOMICA

1. La Disposicién Transitoria de la CE de 1978, con esa férmula ver-
gonzante nos remite al «pasado» de aquellos territorios que hubiesen ple-

(116) Reproduce la doctrina la STS de 3 de abril de 1990, para el caso del Concierto eco-
némico calificado como paccionado, en la STS de 20 de noviembre de 1999. Esa doctrina se rei-
tera en la STS de 24 de enero de 2000, STS de 15 de abril de 2002 y en la STS de 9 de diciem-
bre de 2004. Esta Oltima compendia en su FJ Octavo la doctrina legal relativa a las normas tributarias
forales ampliando los extremos recogidos en el FJ Quinto de la STS de 20 de noviembre de 1999

(117) Sobre el concepto de derecho retenido, PERNTHALER (1999), pp. 98 y ss. Para el caso
del estado libre de Baviera en el seno de la Repiblica Federal Alemana, Josef C. Kart (2008).
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biscitado afirmativamente proyectos de Estatutos de Autonomia. Ese pasado
no puede ser ofro que el periodo del estado integral republicano.

En el caso vasco ese periodo nos ofrece procesos contradictorios desde
los primeros proyectos estatutarios, denominado del Estatuto de Estella,
hasta el Estatuto definitivamente aprobado y limitado territorialmente a Viz-
caya y Guiplzcoa. Este proceso se inicié en el periodo republicano con
la aprobacién del Decreto de atribucién a las corporaciones forales de
las facultades para la promocién y aprobacién del Estatuto Vasco y lo
hace en los siguientes términos:

«ha resuelto investir a las Diputaciones de Alava, Vizcaya, Guipizcoa
y Navarra de las facultades necesarias para el encauzamiento de esas aspi-
raciones, ajustdndose a las normas que en relacién con las autonomias regio-
nales se han establecido en la Constitucion préxima a aprobarse. El gobierno
no debe prejuzgar si esa autonomia ha de legalizarse en un estatuto uniforme
para las tres provincias Vascongadas y Navarra, o si por el contrario, se arti-
cularé en un Estatuto por cada provincia, respondiendo asi al régimen tradi-
cional que, con peculiaridades distintas, tuvo por Cédigo, los fueros de Alava,
Vizcaya, Guipizcoa y Navarra, cuya diversidad legislativa nunca debilité los
vinculos fraternales que en todo tiempo unieron a los cuatro provincias, y por
ello el Gobierno, respetuoso con la voluntad de aquel pais, deja a su albe-
drio esa resolucién invitdndole a optar por un Estatuto uniforme o por Esta-
tutos diversos» (118).

(118) Exposicién de Motivos del Decreto de 8 de diciembre de 1931, suscrito por CASARES
QUIROGA, como Ministro de Gobernacién y refrendado por Manuel AzaNA (Gaceta de Madrid, 9
de diciembre de 1931). TUDELA ARANDA (2007) p. 149 se cifie al articulo 1 del Estatuto de las Ges-
toras y sefiala: Ni en éste ni en ofros preceptos se aludia por el Estatuto a la restauracién de las
instituciones preliberales. No contempla ni la disposicién sobre constitucién de la comisién para
redaccion del Estatuto Vasco ni los sucesivos proyectos estatutarios, entre otros el denominado Esta-
tuto General del Estado Vasco aprobado en la Magna Asamblea de Municipios Vascos celebrada
en Estella (Lizarra) el 14 de junio de 1931 cuyo arficulo 12 establecia: «Se declara que el Pais
Vasco, integrado por las actuales provincias de Alava, Gipuzkoa, Nabarra y Bizkaia, constituye
una entidad natural y juridica, con personalidad politica propia y se le reconoce como tal el dere-
cho a constituirse y regirse por si mismo, como estado auténomo dentro de la totalidad del Estado
Espaiiol, con el que vivird articulado conforme a las normas de la ley de relaciones, concertada en
el presente estatuto. El pueblo vasco es reconocido como soberano en todo lo que no esta limitada
su soberania por las atribuciones de que taxativamente hace cesién, en este estatuto, al Gobierno
espanol. Por consiguiente asumiré todos los derechos y facultades que no se reserven para el poder
del estado espariol, en este estatuto, y los ejercerd con la méxima intensidad y plenitud, incluyendo
la cléusula de no renuncia a la reintegracién foral plena.
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2. Como queda indicado a Adicional Primera de la Constitucién es
una piedra angular para el desarrollo y aplicacién de la teoria de los
derechos histéricos. La Adicional Primera de la Constitucién ha sido invo-
cada como titulo especifico de acceso al autogobierno que reforzaba el
propio articulo 151 de la CE en el caso vascongado y como via especi-
fica de acceso fuera del marco constitucional del Titulo VIII, en el caso de
Navarra, que se transforma de provincia de régimen juridico privativo o
especial o en Comunidad Auténoma mediante la llamada Ley de Amejo-
ramiento del Fuero (119).

1. El caso vascongado

1. Encuentra su correlato primero en otra adicional en este caso, la
del estatuto de Guernica en la que textualmente se sefiala:

«La aceptacién del régimen de autonomia que se establece en el pre-
sente Estatuto no implica renuncia del Pueblo Vasco a los derechos que como
tal le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, que podrén ser
actualizados de acuerdo con lo que establezca el ordenamiento juridico».

Si diéremos notitia utriusque vasconiae, (120) la realidad institucio-
nal de Vasconia desmiente esa condicién de provincias unidas de las que
hablaba CADALSO en sus Cartas Marruecas (121). La Vasconia Peninsular

(119) Como sefala la doctrina constitucional: «el acceso de las nacionalidades y regiones a
la autonomia aparece regulado en la Constitucién de acuerdo con unos principios dispositivos que
permiten que el régimen autonémico se adecue en cada caso a las peculiaridades y caracteristicas
de esas regiones y nacionalidades. Principio dispositivo que alcanza a materias como la denomi-
nacién a adoptar, que podré acomodarse a la tradicién histérica; el procedimiento de acceso a la
autonomia, que presenta diversas modalidades, como se desprende de los arts. 143, 144, 151,
disposicién adicional primera, disposiciones transitorias primera, segunda, cuarta y quinta de la
CE, competencias a asumir, como resulta de los articulos 148 y 149, entre otros, de la CE, e ins-
tituciones de los entes autonémicos, siempre dentro de los limites que la Constitucién sefiala. Como
consecuencia, y en virtud de las disposiciones constitucionales, el acceso a la autonomia de las
nacionalidades y regiones se ha producido por vias diversas y se ha configurado en formas muy
distintas de un caso a otro» (STC 16/1984, de 6 de febrero, FJ 2).

(120) Que recoge el clésico libro de un conocido intelectual «sabiniano» llamado Arnaud
D'OIHERNART, cuyo incipit es: «Nofitia utriusque Vasconiae, tum Ibericae, tum Aquitanicae, qua prae-
ter situm regionis et alia scitu digna, Navarrae Regum, Gasconiae Principum, caeterarumque, iniis,
insignium vetustae et dignitate familiarum stemmata ex probatis Authoribuls et vetutis monumentis
exhibentur», cuya segunda edicién fue publicada en Paris en 1656, que ha servido de base para
su edicion por el Parlamento Vasco, en 1992 con un estudio preliminar de Ricardo CIERBIDE.

(121) Castews ARTECHE (1996), passim y pp. 60 y ss.
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estd organizada en dos cuerpos politicos: CAV y la CAN (122). La pri-
mera, la CAV estd constituida hogafio por tres provincias —rebautizadas
con escasa gracia como ferritorios histéricos— Alava, Vizcaya y Guipiz-
coa. O en palabras del Tribunal Constitucional:

«junto a la actualizacién que la Constitucién por si misma lleva a cabo,
es el Estatuto de Autonomia el elemento més decisivo de actualizacién en lo
que a los regimenes forales de los tres ferritorios histéricos integrados en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco se refiere. En efecto, el Estatuto de Auto-
nomia se configura como norma fundacional de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, ... integrando en una organizacién politica superior a tres ferri-
torios histéricos que ya disfrutaban de un régimen foral de autogobierno»
(STC 76/1988, de 26 de abril, FJ 5).

La cuestion de la titularidad de los derechos queda en otro campo
de Marte: sostener que se residencia Unica y exclusivamente en las pro-
vincias o mantener que se ha producido una novacién parcial subjetiva
de modo que cabe hablar de una cotitularidad (123).

3. La Adicional Primera de la Constitucién Espafola de 1978 juega
como fitulo especifico de legitimacién en el acceso a la autonomia al
amparo del articulo 151 de la CE de 1978. Respondiendo al concepto
pacticio del fuerismo y del foralismo vascongado, la Adicional Primera se
presenta como expresion, por tanto, de la reserva de derechos.

Se manifiesta como férmula politica y juridica que da cobertura a
diversas expresiones politico-juridicas, que pasan de la vindicacién del ius
seccesionis, la unién personal con la Corona o la unién o yuxtaposicién
de ordenamientos, o propuestas federalizantes o confederales en el apa-
rejo del Estado con las provincias vascongadas (124).

4. En otro orden de cosas la Adicional Primera de la Constitucién se
presenta como la encarnacién de la garantia institucional del régimen foral
vascongado (STC 76/88 de 26 de abril). Doctrina de la garantia institu-
cional aplicada doctrinalmente para la defensa de cierta imagen de la
foralidad publica, reconstruida en la Repiblica de Weimar por Carl

(122) Sobre la voz «Vasconia» Manuel Risco (1838) el Diccionario (1802) y Xabier ZAsAlTzA
(2005) pp. 17 y ss.

(123) Como sostiene de modo sopesado y argumentado HERRERO DE MIRON a lo largo de su
fecunda obra dedicada a estos asuntos.

(124) Rupgrez (2003).
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SCHMITT, que se recibe de la mano de PERez SERRANO en su cldsico Tratado
de Derecho Politico, y que halla eco en algunos trabajos de la doctrina
administrativista (PAREJO ALFONSO, EMBID IRUJO) y encuentra eco en la doc-
trina legal (125)

Asi con arreglo al articulo 24 del EV los poderes de la Comunidad
Auténoma Vasca se ejercitardn a través del Parlamento, del Gobierno y
de su lehendakari (presidente). Pero los Territorios Histéricos (art. 24.2
y 37 EG) mantienen su régimen juridico privativo en virtud de la llamada
garantia institucional de la «foralidad».

Dada la peculiar arquitectura interna de la Comunidad Auténoma, y
las singulares relaciones entre las llamadas Instituciones comunes (Gobierno
y Parlamento Vasco) y los Territorios histéricos (Diputaciones y Juntas Gene-
rales), ese cldusula garantista «constitucionalizada» se invoca, ad extra,
en las relaciones entre el Estado y la Comunidad Auténoma, vy, «ad intra»,
en las relaciones entre la CAV vy las provincias forales; es esgrimida doc-
trinalmente en pleno fragor de la elaboracion de la Ley de Territorios His-
toricos, cristalizada en el articulo 37 del Estatuto Vasco (STC 76/1988
de 26 de abril). Dicho precepto se configura como garantia de la rela-
cién entre las Instituciones Comunes y los Territorios Historicos (FERNANDEZ
RODRIGUEZ, URIARTE ZULUETA, IBARRA ROBLES y ZURITA LAGUNA, etc.) o en una
version mds ambiciosa como mecanismo de integraciéon politica en un cons-
titucionalismo 0til (HERRERO DE MINON).

La doctrina de la garantia institucional, tiene su expresién en el Fun-
damento Juridico Cuarto de la STC 76/88 de 26 de abril al sefialar cémo:

«la garantia constitucional supone que el contenido de la foralidad pre-
serve la imagen identificable de este régimen foral tradicional. Es este nicleo
identificable lo que se asegura, siendo, pues, a este Oltimo aplicables los tér-
minos de nuestra STC 32/1981 de 8 de Julio, cuando declaraba que, por
definicién la garantia institucional no asegura un contenido concrefo o un
dmbito competencial determinado y fijado una vez por todas, sino la pre-
servacién de una institucion en términos recognoscibles para la imagen que
de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar (FJ. 39). Todo
ello en el bien entendido que esa garantia— referida a los Territorios Fora-
les—, si bien no especifica exhaustivamente las competencias histéricas que
protege (esto es, un haz determinado de competencias concretas) si alcanza,

(125) Entre otras la SSTS de 28 de octubre de 1995 y la de 7 de abril de 1997.
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como minimo irreductible, a proteger un régimen de autogobierno territorial
con el que quepa reconocer el régimen foral tradicional de los distintos terri-
torios histéricos (...) Dentro de estos limites, es al proceso de actualizacién
previsto en la Disposicién Adicional Primera C.E. al que corresponde preci-
sar cudl es el contenido concreto que, en el nuevo marco constitucional y
estatutario, se da al régimen foral de cada uno de los territorios histéricos,
garantizado por la C.E.»

5. En el orden competencial es titulo especifico de determinadas com-
petencias, asi las de cardcter financiero —el régimen de concierto— las
de policia, y ensefianza. Recientemente la STS de 27 de mayo de 2008
(r.c. 2648/2006) compendiaba esta doble funcién:

el referido reconocimiento expreso de los derechos histéricos y de su actua-
lizacién que se realiza en la Disposicién Adicional Primera de la Norma Fun-
damental, y que ha servido, de una parte al Tribunal Constitucional para que,
en sentencia 76/1988, de 26 de abril, al pronunciarse sobre la Ley de Terri-
torios Histéricos, acogiera la tesis de la foralidad como institucién garantizada
por la Norma Fundamental; y, de otra, a esta Sala para que reconociera las
potestades normativas de las Instituciones de los Territorios Histéricos en el dmbito
tributario (SSTS de 20 y 27 de noviembre de 1999, 24 de enero de 2000).

2. El caso navarro

1. Escribia John Stuart Mi,, en Del Gobierno representativo, que:
«nadie puede dudar de que no sea mds ventajoso para un bretén o para
un vasco de la Navarra francesa ser arrastrado en la corriente de ideas
y de sentimientos de un pueblo altamente civilizado y culto— ser miem-
bro de la nacionalidad francesa, todos los privilegios de un ciudadano
francés y de la dignidad y prestigio del poder francés, que vivir adheri-
dos a sus rocas, restos semisalvajes de los tiempos pasados, girando sin
cesar en su estrecha érbita intelectual, sin participar ni interesarse en el
movimiento general el mundo» (126). En el resto de las merindades de
ultrapuertos —vista allende los pirineos— sobre esas rocas se ha edificado
la institucion foral.

El caso navarro es sumamente ilustrativo por dos motivos concurren-
tes. En primer lugar la Adicional Primera de la Constitucién Espafola de

(126) MuL {1985), p. 185.
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1978 —y la siempre vivida discusién sobre la Disposicién Transitoria
Cuarta— se invoca como fitulo que ha permitido una denominada «actua-
lizacién total o parcial» del régimen juridico privativo navarro y su trans-
formacién en una Comunidad Auténoma de régimen especial.

Con cierta sorna ribera podiamos apuntar que se ha cumplido el vati-
cinio de Don Justo GARRAN Y M0sO cuando en 1935, en su conocido y
citado libro «El sistema foral», ya advertia que estas cosas del sufragio
universal (hijo jacobino y marxista lo tildard) y los estatutos «nacionalis-
tas quieren utilizar las aficiones forales para imponer modelos parlamen-
tarios», ajenos a la tradicién foral (127).

Nunca hubiere imaginado aquel, que vigente ese pecaminoso sufra-
gio universal, se utilizara nuevamente, la aficién foral para amejorar el
fuero instaurando un modelo autonémico, pero sin cauce expreso consti-
tucional ni pacto previo, sin que fuere sometido al cuerpo electoral de la
nacién navarra, que diria el Padre IslA, y con la argamasa de restos de
ese foralismo navarro antisufragista (128).

Menos hubiere imaginado que, a salvo TOMAS Y VALENTE, pocas voces
manifestaran su duda constitucional ante la actualizacién general del régi-
men foral navarro, y apostillara quizé pudiera especulativamente dudarse
de la escrupulosa constitucionalidad del peculiar acceso de Navarra a su
actual régimen autonémico» (129).

Es ciertamente ilustrativo por cuanto lo ha hecho sin ajustarse a nin-
guno de los procedimientos de acceso al régimen autondmico previsto en
la CE de 1978 (STC de 6 de febrero de 1984, de 25 de abril y de 3 de
mayo de 1988). No deja de ser una paradoja casi olvidada, que esa via
de actualizacién foral fuere hija de una enmienda del grupo vasco en el
Congreso, y no encontrara otro eco que la actitud silente de la represen-
tacién navarra (130).

Por otra parte, la Adicional Primera en el discurso foralista navarro
permite entroncar y encauzar determinada construccién sobre el «pacto

(127) GARRAN Y Moso (1935), p. 126.

(128) Este proceso ha sido analizado minuciosamente por BARABAR ETXEBARRIA (2004) e Izu
Bewoso (2001).

(129) ToMAs Y VALENTE (1985) pp. 156-157.

(130) RAZQUIN LIZARRAGA (1992), pp. 152y 22.y 170 y ss.
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foral» entre el Estado y el Reyno que devino en provincia como relacién
juridico publica de la unién de Navarra y el Estado (131).

2. La construccién de esa imagen foral es parte consustancial de ese
lieu de mémoire navarro administrado por esos nuevos clérigos forales en
la acepcién de Julien BENDA (132). La historiografia espafiola, en ese sen-
tido, ha utilizado, por razones coterréneas y coetdneas mds constitucio-
nales que histéricas, un determinado canon interpretativo de la construc-
cién del imaginario vascongado y en menor medida del navarro.

En el caso navarro se da la paradoja politica y simbélica que ese
mismo «constructum» se va afianzado en las postrimerias del franquismo
en el que se da un fenémeno aparentemente contradictorio; por una parte
se recobran algunos discursos sobre los derechos histéricos de Navarra
que serian limite indisponible de la reforma politico-constitucional, que
reproducen los que periédicamente se escuchan en el viejo reyno cuando
se palpa el advenimiento de algin régimen constitucional.

Hay un determinado lenguaije foral que permanece, aquel que le per-
mitia decir, por ejemplo, al Diputado por Vizcaya Marcelino OreJA ELO-
SEGUI, que «nuestro derecho a la autonomia es muy anterior a la consti-
tucién del Estado espafiol» (133). Por ofra parte la «rigidez flexible» del
régimen foral permite no solo su mutacién normativa sino que la clerecia
foral —hija del peso gético— administre desde el discurso neoforal, los

oficios publicos forales, marchando las primeras, una vez mas, por la
senda constitucional de 1978 (134).

4. Si retrocedemos en el tiempo, hay algunos actos legislativos que
van encaminados a crear esa légica de la excepcidén que exige «pactar»
o «paccionar» normas relativas a derechos civiles e incluso politicos, para
su aplicacién ordinaria en las merindades navarras.

(131) RopriGUEZ GARRAZA (1968) analiza el conflicto entre la unificacién politico-administra-
tiva del gobierno espafiol y la construccién de un régimen foral auténomo como mutacién del sis-
tema del antiguo régimen. En ese sentido los apuntes de Busaall (2005) y de DE Eciar URRUTIA
(2005) son de interés.

(132) Sobre la construccién de ese lieu de mémoire LEONE PUNCEL (2005) especialmente pp.
238 y ss. JIMENO ARANGUREN (2008 y 2008 a), SANCHEZ-PRETO y NIEVA ZARDOYA (2004) y SANCHEZ-
PriETO (2008).

(133) Intervencién en un acto politico en Guernica que recoge MUGARZA MECOLALDE (1974),

(134) El concepto de clerecia descansa en BENDA (1927).
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Se emplean dos férmulas o clausulas singulares y de éxito. La pri-
mera, propia de técnica legislativa, es que la disposicién se presenta como
norma de articulo Gnico que recoge el auténtico cuerpo juridico acordado.
La segunda refuerza el caracter «paccionado» al obligar al acuerdo pre-
vio con la Diputacién Foral tanto para aplicar la norma cuanto para modi-
ficar el derecho privativo navarro.

Asi en el caso de la Ley 1/1973 de 1 de Marzo de la Jefatura del
Estado por la que se aprueba la Compilacién de Derecho Civil Foral de
Navarra (135), su articulo Unico responde al primer tipo y «reconoce como
vigente el derecho civil foral de Navarra que a continuacién se transcribe
que queda aprobado y entraré a regir como Compilacién del Derecho
Civil de Navarra», y la Disposicién Final Primera acorde con el segundo
tipo de clausulas, consagraba que para «cualquier modificacién o alte-
racién de la vigencia total o parcial de esta Compilacién serd necesario
nuevo convenio previo con la Diputacién Foral al efecto de su ulterior for-
malizacién» (136).

Ambas clausulas o férmulas permiten presentar, a los ojos de deter-
minada doctrina, la citada Lley 1/1973 de 1 de marzo como ley pac-
cionada formalizada directamente entre la Jefatura del Estado y la Dipu-
tacién Navarra (137).

Ese lenguaje pretendidamente pacticio que construye simbélicamente
el imaginario «foral navarro», tan caro a ciertas corrientes tradicionalis-
tas, tiene su octava y sus novenas, en dos aspectos de enorme relevancia
en tierras de matriarcado vasco: la licencia marital y la mayoria de edad,
o el «huevo y el fuero», o viceversa.

Respecto a la primera y bajo esa «veste paccionada» se aprueba el
Decreto-ley 16/75 de 26 de diciembre de modificacién de determinadas
leyes de la Compilacién de Derecho civil foral de Navarra, relativo entre
ofras cuestiones, a la supresién de la licencia marital modificada en el
Cédigo Civil. La justificacién de la norma es significativa:

(135) Se dicta con arreglo a la prerrogativa atribuida al Jefe del Estado —en cuanto titular
en el sentido schmittiano del auténtico poder soberano— y que preserva la Disposicién Transitoria
Primera de la LOE de 1967, permite aprobar, a iniciativa de la Diputacién Foral, el texto de la com-
pilacién del Derecho civil foral de Navarra por la Ley 1/1973 de 1 de marzo.

(136) Precepto que fue suprimido por el articulo 3 de la Ley Foral 5/1997 de 1 de abril.

(137) Véase, por todos, SARDINA PARAMO (1979), pp. 218 y ss.
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«el derecho histérico de Navarra, fielmente recogido en su Compilacién
de derecho privado fue siempre favorable en comparacién con ofros ordena-
mientos més restrictivos a reconocer la capacidad de la mujer casada. Ya la
Lley Cincuenta y siete de la Compilacién hacia varias excepciones a la exi-
gencia de la licencia marital pero las més recientes corrientes doctrinales y
legislativas que han llevado a modificar también en este mismo sentido el Cédigo
Civil no deben dejar indiferente al Derecho navarro, habida cuenta de que la
reforma del Derecho general no puede sin més tener aplicacién en Navarra».

De modo que con este «amejoramiento del Fuero» —para usar la
expresién tradicional— el Derecho navarro, exento de particularismos injus-
tificados, vuelve a mostrarse congruente con su historia y con las exi-
gencias de los tiempos modernos» (138).

Respecto a la segunda, la fijacion de la mayoria de edad, conjun-
cién de derechos politicos y civiles en el sentido hegeliano del término,
ese imaginario se refleja en el «espejo foral». Asi el Real Decreto-ley
33/1978, de 16 de noviembre, fijaba la mayoria de edad en los 18
afos. Esta disposicién cristalizaba los dos lenguajes que respecto a la con-
cepcion foral mantenia el legislador orgénico. En relacién con la forali-
dad aragonesa se modificaban directamente los articulos 6, 27 y 99.1
de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén aprobada por la Ley
15/1967 de 8 de abril.

En relacién con la navarra, sin embargo, se abandona el cuerpo del
articulado y se acudia a la sempiterna adicional, una vez mas, la segunda,
y se establecia, en «fono tan imperativo como respetuoso» a juicio de
GAYA SiCILA, que «para modificar la Compilacién del Derecho Civil Espe-
cial de Navarra o Fuero Nuevo de Navarra en el émbito que le es pro-
pio, se procederd conforme a lo dispuesto en la disposicién final primera

de la ley 1/1973, de 1 de marzon.

Siguiendo el espejo paccionado, se publica en el mes siguiente, el
RD-ley 38/1978 de 5 de diciembre, que incorpora ambas cldusulas: se
modifica de acuerdo con la Diputacién Foral de Navarra y se reconoce
como derecho vigente el texto «acordado» de la Ley 50 (Capacidad) del
llamado Fuero Nuevo de Navarra (139).

(138) Sobre esa «fidelidad» del «Fuero Navarro» al derecho histérico navarro, son de gran
lucidez las observaciones de ARECHEDERRA ARANZADI (1991).

(139) Gava Sicia (1989), p. 148. Fenémeno que, mutatis mutandis, en el dmbito de los
ordenamientos civiles comin y foral, se habia producido en la Segunda Repiblica. Como pone
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Con estos y ofros precedentes no ha de extrafiarnos que con motivo
de la reinstauracién en el régimen general del divorcio por la Ley 30/81
de 7 de julio por el que se modificaba la regulacién del matrimonio en
el Cédigo Civil y se determinaba el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separaciéon divorcio, se alzaran determinadas voces en la doc-
trina iusprivatista —por no decir «voces de salida» de carécter politico—
que sostenian que la reforma era un contrafuero en su forma y fondo, por
lo que no era de aplicacién en Navarra, convirtiéndose ésta en una arco-
dia, insula o relicario foral que preservaba y reservaba la institucién del
matrimonio canénico civilizado (140).

3. Invocar la doctrina del pactismo juridico en Navarra tiene, sin
embargo, politica y simbélicamente una funcién quietista. El escalpelo del
normativismo constitucional decae en el caso navarro. Se cambia la herra-
mienta. Se dird que la soberania invocada, lo es conforme a fuero, por
ende exfra constitutione. Habia advertido Jean BODIN, que el medio que
se sirvié Fernando de Aragén para quitar el Reino de Navarra a Pedro
de Albret fue persuadirle para que se mantuviese neutral entre él y el Rey
de Francia, con el propésito de que se viese desasistido cuando preci-
sase ayuda. El camino de la neutralidad de la «soberania foral», neque
amicos parat, neque inimicos follis (141)».

Si el iure retentionis navarrae con motivo de la conquista de Nave-
rra, segln resefia el historiador portugués Martim DE ALBURQUERQUE, sir-
viera de argumento sobre la soberania bodiniana en el siglo XVI (142),
el lenguaije del fuerismo y foralismo navarro del Siglo XIX y XX adoptaré

de manifiesto GAvA Siciia (1989), pp. 145-154, en el afio 1935 nos encontrébamos con este
panorama relativo a la mayoria de edad, presupuesto y condicionante de la validez y eficacia
del contrato, que con arreglo al derecho foral aragonés se situaba en los 20 afios, la Ley cata-
lana de mayoria y habilitacién de edad de 8 de enero de 1934 la habia fijado en 21 afios, el
articulo 329 del C, la fijaba en los 23 afios, en Navarra, se reconocia la existencia de una «cos-
tumbre contra ley a cuyo tenor la mayoria de edad se alcanzaba a los 23 afos», mientras que
el Cédigo de Comercio la fijaba en 25 afios y en el orden politico la capacidad electoral se ini-
ciaba a los 23 afios.

(140) El décalage de la legislacion especial foral, sin embargo, se produce en ofros casos
cuando la legislacién de beneficencia o de seguridad social modifica e iguala el régimen de pres-
taciones sociales sin perjuicio del vinculo contractual o institucional existente, ESPADA MALLORQUIN
(2009), pp. 95 y ss, 137 y ss. en relacién, por ejemplo, de los beneficiarios de seguros en el caso
de las denominadas «parejas de hecho».

(141) Jean BobiN (1575, 2006), p. 250.

(142) Martim de ABURQUERQUE (1978),pp. 97 vy ss.
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la huella dejada en ese intuitivo rechazo de esa nocién de soberania, que
bien valdré también, como con Enrique IV una misa (143).

Ese rechazo a un concepto casi pagano en algunos tratadistas encuen-
tra, sin embargo, eco con variantes distintas, en el dmbito decisionista
desde el absolutismo mondrquico a la constitucién normativa, en este caso,
acogiéndose la doctrina pacticia del fuero y su vinculacién con el orde-
namiento juridico espanol —suprema auctoritas—.

Mas la aplicacién de esos conceptos politicos no hacia tremolar la
propia unidad normativa de la Corona o del Estado, entendida, conven-
dria recordar, como «suprema auctoritas» pero no como «suzerainx. 3Polé-
mica sélo barroca? En ciertas corrientes del pensamiento foralista el dis-
curso y la narracién del derecho reconstruye una relaciéon y unas normas
pacticias (sunt leges pactionate) entre el Estado y Navarra, como advir-
tiera José ALONSO, amen de autor de una conocida Recopilacién y Comen-
tarios de los Fueros y Leyes de Navarra (1848-1849), y de un conocido
comentario sobre la Ley de 1841 publicado en 1848, que fuere utilizado
con la obra de YANGUAS Y MIRANDA, Manual para el Gobierno de los Ayun-
tamientos de Navarra (1846).

Conviene precisar, ademds, que en esa corriente de pensamiento fue-
rista y/o foralista navarro, suele ser preterida en los estudios sobre la cues-
tién vasca, dado que, al parecer, sus tesis no perturban la quietud esta-
tal o como puso de manifiesto LACASTA ZABALZA, sirven para poner de
manifiesto el enteco conocimiento del pensamiento fuerista navarro entre
la «intelligentsia» jacobina y jacobita hispana.

Las tesis del pacto politico tan caras a Serafin OLAVE, se presentan en
la literatura fuerista y/o foralista Navarra con dos alcances diversos a lo
largo del Siglo XIX, XX y en nuestros dias (144).

Una corriente doctrinal que sita ese pacto politico en lenguaje cons-
titucional y aquella otra que lo encuadra en lenguaje foral subordinado

(143) Y no solo con la conquista de la Navarra Peninsular. Piénsese en la construccién de
Cono Superantius Vasco expuesta bajo el seudénimo de STepHANUS Junius Brutus (2008), publi-
cada en 1580, y que pone de manifiesto en pleno conflicto hugonote la reformulacién sobre el
principio de soberania de los monarcémacos y Enrique IV de Navarra. Sobre la correspondencia
de Cono Superantius Vasco con Enrique IV, Hugues DAussy (2002), p. 248, que reitera MELLET
(2007), p. 120.

(144) Owave v Diez, Serafin (1878).
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al constitucional (145). En el caso vascongado esa corriente serd pre-
ponderantemente «constitucional> mientras que en el caso navarro hay
una mayor presencia del lenguaje del pacto foral. En el primer caso los
sujetos politicos entran en concurrencia sobre el espacio de la excepcién
soberana de la delimitacién del nomos, en el segundo no se discute el
sujeto politico sino que la excepcién foral se presenta, en derecho legen-
dario, como un género de derecho retenido protegido y acomodado en
el cuerpo politico, fuere constitucional o no.

Ese discurso se ve reforzado con la invocacién de la Adicional Pri-
mera que permite, por utilizar la expresion del Proyecto de Constitucién
de Navarra redactado en Tudela (1883), «segin el espiritu de los anti-
guos fueros acomodados a las formas modernas», articular en la doctrina
navarra en forma de pacto entre el Estado y Navarra, y como si fuere un
tracto ordinario y consecuente de cuerpos politicos diversos, actualizar
total o parcialmente su régimen juridico privativo.

De ese modo, la Adicional Primera de la Constitucién juega, mate-
rialmente, en el caso navarro como un «derecho retenido» que permite
explicar cuando no justificar la via dudosa de su transformacién en comu-
nidad auténoma uniprovincial atque foral (146).

Manifestacién de esa concepciéon —y pensada en buena medida como
limite al legislador segin fuere el tempero constitucional— es la recepcién
del concepto de «ley paccionada», como apuntara LEGAZ LACAMBRA en su
Prélogo a la traduccién de la obra de C. STARck, «El concepto de la Ley
en la constitucién Alemana». Reconocia el iusfilosofo espaiiol que la Adi-
cional Primera abria «la posibilidad a una forma de ley que seria la ley
paccionada, a la que la Constitucion no hace referencia expresa por que
deja imprecisa la forma en que se actualizan en el «marco de la Consti-
tucién y de los Estatutos de Autonomia. Ese concepto, que encontrard eco
en voces administrativistas como la de LopEz Ropd (147).

(145) Con algunas limitaciones debido al canon interpretativo prefijado como libro de tesis
la interpretacién sobre el doble constitucionalismo propuesta por PorTILLO VALDES (2006), pp. 13.y
ss. y 31 y ss. aporta reflexiones de interés, reformulando aportaciones anteriores (1991).

(146) Asi el arficulo 45 de la LORAFNA establecer en su ap. 4° que «Dada la naturaleza
paccionada de los Convenios Econémicos, una vez suscritos por el Gobierno de la Nacién y la
Diputacién, serdn sometidos al Parlamento Foral y a las Cortes Generales para su aprobacién
mediante ley ordinaria». A este respecto la doctrina de la STC 179/89 de 2 de noviembre.

(147) Lopez RoDO (1981) p.147.
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Sin embargo este concepto de norma paccionada reaparece cuando
la doctrina espafiola analiza la posicién institucional del Estatuto de Auto-
nomia dentro del sistema de fuentes o de los poderes normativos (148).
La consideracién de los estatutos de autonomia como normas pacciona-
das, «fruto de la coparticipacién de dos voluntades o un acto complejo»
no es ajena a esta institucion (149).

4. La interpretaciéon de la doctrina administrativa de esta adicional
primera de la Constitucién —y una subordinada categoria de los dere-
chos histéricos— se refleja como en nuevo speculum iuris en la obra ya
clésica del Curso de Derecho Administrativo de los profesores GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ. Se preguntaban en la segunda edicién de
1975, que cuenta con tres reimpresiones en 1977, 1978 y 1979, sobre
la existencia en nuestro ordenamiento juridico de la categoria de leyes
paccionadas, entendiendo por tales aquellas que expresan un verdadero
pacto entre el Estado y una instancia extrafia al mismo, por lo que reque-
ririan para su «modificacién o derogacién una actuacién conjunta entre
las dos partes que la configuraron». Tras analizar la aplicacién de esta
categoria a los fueros de Navarra y de modo singular en el caso de la
Ley de Jefatura de Estado de 1 de marzo de 1973 por la que se apro-
baba la Compilacién de Derecho Civil de Navarra, concluian: «no existe,
en resolucién, la pretendida categoria de las leyes paccionadas», dado
que el «pacto requiere un sujeto que pacte y el poder legislativo no estéd
personalizado ni es un érgano tampoco de ningin sujeto mistico-trans-
personal a quien llamariamos Estado; el poder legislativo es la expresién
de la comunidad, del pueblo (a través de unas u otras técnicas de repre-
sentacién politica) y la libertad del pueblo para ir conformando abierta
y originariamente su futuro no puede ser juridicamente alienada ni por
tanto pactada con nadie» (150) .

La tercera edicién de 1981, dada la nueva situacién generada por la
instauracion del régimen autonémico, se detiene en el andlisis de la posi-

(148) Una critica a esta naturaleza pretendidamente paccionada de los estatutos fundada en
las especialidades procedimentales en la aprobacién de los mismos, expuesta al comentar la cues-
tion del Condado de Trevifio —historia sefiorial versus voluntad civica— en Diez Picazo (1987),
p. 165.

(149) RAZQUIN LiZARRAGA, J.A. (1989), pp. 470 y ss que recoge las diversas opiniones doctri-
nales en su trabajo sobre los fundamentos juridicos del Amejoramiento del Fuero.

(150) GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (1978), p. 97
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cién juridica de los Estatutos de Autonomia, conviniendo que se trataba de
leyes estatales «cuya naturaleza de tales no llega a ser afectada en abso-
luto por las peculiaridades de orden procedimental», si bien cabia apre-
ciar en el procedimiento més complejo de los articulos 151 y 152 de la
Constitucién un «cierto matiz paccionado» o un «aliento consensual» (151).

En la quinta, sexta y séptima edicién (1989, 1993, 1995) los dere-
chos histéricos se recuperan al estudiar las relaciones de integracién entre
los dos ordenamientos, en lo concerniente a la cldusula de suplencia gene-
ral del derecho del Estado, y se incluye una especifica referencia a los
ordenamientos forales. En este caso, la Adicional Primera tiene un com-
ponente simbélico —promover el arreglo foral— y otros de cardcter esta-
tutario. Para el caso navarro en cuanto que ha permitido el acceso a su
condicién de comunidad auténoma por un procedimiento singular y en lo
que se refiere a la Comunidad Auténoma Vasca por cuanto que tales dere-
chos histéricos han predeterminado una peculiar arquitectura interna entre
las denominadas Instituciones comunes y los territorios histéricos, estable-
ciéndose un tipo especial de reglamento auténomo para las disposiciones
generales dictadas por aquellos (152).

Esta interpretacién se consolida en las ediciones posteriores hasta la
recién horneada y dltima edicién, la decimocuarta de 2008. Se observa,
sin embargo, a la luz del nuevo Estatuto de Cataluiia aprobado por la LO
6/2006 de 19 de julio, y la STC de 12 de diciembre de 2007 sobre el
Estatuto de Valencia, que sin olvidar el componente paccionado en lo rela-
tivo al procedimiento de aprobacién y reforma estatutario, obliga a rede-
finir una verdadera superioridad de rango de los Estatutos sobre las leyes
a pesar de la diccién del articulo 28.1 de la LOTC (153).

Una senda pareja que hollara MuRoz MACHADO en su Derecho Piblico
de las Comunidades Auténomas al sostener que no era desproporcionado
calificar al Estatuto de Autonomia como «norma paccionada» (154).

5. sPodemos entender que la pregunta sobre la existencia de normas
paccionadas en nuestro ordenamiento se ha desplazado del contenido al

(151) GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (1981), p. 263 y 264.

(152) GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (1989), pp. 364 y ss. (1993) pp. 343-347.
(1995), pp. 343-347.

(153) GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2008), pp. 293-299.

(154) MuRoOz MACHADO ()
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procedimiento? De algin modo el encaje doctrinal de la LORAFNA, entre
esas normas de naturaleza paccionada (155), zobliga a mudar o flexibi-
lizar las categorias de modo que la cldusula pacticia permita en Navarra
lo que proscribe en la Comunidad Auténoma Vasca?

De alguna manera la Adicional Primera o, si se estima més adecuado,
la «cuestién foral Navarra» —entendida como proscripcién de una comu-
nidad auténoma comin a las cuatro provincias forales— permite, al modo
de una cierta convencién constitucional, utilizar categorias decisionistas y
normativas mas dictiles y flexibles, que por una parte han permitido expli-
car el acceso de Navarra a la condicién de comunidad auténoma singu-
lar mediante un procedimiento ajeno a la Constitucion Espafiola de 1978
y por otra parte reforzar un «imaginario foral», una «reintegracién foral»
encarnada en el cuerpo politico del Estado autonémico (156).

Pero la acepcién ha dado el salto de la doctrina cientifica a la doc-
trina legal. Con toda crudeza lo expuso Lucas MuriLLO:

Los ejemplos més significativos de la bilateralidad y del pacto son el
Concierto Econémico y el Convenio navarro. Asimismo, la apelacién al caréc-
ter paccionado de la Ley de 1841, ha servido para exceptuar a la LORAFNA
(arficulo 71.2) de los procedimientos de elaboracién de los estatutos previs-
tos en el Titulo VIII CE , sin que el Tribunal Constitucional se haya decidido
a cuestionar directamente tan peculiar férmula (STC 16/1984, FJ 1). En mi
opinién, la Gnica explicacién posible a esa aceptacién tacita de una nueva
salvedad o excepcién constitucional es, precisamente, la llamada a la actua-
lizacién de los derechos histéricos de la Disposicion Adicional Primera que
no sélo supondria, segin se ha avanzado, la recuperacién debidamente ade-
cuada al marco constitucional de instituciones e institutos juridicos del pasado,
sino también, de la forma de relacién juridico-institucional, basada en el
acuerdo y el pacto entre los érganos estatales y los de los territorios forales
que dio cobertura a la formacién de dichos derechos.

La concepciéon de los Estatutos de Autonomia como normas paccio-
nadas no empece para tildar asi las diversas expresiones de los «dere-
chos histéricos» u originarios de las provincias que fueron unidas, ha
creado un canon inferpretativo en la doctrina legal tanto del Concierto

(155) Por todos COSCULLUELA MUNTANER (1992), pp. 271-291.

(156) Sin perjuicio que el caso navarro se utilice como argumento a fortiori para explicar
ofros aparentes supuestos en el caso de las leyes y acuerdos con las confesiones religiosos, BRETAL

VAzQuez (1993).
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Econémico cuanto del Convenio Econémico o en otras manifestaciones del
régimen foral privativo (157).

lll. ;UNA SEGUNDA ACTUALIZACION DE LOS DERECHOS HIS-
TORICOS? ;DE VASCONIA A OTRAS COMUNIDADES?

1. La cuestién de los derechos histéricos o de la legitimacion histé-
rica ha reverdecido en el campo abonado de la reforma estatutaria (158).
Aun cuando buena parte de la doctrina constitucionalista habia limitado
el ambito de aplicacién de la Adicional Primera de la Constitucién a las
cuatro provincias unidas o forales constituidas en una comunidad auté-
noma «constitucional> y en una comunidad auténoma «foral» por lo que
hemos apuntado anteriormente, la invocacién, simbélica o con vocacién
competencial, de los derechos histéricos por otras Comunidades Auténo-
mas ha tomado carta de naturaleza (159).

2. Con arreglo a la doctrina constitucional conocida es preciso que
los Estatutos de Autonomia incorporen una clausula de salvedad del dere-
cho histérico para que pueda ser invocada (STC 214/89 de 21 de
diciembre).

3. las reformas estatutarias emprendidas han tenido dos referentes
significativos, que vienen a dotar de cierta corporeidad, algunos de los
problemas puestos de manifiesto por la doctrina sobre la inexistencia de
un auténtico poder constituyente. La descripcién de Javier PEREZ ROYO sobre
el origen de la estructura del Estado espafiol, que descansa en la divisién
y complementariedad del proceso constituyente y del estatuyente, recobra
su virtualidad (160).

De ahi que algunos sectores doctrinales hayan sostenido y pretendido
que las reformas estatutarias en curso —singularmente la del Estatuto de

(157) Cfr: STS de 30 de septiembre de 1995, STS de 7 de marzo de 1997, STS de 20 de
noviembre de 1999, STS de 4 de diciembre de 1999, STS de 15 de abril de 2002, STS de 19
de diciembre de 2003, STS de 9 de julio de 2007, STS de 27 de mayo de 2008.

(158) Una visién critica de este «revival» en TuDELA ARANDA (2007), PEMAN GaviN (2006) y
SAIZ ARNAIZ (2006).

(159) Saiz ARNAIZ (2006), pp. 87 y ss. LAPORTA (2006), pp. 12 y ss.; REY MARTINEZ (2004),
pp. 111 y ss. entiende que la Adicional Primera no puede dar cobertura a la invocacién de las «his-
torias» de otras Comunidades Auténomas que no sea la vascongada y la Navarra.

(160) PErez RoYO (1994) pp. 642 y 649.
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Cataluiia— constituian una reforma constitucional encubierta del «modelo

de estado» (161).

Empero, esa interpretacién monista suele olvidar que los primeros
estatutos de autonomig, supusieron, segin ofras voces autorizadas, una
mutacién constitucional técita o a una cierta convencién constitucional
sobre la definicion del modelo de estructura territorial inexistente en el
Titulo VIII de la Constitucion. Convencidn constitucional que en el caso
navarro se torna mds evidente.

4. En ese orden de cosas la incorporacién en el articulado de los
nuevos estatutos de la invocacion de los derechos histéricos u originarios
como «derechos reservados o retenidos», adquiere una especial relevan-
cia como instrumento de autolimitacién del Estado (162).

Ciertamente puede apreciarse un cierto articulado de jactancia com-
parativa en algunas reformas estatutarias, tanto de orden simbélico cuanto
competencial (derechos histéricos, carta de derechos prestacionales, com-
petencias sobre determinadas materias —aguas—, efc.) (163).

(161)Véase la argumentacién de los recurrentes en amparo contra el Acuerdo de la Mesa del
Congreso de los Diputados de 18 de octubre de 2005, por el que se calificé la Propuesta de
reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia presentada por el Parlamento de Catalufia como
Propuesta de reforma de Estatuto de Autonomia, se admitié a trémite y se acordé tramitarla por el
procedimiento establecido en el apartado Il de la Resolucién de la Presidencia del Congreso de los
Diputados de 16 de marzo de 1993, sobre procedimiento a seguir para la tramitacién de la reforma
de los Estatutos de Autonomia, asi como contra el Acverdo de 25 de octubre de 2005, por el que
se desestimé la solicitud de reconsideracién contra el anterior Acuerdo de 18 de octubre de 2005,
que fuere inadmitido por el Auto de 15 de marzo de 2006 del Tribunal Constitucional.

(162) En la expresién empleada en el voto particular del Magistrado del TC Sr. Gay Mon-
talvo a la STC 96/2002 de 25 de abril. La STS de 5 de octubre de 1990 al analizar un orden
més concreto, cual era el sometimiento o no al régimen de impugnacién de los actos locales por las
administraciones provinciales vascas, se sefalaba: Lo mismo puede decirse de la invocacién de la
disposicién adicional 1.¢ de la Constitucién que se limita a amparar y respetar los derechos histé-
ricos de los territorios forales, afiadiendo que la actualizacién general del régimen foral se llevaré
a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia, ya que la dis-
cusién parlamentaria pone de manifiesto que el origen de la mencionada disposicién se produjo
respecto del principio de soberania y en el presente caso no nos hallamos ante uno de tales dere-
chos histéricos que afecte a la libertad e independencia del pueblo vasco, sino ante la posibilidad
de que los Acuerdos de los Ayuntamientos en materia econémico-fiscal puedan o no ser fiscaliza-
dos por los Organos de la propia Administracién, o deban seguir el régimen de los restantes muni-
cipios del Estado, lo que no puede elevarse al rango de derechos histéricos de los mencionados
en la disposicién adicional 1.a de la Constitucién

(163) Sobre la cuestion de las aguas en los nuevos estatutos, GARRORENA MORALES y FANLO
Loras (2008).
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5. Aun cuando la incorporacién de los derechos histéricos al debate
estatuyente es tardia, como apunta LASAGABASTER HERRARTE, se recoge bajo
diversas férmulas (164). Asi el articulo 52 del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia, en la redaccién de la lengua propia, establece que:

«l'autogovern de Catalunya es fonamenta també en els drets historics
del poble catald, en les seves institucions seculars i en la tradicié juridica cata-
lana, que aquest Estatut incorpora i actualitza a I'empara de I'article 2, la
disposicié transitoria segona i altres preceptes de la Constitucié, dels quals
deriva el reconeixement d'una posicié singular de la Generalitat amb relacié
al dret civil, la llengua, la cultura, la projeccié d’aquestes en I'ambit educa-
tiu, i el sistema institucional en qué s’organitza la Generalitat» (165).

En el Proyecto de Estatuto la invocacion de los derechos histéricos
tenia una funcién clara: el «blindaje» de competencias y la consolidacién
—al modo vasconavarro— de una cierta asimetria competencial (STC
214/1989, de 21 de diciembre, y 140/1990, de 20 de septiembre). De
modo sucinto Marc MARsSAL ha descrito todo el proceso:

«Inicialmente, el proyecto de Estatuto contenia una actualizacién de los
derechos histéricos de acuerdo con la disposicién adicional primera CE, con
la determinacién de las competencias que amparaban, como técnica para
blindarlas y, ademés, justificar un tratamiento singular (asimétrico si se quiere)
en relacion con las demds comunidades auténomas. Sin embargo, con pos-
terioridad a la emisién del dictamen del Consejo Consultivo (Dictamen nim.
269, de 1 de septiembre de 2005), estos derechos histéricos no amparan
competencias, aunque si se actualizan al amparo del articulo 2 y la disposi-
cién transitoria segunda de la CE y fundamentan una posicién singular de la
Generalitat en derecho civil, educacién, cultura, lengua y sistema institucio-
nal en que se organiza la Generalitat» (166).

En el caso cataldn, ademds, esa vocacién de inmarcesibilidad garan-
tista se manifiesta en la extensa descripcién desagregada del haz de facul-
tades de las competencias autonémicas en el articulado estatutario. Tal
vez esa vocaciéon de exhaustividad sea, en caso de conflicto, una rémora
mds que una garantia competencial (167).

(164) LASAGABASTER HERRARTE (2005), pp. 34 vy ss.

(165) Una critica a la vinculacién de este precepto con la adicional primera en Saiz ARNAIZ
(2006), pp. 122-128, que sirve de guia a TUDELA ARANDA (2007) pp. 168 y ss.

(166) MaRsAL, Marc [2005).

(167) TorNOS Mas (2008).
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6. Siguiendo esa legislacién de jactancia el reformado Estatuto de
Autonomia de Aragén, aprobado por la LO 5/2007, de 20 de abril, intro-
duce una nueva Adicional Tercera, en el que a imitacién de los casos vas-
congado y navarro, establece que:

«la aceptacién del régimen de autonomia que se establece en el pre-
sente Estatuto no implica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que
como tal le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, los que
podrdn ser actualizados de acuerdo con lo que establece la disposicién adi-
cional primera de la Constitucién».

Extensién por tanto de la cldusula de salvedad de los derechos his-
téricos al amparo de la Adicional Primera de la Constitucién, siguiendo
en este punto la doctrina del Tribunal Constitucional a la que antes habi-
amos hecho referencia, toda invocacién de los derechos histéricos exige
una previa recepcién estatutaria.

IV. LA INVOCACI'éN DE LOS DERECHOS FORALES O HISTORI-
COS COMO TECNICA DE SALVAGUARDA COMPETENCIAL

1. El nicleo de esos «derechos retenidos» (histéricos, forales u ori-
ginarios) se integra de modo especular en el ordenamiento juridico comin
como un ferritorio, un nomos de excepcién o de salvedad, mediante su
introduccién, a lo largo del Gltimo tercio del siglo XIX, durante el siglo XIX
bajo diversos regimenes politicos, hasta nuestro dias. Este tipo de cldusu-
las de salvedad o de excepcién foral no solo se manifiesta en el orden
constitucional en la Adicional Primera, sino que son habituales en el peri-
odo franquista —bien que limitadas a Navarra y en menor medida a
Alava— vy se recuperan en el periodo autonémico tanto en la legislacion
del Estado cuanto en la legislacién autonémica (168). Esa es una de las
principales novedades, que esa cléusula de salvedad no sélo funciona en
las relaciones entre las provincias forales y el Estado sino ademas, entre
aquellas y la propia Comunidad Auténoma Vasca.

2. Los diversos tratadistas del régimen concertado vasconavarro eran
conscientes de ese modo de proceder. Una aguda descripcién nos la ofrece

(168) Para el caso de los Convenios Navarros de 1941 y 1969, y los conflictos entre algu-
nas de las familias del régimen, MIRANDA, ILUNDAIN, BADUZ (2003) pp. 23 y ss. y 43-131,
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en el primer tercio del siglo XIX, José Maria de ESTECHA Y MARTINEZ, quien
apuntaba, «desaparecidas las diputaciones forales vascongadas después
de haberse negado a cooperar é la ejecucién de la ley abolitoria y cons-
tituida las provinciales con sujecién & los preceptos generales de las del
resto de la Nacién, la espera de accién en que éstas se desenvuelven les
impedia el realizar cerca del Gobierno gestién de ninguna clase que impli-
cara reforma del sistema foral», la puesta en funcionamiento del nuevo
sistema concertado:

«que si las Diputaciones Vascongadas habian de responder al estado
del cumplimiento de las bases convenidas era preciso reconocer las atribu-
ciones y otorgar las facultades especiales extraordinarias y amplisimas ya
que los medios ordinarios de que disponen las Diputaciones sujetas & la ley
general son sumamente limitados, y aunque era de esperar que compren-
diéndolo asi el Gobierno fijara reglas claras y precisas que determinasen la
esfera de competencia dichas Corporaciones, no ha ocurrido nada de esto,
sino que el sistema seguido ha sido: 1° usar una férmula general, muy vaga
y confusa, cudl es la de declarar que las Diputaciones Vascongadas tienen
facultades especiales en materia econémico-administrativas 6 la de que con-
tinuaran investidas de las que han venido ejerciendo, y 2° decidir en cada
caso concreto si el asunto litigioso entra dentro de las atribuciones de las
Diputaciones dado su especial régimen», por lo que «careciendo de reglas
fijas é invariables de principios fundamentales de donde partir, no podemos
a priori enumerar las facultades econémico-administrativas atribuidas a las
Diputaciones Vascongadas, ni menos sefialar su alcance y extensién sino que
tenemos necesidad de acudir al medio casuistico, & la jurisprudencia esta-
blecida para de hechos particulares sentar la regla general, esto es para
poder justificar en su caso ante el poder central que en tal 6 cuél materia
han venido entendiendo como de su competencia» (169).

El texto de ESTECHA Y MARTINEZ (1918) describe el modo de legislar
comin en relacién con las diputaciones vascas, mediante la introduccién
de la cléusula de salvedad o de excepcién foral del régimen general.
Apreciaciones comunes se encuentran en GASCUE (1907), VICARIO Y PENA
(1909 y 1923) ZaABALA Y ALENDE (1927) y ofros comentaristas del régimen
concertado.

3. Veamos algunos ejemplos casi coetdneos de ESTECHA en relacién
con la aplicacién del Cédigo de la Circulacién. Por Decreto de 2 de

(169) ESTECHA Y MARTINEZ (1918), pp. 6y 7.
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mayo de 1935 (Gaceta de Madrid del 3), reiterado por Decreto de 2
de julio de 1935 (Gaceta del 4), se declaraba que el Cédigo de
Circulacién de 25 de septiembre de 1934 no era de aplicaciéon en los
territorios de las provincias Vascongadas y Navarra, dado que, como
argumentaba la extensa exposicién de motivos de la disposicién el Minis-
terio de Fomento no

«ha tenido atribuciones, ni tiene actualmente, para intervenir en cuanto
se relaciona con el régimen de construccién y conservacién y circulacién
de las carreteras y caminos de las provincias vascongadas y de Navarra,
y por tanto, la aplicacién del cédigo de circulacién, dictado con cardcter
general a estas provincias no se adapta a la situacién legal de las corpo-
raciones de que dependen las vias piblicas de aquéllas, regidas de modo
especial y privativo que el Gobierno ha venido respetando y por ello se
impone el declarar que el Cédigo mencionado no debe tener aplicacién en
dichos territorios».

Como pone de manifiesto CANO CaMPOS, por ulterior Decreto de 9
de diciembre de 1935 se afadia un nuevo apartado en el que se esta-
blecia que quedaban a salvo las facultades «reconocidas a las Diputa-
ciones de Alava, Guipizcoa, Vizcaya y Navarra» (170).

4. los ejemplos son variados y extensos. No pretendemos confec-
cionar un breviario de las cldusulas de salvedad, haciendo arqueologia
normativa, sino poner de manifiesto el mecanismo legislativo (171). Esas
cléusulas de salvedad pueden aparecer en el corpus articulado o como
disposicién adicional o final de la norma general. Su contenido varia, en
la mayor parte de las ocasiones se presenta como cléusula de inaplica-
cién de la misma, en ofras se utiliza la férmula tradicional del «sin per-
juicio» (172), y en oftras como cléusula de adaptacién que obliga a la

(170) Excepcién en la aplicacién analizada con profundidad por CaNo CamPOS (1999), pp.
186y ss.

(171) La competencia sobre carreteras corresponde a los Territorios Histéricos, no a las Insti-
tuciones comunes de la Comunidad Auténoma es de naturaleza distinta de la que corresponde a
otras Comunidades Auténomas, precisamente a causa de los derechos histéricos como titulo com-
petencial especifico actualizados por el nom. 34 del art. 10 del Estatuto de Guernica en relacion
con su art. 37.1 f), en atencién a que el régimen foral se encuentra garantizado por la Constitucién
(SSTC 11/1984, fundamentos juridicos 4.2y 5.2, y 76/1988).

(172) Asi esa férmula del sin perjuicio de los regimenes financieros forales de los territorios
histéricos del Pais Vasco y Navarra consagrada en la Adicional Segunda de Ley 27/2006, de 18
de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacién piblica
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adecuacion posterior del régimen juridico sustantivo regulado a las pecu-
liaridades del régimen foral (173), que ulteriormente se modulard mediante
una norma de interpretacién o aplicacién «paccionada» o mediante con-
venios de aplicacién (174).

5. Vienen a consagrar una vis expansiva de la cléusula del orden
publico juridico-econémico que salta de la legislacion concertista a la legis-
lacién ordinaria sectorial. Muestra elocuente son los arficulos 14 del RD de
1 de febrero de 1894 (Gaceta de Madrid de 7 de febrero de 1894) por
el que se aprobaba el Concierto Econémico celebrado entre los represen-
tantes vascongados y los del Estado y el articulo 15 del RD de 13 de diciem-
bre de 1906 por el que se deferminaban las nuevas cuotas contributivas de
las provincias vascongadas, que acufia e itera, respectivamente, una cléu-
sula de atribucién competencial singular al proclamar que las tres diputa-
ciones vascongadas, «continuarian investidas asi en el orden administrativo
como en el econémico de todas las atribuciones que vienen ejerciendo»;
formula que se reitera entre ofras, en la Base 7¢ del RD de 9 de junio de
1925 (Gaceta de Madrid de 19 de junio) y consecuente artficulo 48 del
Reglamento del Concierto Econdmico con las provincias vascongadas apro-
bado por RD de 24 de diciembre de 1926 (Gaceta de Madrid de 28).

Esta técnica legislativa venia, en palabras de GASCUE, comentarista
de los primeros conciertos, a «dar sancién legal é lo que de hecho ocu-
rria» (175).

y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y
2003/35/CE).En el ambito urbanistico la Adicional Quinta de la Ley 6/1998 de 13 de abril sobre
régimen de suelo y valoraciones.

(173) Véase, para el caso navarro, por ejemplo la Disposicién Adicional Octava sobre aplica-
cion en la Comunidad Foral de Navarra de la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de
la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que establece cémo Las disposiciones de
esta ley orgénica referidas al personal funcionario de carrera perteneciente a los Cuerpos al servicio
de la Administracién de Justicia se aplicarén en la Comunidad Foral de Navarra en los términos esta-
blecidos en el articulo 122 y la disposicién adicional primera de la Constitucién y en la Ley Orgénica
13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra.

(174) Entre ofros ejemplos, puede consultarse la Disposicién Adicional Segunda de la Ley de
27 de diciembre de 1947 de Ordenacién de los transportes mecdnicos por carretera y la Adicio-
nal Primera del Reglamento de Ordenacién de los transportes mecdnicos por carretera aprobado
por Decreto de 9 de diciembre de 1949 y la Adicional de la Ley de 27 de diciembre de 1947 de
coordinacién de los transportes mecénicos terrestres, que dard origen a sendos convenios de apli-
cacién de la norma para Alava y Navarra y al Decreto-ley de 24 de julio por el que se regulaban
las facultades de ambas diputaciones en materia de circulacién y transporte.

(175) GascUE, ob. cit. p. 21.
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Directamente engarza con esa atribucién de competencias que efec-
tia el tercer concierto aprobado, la disposicién adicional tercera de Ley
12/1981, de 13 de mayo Concierto Econdémico que considera subsis-
tentes en las Diputaciones Forales de Alava, Guipizcoa y Vizcaya las
facultades que en el orden econémico y administrativo les reconocié el
arficulo 15 del Real Decreto de 13 de diciembre de 1906, y que servi-
rdn, en algin caso como criterio de determinacién de la competencia de
cardcter histérico en algin pronunciamiento jurisdiccional (176), como es
el caso de las emisiones de deuda publica por los territorios forales o por

la CAV (177).

6. El régimen local ha sido uno de los dmbitos especialmente poblado
de este género de cldusulas de salvedad o de excepcién del régimen juri-
dico privativo o foral de las provincias vascas. Puede apreciarse ese «con-
tinuum» recalando, aun cuando sea de modo sencillo, en las diversas dis-
posiciones generales que, desde el Estatuto Municipal de 1924 —llamado

(176) Sobre el alcance de esa remisién que ademés, efectia la Adicional Tercera de la Ley
del Concierto, la STS de 8 de abril de 2002.

(177) La necesidad o no de autorizacién estatal para la emisién de deuda piblica es anali-
zada por el TS en sus Sentencias de 10 de noviembre de 1999 y de 24 de noviembre de 1999,
en los siguientes términos: «las Administraciones ferritoriales necesitan de expresas habilitaciones
—constitucionales o legales— para ser titulares de poderes juridicos, de modo que carecen de com-
petencias fuera del marco normativo en que se ha de desenvolver su actividad. En la medida en
que la Ley del Concierto —a la que se remite la de Régimen Local no ha reconocido a los Territo-
rios Histéricos potestades en materia de emisién de deuda piblica (y, menos ain, al margen de la
autorizacién del Estado) la defensa de la existencia de dichas potestades habré de encontrar otro
titulo legal para justificarla. En este punto del debate podria tener importancia la apelacién a la
Disposicién Adicional Tercera de la Ley del Concierto que, segin es bien sabido, deja en vigor las
facultades que en el orden econémico y administrativo reconocié a los Territorios Histéricos el art.
13 del Real Decreto de 13 de diciembre de 1906. Si se demostrara que, efectivamente, aquellos
Territorios habian venido ejerciendo la atribucién de emitir deuda piblica sin la autorizacién esta-
tal, podria analizarse si esta atribucién se integraba entre las que formaban parte de sus «dere-
chos histéricos». Habria aun que andlizar, en ese caso, si aquella norma, que se dicta en virtud
de la actualizacién general del régimen foral prevista en la Disposicién Adicional primera de la
Constitucién, al declarar subsistentes las facultades reconocidas a las Diputaciones Forales de Alava,
Guipizcoa, y del Sefiorio de Vizcaya en el orden econémico y administrativo, consiente que la
competencia debatida se ejercite con independencia de la intervencién estatal, para lo cual seria
necesario interpretar el afiadido y condicionante «sin perjuicio de las bases a que hace referencia
el art. 149.1.19 de la Constitucién» que acompaiia a la referida actualizacién. Ocurre, sin embargo,
que no se ha llegado a acreditar que la competencia para emitir deuda piblica en el sentido ya
expresado formara parte de los derechos histéricos del Sefiorio de Vizcaya comprendidos entre las
atribuciones que la Diputacién Foral venia ejerciendo en 1906». Sobre la misma véase el comen-
tario de ZAFRA VICTOR (1992) pp. 289-302. Y la STS de 26 de abril de 2002 (r.c. 1251/95) sobre
los limites de la indagacién histérica del RD de 1906.
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de Calvo SOTELO— hasta la vigente Ley Reguladora de las Bases de Régi-
men Local de 1985, y la Ley 57/2003 de 16 de diciembre de medidas
para la modernizacién del Gobierno local, se han ido produciendo (178).

La clausula de salvedad para el caso navarro se atiende por la Orden
de 11 de abril de 1924 en cuyo articulo 12 se declaraba que el Estatuto
Municipal regiria en Navarra «como en las restantes provincias de Espafia
en todo lo que se no oponga al régimen establecido por la ley de 16
de agosto de 1841», debiendo la Diputacién Foral de Navarra, dictar
las reglas necesarias para «armonizar su régimen privativo con la aufo-
nomia que el Estatuto concede a todos los Ayuntamientos de la Nacién»
(art. 29) (179).

En caso de la Vasconia occidental, la Orden de 14 de abril de 1924
resolvia también las dudas formuladas sobre su aplicacién, declarando
que regiria en las «provincias de Alava, Guipizcoa y Vizcaya, (...) en
todo lo que no se oponga a las especialidades de cardcter econémico y
administrativo que caracteriza el régimen de aquéllas conforme al RD de
13 de diciembre de 1906», debiendo las diputaciones vascongadas
«oyendo a sus respectivos ayuntamientos» redactar en el plazo maximo
de dos meses, las «Ordenanzas que han de armonizar su régimen eco-
némico-administrativo con la autonomia concedida a todos los Ayunta-
mientos de la Nacién» (180).

Dando un salto en el tiempo, el articulo 207 de la LRL de 1955, decla-
raba que todas las provincias tendrian la misma categoria legal en «cuanto
a gobierno, administracién y régimen econémico, sin perjuicio de lo que
se determina en los articulos siguientes», que establecia dos clausulas de
salvedad foral y una insular (art. 210) (181). El articulo 208 de la Ley
de Régimen Local de 24 de junio de 1955 advertia que la aplicacién de

(178) Los problemas de aplicacién del Estatuto Municipal en el caso navarro en FUENTE LAN-
GAS (1998), pp. 195 y ss.

(179) Gaceta de Madrid de 12 de abril de 1924.

(180) Gaceta de Madrid de 15 de abril de 1924.

(181) Cléausula que se extiende en los arficulos 410-415 para el caso de Alava y en los articu-
los 416 a 420 para el navarro en el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juri-
dico de las Corporaciones Locales aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952, asi como en
los articulos 76 (Alava) y 77 (Navarra) del Reglamento de Poblacién y demarcacién territorial de
las entidades locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952, o en la Disposicién Adicio-
nal Tercera del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales de 9 de enero de 1953
comin para las dos provincias forales.
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los preceptos de | LRL se haria en todo lo «que no se opongan a las espe-
cialidades de carécter econémico y administrativo consagrados por las
disposiciones que configuran su régimen propio», en lo que a Alava se
referia, y, para el caso navarro, sélo se aplicaria la presente Ley en lo que
no se oponga ni al régimen que para su diputacién foral y provincial y los
municipios navarros establece la Ley de 16 de agosto de 1841» (182).

7. En el actual régimen constitucional este modo de proceder des-
crito por ESTECHA Y MARTINEZ, se reproduce, modulado, por la interpositio
personae de la Comunidad Auténoma Vasca. Unos ejemplos de enorme
relevancia son el articulo 39 y la Adicional Segunda y Tercera de la Ley
7/1985 de 2 de abril (LRBRL) para el caso vascongado y navarro res-
pectivamente (183).

V. DE ESTE PRINCIPIO SUBVERSIVO SE DERIVA: LA INVOCACION
DE LOS DERECHOS FORALES O HISTORICOS COMO SUBSIS-
TEMA TRIBUTARIO

1. En el Diccionario de Hacienda con aplicacién a Espana, publi-
cado por José CANGA ARGUELLES, en la Corte, en 1834, hay una entrada
que lleva por nombre provincias exentas. Sefala:

«Este nombre llevan las de Navarra, Vizcaya, Alava y Guipizcoa, cono-
cidas también con el de vascongadas porque regidas por fueros particulares
no pagan las contribuciones reales que las deméas de la peninsula ni estén
sometidas al sistema general que se reconoce a la nacién. Por manera que
haciendo parte de la monarquia, sus habitantes disfrutan en Espafia todos los
derechos civiles de los espafioles, al paso que estos no gozan en ellas los de
los naturales; los cuales no acuden con soldados al ejército, ni con levas &
la marina; no sufren el peso de los multiplicados impuestos que satisfacen los
demas; pagan una cantidad alzada, que ellos acuerdan como donativo; se
imponen los fributos, se los reparten y aplican & los objetos que en junta de
provincia reputan convenientes; no tienen aduanas ni estanco de sal, ni papel
sellado; ni alcabalas, cientos y millones, ni utensilios ni frutos civiles. Alava,
Guiplzcoa y Vizcaya no reconocen otra autoridad real que la del corregidor

(182) La consecuente Ley 85/1962 de 24 de diciembre de Reforma de las Haciendas Loca-
les, establecia en su Disposicion Final Segunda que la misma no seria de aplicacién en Alava y
Navarra que «continuarén ateniéndose a su régimen especial».

(183) COELLO MARTIN (1997).
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de Bilbao y del capitan general de Guiplzcoa. El poder legislativo reside en
el cuerpo representante de las parroquias y ante iglesias, y el ejecutivo en el
diputado general que estas elijen. Sus funciones duran dos afos; y ellos solas
examinan su conducta, y la aprueban é reprueban. Este monstruoso sistema,
hace de las referidas provincias una nacién estrafia dentro de la Espaiia,
siendo origen de su insubordinacién. Se apoya en los fueros o privilegios
que, obtenidos en los siglos del desconcierto politico, han llegado hasta nues-
tros dias & la merced de la generosidad del Gobierno supremo y de la igno-
rancia en que hemos estado sobre su naturaleza. Creyese hasta aqui que los
fueros, exenciones y libertades no las debia Vizcaya & los monarcas sino &
la voluntad del pueblo. Esta persuasiéon establecié una independencia que
desliga esta parte del territorio espafiol de los deberes y nexos sociales que
reconocen los demés. De este principio subversivo se deriva...»

Desde los repartamientos de las cargas de la Corona, sobre la base
de los padrones «forales» tales como los acopiamientos en Alava, fuegos
en Guipizcoa y fogueraciones en Vizcaya, la incorporacién de la fisca-
lidad vasca al «concierfo» general del Reino, da como resultado una nueva
cléusula de salvedad o excepcién que adquiere carta de naturaleza y se
constitucionaliza, como puso de relieve en unas reveladoras monografias
el profesor Eduardo Alonso OLea (184).

Tras la ley de 12 de julio de 1876 derogatoria de los fueros de Viz-
caya, Alava y Guipizcoa (185) que extendia a los vascongados los debe-
res (pecha y leva) y los derechos constitucionales, por la Ley de 10 de
enero de 1877 sobre la aplicacién del articulo 6 se reiteraba la exten-
sién a las provincias exentas (186). Entre otras disposiciones de desarro-
llo, por Real Decreto de 28 de febrero de 1878 se fijaban los cupos de
contribuciones que las provincias vascongadas debian satisfacer al tesoro
a lo largo de ocho afios, razén por la que esta Gltima disposicién ha sido
identificada como el Primer Concierto Econémico (187).

Entre este primer y rudimentario concierto econdémico al vigente
hogafio, se habian dictado cinco conciertos econémicos para las provin-

(184) Alonso OLea (1995 y 1999).

(185) Gaceta de Madrid de 25 de julio de 1876. Desarrollada por el RD de 13 de noviem-
bre de 1877 (Gaceta de Madrid de 14 de noviembre), que definia las contribuciones fiscales, terri-
torial e industrial al que quedaban sometidas las tres provincias desde el 1 de julio de 1877, com-
pletada por la RO de 19 de diciembre del mismo afo.

(186) ARAMBURU (2005).

(187) Gaceta de Madrid nim. 60 de 1 de marzo de 1876.
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cias vascongadas y los correspondientes convenios para el caso de Nave-
rra. Con la cesura institucional del franquismo pervive, como veremos, en
Alava y en Navarra. Ambos constituirén, ademas, el espejo institucional
que sirve de referencia en la restauracion de los regimenes concertados
en el orden administrativo, en primer lugar, y en el orden financiero, en
segundo en las postrimerias del franquismo (188).

El segundo concierto econémico se refleja en la Ley de 29 de junio
de 1887 de Presupuestos Generales del Estado para el afio econémico
1887-1888. No sélo determina los cupos de contribuciones e impuestos
que debian satisfacer las provincias vascongadas asi como su forma de
pago, sino que, ademds, se reconocen determinadas atribuciones espe-
ciales de las Diputaciones Vascongadas (189). El articulo 41 de la Ley de
Presupuestos de 5 de agosto de 1893, para el ejercicio 1893-1894, auto-
rizaba al Gobierno para la revisién de los conciertos de las Provincias
Vascongadas asi como para concertar con la de Navarra (190).

El tercer concierto econémico deriva del acuerdo de las representa-
ciones de las tres diputaciones y de la Comisién del Ministerio de
Hacienda designada a tal efecto, aprobéndose por RD de 7 de febrero

de 1894 (191).

El cuarto concierto econémico se aprueba siguiendo una metodolo-
gia similar, mediante acuerdo de los representantes de la Administracién
del Estado y de las Diputaciones Provinciales vascongadas, reflejéndose
en el RD de 13 de diciembre de 1906 (192). Este cuarto concierto eco-
némico se consolida como la «imagen institucional» del concierto tanto en

(188) En el caso alavés por cuanto su concierto econémico habia sido renovado y aprobado
por el RD 2948/1976 de 26 de noviembre (BOE del 27 de diciembre de 1976).

(189) Gaceta de Madrid de 30 de junio de 1887. El cambio del lenguaje presupuestario es
claro. Si tomamos por ejemplo los arficulos 1 a 5 del Presupuesto General de Ingresos del Estado
para el afio 1845, aprobado por la Ley de 23 de mayo de 1845, en el articulo 5 se refunden en
el estado de ingresos, entre otros, «el donativo sefialado & las provincias vascongadas», e intro-
duciéndose una clausula para el caso navarro.

(190) Gaceta de Madrid de 6 de agosto de 1893.

(191) Gaceta de Madrid de 7 de febrero de 1894. Seria parcialmente modificado por RD
de 25 de octubre de 1900 (Gaceta de Madrid de 26 de octubre). Serd prorrogado hasta el 31 de
diciembre de 1906 por RD de 8 de mayo de 1906 (Gaceta de Madrid de 9 de mayo)

(192) Gaceta de Madrid de 14 de diciembre de 1906, que se verd adicionado por el RD
de 23 de octubre de 1913 relativa a la contribucién de utilidades de las Compaiiias Navieras esta-
blecidas en las provincias vascongadas (Gaceta de Madrid de 25 de octubre).
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las atribuciones econémicas cuanto en las de orden administrativo, utili-
zandose como criterio competencial de minimos en las negociaciones pos-
teriores (193).

2. Los conciertos econdémicos se reclaman hijos del acuerdo entre los
representantes de la Hacienda central y los de las corporaciones provin-
ciales. Se aprueban, segin los casos, como disposiciones insertas en la
ley de presupuestos o se homologa el acuerdo alcanzado mediante decreto
en el Oltimo tercio del siglo XIX y a lo largo del siglo XX, o ya en periodo
constitucional de 1978, se aprueban como leyes de articulo Unico que
recogen el texto pactado tanto en lo relativo al régimen juridico tributario
cuanto al sistema de determinacién del cupo (194). El concierto con la
hacienda real muda institucionalmente, adquiere mayor desarrollo de modo
especular al propio desarrollo de la normativa tributaria comin.

Este proceso de consolidacion del concierto econémico como «dere-
cho histérico» o «imago fori» de la foralidad publica, da un paso ade-
lante con la Ley de 12 de enero de 1886 que autorizaba al Gobierno a
prorrogar ese estado de tributacién de las provincias vascongadas (195).

3. La decisién soberana se abandona, en principio, y se promueven
conferencias y acuerdos con las Corporaciones provinciales con el fin de
«resolver en vista de todo ello lo que respecto al sistema actual de tribu-
tacién de las Provincias Vascongadas se considere mas conveniente»; en
dos fases: en la negociacion del texto de cada uno de los conciertos vy,
en caso de discrepancia, se introduce la regla del comdn acuerdo en los
supuestos de interpretacién y aplicacién de la norma.

Se instaura, con el Decreto de 6 de marzo de 1919, una rectisima
interpretacién de resolucion de mutuo acuerdo los conflictos o problemas
de interpretacién que surgieran en su aplicacién que era «consecuencia
obligada del concepto juridico y politico» que debia gozar el régimen
concertado, basada en un procedimiento de cardcter suspensivo, en la

(193) Como reconoce el RD de 9 de junio de 1925 de la Presidencia del Directorio Militar,
por la que se nombraba la Comisién Mixta (Estado-Diputaciones Forales) para la redaccién del nuevo
concierto econbémico.

(194) Véase como ejemplo la Ley 28/2007, de 25 de octubre, por la que se modifica la Ley
12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco y Ley 29/2007, de 25 de octubre, por la que se aprueba la metodologia de
sefialamiento del cupo del Pais Vasco para el quinquenio 2007-2011.

(195) Gaceta de Madrid de 13 de enero de 1886
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proscripcién de interpretaciones unilaterales y mediante un 6rgano de com-
posicion mixta y paritaria (196).

Extremo que se amplia introduciendo en el afio 1920 un procedi-
miento de previa audiencia o consulta de las Diputaciones Vascongadas
en todas cuantas reformas tributarias fueren precisas (197), y que se repro-
duce, con algunas modificaciones, en el periodo republicano (198). Este
es el origen histérico de las actuales Juntas Arbitrales reguladas por la Ley
del Concierto (199).

4. Ese matiz consensual en la funcién eristica y hermenéutica de la
norma concertada adquiere carta de naturaleza y tiene una vertiente que
despierta la curiosidad de los primeros tratadistas del régimen foral tri-
butario, que las atribuciones econdmicas ejercen una vis atractiva respecto
a las propiamente administrativas, de modo que la cldusula de proteccién
se amplia al orden econémico-administrativo.

La decisién soberana del Directorio Militar introduce una nueva excep-
cién en el caso vascongado. En efecto, el Directorio Militar disolvié las
Diputaciones provinciales espafiolas a excepcién de las de Alava, Vizcaya
y Guiplzcoa, acogidas al régimen de concierto y convenio econémico
(200). Y se salva el régimen concertado, con la aprobacién del quinto

concierto econémico, de mayor extensién y complejidad técnica, cuyo
Reglamento se aprueba por RD de 24 de diciembre de 1926 (201).

Con el advenimiento de la Segunda Repiblica, no se limité a la mera
recepcion del ordenamiento juridico preexistente. Como es sabido en ejer-

(196) RD de 8 de marzo de 1919 (Gaceta de Madrid de 8 de marzo).

(197) Segin establecia el RD de 27 de julio de 1920 (Gaceta de Madrid de 30 de julio de
1920).

(198) Puede consultarse el Decreto de 18 de mayo de 1931 (Gaceta de Madrid de 20 de
mayo) siendo Ministro de Hacienda Indalecio PRETO TUuero. Sefiala la Exposicién de Motivos del
Decreto que el Gobierno, «estima de estricta justicia mantener el trémite de la audiencia previa a
las Diputaciones para todo cuanto al Concierto econdémico se refiere, y por ello y sintiendo ade-
més la satisfaccién de rendir tributo de simpatia al Pais Vasco, cuya administracién piblica es ver-
daderamente ejemplar, decide restablecer y ampliar las reglas contenidas en el Decreto de 6 de
marzo de 1919»

(199) Cuyo reglamento de funcionamiento ha sido aprobado por RD 1760/2007, de 28 de
diciembre, que aprueba el Reglamento de la Junta Arbitral prevista en el Concierto Econémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

(200) Por RD de 12 de enero de 1924 (Gaceta de Madrid de 13 de enero).

(201) Gaceta de Madrid de 28 de diciembre de 1926.
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cicio y como expresién de un auténtico poder constituyente, se dispuso
por Decreto de 15 de abril de 1931 (202), que cada ministerio revisara
la obra legislativa del directorio militar fenecido (203).

Esa labor de depuracién de la obra legislativa previa y su obligada
acomodacién a los nuevos principios fundamentales de la Constitucién
Republicana de 1931, en un breve lapso de tiempo, se declaraba sub-
sistentes las disposiciones reguladoras del Concierto y del Convenio eco-
némico por Decreto de 24 de abril de 1931 (204). Es més, en algunas
cuestiones, asi los elementos «consensuales» en todas las cuestiones relo-
cionadas con la interpretacién y aplicacién del régimen concertado —que
en el vigente se disciplinan como puntos de conexién— se amplian (205).

5. Sin embargo el régimen concertado estaba regulado extra y pre-
constitutione. La constitucién del nuevo Estado integral dejaba abierta la
puerta a un régimen de autonomia politica y/o administrativa constitu-
cionalizado. Las diputaciones forales no abandonan el lenguaje fuerista
(reintegracién foral plena, derechos histéricos, efc.) sino que lo adaptan
o lo acomodan al nuevo lenguaje constitucional de la restauracién o de
la segunda repiblica de las mancomunidades o de las «regiones auté-
nomas» (206).

(202) Gaceta de Madrid del 19 de abril de 1931.

(203) Norberto Boseio (1995) p. 264 recalca que estos casos de recepcién normativa la
cadena de legitimidad y validez y por ende de eficacia descansa en la norma fundamental del
nuevo ordenamiento» .

(204) Gaceta de Madrid de 1 de mayo de 1931.

(205) Como determina el Decreto de 18 de mayo de 1931 (Gaceta de Madrid de 20 de
mayo).

(206) Recogen Virgina y Carlos TAMAYO SALABERRIA (1981) un documento existente en los archi-
vos del antiguo Instituto de Estudios de Administracién Local, que identifican como un Mensaje de
las Diputaciones elevado al Gobierno de su Majestad y entregado al Presidente GArCia PrIETO el 17
de diciembre de 1917. Tras reclamar la «reintegracién foral plena», sefialan conjuntamente: «Mas
en el caso de que el Gobierno de S.M. no se aviniera a acceder a los deseos de las Provincias
Vascongadas en el sentido de una plena reintegracién foral, las Diputaciones sin hacer dejacién ni
por un momento de los derechos histéricos que se han invocado en todos tiempos por las Corpo-
raciones que hablan en nombre de Vizcaya, Guipizcoa y Alava, consideran necesario que se
ensanchen los términos de su autonomia actual, aprisionada dentro de limites demasiado estrechos
y embarazosos. En este supuesto, el Estado refendria para si el conocimiento de todos los asuntos
que se refieren a las relaciones exteriores, Guerra y Marina, Deuda piblica, Aduanas, Moneda,
Pesas y Medidas, Correos y Telégrafos, porque es evidente que al reconocer a las Diputaciones o
a los organismos que con sujecién a tradiciones venerandas y a deseos constantemente sentidos se
estableciesen en la Tierra Vasca, la facultad de resolver por si los asuntos que se refieren al fomento
de la instruccién en todos sus grados, a la Administracién local bajo sus varios aspectos, a la préc-
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No ha de extrafiar, por tanto, que en los diversos procesos y pro-
yectos para la elaboracién de un proyecto de Estatuto comin para las
«cuatro provincias exentas», integraran en su articulado institucional expre-
sas referencias al régimen concertado como expresién de «derecho his-
térico» o clausula de derecho retenido. De ese modo el régimen concer-
tado se vincula, se estatuye, como base del régimen de relaciones
tributarias con el Estado (207).

El articulo 22.3 in fine del Estatuto Vasco de 1936 sefialaba que el
Pais Vasco podria «adoptar el sistema tributario que juzgue justo y con-
veniente», haciendo efectiva la contribucién en la forma preestablecida en
el régimen concertado.

Esa tradicién institucional se recibe en el vigente Estatuto de Autono-
mia de esa porciéon de Vasconia que es la Comunidad Auténoma Vasca.
Asi el apartado 1 del articulo 41 de la Ley Organica 3/1979, de 18 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco establece que
«[llas relaciones de orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco ven-

tica de la Beneficencia, a las obras y servicios hidréulicos, a la Agricultura, Mineria, Industria y
Comercio y otros que no hay porque detfallar, en nada va contra la soberania del Estado. Ni puede
significar tampoco abandono del régimen de Conciertos; sistema que las Diputaciones entienden
ser el més adecuado para contribuir en la parte que a las Provincias Vascongadas corresponda, el
levantamiento de las cargas del Estado por razén de las atenciones comunes a éste y aquellas. Por
eso mismo es mas honda la confianza con que acuden a V.E. los Presidentes de las Diputaciones
de Vizcaya, Guipizcoa y Alava, en siplica de que accediendo a los deseos del Pais, expresados
por el 6rgano de sus Corporaciones administrativas y de las diferentes agrupaciones politicas en
que sus moradores se dividen, se sirva inclinar el Gnimo del Gobierno de su digna presidencia para
que, de acuerdo con esos anhelos, que se mueven en la esfera de la legalidad maés estricta, adopte
y dicte, o proponga a las Cortes del Reino, oyendo siempre previamente a las Diputaciones mis-
mas, aquellas disposiciones legislativas que sean menester para que se dé satisfaccién a esas aspi-
raciones mediante el restablecimiento del régimen foral, o en dltimo término por el reconocimiento
de mayor autonomia, cuya férmula general puede condensarse diciendo que, reteniendo el Estado
par si todo lo concerniente a Relaciones exteriores, Guerra y Marina, Deuda Piblica, Aduanas,
Moneda, Pesas y Medidas, Correos y Telégrafos, dejaré al Pais mismo, representado por sus orga-
nismos forales, la direccién de todas las demés funciones piblicas.

(207) Este el caso, por ejemplo, del articulo 21 del Anteproyecto de Estatuto Vasco de 31 de
mayo de 1931, elaborado por la Sociedad de Estudios Vascos Es el caso del articulo 21 del Esta-
tuto General del Estado Vasco aprobado en la Magna Asamblea de Municipios Vascos celebrada
en Estella el 14 de junio de 1931 y presentado por los alcaldes de Sangiesa, Guecho, Azpeitia y
Llodio. Y con el mismo sentido en el articulo 21 del Proyecto de Estatuto del Pais Vasco denomi-
nada de las Comisiones Gestoras de las cuatro diputaciones vascas. O de los articulos 40 a 49 del
Proyecto de Ley del Estatuto Vasco, que se transforman en el debate parlamentario en plena guerra
civil, en los articulos 12 a 13 del Estatuto Vasco aprobado definitivamente por la Ley de 6 de octu-
bre de 1936. Véase ESTORNES ZUBIZARRETA (1990).
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drén reguladas mediante el sistema foral tradicional de concierto econé-
mico o convenios» (208).

6. La Constitucion Espafola de 1978 no se limita, por tanto, como
la Constitucién Republicana de 1931 a una mera recepcién y depuracion
normativa. De hecho hay una amplia recepcién del ordenamiento pre-
constitucional que no es objeto de «depuracién concentrada» sino de fér-
mulas de control difuso que se limitan a la mera inaplicacién de la legis-
lacién preconstitucional en los supuestos que contraviniere los preceptos
constitucionales. El duende del poder constituyente descansé en 1978.

Da un paso més, al introducir la Adicional Primera de la Constitucién
como cléusula de salvedad o de excepcién del régimen foral, lo que tiene,
como hemos sefialado supra, un efecto multiplicador en la legislacion cons-
tituida. Y dota, como senalaba la STC 78/1988 de 26 de abril de una
doble fuente de legitimacién:

Por medio del Estatuto, Alava, Guipizcoa y Vizcaya pasan a organizar
su derecho histérico al autogobierno, amparado por la Constitucién, de modo
distinto a como lo venian haciendo hasta el presente; de manera que su fondo
de competencias de raiz histérica (no incompatibles con los principios consti-
tucionales) pasa a ejercerse en dos niveles diferentes: uno, comin, por parte
de las Instituciones comunes, habida cuenta de su naturaleza y funciones en la
Comunidad Auténoma; y ofro, no centralizado, sustentado en los 6rganos de
poder tradicionales de cada uno de los territorios histéricos. En este sentido
cabe afirmar que el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco es, al mismo tiempo,
expresion del derecho a la autonomia que la Constitucidn reconoce a la nacio-

(208) Segin la doctrina de la STC 255/2004, de 22 de diciembre de 2004, «ahora bien,
conforme al apartado 2 de ese mismo art. 41, el régimen de concierto debe respetar el régimen
tributario que cada territorio histérico (Guiptzcoa, Vizcaya y Alava, segin el art. 2 del citado Esta-
tuto) mantenga, establezca o regule «atendiendo a la estructura general impositiva del Estado, a
las normas que para la coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracién con el Estado se conten-
gan en el propio concierto, y a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas finalidades den-
tro de la Comunidad Auténomas [letra a)]. Régimen de concierto al que se le dio cobertura por la
ley 12/1981, de 13 mayo, por la que se aprobaba el concierto econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco (en la actualidad regulado por la ley 12/2002, de 23 de mayo). De lo
anterior se pueden extraer dos corolarios: el primero de ellos es que cada territorio histérico o pro-
vincia integrante de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco conserva su propio sistema fributario,
siendo éstos y no la Comunidad Auténoma —conforme al art. 41 del Estatuto de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco— los que tienen competencias en materia tributaria; la segunda de las
consecuencias es que el mantenimiento, establecimiento o regulacién del sistema tributario por cada
Diputacién Foral debe hacerse, no sélo atendiendo a la estructura del sistema impositivo estatal,
sino también con atencién a las normas incluidas en el concierto.
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nalidad vasca, y expresién actualizada del régimen foral, como régimen foral
actualizado, en el sentido de la disp. adic. 12 CE. Asi se explica que las Ins-
tituciones comunes del Pais Vasco hayan recibido del Estatuto de Autonomia
funciones en materias directamente vinculadas al régimen foral (como son los
conciertos econémicos), y, viceversa, que el Estatuto haya posibilitado la asun-
cién por érganos forales de los territorios histéricos de diversas competencias
sin necesaria relacién con su ejercicio histérico —art. 37.3.f) EAPV—.

7. Pero no solo es cuestién de fuero sino de huevo. Empero en el
orden constitucional concreto, coexistian dos regimenes forales, el del Con-
cierto alavés y el del Convenio navarro.

De los cuatro regimenes privativos, bien que con significativas limi-
taciones, solo se mantuvieron, desde el Gltimo fercio del siglo XIX hasta la
Constitucién Espafiola de 1978, en Alava y Navarra. Fueron suprimidos,
por el Decreto-ley de 20 de junio de 1937, con el baldén de provincias
traidoras en el caso de Vizcaya y Guipizcoa (209). Solo en las postri-
merias del franquismo, aun cuando diversas peticiones desde las Diputa-
ciones se habian elevado, interesando la restauracién del régimen con-
certado, por la «voluntad integradora de la Coronax se derogé, en el afio
1976, el «<bando de guerra» que habia dejado sin efecto el régimen con-
certado para ambas provincias (210).

La supresién para Vizcaya y Guipdzcoa y la conservacién limitada
para Alava y Navarra son hijas de la misma decisién soberana tras un
«hecho partisano de armas». De modo incisivo describia esa pervivencia
y supresién, Indalecio PREETO en un texto que nos resignamos a trasladar
al cuerpo del presente escrito:

«No deja de ser curioso que entre las condiciones ofrecidas por franco
figurase la «garantia para las Provincias vascongadas de los mismos privilegios

(209) En el caso alavés y navarro, por su «contribucién» a la insurreccién y consolidacién
del régimen franquista y como castigo por su defensa del régimen republicano, en el caso de Viz-
caya y Guiplzcoa. La decisién no fue, como sefiala TAJADURA TEJADA (2008), de carta otorgada, sino
de supresién. La Covadonga insurgente haciéndose eco del titulo de la obra de UGARTE TELLERIA, fue,
ciertamente, atendida con el mantenimiento y no supresién del régimen piblico foral, dada la pre-
sencia mayoritaria de conscriptos y voluntarios enrolados en los fercios de requetés. Sobre la diversa
actitud ante la cuestién foral, los apuntes de FrResaN CUENCA (2009). Como han puesto de manifiesto
Izu BELLOSO (2001) y BARAIBAR ETXEBARRIA (2004 ) no es dificil perder los rastros ideolégicos de buena
parte de la clerecia foral.

(210) Segin establecia la Exposicién de Motivos y el arficulo 12 del Real Decreto-ley 20/1976
de 20 de octubre.
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econdémicos, politicos y juridicos que Navarra. Acaso la ignorancia dicté esta
clausula porque de ofro modo resulta inconcebible que el centralismo absorbente
de Franco ofreciese la extensién de un régimen fiscal, dafoso para el tesoro
espanol, segin las teorias centralistas ya que el sistema tributario derivado de
la disposicién que los navarros llaman «ley paccionada» entrafia privilegios muy
superiores a los contenidos en el concierto econémico con las Provincias Vas-
congadas. Pero cualquiera pide légica a militares sediciosos! Canovas del Cas-
tillo, al finalizar la Gima guerra carlista del siglo XIX, abolié cuanto subsistia
de los antiguos fueros vascos e ided el concierto econémico, no por pruritos
autonomistas, sino porque comprendié que iba a ser muy dificil, trabajoso y
lento el funcionamiento de érganos recaudadores en ferritorios hasta entonces
casi sin vinculos con el Estado. Franco, en vez de adoptar una regla general,
ha procedido fragmentaria y caprichosamente, manteniendo el régimen de Navo-
rra —provincia que apenas confribuye a las cargas nacionales— suprimiendo
para Vizcaya y Guiplzcoa el concierto econémico que abarcaba a las tres pro-
vincias vascongadas —y dejando en pie para Alava. Dificilmente se conside-
raré ajustada a una politica verdaderamente nacional tan arbitraria conducta,
cuya Unica justificacién estriba en premiar al adicto y castigar al adversario. La
deduccién es clara: Vizcaya y Guipizcoa no han sido ni son franquistas, aun-
que al presente resulta ya imposible sefialar una provincia que lo sea, ni siquiera
Navarra, a la cual cuadraria muy bien el calificativo de «desengafiadas. En la
acumulacién de pretextos para cohonestar el levantamiento fascista, figuraron
los estatutos regionales, el de Cataluiia y el del Pais Vasco» (211).

8. Ambos constituyen las imago fori caracteristicas del régimen juri-
dico piblico privativo vasconavarro (212). Gracias a la Disposicién Tran-
sitoria Octava del Estatuto de Guernica, segin la STS de 20 de septiem-
bre de 2002, se produce una novacién para el caso de Alava y una
restauracién para el de Vizcaya y Guiplzcoa (213). Su origen es consti-

(211) Indalecio PrIETO (1992) pp. 179 y ss.

(212) Como sefiala la STS de 9 de diciembre de 2004,» en virtud de la cldusula constitu-
cional de reconocimiento y respeto a los derechos histéricos de los territorios forales, las compe-
tencias en materia tributaria representan un derecho histérico identificativo de la foralidad, cuya
actualizacién se lleva a cabo a través del EAPV y, en concreto, mediante el reconocimiento expli-
cito del referido articulo 41.»2.

(213) Segin la STS de 20 de septiembre de 2002, «El Estatuto, con una prudencia digna de
elogio, afadié en su disposicién transitoria octava, que: «El primer Concierfo Econémico que se
celebre con posterioridad a la aprobacién del presente Estatuto se inspiraré en el contenido mate-
rial del vigente Concierto Econémico con la provincia de Alava, sin que suponga defrimento alguno
para la provincia, y en él no se concertaré la imposicién del Estado sobre alcoholess». Esta dispo-
sicién tuvo como finalidad esencial mantener la idea armonizadora y de continvidad que habia
subsistido en el Concierto vigente con Alava.
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tucional. Como transformar unas provincias exentas e incorporarlas al sis-
tema fiscal general del Reino (214). La imagen constitucional y piblica
del régimen concertista vasconavarro, vinculada de modo estrecho con la
cuestion de la abolicion o confirmacion foral, ha sido habitualmente dis-
torsionada —cual los espejos de un vallinclanesco callején del gato—.

Las criticas simbdlicas, juridicas y politicas, los recursos contencioso-
administrativos, constitucionales e incluso ante las instancias europeas, no
son nuevos. Son recurrentes en determinados periodos histéricos, y en nues-
tros dias, bajo la veste constitucional, reproducen argumentos juridico-posi-
tivos, simbdlicos y gestuales que reviven los debates que acompaniaron en
el tltimo tercio del siglo XIX y principios del XX el aspecto tributario de la
cuestion foral (215).

No es menester rescatar, por ejemplo, el texto de José IRBARNE, que
prologado por Eduardo BARRIOBERO, aparece editado por la Imprenta de
Galo Séez en Madrid en el afio 1933, con el expresivo fitulo de Un lla-
mamiento a la conciencia nacional. Las dos oligarquias capitalistas que
devoran a Esparia. El concierto econémico de las Vascongadas y la Auto-
nomia de Cataluia». Baste analizar sinépticamente los adjetivos y epite-
tos utilizados por el autor con los empleados habitualmente en los medios
de comunicacién para concluir que las muletillas argumentales no han
variado sustancialmente.

9. La Exposicién de Motivos del Concierto Econémico aprobado por
la LO 12/2002 de 23 de mayo, invocaba expresamente la Adicional Pri-
mera de la Constitucién «en virtud de la cual se amparan y respetan los
derechos histéricos de los territorios forales», por lo que el ejercicio de la
potestad tributaria foral, «como elemento material constitutivo de la espe-
cialidad vasca», y las relaciones con el Estado vendran reguladas

(214) La coleccién dirigida por AloNso OLEa sobre los tratados y recopilaciones relativas a
los Conciertos y Convenio titulada Clésicos de la Hacienda Foral, es de enorme inferés. Los titulos
y autores son elocuentes Véase José M. DE ESTECHA Y MARTINEZ (1997), Nicolas DE VICARIO Y PENA
(1997 y 2000), Federico ZABALA Y ALENDE (2003), Francisco GAscUE (2003). Sobre el origen del
concierto ALONSO OLEA (1995) y LARRAZABAL BASANEZ (1997), pp. 184 y ss. y (2005); para el caso
alavés Diaz HERNANDEZ (1995). La lectura del «pacto foral» cara al fuerismo vasco en GoNzALEz DE
ZARATE GARCIA (1997). Para el caso de la pervivencia del Convenio Navarro en el franquismo, DeL
BURGO TAJADURA (1972), MIRANDA ILUNDAIN, BAlDUZ (2003), pp. 21 y ss.

(215) Sobre la «opinién publicada» José Maria DE ANGULO Y HORMAZA (1976), CIAURRIZ BEL-
ZUNEGUI (1976), FERNANDEZ SEBASTIAN (1991) y de modo mas reciente GONZALEZ GARCIA, MERINERO
SIERRA, UREEN OrTiz (2003).
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«mediante el sistema foral tradicional de concierto econémico o conve-
nios». (216) En ese orden de cosas un ejemplo distorsionado habitual es
olvidar que en la arquitectura institucional vasca, son las Diputaciones
Forales y no el Parlamento Vasco quienes aprueban las normas tributarias
y fiscales pertinentes.

10. La critica a la singularidad del régimen concertado es una cons-
tante en esa concepcidn bodiniana o decisionista constitucional (217).

En el orden simbdlico son mayores las criticas de las Normas tribu-
tarias vascongadas que las normas navarras aun cuando la regulacién
material de los tributos forales es bastante similar. Las diferencias entre el
Concierto Econémico —aplicado a las tres provincias forales— y el Con-
venio Econdémico navarro no presentan especiales o significativas dife-
rencias, es mdas, como ha subrayado Mikel ARANBURU, el compds del 5/8
caracteristico del «zortziko» del Concierto Econémico ha encontrado
réplica en el Convenio Econémico (218).

En el orden procesal se facilita ademés por la impugnabilidad ordi-
naria de las normas tributarias forales vascongadas ante la jurisdiccion
contenciosa-administrativa, por las Comunidades Auténomas limitrofes (asi
La Rioja, Cantabria, etc.) y por un nuevo sindicato vertical impugnante
(Federacién de empresarios y sindicatos). No es menester analizar en esta
sede la evolucién de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que reco-
nocia la legitimacién de los impugnantes y anulaba diversos preceptos de
la Normas forales del Impuesto de Sociedades [STS del5 de abril de
2002 (r.c. 204/1995), STS de 26 de abril de 2002 (r.c. 1251/95), STS
de 9 de diciembre de 2004 (r.c. 7893/1999)].

11. De la doctrina contenida en estos pronunciamientos hay algunos
aspectos que resultan de enorme interés por cuanto constituyen una excep-
cién general al régimen tributario general. La doctrina legal expresamente
califica al régimen concertado y al convenio navarro como expresién de
los derechos histéricos en materia tributaria y hacendistica (219)

(216) Véase RoDRIGO Ruiz (2006).

(217) Véase como ejemplo, Pedro FERNANDEZ BARBADILLO (2004) pp. 207-228.

(218) Mikel ArANBURU (2005).

(219) Un buen compendio de la doctrina en el FJ Octavo de la STS de 9 de diciembre de
2004.
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En primer lugar, que las normas forales fiscales son revisables ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, aun cuando se habia apreciado
una cierta tendencia argumental, y algunos cambios legislativos parece
que apuntaban en esa direccién, a excluir de su control y con la preten-
sién de residenciar su revisién ante el Tribunal Constitucional, como reco-
noce la propia doctrina legal y la cientifica (220).

En segundo lugar, las normas forales no constituyen, como se habia
defendido desde autorizadas voces doctrinales, un supuesto de reserva
reglamentaria, inexistente en nuestro ordenamiento. En tercer lugar, y
asi se declara en la STS de 9 de diciembre de 2004, nos encontramos
ante un supuesto de «deslegalizacién» en materia tributaria que ha resul-
tado posible en virtud de la Disposicién Adicional Primera de la Cons-
titucién (221).

12. Se ha producido una nueva paradoja en la doctrina legal. La
calificacién que se efectuara en algdn pronunciamiento del Tribunal
Supremo de las normas forales como un supuesto de ayudas de estado
proscritas por el Tratado de la Unién Europea, permitid, a nuestro juicio
de modo inadecuado, anular algunas disposiciones fiscales forales (STS

de 9 de diciembre de 2004, y STS de 27 de mayo de 2008).

Sin embargo, como habiamos anticipado, la doctrina del caso de las
Azores, podria ser aplicable al caso de los regimenes fiscales forales (222).
La STICE de 11 de septiembre de 2008 que resuelve una cuestién preju-
dicial planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS) del
Pais Vasco (asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06) tras calificar la
potestad tributaria como hija de «derechos de origen antiguo denomina-
dos fueros» establece una serie de criterios para determinar si asumen las
consecuencias politicas y financieras de una medida tributaria adoptada
dentro de los limites de las competencias que tienen otorgadas para poder
calificar, por el érgano competente, como ayudas de estado las disposi-
ciones fiscales vascongadas.

Como habiamos escrito, los derechos histéricos han sorteado, en esta
ocasién, el cdlamo centralizador que pretendia reducir a los Territorios His-

(220) IeARRA ROBLES (2004 y 2005).

(221) Sobre los problemas de legalidad tributaria y por ende penal, Coello MArTIN (1997),
pp. 217 y ss.

(222) Coelo MARTIN (2005), pp. 130 vy ss.
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toricos a meros copistas o amanuenses fiscales, que se limitaran a repro-
ducir —como un pase foral recepticio— las disposiciones fiscales aproba-
das por el Estado (223). De los dos caligrafias centralizadoras que des-
cribiamos, la calificacién de las normas tributarias respectivas, como
«ayudas de Estado» y la invocacién de la vulneracién del principio de
«presién fiscal efectiva» como limite de la capacidad normativa de los Terri-
torios Histéricos, la primera se ha quedado, al menos por ahora, sin tinta.

Veremos si la segunda anda por las finas tipografias de la donostia-
rra antigua casa Baroja o sigue escribiéndose a brochazos, con esa tra-
dicional manca finezza que caracteriza las relaciones del Estado para con
las provincias unidas del Pirineo que fueron exentas. Tal vez resuenen en
el pensamiento fuerista coterrdneo y coetdneo, no solo unos nuevos ver-
sos de MUNAGORRI que traigan el ansiado arreglo foral al que se referia
recientemente Jesis EGIGUREN (2008), sino los versos de GOETHE, Mache
zum Herrscher sic der, der seinen Vorteil verstehet/ Doch wir wdéhlten uns
den, der sich auf unsern versteht (224).
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LOS LIMITES DE LAS LIBERTADES INFORMATIVAS

REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

SUMARIO: I. EL ART. 20.4 CE.— II. LAS DOS LIBERTADES INFORMATIVAS:
ANALOGIAS Y DIFERENCIAS.— Ill. ELEMENTOS QUE FLEXIBILIZAN LA APLICA-
CION DE LOS LIMITES: 1. De carécter subjetivo (la condicién de las personas
afectadas). 2. De cardcter objetivo (bienes juridicos protegidos a considerar en
cada caso): A) La diversa resistencia de los tres derechos del art. 18.1: intimidad,
honor e imagen. B) Otros bienes juridicos con los que pueden entrar en conflicto
las libertades informativas.— IV. LA ESPECIAL FUNCION DE LAS LIBERTADES
INFORMATIVAS COMO AUXILIARES O INSTRUMENTALES DE OTRAS LIBERTADES
PUBLICAS. V. PARA CONCLUIR.

RESUMEN: La autora expone los miltiples dmbitos de interseccién entre las
libertades informativas y los derechos de la personalidad, asi como una serie de
bienes juridicos protegidos por la Constitucién que, muy a menudo, se ven afec-
tados por la actividad informativa. Analizando la evolucién jurisprudencial en
Espafia, cabe concluir que cada vez se protege mdés la informacién a costa de
ofros derechos.

Palabras clave: informacién, honor, intimidad, imagen, jurisprudencia cons-
titucional.

ABSTRACT: The author examines the many areas of intersection between the
freedom of information and the rights of the individual, together with a series of
juridical goods protected by the Constitution which are very often affected by the
information media. From an analysis of the evolution of jurisprudence in Spain, it
can be concluded that, more and more, information is protected at the expense of
other rights.

Key words: information, honour, privacy, image, constitucional jurisprudence.
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I. EL ARTICULO 20.4 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

En la consideracion de los limites de las libertades informativas es for-
zoso tomar como punto de partida el art. 20.4 de nuestra Constitucién.
Es de todos conocido, y resulta obligado recordarlo en un acto como este
en el que celebramos los 30 afios de régimen constitucional democrético,
que nuestra Constitucion, aun habiendo nacido con 30 afios de retraso
respecto de las Constituciones democrdticas de nuestro entorno, supo alcan-
zar el nivel més alto de proteccién de los derechos y las libertades reco-
nocidos en su Titulo | [y fundamentalmente en la Seccién 1¢ del Capitulo
Il de dicho Titulo). No solo por el reconocimiento sino también, y de modo
especial, por las garantias que en el mismo se contienen. De entre ellas,
el recurso de amparo (cualquiera que sea su futuro a partir de la nueva
Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional) no es la menor en la materia
que vamos a tratar pues en estos 30 afios por obra de la labor interpre-
tativa del Tribunal Constitucional hemos alcanzado un buen nivel de pre-
cisién en lo que a los criterios de resolucion de conflictos se refiere. Con-
flictos, logicamente, generados en torno al uso de las libertades
informativas y a sus efectos, en ocasiones negativos, para los derechos y
bienes juridicos que en el art. 20.4 se mencionan.

Ciertamente, las libertades informativas pueden plantear, y de hecho
plantean muy frecuentemente en vias jurisdiccionales, serios conflictos con
distintos bienes juridicos constitucionalmente protegidos e, incluso, con otros
derechos fundamentales. Tanto es asi, que, como en alguna ocasién he
expuesto (1), también pueden entrar en conflicto entre si la libertad de
expresion y el derecho a la informacién o, al menos, ser contrapuestos
por quienes invocan uno u ofro a favor de intereses encontrados (2). Pues
bien, si segin se acaba de ver, tan fundamental contraposicién puede obe-

(1) R. SANCHEZ FERRIZ «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano sobre la television,
en Revista de Derecho Piblico, n® 108-109, 1987 o «la televisién espafola en los diez primeros
afios de vida constitucional», en E. Avarez CONDE (ed.) Diez afios de régimen constitucional. Madrid,
Tecnos, 1989.

(2) Si resulta ya obsoleta la cita de tantas decisiones de los Tribunales Constitucionales euro-
peos en las que se justificaban los monopolios o quasi monopolios ptblicos en aras del mejor res-
peto del derecho a la informacién, aun con serias limitaciones para la libertad de expresion, bien
reciente es la polémica sobre la generalizada, o no, difusién de los partidos de futbol aun a costa
de llegar a considerarlos de «interés general» y, por consiguiente, contraponiendo la universalidad
del derecho a la informacién que garantizan los medios piblicos, a la libertad de expresién y liber-
tad de empresa [y, por ende, de contratacién) de las cadenas privadas.
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decer a la defensa de intereses enfrentados o, en muchos casos, a ino-
centes confusiones, es lo cierto que la extraordinaria potencialidad de los
medios con que se suele transmitir la informacién, genera no pocos pro-
blemas tanto respecto de otros derechos fundamentales como en su rela-
cién con bienes juridicos (constitucionalmente tutelados) tan diversos como
lo son la Justicia, el libre desarrollo de la personalidad, la buena fé con-
tractual, la proteccion del menor, el respeto a la mujer tradicionalmente
utilizada como objeto o «complemento estético de la més variopinta publi-
cidad...», si no es que la carrera en bisqueda de la imagen puede afec-
tar también hasta al derecho a la vida (3).

Seguramente desde la conviccién de lo inevitable de muchos de estos
conflictos, el constituyente decidié incluir en el propio articulo 20 CE su
pérrafo 4 que, a fuer de amplio y omnicomprensivo, ha permitido soste-
ner que debia tenerse por no formulado (4). En efecto, una primera lec-
tura del precepto permite deducir que absolutamente todo lo preceptuado
en el Titulo | de la Constitucién e, incluso, en las leyes que desarrollen sus
contenidos, constituye, sin més, limite a las libertades del art. 20; lo que
desde luego, sobre ser excesivo, resulta contradictorio con la extraordi-
naria libertad con que se reconocen las libertades informativas y con el
papel institucional que a las mismas se asigna en el sistema democrdtico.
Era ello lo que, atendiendo a los principios que han de presidir todo orde-
namiento juridico, y en particular a su complitud y necesaria coherencia,
llevaba a afirmar al Profesor Desantes que tal precepto debia tenerse por
no puesto.

Aunque en diversas ocasiones me he adherido a tal afirmacién, tanto
por la autoridad de quien la sostenia como por lo razonable de la argu-
mentacién, creo poder afirmar que, a la vista de la mayor coherencia y
claridad con que el Tribunal Constitucional se ha ido pronunciando durante
afos sobre los problemas generados en torno a las libertades informati-
vas, si es posible hallar un sentido y funcionalidad al parrafo 4 del art.
20 que no choque con el mantenimiento del papel y de la amplitud de
contenidos que es propio de tales libertades.

(3) Como en alguna ocasién invita a reflexionar algin premio Pulitzer o, incluso, la emisién
de muertes en directo.

(4) J. M2. DesaNTES GUANTER, «Sentido de las libertades pablicas informativas», en Informacién
y Libertades Piblicas en Espafia. El Escorial. Univ. Complut. De Madrid, 1989, pégs. 7 y ss..
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Si, como parece ir consoliddndose, hacemos un esfuerzo por deter-
minar bien lo que la Constitucién reconoce bajo la denominacién de cada
derecho fundamental o libertad piblica y tal contenido constitucionalmente
protegido se «modula» en funcién de su concreta «coincidencia» (o con-
vivencia) con ofros derechos o bienes constitucionalmente protegidos, la
propia idea de conflictos de derechos podria reducirse considerablemente
como podremos ver después (muy en particular sobre la intimidad enten-
dida en sentido estricto). Basta comprobar la amplia serie de criterios (5)
ya asentados por el Tribunal Constitucional (con los que se determina
cudndo se estd utilizando licitamente alguna de las libertades informati-
vas), para concluir que ya se tiene un concepto de las mismas, perfecta-
mente claro, desde el que se opera.

De este modo, cabe afirmar que el constituyente, mediante el parrafo
4 del art. 20, no habria hecho ofra cosa que llamar la atencién sobre
una realidad incontestable: que, por los medios de comunicacién, en tanto
que soportes de los mensajes informativos, pasan todos los derechos a
que se refiere el Titulo | de la Constitucion en la medida en que esos
medios de comunicacién son reflejo de la vida social pudiendo, por ello,
potenciar, o también violentar, los derechos ajenos. Sélo una clara deter-
minacién del dmbito protegido por la libertad de expresién y por el dere-
cho a la informacién permite observar que los eventuales conflictos no son
tantos o, al menos, que su resolucién es y debe ser mas fécil si se comienza
por saber en cada caso si se ha ejercido cada una de esas dos liberta-
des en los términos apropiados.

Asi, pues, hablar como se nos pide en esta ocasién sobre los limites
de las libertades informativas es, en realidad, determinar en qué casos
estas se ejercitan licitamente y en qué casos no. O dicho de otro modo,
no resultaria 0til la exposicion del art. 20.4 si no empezaramos por decir
que cada uno de los bienes juridicos por dicho precepto protegidos, inter-
actian con las libertades informativas en modos diferentes no pudiendo
por tanto establecer reglas fijas y con cardcter general.

A tal efecto, la primera de las distinciones o precisiones que hemos
de recordar es la de la diversa significacién y régimen juridico de las dos
libertades informativas.

(5) Un intento de sistematizacién de los mismos en R. SANCHEZ FerriZ Delimitacién de las Liber-
tades Informativas. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004.
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Il. LAS DOS LIBERTADES INFORMATIVAS: ANALOGIAS Y DIFE-
RENCIAS

Una de las primeras aportaciones del TC, sin duda la mas significa-
tiva en la labor de delimitacién, es la de haber resuelto la discusion doc-
trinal sobre si las libertades informativas debian entenderse desde una
vision monista (en cuya virtud una de ellas comprendia a la otra que seria
derivada de la primera) o dualista por tratarse de dos derechos de liber-
tad distintos. Ya en voto particular a la sentencia 165/87 se anuncia el
que serd punto de inflexién de la jurisprudencia siguiente, aunque fue en
la STC 6/88 cuando se decanté el Alto Tribunal por la posicién dualista.

La sentencia 6/88 es sin duda la més significativa del cambio que
en aquella época se opera en la doctrina del Tribunal porque en el caso
mediaba una relacién laboral con los consiguientes condicionamientos que
suele comportar para la libertad de expresion del trabajador; vy, sin
embargo, el Tribunal es tajante al amparar dicha libertad, iniciando una
andadura que ya no se ha modificado. Asi, se leerd poco después en el
F. j. de la S.T.C. 107/88:

«Esta distincion entre pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y
comunicacién informativa de hechos, por el ofro, cuya dificultad de realiza-
cién destaca la citada STC 6/1988, tiene decisiva importancia a la hora de
determinar la legitimidad de ejercicio de esas libertades, pues mientras los
hechos, por su materialidad, son susceptibles de prueba, los pensamientos,
ideas, opiniones o juicios de valor, no se prestan, por su naturaleza abstracta,
a una demostracién de su exactitud y ello hace que al que ejercita la liber-
tad de expresién no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en
su averiguacién, que condiciona, independientemente de la parte a quien
incumba su carga, la legitimidad constitucional del derecho a informar, segin
los términos del articulo 20.1 d) de la Constitucién, y, por tanto la libertad
de expresién es més amplia que la libertad de informacién por no operar,
en el ejercicio de aquélla, el limite interno de veracidad que es aplicable a
ésta, lo cual conduce a la consecuencia de que aparecerdn desprovistas de
valor de causa de justificacién las frases formalmente injuriosas o aquellas
que carezcan de inferés pablico y, por tanto, resulten innecesarias a la esen-
cia del pensamiento, idea y opinién que se expresa.

(6) Siempre he mantenido en forma muy minoritaria esta posicién (que ahora si se halla cla-
ramente aceptada en la jurisprudencia del T.C.) partiendo del planteamiento sostenido por L. MAwr-
TiN RETORTILO e |. DE O110, Derechos Fundamentales y Constitucién. Madrid, Civitas, 1988.
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A partir de aqui se inicia la labor jurisprudencial de «delimitacién»
(6) de dos grupos de derechos fundamentales: libertad de expresién e
informacién de una parte y de otra el derecho al honor, intimidad e ima-
gen, asi como de toda la serie de figuras juridicas que suelen entrar en
juego (ex art. 20.4). En las distintas fases de esa labor jurisprudencial se
ha tenido ocasién de considerar la confrontacion de las libertades infor-
mativas con diversos bienes juridicos protegidos. Y resulta llamativo el
hecho de que en el dltimo frienio la inmensa mayoria de asuntos resuel-
tos por el TC se hayan ocupado de estos bienes juridicos y apenas de los
tres derechos de la personalidad (7). Pero lo bien cierto es que la GUnica
delimitacién clara ya en los Gltimos afios 80 fue la de las relaciones entre
la libertad de expresion y el derecho a la informacién; el resto de las
necesarias conceptualizaciones hubo de esperar al menos 10 afios.

Volviendo a las dos grandes libertades del articulo 20, es evidente
que estamos ante dos derechos de la persona complementarios tanto en
lo que respecta a su fundamentacién como en sus contenidos y en su res-
pectiva funcién dentro del sistema democrdtico. Ello explica que aun hoy
se sigan invocando a la vez y, en ocasiones, sin conocer bien sus dife-
rencias (8).

sEn qué difiere el derecho a la informacién de la libertad de expre-
sién o qué le es propio, incluso, como caracteristica distintiva frente a ella?
La libertad de expresién responde a la sociabilidad humana, se mantiene
en el dmbito de los derechos humanos; si una de sus facetas, la critica
politica, es bien relevante, no lo es todo ya que la libertad de expresién
alcanza todos los édmbitos de la vida humana (politico, social, laboral,
familiar, artistico, etc.).

No asi el derecho a la informacién; éste no es el derecho a conocer
la opinién o el pensamiento ajeno que seria el reverso de la libertad de
expresion lo que, no solo no tiene cobertura sino que ademds se halla
proscrito cuando de datos o posiciones personales se trata (9). En sentido
riguroso, el derecho a ser informados se tiene, personalmente, respecto

(7) Recientemente expuestos con detalle en R. SANCHEZ FERRiZ, «Treinta afios de Informacién
constitucionalmente protegida. La labor del Tribunal Constitucional en la fijacién de limites y garan-
tias», en El derecho a la Informacién judicial. Fund. COSO, Valencia, 2008.

(8) Como en el caso de la S.T.C. 110/2000.

(9) Baste pensar en la proteccién del art. 16 o, incluso en la proteccién otorgada por la ley
(ex art. 18.4) frente al conocimiento no consentido de datos personales.
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de todo aquello que nos afecte y ante lo que podemos esgrimir un inte-
rés legitimo en conocer (datos informéticos personales, expediente admi-
nistrativo, acusacioén, efc.), y politicamente (como colectivo y también como
miembros de la comunidad politica) de todo cuanto afecte a la convi-
vencia politica. Por ello, y en la misma medida en que las funciones esta-
tales han aumentado extraordinariamente y la accién politica se expande
a lo largo y ancho de las sociedades contemporaneas, la complejidad de
éstas, y la expansividad de la presencia publica en la sociedad, hace que
resulten de interés asuntos aparentemente econémicos o incluso persona-
les cuando se trata de cargos piblicos o asimilados (vidas privadas de
grandes banqueros o de representantes de las mds altas instituciones) que
en ofras épocas no se hubieran considerado publicos.

Pero mas all4 de la fundamentacién de cada una de las dos liberta-
des informativas y de su significacién, lo importante es subrayar la apor-
tacién del Tribunal Constitucional en punto a su distincion estrictamente
juridica que es la que permite que la relacién de ambas con otros dere-
chos y bienes juridicos sea diferente y que su respectiva invocacién com-
porte consecuencias juridicas bien diversas. Pues la libertad de expresién
ampara la emisién de pensamientos ideas y opiniones mientras que la de
informacién protege la emisién de hechos veraces y de relevancia piblica.

Y siendo tan distintos los contenidos también lo ha de ser, légicamente,
su régimen juridico. Pues en una democracia la libre expresién de ideas,
pensamientos y opiniones (reconocida en la letra a del art. 20.1 CE) solo
puede «combatirse» con otras ideas, opiniones y pensamientos, de suerte
que no hay mas verdad que la que cada uno puede deducir a condicién
que no se cieguen las fuentes, que todos puedan expresar su opinién. No
asi el ejercicio de la libertad de informacién reconocido en la letra d del
art. 20.1 cuyo contenido viene dado por la naturaleza objetiva de lo que
se frasmite: son hechos o noticias, es informacién, y no simple opinién.

Cabe, asi, establecer de entrada «limites» o «lindes» propios de la
definicién constitucional de ambas libertades aunque en la realidad su vir-
tualidad dependerd del bien juridico con el que se confronten. Con caréc-
ter general son muy pocos: para la libertad de expresién, de amplisimo
&mbito, solo se prohibe el insulto. Mayor precisién exige, en cambio, la
determinacién de lo que sea el dmbito de la libertad de informacién pues
la Constitucién solo ampara la que sea veraz y de relevancia publica.
Debe de inmediato aclararse que la veracidad constitucionalmente exigida
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no es de cardcter objetivo sino subjetivo: no cabe exigir que se difunda
solo la verdad, sino que lo que se difunda se haya contrastado diligente-
mente. O dicho de otro modo, la constitucién no ampara los chismes,
rumores, insidias, sino la informacién que un buen profesional solo difun-
diria cuando la ha contrastado diligentemente.

lll. ELEMENTOS QUE FLEXIBILIZAN LA APLICACION DE LOS LiMI-
TES

La idea de los limites explica que nos refiramos a ellos pero, en rea-
lidad, ya ha quedado apuntado que resulta més preciso hablar de deli-
mitacién de las libertades informativas en la medida en que su respec-
tiva convivencia con otros derechos y/o bienes juridicos, y las concretas
circunstancias que en cada caso confluyen, va configurando, delimitando
y determinando el dmbito de legitimidad del ejercicio de la informacién
ya sea en forma de libertad de expresion, ya de libertad de informacién.
No pudiendo preestablecerse las circunstancias que obviamente solo pue-
den analizarse a posteriori, si cabe en cambio recordar los elementos o
aspectos que predeterminan el dmbito de la informacién. Pueden ser de
cardcter subjetivo y objetivo y también su virtualidad opera en forma dife-
rente si se trata del ejercicio de la libertad de expresién o de informa-
cién.

1. De cardcter subjetivo (la condicién de las personas afecta-
das)

Naturalmente, los supuestos varian extraordinariamente cuando se
trata de las personas afectadas por la informacién. Pero tampoco resulta
indiferente el caracter de las personas que llevan a cabo dicha informa-
cién. Sin perjuicio del especial estatuto de que gozan los profesionales,
la amplitud de la libertad de expresion puede ser predicada de todos sus
titulares, sean o no profesionales (10); y los requisitos de veracidad e inte-
rés plblico que ha de concurrir en el ejercicio de la libertad de informa-
cién también concurre en el caso de los no profesionales aunque el hecho

(10) Aunque si es importante que se difunda la informacién a través de medios institucionali-
zados, de suerte que tendria menos proteccion la difundida por octavillas o medios semejantes.
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de que el dafio se infiera a terceros a través de la difusién hace que la
mediacién de los medios resulte decisiva a la hora de determinar si quie-
nes han sobrepasado los limites son los particulares que acuden a los
medios (si estos han permanecido en la sola aplicacién del «reportaje neu-
tral») o si, por el contrario, han contribuido éstos a infligir la ofensa colo-
candose en el lugar del ofensor, bien dando por buena la noticia sin con-
traste suficiente, bien por aportar a la misma elementos o formas nuevas
y distintas a las que simplemente facilitan los particulares.

Pero donde realmente opera en mayor medida la diferencia entre per-
sona plblica y privada es en el plano de los afectados por la noticia u
opinién y especialmente si el derecho afectado es el honor o la imagen.
Como hemos de ver después, la intimidad alcanza un fuerte nivel de pro-
teccién para toda persona, tanto si lo que se ejercita es la libertad de
expresiéon como si se trata de la libertad de informacién. Sin embargo, la
proteccion del honor si difiere extraordinariamente cuando los afectados
son personas piblicas (11) o simples particulares, pues no cabe desco-
nocer que la proteccién del honor alcanza su més alto grado cuando care-
cen de toda relevancia publica las personas que se ven afectadas. Y ello
aun cuando lo sean con ocasién de transmitir noticias de interés piblico
siempre que la referencia a las mismas resulte innecesaria para la com-
prension de la noticia. Algin ejemplo nos permitird comprender este deci-
sivo criterio de valoracién:

1. Ya en 1990 el caso del Comandante Patifio dio lugar a dos sen-
tencias de la misma fecha (ndmeros 171 y 172) por ser dos los periodi-
cos denunciados y diferente su tratamiento respecto de la misma noticia.
En la segunda, la desestimacién del amparo solicitado por los informa-
dores tuvo su origen en los comentarios que éstos incluyeron sobre tercera
persona que supuestamente mantenia una relacién con el piloto fallecido
y que se hallaba embarazada. No cabia duda del carécter poblico de la
noticia ni de la veracidad del contexto en que la misma se difundi6, pero
resultaba innecesario para la formacién de la opinién piblica afiadir refe-
rencias personales.

2. Més claro es sin duda alguna el asunto resuelto por la sent.
170/94, de 7 de junio (que podriamos denominar Caso «iti»). Una mujer

(11) El caso Mijica (STC 54/2004) es a mi juicio paradigmatico de la menor proteccién del
honor de las personas publicas.
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resulté herida por el desprendimiento de una losa de un edificio, teniendo
que amputarle la pierna derecha. El periodista que se ocupd del asunto
vio en ello ocasién para ejercitar la legitima critica politica al Concejal
competente y, en efecto, el T.C. le reconocié haber ejercitado la libertad
de expresion e informacién sobre un tema de indudable trascendencia
plblica. Ahora bien, frente a la posicién de la jurisdiccién ordinaria, el
Alto Tribunal amparé el honor de la demandante en amparo, victima acci-
dental del desprendimiento pero, también del tratamiento dado a la noti-
cia por el periodista, que incluyé comentarios improcedentes sobre la
misma (12). Y, como no podia ser de otro modo, se recuerda en el F. j.
4 que no existe la libertad de expresar lo que se quiera, que «existe un
limite insalvable impunemente» cual es el insulto realizado en forma directa
o indirecta:

«Es opinién pacifica de todos, jurisprudencia y autores, que el delito de
injurias protege el honor de las personas como pone de manifiesto el propio
epigrafe del Titulo X del Cédigo Penal... El texto analizado deja traslucir un
concepto despreciativo respecto de la mujer como género... Es evidente que
todo ello nada tiene que ver con la sedicente desidia municipal cuya critica
es la finalidad del comentario periodistico... Tal exceso no es admisible ni
siquiera cuando el destinatario de los insultos es un personaje publico, resulta
notoriamente recusable si de particulares se trata. El autor se coloca, él mismo,
fuera del ambito constitucionalmente protegido de la libertad de expresién
por menoscabar la reputacién y la fama...».

3. Otro ejemplo claro de la méxima cautela que debe adoptarse
cuando, aun traténdose de noticias trascendentes para la opinién publica,
se incluyen comentarios sobre alguna tercera persona, es el caso «Aurora,
resuelto por sent. 138/1996, de 16 de septiembre. El hecho que da pie
al articulo es de indudable interés periodistico puesto que se trataba de
la muerte violenta de una mujer que habia desaparecido un mes antes.
La hipétesis de los celos como mévil fue cobrando terreno y el periodista
se refirié a las «zonas de sombra del crimen» escribiendo lo siguiente:
«Aurora es nuevo personaje en esta trama. Vecina de la asesinada, con

(12) En el arficulo periodistico se podia leer: «Los ciudadanos, casi todos obreros, no entien-
den lo maravilloso del fenémeno y se quejan, con manifiesta ignorancia, de que a una titi le cor-
tara una piedra la otra noche una losa desprendida de un edificio. La criatura no comprende que,
a partir de esta mutilacién, su vida tendra nuevo sentido. Su novio, que estaba a punto de dejarla
por ofra, ya no se separard nunca de ella y podra abusar de él durante toda su vida...».
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dos hijos de diez y siete afios, se habia separado del marido cuatro afios
antes, y desde hace un afio y medio vivia en su casa con Maria, quien
la pudo inducir, al parecer, a la prostitucién. Respecto a la reputacién de
Aurora en el pueblo hasta ahora no era nada sospechosa...». La persona
aludida en este parrafo fue protegida en su honor por el T.C. frente a las
innecesarias afirmaciones del periodista. En efecto, concluye el f. j. 6 que

«Fue, pues, el tratamiento dado a la informacién relativa a la persona
de Aurora Villanueva lo que lesioné su derecho al honor determinando que
por ello no resultase merecedora de la proteccién constitucional que otorga

el art. 20.1,d) CE...».

4. Ofro caso de ofensas al honor de una persona privada, que tam-
bién fue amparada, es el referido a ciertos escandalos sobre algunos poli-
ticos socialistas andaluces de que se hizo eco la prensa y sobre los que
se dicté la sent. 112/2000, de 5 de mayo (asunto cuya noticia perio-
distica llevaba por titulo: «Falcon Crest socialista, una turbia historia de
amor, poder y dinero»). Pese al contexto indudablemente noticioso y carac-
terizado por la veracidad de la informacién facilitada, no cabe deducir
que todo es posible cuando estamos ante una noticia de envergadura y
suficientemente contrastada. Y a tal efecto de andlisis casuistico resulta
relevante si estamos ante sujetos de notoriedad piblica o no e, incluso en
el primer caso, si hubo manifestaciones vejatorias, tal como cuida de pre-
cisar el Fj. 8:

«Ya hemos dicho en reiteradas ocasiones que los denominados perso-
najes publicos o que poseen notoriedad publica, esto es y en ese orden, todo
aquél que tenga atribuida la administracién del poder piblico y aquellos
ofros que alcanzan cierta publicidad por la actividad profesional que des-
arrollan o por difundir habitualmente hechos y acontecimientos de su vida
privada, pueden ver limitado su derecho al honor con mayor intensidad que
los restantes individuos como consecuencia, justamente, de la publicidad de
su figura (SSTC 134/1999, de 15 de julio, FJ 7, y 192/1999, de 25 de
octubre, FJ 7). Con todo, en ninguno de los casos, cuando lo divulgado o la
critica vertida vengan acompafadas de expresiones formalmente injuriosas o
se refieran a cuestiones cuya revelacion o divulgacién es innecesaria para la
informacién y critica relacionada con el desempefio del cargo piblico, la acti-
vidad profesional por la que el individuo es conocido o la informacién que
previamente ha difundido, ese personaje es, a todos los efectos, un particu-
lar como otro cualquiera que podré hacer valer su derecho al honor ...».
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En el caso que ahora se comenta, si bien la demandante en defensa
de su honor era la hija del personaje que supuestamente se habia enri-
quecido por sus contactos con politicos, y, ademds, era la supuesta amante
del secretario del Vicepresidente del Gobierno con quien parecia iba a
tener un hijo en el momento de la informacién, lo bien cierto es que no
era cargo piblico ni persona de notoriedad y fue considerada por los tri-
bunales, légicamente, persona privada.

2. De caracter objetivo (bienes juridicos protegidos a consi-
derar en cada caso)

A) La diversa resistencia de los tres derechos del art. 18.1:
intimidad, honor e imagen

A. Creo que en Espafia se comete el error de confundir lo que real-
mente es la vida privada, de dmbito més amplio, con la intimidad, mucho
mds restringida (13). Reconducida ésta al ambito personalisimo al que
nadie puede pretender el acceso (siquiera las personas mas cercanas o
unidas, ya sea por lazos familiares o afectivos) es obvio que si ha de cons-
tituir un limite insalvable frente a toda otra invocacién de derechos o de
libertades.

Ello sin perjuicio de que si se ha distinguido acertadamente la inti-
midad familiar que ha recibido un importante nivel de protecciéon gene-
ralmente reforzado por afectar a nifios o menores. Tal fue, en efecto, el
caso conocido como Sara Montiel, por referirse a la adopcion de los hijos
de la actriz, resvelto por STC 197/1991, de 17 de octubre (14). No

(13) A mi juicio, no han sido claras las posiciones jurisprudenciales sobre lo que deba ser
enfendido por intimidad; pues, no es un atentado a la intimidad que los bancos se vean obligados
a desvelar el secreto bancario ante la peticién judicial para esclarecer la comisién de delitos fisca-
les o la evasién de capitales (cosa que en absoluto quedé clara en los razonamientos de la sent.
110/84 —por citar la primera— ni en la recientisima y Gltima de las dictadas, STC. 233/2005);
pues, en tal caso, lo serian y mucho mas graves, las indagaciones de toda instruccién judicial y en
particular las referidas a violencia fisica o psiquica, o los simples pero delicadisimos asuntos de que
se ocupan los juzgados de familia.

(14) El asunto tuvo un extraordinario interés en su dia para quienes seguimos de cerca la juris-
prudencia en esta materia por que los periodistas que facilitaron los datos sobre la maternidad de
los hijos de Sara Montiel, y que no recibieron amparo, se amparaban en el hecho que hubiese sido
ella misma y su marido quienes habian dado publicidad y relevancia al asunto por haber convo-
cado una rueda de prensa para comunicar su adopcién (extremo de gran inferés a la luz del art.

2.1 dela L. O.1/1982).
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puede olvidarse que en este caso resultaba determinante el que se halla-
ran afectados menores a los que siempre, sin lugar a dudas, el T.C. ha
dispensado una especial proteccion (15). Ello no obstante es un caso en
que, pese a hallarnos en el principio de los 90, ya hay afirmaciones muy
acertadas sobre la indiscutible prevalencia de la intimidad respecto de
cualquier tipo de intromisién.

«Es cierto —se lee en f. j. 4— que la conducta de los adoptantes, dando
publicidad a esa adopcién, ha de interpretarse como una decisién consciente
de aquellos de excluir de la esfera de la intimidad el hecho... Pero, més alla
de esos hechos dados a conocer, con mayor o menor prudencia o ligereza,
por los padres adoptivos y respecto de los cuales el velo de la intimidad ha
sido destapado, prevalecerd el derecho a la intimidad del menor adoptado,
y por reflejo, el de la intimidad familiar de sus padres adoptivos...».

Asi pues, si nos cefiimos a la intimidad personal, se trata de un limite
absoluto, a mi juicio, para las dos libertades que ahora se estudian. En

(15) La Gltima sentencia conocida hasta ahora en esta materia de menores, la 117/2003, de
30 de junio, confirma la constante jurisprudencial afirmada amparando la intimidad de una menor
que consideré vulnerada por las expresiones y formas en que se publicé la noticia por La Voz de
Asturias (Con fitulo «Un gijonés se enfrenta a 69 afios por violar a su hija en varias ocasiones» y
por subtitulo «El fiscal asegura que la nifia fue obligada por el padre mediante amenazas» ofrece
una pormenorizada exposicién de las conclusiones provisionales del Ministerio Fiscal, identificando
al presunto agresor y a la victima por sus iniciales y relatando que los hechos «se iniciaron con oca-
sién de hallarse el acusado con su esposa y sus hijos en la localidad de Peén y prosiguieron en el
domicilio familiar de Gijén, cuando ... [padre e hija] se encontraban a solas». En un segundo articulo,
se fitula «Aumentan la pena al gijonés que violé a su hija» y cuenta con tres subtitulos: «El hombre
estd acusado de haber cometido abusos durante cuatro afos», «El fiscal solicita 88 afios de carcel
y el pago a la nifia de cinco millones» y «la acusacién particular pide 164 afios y la defensa, la
absolucién». En el cuerpo del articulo se da cuenta del desarrollo del juicio oral «celebrado ayer a
puerta cerrada ante los magistrados de la seccién segunda de la Audiencia Provincial de Oviedo».
Entre ofros extremos se menciona la edad de la victima («La muchacha tiene actualmente 16 afos»),
se proporcionan las iniciales del acusado al resumir la posicién sostenida por la acusacién particu-
lar... La noticia se ilustra con una fotografia en la que aparece el acusado, retratado de perfil, con
el siguiente pie de foto: «El acusado declaré ayer ante los magistrados de la Audiencia Provincial
de Oviedo». Aun dando por sentado el interés piblico de la noticia, la seriedad de las fuentes
puesto que del seguimiento del juicio se trataba, y la inexistencia de frases o expresiones inapro-
piadas, aun reconociendo que el reportaje no puede ser mas neutral, se concluye amparando el
derecho a la intimidad de la menor pues (se lee en f. j. 7), «abstraccién hecha de lo opinable que,
en algunas ocasiones, pueda resultar la delimitacién de ese émbito propio y reservado, resulta
incuestionable que forma parte del mismo el legitimo interés de los menores a que no se divulguen
datos relativos a su vida personal o familiar, que viene a erigirse, por mor de lo dispuesto en el
art. 20.4 CE, en limite infranqueable al ejercicio del derecho a comunicar libremente informacién

veraz (STC 134/1999, de 24 de mayo, FJ 6)».
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el caso del derecho a la informacién contemplado en la letra d) del art.
20.1 CE es bien obvio puesto que uno de los elementos constitutivos de
tal derecho es la relevancia publica de lo que se informa y resulta dificil
imaginar que la intimidad de cada persona, bien entendida, pueda com-
portar algin interés piblico:

«Tratandose de la intimidad, la veracidad no es paliativo sino presu-
puesto, en todo caso, de la lesién... En modo alguno puede exigirse a nadie
que soporte pasivamente la difusién periodistica de datos, reales o supues-
tos, de su vida privada que afecten a su reputacién, segin el sentir comin y
que sean friviales o indiferentes para el interés piblico.... La preservacién de
este reducto de inmunidad sélo puede ceder, cuando del derecho a la infor-
macién se trata, si lo difundido afecta, por su objeto y por su valor, al émbito
de lo piblico no coincidente, claro es, con aquello que pueda suscitar o des-
pertar meramente curiosidad ajena...»(sent. 20/90. f.j. 3).

Tampoco la libre emisién de pensamientos, ideas y opiniones de la
letra a) del mismo articulo parece que tenga sentido si de desvelar la inti-
midad ajena se trata, y ello aunque se tratara de personajes publicos (16):

«El que la informacién publicada se refiera a un personaje piblico, no
implica de por si que los hechos contenidos en la misma no puedan estar
protegidos por el derecho a la intimidad de esa persona que constituye siem-
pre un limite del derecho a la informacién».(Sent. 197/91, f. 4). ...

Mas discutible puede resultar la confluencia de las libertades infor-
mativas en el dmbito de la intimidad familiar o en la vida privada de
determinados personajes que son «personas-noticia» o personajes de tal
notoriedad que, o bien hacen gala de su vida privada en los medios, o
bien han involucrado, conscientemente o no, sus vidas familiares con asun-
tos de interés general. Es justamente para esta zona gris en que podrian
confluir ambos grupos de derechos, donde se hace necesario disponer de
elementos que permitan aplicar el test de la relevancia piblica y sobre la
necesidad y oportunidad del conocimiento de tales extremos para la libre
configuracién de la opinién piblica.

Por ello, decia, que la intimidad debe evitar ser confundida con la
vida privada, aunque ambas tengan protecciéon constitucional. Por ello,

(16) Aunque, como veremos después, el amplio margen que el TC concede a la libertad de
expresién y el hecho de que la misma se ejerciera en el ambito literario, ha llevado al amparo de
la misma pese a que afectaba la intimidad de una persona ya fallecida.
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me parece acertada la idea de la intimidad a la que se fue aproximando
el T.C. cuando, alejandose de otras definiciones mas amplias (y mas pro-
pias, tal vez, del dmbito de la «vida privada»), vino a decir en STC 231,/88
(FJ. 3), que aquélla «implica la existencia de un dmbito propio y reser-
vado frente a la accién y conocimiento de los demds, necesario para man-
tener una calidad minima de vida humana».

En el mismo sentido no deja lugar a dudas sobre lo que sea la inti-
midad. La STC 156/2001, de 2 de julio de 2001, en cuyo F. j. 4 se lee:

«Es doctrina constitucional reiterada que el derecho a la intimidad reco-
nocido por el art. 18.1 CE se configura como un derecho fundamental estric-
tamente vinculado a la personalidad, que deriva de la dignidad de la per-
sona que el art. 10.1 CE reconoce, e implica la existencia de un ambito
propio y reservado frente la accién y el conocimiento de los demés. Por ello
hemos sostenido que este derecho atribuye a su fitular el poder de resguar-
dar ese dmbito reservado frente al conocimiento y la divulgacién del mismo
por terceros y frente a una publicidad no querida (por todas STC 115/2000,
de 15 de mayo, FJ 4)».

Por dltimo, cabe citar también la STC 186/2001, de 17 de sep-
tiembre, en la que se ampara el derecho a la intimidad personal y fami-
liar de Isabel Presley (17) (caso de las manifestaciones de la nifiera) y se
fija la indemnizacién, no atendiendo a la trivialidad de los detalles des-
velados sobre su vida privada y su comportamiento cotidiano, sino a la
fundamentalidad del derecho vulnerado:

«...en la STC 115/2000 se declaré que la vulneracién del derecho a la
intimidad no podia hacerse depender de la insignificancia de algunas de las
expresiones vertidas en el curso de dicho reportaje, ya que revestia la tras-
cendencia propia de la relevancia constitucional del derecho fundamental afec-
tado; y, aunque en el FJ 8 se afirmase con cardcter general que la gravedad
atentatoria de los datos revelados podia ser tenida en cuenta para modular
la responsabilidad de quien lesiona el derecho, por supuesto eso no significa
que al fijar la indemnizacién pueda desconocerse la premisa de la relevancia

(17) En el caso concurren ofras connotaciones procesales que han resultado polémicas y muy
comentadas por la doctrina puesto que ya el Tribunal Supremo habia amparado la intimidad de la
demandante que acude al T. C. por segunda vez solicitando una indemnizacién adecuada al dafio
sufrido y no simbélica, cuya cuantia fue fijada sin motivacién suficiente, no sirve para reparar la
vulneracién ni para dar debido cumplimiento a la STC 115/2000, de 5 de mayo en que ya el T.
C. habia establecido las bases de dicho reconocimiento.

241



REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

constitucional del derecho afectado y la correlativa exigencia de una repara-
cién acorde con el relieve de los valores e infereses en juego». (f. j. 7).

B. Tal como he afirmado sobre la intimidad, el tratamiento constitu-
cional del honor también exige que se le reconduzca a una concepcién
estricta y adecuada al régimen constitucional vigente presidido por el prin-
cipio de igualdad. Si la dignidad del ser humano y el libre desarrollo de
su personalidad son fundamentos del orden politico y de la paz social, lo
son en la medida en que tal proclamacién del art. 10.1 CE sea general
e igual para todos. La dificultad estriba, como en el caso de la intimidad,
en sefalar y delimitar el dmbito constitucionalmente protegido [y al que
de ningln modo podrian acceder la libertad de expresion y la de infor-
macién) reconocible, segin se acaba de decir, a todo ser humano.

Cuestién distinta es que cada uno con sus propios comportamientos
vaya ampliando o reduciendo la esfera de su vida reservada y el dmbito
de reconocimiento pUblico haciéndose merecedor de un prestigio humano
o profesional que también habré de ser protegido tal como lo hace la L.
O. 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién civil del derecho al Honor, a
la Intimidad personal y Familiar y a la Propia Imagen (18). Ahora bien,
el proceso de ampliacién del propio dmbito de honorabilidad (y de pri-
vacidad) no puede comportar para quienes no siguen el mismo camino
de reconocimiento social, o de respeto a las pautas sociales, la reduccién
del que a todo ser humano le reconoce la propia Constitucién como nota
esencial del propio régimen: el derecho a no ser vejado ni humillado.

Este derecho, que ampara la buena reputacion de una persona, pro-
tegiéndola frente a expresiones o mensajes que la hagan desmerecer en
la consideracién ajena al ir en su descrédito o menosprecio, o que sean
tenidas por afrentosas (por todas STC 180/1999, de 11 de octubre, FJ
3, reiterada en la STC 297/2000, de 11 de diciembre, y en la 49/2001,
de 26 de febrero), puede verse condicionado o afectado por las liberta-
des de expresién e informacién como se lee en F. . 2 de la STC 232/2002,
de 9 de diciembre. En ella, se discurre una vez mds sobre el honor de
las personas dedicadas a la politica y, por ello, con un nivel de exposi-

(18) En cuyo art. 2.1 se dispone que la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen quedaré delimitada por las leyes y por los usos sociales
atendiendo al dmbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si o su
familia. Estableciendo el segundo parrafo la exencién de ilegitimidad a toda intromisién expresa-
mente consentida por el titular del derecho.
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cién a la critica mayor que el de cualquier ciudadano pese a lo cual, dice
el Tribunal, no cabe deducir que carece de proteccién su honor pues,
como se lee en el F. j. 4,

«La Constitucién no veda, en cualesquiera circunstancias, el uso de expre-
siones hirientes, molestas o desabridas, pero de la proteccién constitucional
que oforga el art. 20.1 a) CE estén excluidas las expresiones absolutamente
vejatorias; es decir, aquéllas que, dadas las concretas circunstancias del caso,
y al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas y
resulten impertinentes para expresar las opiniones o informaciones de que se
trate (SSTC 107/1988, de 8 de junio; 1/1998, de 12 de enero; 200/1998,
de 14 de octubre; 180/1999, de 11 de octubre; 192/1999, de 25 de octu-
bre; 6/2000, de 17 de enero; 110/2000, de 5 de mayo; y 49/2001, de
26 de febrero)» (STC 204/2001, de 15 de octubre, FJ 4)».

Con todo, y por mds que en ocasiones resulte dificil determinar el
concreto concepto de honor, lo que no cabe amparar en ningin caso es
el insulto ni la gratuita (y no suficientemente contrastada) imputacién de
un delito. Respecto de la primera afirmacién es paradigmética la STC
105/1990 (caso Jose Maria Garcia) y respecto de la segunda la STC
1/2005 (caso Encarna Sanchez) y la STC 139/2007, de 4 de junio. En
esta (ltima se replantea la teoria del reportaje neutral y, en general, de
la informacién sobre causas penales en la que se imputa directamente un
delito a alguien al margen de los resultados judicialmente probados (19).

C. Por Gltimo, constituye un claro limite de las libertades informativas
el tercero de los derechos mencionados por el art. 18.1 CE. El derecho
a la propia imagen, que hoy ya se halla perfectamente delimitado, tal
como vamos a ver, fampoco estuvo exento de cierta confusién conceptual
al principio, o al menos de titubeos en su formulacién que pudieron hacer
pensar que tal derecho permitia escoger la propia imagen como en el
caso del barman que, frente a la oposicién del empresario, decidié dejarse
barba lo que le acarred el despido (20). Es cierto que existe una intensa

(19) En el caso, a través del programa ;Quién sabe dénde? dos hermanas acusaban de la
desaparicién de su tercera hermana al marido de ésta con supuestos indicios, suposiciones, etc. al
margen de las investigaciones judiciales, y sin mencionar que éstas se habian archivado en varias
ocasiones. Demandadas por el cufiado ofendido, obtuvieron la estimacién de sus pretensiones en
via ordinaria pero el TC otorgé el amparo al ofendido.

(20) La sent. del T. C. 170/1987, de 30 de octubre, que resolvi6 este asunto desestimé el
amparo solicitado por el trabajador al entender que el despido no era nulo ni habia invadido el
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relacion entre la intimidad y el derecho a la imagen, como también que
a través de la utilizacién no consentida de la imagen puede verse afec-
tada y violada la intimidad y el honor, pero todo ello no autoriza a con-
fundir sus respectivos conceptos ni a atribuir al derecho fundamental a la
propia imagen un confenido constitucional que no tiene.

Ello si se deja claro en sentencias como la 81,/2001, de 26 de marzo:
No cabe desconocer que mediante la captacién y publicacién de la ima-
gen de una persona puede vulnerarse tanto su derecho al honor como su
derecho a la intimidad. Sin embargo, lo especifico del derecho a la pro-
pia imagen es la proteccién frente a las reproducciones de la misma que,
afectando a la esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre
ni dan a conocer su vida intima. El derecho a la propia imagen pretende
salvaguardar un édmbito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la
accién y conocimiento de los demds; un dmbito necesario para poder deci-
dir libremente el desarrollo de la propia personalidad y, en definitiva, un
&mbito necesario segln las pautas de nuestra cultura para mantener una
calidad minima de vida humana (STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ
13).

Ese bien juridico se salvaguarda reconociendo la facultad para evi-
tar la difusién incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el
primer elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en
cuanto instrumento bésico de identificacién y proyeccién exterior y factor
imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual (SSTC
231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3, y 99/1994, de 11 de abril, FJ 5).
Asi, pues, la delimitacién del dmbito protegido constitucionalmente se esta-

derecho fundamental a la propia imagen. Ahora bien, lejos de afirmar con toda claridad (como a
mi juicio debié hacer) que el supuesto concreto no constituia, frente a la que el trabajador creia,
ejercicio de su derecho fundamental, razona sobre la intimidad, sus limites en el ambito laboral, etc.
Asi, se lee en f. J. 4: «Los derechos a la intimidad personal y a la propia imagen, garantizados por
el art. 18.1 de la Constitucién, forman parte de los bienes de la personalidad que pertenecen al
ambito de la vida privada... y en el dmbito de la intimidad reviste singular importancia la protec-
cién del derecho a la propia imagen frente al creciente desarrollo de los medios y procedimientos
de captacioén, divulgacién y difusién de la misma...» a lo que se nos ocurre preguntar, como a tan-
tas sentencias de la época, sy qué tiene que ver esto con el caso? Las afirmaciones trascritas tienen
sentido si el Tribunal hubiera aprovechado la ocasién para definir el derecho, cosa que no hizo.
Resolvié el asunto en los términos del f. J. 5: «..el punto crucial del litigio consiste en determinar si
la orden del empresario excedia o no de sus facultades directivas y apreciando como hecho pro-
bado el uso local en el sector de hosteleria de que los empleados que «tengan contacto con los
clientes deben permanecer afeitados», consideré legitimado al empresario para dar dicha orden...».

244



LOS LIMITES DE LAS LIBERTADES INFORMATIVAS

blece en este derecho por la propia voluntad del titular del derecho que
es, en principio, a quien corresponde decidir si permite o no la captacién
o difusién de su imagen por un tercero. Ello no empece que, en determi-
nadas circunstancias, esta regla general enunciada deba ceder en los casos
en que existe un interés pUblico en la captacién o difusion de la imagen
y este inferés plblico se considera constitucionalmente relevante respecto
del interés de la persona en evitar la captacién o difusion de su imagen.

Por ello, afirma el Alto Tribunal, cuando este derecho fundamental
entre en colisién con ofros bienes o derechos constitucionalmente protegi-
dos, deberén ponderarse los distintos intereses enfrentados y, atendiendo
a las circunstancias concretas de cada caso, decidir qué interés merece
mayor proteccion, si el interés del titular del derecho a la imagen en que
sus rasgos fisicos no se capten o difundan sin su consentimiento, o el inte-
rés plblico en la captacién o difusién de su imagen.

Una buena sintesis de la doctrina constitucional se contiene en el F.

j. 4 de la STC 139/2001, de 18 de junio (21) en el que se lee:

(21) F.J. 1. El presente recurso de amparo se dirige contra la Sentencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1997 por entender el demandante que ha vulnerado su
derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) asi como el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE). La expresada resolucién casé la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12
de julio de 1993, que habia confirmado en apelacién la dictada el 22 de enero de 1992 por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Madrid, salvo en el particular relativo a la fijacién de las
bases para determinar la indemnizacién. La expresada Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
habia declarado, a su vez, en pronunciamiento confirmado por la dictada en tramite de apelacioén,
que la publicacién en la revista «Diez Minutos», en su nim. 2.304 de fecha 9 de agosto de 1990,
de unas fotografias tomadas durante el viaje que el recurrente habia realizado a Kenya el afio ante-
rior en compaiiia de dofia Marta Chévarri Figueroa, constituian una intromisién ilegitima en su dere-
cho a la propia imagen (art. 7.5 Ley Orgénica 1/1982). La Sentencia recurrida en amparo consi-
derd, por el contrario, que no habia existido tal intromisién ilegitima por cuanto seria aplicable al
caso la excepcién contemplada en el art. 8.2 a) de la Ley Orgénica 1/1982, dado que el Sr. Cor-
tina Alcocer era una persona muy conocida en el ambito financiero y social en general, y una
reserva federal de caza en Kenya es un émbito abierto al piblico en general.

2. El recurrente alega que la Sentencia impugnada vulnera el derecho fundamental a la pro-
pia imagen (art. 18.1 CE) ya que efectia una ponderacién incorrecta entre tal derecho y el dere-
cho a la informacién [art. 20.1 d) CE], pues la publicacién de las controvertidas iméagenes por parte
de la revista, y sin su consentimiento, no se apoya en un «interés histérico, cientifico, o cultural rele-
vante», justificativo de la excepcién que contempla el art. 8.1 de la Ley Orgénica 1/1982, sino en
un interés de mera curiosidad infrascendente, que no puede fundamentarse en el derecho a la infor-
macién. Afirma asimismo que no concurrian en este caso las circunstancias previstas en el art. 8.2
a) de la Ley Orgénica, puesto que él no puede ser considerado una persona piblica, ni tampoco
puede decirse que una reserva federal de caza sea un lugar abierto al piblico; e indica, ademds,
que, aunque concurrieran tales circunstancias, ello no seria suficiente para legitimar la publicacién
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«Este Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse, en relacién con supues-
tas vulneraciones del derecho a la propia imagen, en las SSTC 99/1994, de
11 de abril, 117/1994, de 17 de abril, y 81/2001, de 26 de marzo. En
la primera de ellas se abordan las restricciones a que el expresado derecho
puede verse sometido en el seno de una relacién laboral; la segunda se cen-
tra en la forma y condiciones de revocacién del consentimiento prestado con-
tractualmente por una actriz para la publicacién de unas fotografias; y la ter-
cera enjuicia la difusién de un anuncio publicitario que reproducia, sin su
consentimiento, la identidad del entonces recurrente en su faceta de actor.

En la ltima de dichas Sentencias hemos afirmado que, en su dimension
constitucional, el derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) se configura
como «un derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana y
dirigido a proteger la dimensién moral de las personas, que atribuye a su
titular un derecho a determinar la informacién gréfica generada por sus ras-
gos fisicos personales que puede tener difusion publica. La facultad otorgada
por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en esencia en
impedir la obtencién, reproduccién o publicacién de la propia imagen por
parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa,
comercial, cientifica, cultural, etc.— perseguida por quien la capta o difunde»
(STC 81/2001, FJ 2)».

Y enF. |. 5 de la misma sentencia se completa el argumento que lleva
al otorgamiento del amparo solicitado por don Alberto Cortina de Alco-
cer:

. «Ciertamente, no puede deducirse del art. 18 CE que el derecho a
la propia imagen, en cuanto limite del obrar ajeno, comprenda el derecho
incondicionado y sin reservas a permanecer en el anonimato. Pero tampoco
el anonimato, como expresién de un dmbito de reserva especialmente amplio,
es un valor absolutamente irrelevante, de modo que quede desprotegido el
interés de una persona a salvaguardarlo impidiendo que su imagen se capte
y se difunda (STC 99/1994, FJ 5). Y ello porque «con la proteccién consti-
tucional de la imagen se preserva no sélo el poder de decision sobre los fines
a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a través de
su imagen (STC 117/1994, de 25 de abril, FJ 3), sino también una esfera
personal y, en este sentido, privada, de libre determinacién y, en suma, se
preserva el valor fundamental de la dignidad humanas...

de las fotografias porque no satisfacen un interés general. Se dice, por Gltimo, en la demanda que
las imagenes no fueron captadas por un periodista gréfico sino que eran fotos privadas, que ilegi-
timamente pasaron a los medios de comunicacién y que se publicaron sin el previo consentimiento
de los fotografiados.

246



LOS LIMITES DE LAS LIBERTADES INFORMATIVAS

Una dltima referencia nos permite apurar esta breve consideracion
del derecho a la imagen con nuevas facetas es la STC 81,/2001, de 26
de marzo de 2001 (22) en la que, habiéndose también invocado el dere-
cho a la imagen el T.C. distingue entre lo que es propiamente el derecho
a la propia imagen en a la dimensién personal del sujeto y la dimensién
publicitaria que no afecta a la dignidad, sino al valor patrimonial o comer-
cial de la imagen.

B) Otros bienes juridicos con los que pueden entrar en con-
flicto las libertades informativas

Junto a los tres derechos fundamentales reconocidos en el art. 18.1
CE han de tenerse presentes ofros bienes juridicos susceptibles de protec-
cién frente a un uso indebido de las libertades informativas, cuales son la
proteccion del menor, la buena fe contractual, el respeto debido a la auto-
ridad judicial o el respeto debido a los superiores jerérquicos en los Cuer-
pos del Estado sometidos a disciplina militar.

Ahora bien, tampoco en estos casos es posible hallar reglas de apli-
cacién general puesto que inferactian con las libertades informativas en
formas muy distintas, segin se trate de la libertad de expresién o de la
de informacién, y segin sea el bien juridico implicado. En términos gene-
rales cabe establecer lo siguiente:

Junto a la méxima proteccién reservada a todo dmbito en el que se
desarrolla un menor, el respeto jerarquico de los miembros de cuerpos
sometidos a disciplina militar comporta también, aunque por razones bien
distintas, el méximo de limitacién para el ejercicio de las libertades infor-
mativas del que infra daremos algin ejemplo.

En cambio, los ofros bienes juridicos que acabamos de mencionar
apenas si ofrecen en las Gltimas decisiones jurisprudenciales resistencia a
la libertad de expresion. Al no contar ésta con los limites internos o con-
ceptuales con que cuenta la libertad de informacién, su @mbito amplisimo

(22) La entidad Proborin, S.L., publicé, sin consentimiento ni autorizacién del recurrente, una
serie de anuncios publicitarios en diversos medios de comunicacién en los que, evitando reproducir
el nombre y la imagen de aquél, se utilizaban una serie de expresiones y representaciones grafi-
cas, consistentes en un dibujo de unas piernas cruzadas, vistiendo unos pantalones negros y cal-
zando unas botas deportivas de color blanco, conjuntamente con una leyenda que decia: «la per-
sona més popular de Espafia esté dejando de decir te huelen los pies»
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ha hallado amparo en multitud de casos sin perjuicio de que contuviera
expresiones hirientes, molestas u ofensivas. Los casos mas recientes con-
firman la expansién de la defensa de la libertad de expresién respecto de
los bienes juridicos protegidos que por la misma se han visto afectados.
Bastard ahora con algunas referencias:

A la buena fe contractual (23) se refiere la STC. 108/2008 de la que
después nos ocuparemos por tratarse de un caso en el que la libertad de
expresion operé como complemento de la sindical con lo que quedé refor-
zada (asi como la 181/2006, que también mencionaremos después). En
cuanto al respeto debido a la autoridad judicial (24), también comproba-
remos infra la ampliacién del dmbito de proteccién de la libertad de expre-
sién cuando nos referiremos a su uso en términos de defensa letrada.

IV. LA ESPECIAL FUNCION DE LAS LIBERTADES INFORMATIVAS
COMO AUXILIARES O INSTRUMENTALES DE OTRAS LIBER-
TADES PUBLICAS

1. Respecto de las relaciones entre la difusion de informacién y los
derechos de participacién, es relevante la sentencia TC de 20 de julio 99
(136/99, caso Mesa Nacional de Herri Batasuna) que, al final del fun-
damento juridico 13, se refiere a la interconexién de estos grupos de dere-
chos

«...si debe compartirse la idea de que en el presente caso los derechos
libertades de expresion, de informacion y de participacion en los asuntos

(23) No cabe olvidar tampoco en lo que se refiere al principio de la buena fe contractual en
las relaciones laborales las siguientes sentencias: STC 181/2006, de 19 de junio, que también
otorga amparo a una trabajadora que redact, distribuyé entre los trabajadores y obtuvo (con dudosa
limpieza) la firma de los mismos para su presentacién a la direccién de la empresa. La STC 56,/2008,
de 14 de abril trae causa del conflicto suscitado entre un trabajador con mas de 30 afios de anti-
giedad en Cepsa. En la STC 125/07, de 21 de mayo, se otorga también amparo a un periodista
del Diario El Mundo que denuncié la discriminacién sufrida respecto de otros colegas.

(24) Asi, por lo que respecta a la justicia, se lee en el F. j. 3 de la sent 226,/2001, de 26
de noviembre de 2001, citada supra con ocasién de exponer la conexién de la libertad de expre-
sién con el derecho de defensa «Con estos parametros de decisién estamos ya en condiciones de
valorar si, en su apreciacién, los érganos judiciales, el Juzgado primero y la Sala de Gobierno del
Tribunal Superior de Justicia después al conocer del recurso de alzada, efectuaron una ponderacion
adecuada acerca de si las expresiones vertidas en el escrito del demandante de amparo descono-
cian o no el minimo obligado respeto a la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial, que cons-
tituye el limite de la reforzada libertad de expresién en el ejercicio del derecho de defensa»

248



LOS LIMITES DE LAS LIBERTADES INFORMATIVAS

plblicos forman un todo interrelacionado en que los tres elementos se condi-
cionan mutuamente en su contenido y alcance. Mds concretamente, las liber-
tades de expresion e informacién actian, por asi decir, como instrumentos
que hacen posible la participacién en los asuntos piblicos y acceso a los
cargos publicos, al mismo tiempo que ese contexto de participacién politica
en el que se ejercen delimita o cualifica el contenido y alcance de dichas
libertades...».

Ello sin perjuicio de que en el fundamento juridico 14 los derechos
informativos parecen presentarse como auxiliares o accesorios (25) de los
de participaciéon politica y, en concreto electoral, reconocidos en el articulo
23.1 CE. En cualquier caso, lo importante es que la interconexién entre
diversos grupos de derechos, todos ellos fundamentales, es tan intensa
que, en una inferpretacion integrada del Titulo | de la Constitucién, como
también he dicho ya antes, resulta mas apropiado hablar de la «modula-
cién» de cada uno de los aGmbitos juridicos protegidos cuando entre ellos
conectan en forma directa que de limites a cada uno de los derechos.

Dicho de otro modo, segin la concreta funcién y espacio juridico en
que actian las libertades informativas, las notas bésicas que caracterizan
a las mismas, o alguna de ellas, se ven afectadas de suerte que la inter-
pretacién y aplicaciéon no podré hacerse con los parédmetros de cada dere-
cho o libertad y sus supuestos limites en forma sucesiva; por el contrario,
debe procederse al andlisis simultaneo de los derechos que confluyen en
funcién del espacio juridico en que se produce tal confluencia y de la fun-

(25) F. J. 14: Los derechos de participacién en los asuntos piblicos (art. 23.1 C.E.) y de acceso
a los cargos publicos (art. 23.2 C.E.), que en la parte de su contenido que afecta a las dos vertientes
del principio de representacién politica forman un «todo inescindible» (entre otras, SSTC 5/1983,
fundamento juridico 42, y 24/1990, fundamento juridico 29), poseen, no sélo un contenido presta-
cional y una funcién de garantia de institutos politicos como el de la opinién pablica libre, sino tam-
bién un contenido de derecho de libertad que se concreta, en lo que aqui interesa, en la posibilidad
constitucionalmente protegida de ofrecer a los ciudadanos, sin interferencias o intromisiones de los
poderes publicos, los andlisis de la realidad social, econémica o politica y las propuestas para tras-
formarla que consideren oportunas. Los bienes juridicos que este particular aspecto de los derechos
del art. 23 C.E. pretende garantizar o, mejor, los valores y principios constitucionales que pretende
hacer efectivos son, entre ofros, la legitimidad democratica del sistema politico, el pluralismo politico
y la formacién de la opinién pablica libre. Con estos derechos se trata de asegurar a las personas
que participan como actores en la actividad piblica, y a los partidos y grupos en los que aquéllas
se integran, la posibilidad de contribuir a la formacién y expresién de la opinién piblica libre,
poniendo a disposicién de los ciudadanos en general y de los electores en particular una pluralidad
de opciones politicas para que puedan formar sus propias opiniones politicas y, en el momento elec-
toral, para que puedan elegir libremente los programas que estimen més adecuados...».
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cién que todos ellos desempefian, en ese concreto momento respecto del
sistema democrético que les sirve de marco.

2. Es evidente que las libertades informativas mantienen también una
estrecha relacion con el resto de las libertades piblicas; especialmente su
ya amplio édmbito de proteccién se ha visto reforzado cuando se ha utili-
zado como soporte o apoyo de la libertad ideolégica. Y recientemente la
hemos visto también reforzada en su coincidencia con la libertad artistica.
De esta Gltima se ha ocupado la sentencia 51,/2008, de 14 de abril (caso
Editorial Santillana, S. A.) (26). En el siguiente parrafo se comprobara la
ampliacién del dmbito protegido:

«Como en toda actividad creativa, que por definicién es prolongacién
de su propio autor y en la que se entremezclan impresiones y experiencias
del mismo, la creacién literaria da nacimiento a una nueva realidad, que se
forja y transmite a través de la palabra escrita, y que no se identifica con la
realidad empirica. De ahi que no resulte posible trasladar a este dmbito el
criterio de la veracidad, definitorio de la libertad de informacién, o el de la
relevancia piblica de los personajes o hechos narrados, o el de la necesi-
dad de la informacién para contribuir a la formacién de una opinién piblica
libre.... De ahi que su dmbito de proteccién no se limite exclusivamente a la
obra literaria aisladamente considerada, sino también a su difusién... (E)s evi-
dente que el ejercicio del derecho a la creacion y produccién literaria tam-
bién esté4 sometido a limites constitucionales que este Tribunal ha ido perfi-
lando progresivamente. Sin ir més lejos, el propio apartado 4 del articulo 20
CE dispone que todas las libertades reconocidas en este precepto tienen su
limite en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la pro-
teccién de la juventud y de la infancia. En cambio, y tal y como se desprende
de la propia Sentencia recurrida, el buen gusto o la calidad literaria no cons-
tituyen limites constitucionales a dicho derecho» (FJ 5) (27).

(26) Se trataba de la demanda presentada por la viuda de un personaije sobre el que se hacian
afirmaciones de su juventud en el libro «Jardin de Villa de Valeria» que se consideraron por la deman-
dante ofensivas. El Ministerio Fiscal puntualizé que no se estaba ante un conflicto entre el honor y la
libertad de expresién sino entre aquel y la libertad de creacién artistica del art. 20.1, b.

(27) En muy distinto contexto resulta més llamativa la decisién tomada en el asunto «Soziedad
Alkohélika», por varias razones. En primer lugar, por tratarse de la jurisdiccién ordinaria (STS de 17
de julio de 2007, Sala 29 y en segundo lugar por tratarse de un contexto geogréfico y temdtico en
el que las expresiones de la letra de la cancién enjuiciada pueden causar mayor malestar que en otros
ambitos menos afectados por los problemas del terrorismo. En el caso, la Asociacién Victimas del Terro-
rismo consideraba que las letras de las canciones del grupo musical conocido como Sociedad Alko-
holika resultaban ofensivas para las victimas hasta el punto de poder constituir el tipo previsto en el
art. 578 del C. P. No encontramos en la sentencia referencias expresas a la libertad de creacién artis-
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Entre otros es decisivo el caso de la reciente STC 108/2008, de 22
de septiembre, para entender la forma en que se potencia la libertad de
expresion cuando sirve de auxilio a la libertad sindical. Asi se expresa
en F. |. 4:

«la lesién que también se estima producida, como subraydbamos en la
STC 198/2004, de 15 de noviembre (FJ 4), no es la de los genéricos dere-
chos a la libertad de expresion e informacién de los que son titulares todos
los ciudadanos, sino la de los relativos a la informacién y expresién sobre
materias de interés laboral y sindical, como instrumentos del ejercicio de la
funcién representativa que en su condicién de representante sindical... La invo-
caciéon del art. 20.1 a) y d) CE carece, pues, de sustantividad propia y no
es escindible de la que se efectia del derecho a la libertad sindical»...

Sin embargo, la limitacién en el caso de los cuerpos sometidos a dis-
ciplina militar es tajante. Tanto si se invoca la libertad sindical como si lo
hace la de expresiéon como auxiliar de aquella, lo que representaria un
caso similar al supra referido (28).

tica, pues las cuestiones procesales a que da respuesta impiden que se haya entrado propiamente en
el fondo del asunto. Pero si se desprende de la resolucién una amplia concepcion de la libertad de
expresion que lleva a sobreseer en la instancia el procedimiento en lo referido al primer tipo de los
dos previstos en el art. 578 del CP (enaltecimiento o justificacién por una parte, y realizacién de actos
que entrafien descrédito..., por otra) aunque se ordenaba la continuacién del procedimiento respecto
del segundo tipo. La STS avala el sobreseimiento a partir de disquisiciones conceptuales y procesales,
insistiendo en la amplia cobertura de la libertad de expresién para concluir del siguiente modo: «El
texto de la letra, por mas repulsa social que merezca, no expresa sino opiniones con excesos verba-
les hirientes y desafortunados, especialmente rechazables por el momento y ocasién, tanto en el afio
en que la cancién se grabs, 1993, como en la actualidad, sobre la actuacién de deferminados miem-
bros de las fuerzas de seguridad en prevencién de atentados contra sus personas, pero que tienen
cabida en el derecho a la critica y en el legitimo ejercicio de la libertad de expresién, y son tolera-
bles en una sociedad democrética que no pueden verse coartados por la accién penal ejercitadas.
(28) La STC 272/2006, la mas reciente que conocemos al respecto, convalida la doctrina
precedente sin mayor flexibilizacién de las restricciones: «en la STC 270/1994, de 17 de octubre,
FJ 4 (dictada con ocasién de un recurso de amparo interpuesto por un agente de la Guardia civil
que fue objeto de sancién disciplinaria de separacién del servicio por la manifestaciones realiza-
das en una rueda de prensa), recordando la doctrina anterior, sefialdbamos que las altas misiones
que el art. 104.1 CE atribuye a los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado «se
pondrian en peligro si se considerasen amparadas por el derecho a la libertad de expresién aque-
llas criticas que fueran vertidas por los mismos sin la mesura necesaria para no incurrir en una vul-
neracién del respeto debido a sus superiores ni atentar contra el buen funcionamiento del servicio
y de la institucién», debiendo ponderarse en cada caso si el funcionario ha hecho un ejercicio de
su derecho a la libertad de expresién dentro de los limites derivados de los deberes que ha de cum-
plir en su condicién de miembro de las Fuerzas Armadas o de los cuerpos y fuerzas de seguridad

del Estado» (fj.9 de la 272/06).
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4, La reciente STC 235/2007, de 7 de noviembre (29), viene a ava-
lar la defensa reforzada de la libertad de expresién cuando es vehiculo
de la ideolégica que ya quedo puesta de manifiesto desde la STC
20/1990, de 15 de febrero (caso Mundiales de futbol) (30). La STC
235/07 se dicta para resolver la cuestién de inconstitucionalidad plante-
ada por la Audiencia Provincial de Barcelona llamada a resolver la impug-
nacién, en via de apelacién, de la primera sentencia dictada en Espaiia
en aplicacién del Cédigo penal (31) por los delitos de provocaciéon a la
discriminacién (art. 510.1 CP) y difusién de ideas o doctrinas negacio-
nistas o justificadoras del genocidio (art. 607.2 CP) y de la que se derivo
la condena para el propietario de la Libreria Europa en la que durante
afos se difundian todo tipo de materiales con el fin de negar la persecu-
cién y genocidio de los judios a manos de la Alemania nazi. Sin embargo,
el Juez a quo planted la cuestién al observar la falta de proporcionalidad
entre los diversos preceptos referidos a estas conductas. La sentencia, com-
pleja y plagada de disquisiciones juridicas de orden penal, representa un
caso més de ampliacién de los margenes de proteccion de la libertad de
expresién y, mas ain si cabe, cuando la misma se ejercita en el ambito
de la investigacién histérico-cientifica.

En definitiva, la distincion que prevalece es la de la lesién concreta de
derechos pero el TC parece descartar que sélo con la expresién de ideas,
si no hay clara y directa incitacién al odio, puedan lesionarse derechos:

(29) Un estudio exhaustivo de la misma en G. ROLNERT LIERN «Revisionismo histérico y racismo
en la Jurisprudencia constitucional: los limites de la libertad de expresion (a propésito de la STC
235/2007), de préxima aparicién en Revista de Derecho Politico de la UNED. Sobre la doctrina
del T.E.D.H. en esta misma cuestion, J.M. Biiao UBILLOS «La negacién del Holocausto en la Juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la endeble justificacién de tipos penales con-
trarios a la libertad de expresién», en Revista DE DErRecHO Poltitico D LA UNED, nom. 71-72, 2008.

(30) En ella se lleva a cabo una decidida afirmacién de la libertad ideolégica que reforzaba
la de expresion, pero afirma Rollnert (op. cit) que la claridad de esta doctrina... se vio en cierta
medida enturbiada por dos sentencias posteriores (SSTC 214/1991 y 176/1995) que se pronun-
ciaron acerca del denominado «revisionismo histérico» respecto de la Segunda Guerra Mundial vy,
en concreto, respecto de los asesinatos en masa en los campos de concentracién de la Alemania
nacionalsocialista

(31) Para enmarcar el problema en nuestro ordenamiento ha de recordarse que con poste-
rioridad a las SSTC 214/1991 y 176/1995 (casos Violeta Friedman y Comics Hitler= SS, respec-
tivamente), en los que el derecho a la dignidad y al honor del colectivo judio fue valorado y ampa-
rado frente a la alegada libertad de expresién, la entrada en vigor de la Ley Orgénica 4/1995,
de 11 de mayo, comporté la tipificacién de delitos en torno a la exposicién piblica de ideas o doc-
trinas que nieguen, banalicen o justifiquen los actos genocidas o pretendan la rehabilitacién o cons-
titucién de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras del delito de genocidio.
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«El dmbito constitucionalmente protegido de la libertad de expresién no
puede verse restringido por el hecho de que se utilice para la difusién de
ideas u opiniones contrarias a la esencia misma de la Constitucién [y cierta-
mente las que se difundieron en el asunto que ha dado origen a la presente
cuestion de inconstitucionalidad resultan repulsivas desde el punto de vista de
la dignidad humana constitucionalmente garantizada) a no ser que con ellas

se lesionen efectivamente derechos o bienes de relevancia constitucional» (STC
235/2007, FJ 4).

5. Por dltimo, mencionaremos también la relacién que las libertades
informativas, y en especial la de expresién, mantienen con derechos de
cardcter procesal. Repetidamente ha manifestado el T.C. la estrecha rela-
cién de la libertad de expresién con el derecho de defensa hasta el punto
de que aquélla queda reforzada en la medida en que sirve a la efectivi-

dad de éste. Asi, en sent 226/2001, de 26 de noviembre de 2001, F.
i 2, se lee:

«En efecto, junto a los supuestos ordinarios de ejercicio de la libertad
de expresién, como forma genérica, exteriorizada, de una previa libertad de
opinién o de creencia, se dan supuestos de ejercicio de tal libertad en los
que estan implicados otros bienes constitucionales, o incluso otros derechos
fundamentales. Tal es el caso de la libertad de expresién conectado a los pro-
cesos de formacién y de exteriorizacién de un poder politico democrético
(art. 23 CE), el de la libertad de cétedra [art. 20.1 ¢) CE], o el que ahora
nos ocupa de la defensa y asistencia de letrado. La libertad de expresién del
Abogado en el ejercicio de su funcién de defensa resulta, asi, una libertad
de expresién reforzada por su inmediata conexién a la efectividad de otro
derecho fundamental, el derecho a la defensa ex art. 24.2 CE.»,

Insistiendo en el FJ 5 de la misma sentencia ...

‘La libertad de expresion del Abogado en el ejercicio de la actividad
de defensa’, afadimos en la STC 205/1994, ‘es una manifestacién cualifi-
cada del derecho reconocido en el art. 20 CE, porque se encuentra vincu-
lada con carécter inescindible a los derechos de defensa de la parte (art. 24
CE) y al adecuado funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales en el cum-
plimiento del propio y fundamental papel que la Constitucién les atribuye (art.
117 CE). Por esta razén, se trata de una manifestacién de la libertad de
expresion especialmente resistente, inmune a las restricciones que es claro que
en ofro contexto habrian de operar» (32).

(32) La misma idea podemos hallar en sentencias posteriores como la 24 de 2007.

253



REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

V. PARA CONCLUIR

Sin perjuicio de la ya afirmada labor de determinacién de todos los
derechos y bienes juridicos implicados por parte del Tribunal Constitucio-
nal, si hubiéramos de advertir hacia donde caminamos en este momento,
a la vista de las Gltimas decisiones, la conclusiéon seria de un reforzamiento
de la libertad de expresién a costa de la defensa de ofros valores y bienes
que con ella conviven. De tal suerte que, habiéndose identificado el orden
democrético con el libre ejercicio de la libertad de expresion, otros valo-
res también considerados por las democracias dignos de proteccién (lo
que puede constatarse con la sola lectura del art. 10.2 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos) han perdido en nuestro caso relevancia
cediendo posiciones a favor de aquella en forma paulatina pero evidente,
siempre por obra de la jurisprudencia constitucional.
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ORDENACIéN DEL LITORAL Y ABUSOS
URBANISTICOS (EL CASO VALENCIANO)

OMAR Bouazza ARINO

Sumario: I. INTRODUCCION: EL CONTEXTO.— II. LA ESTRATEGIA TERRITO-
RIAL EUROPEA, LA AGENDA TERRITORIAL EUROPEA Y EL TRATADO DE LA
UNION.— IIl. NORMATIVA APLICABLE AL LITORAL VALENCIANO: 1. Normativa
estatal: A) El Texto Refundido de la ley estatal de Suelo, de 2008. B) la ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. C)
Lla Estrategia para la Sostenibilidad de la Costa. 2. Normativa autonémica apli-
cable e instrumentos de ordenacién territorial: A) La vieja Ley valenciana 6/1989,
de 7 de julio, de Ordenacién del Territorio y la Ley valenciana 3/1998, de 21 de
mayo, de Turismo. B) la Ley valenciana 4/2004, de 30 de junio, de Ordenacién
del Territorio y Proteccién del Paisaje. C) El Plan de Accién Territorial del Litoral: a)
Notas generales. b) Obligatoriedad e interpretacién del Plan. ¢) Ordenacién del
litoral contemplada en el Plan. d) Problemas territoriales, objetivos y espiritu del
Plan. e) Previsiones de desarrollo turistico. f) Recapitulacién: visién general del Plan
de Accién Territorial del Litoral. D) La legislacién urbanistica valenciana: la Ley
6/1994, de 15 noviembre, reguladora de la actividad urbanistica y la Ley
16/2005, de 30 de diciembre, urbanistica.— IV. CONCLUSIONES.

RESUMEN: Uno de los principales problemas de la ordenacién del litoral
espafiol es la planificacién urbanistica realizada al margen de criterios de orde-
nacién global del territorio. El caso de la Comunidad valenciana es especialmente
significativo pues a través de los Programas de Actuacién Integrada se ignora el
sistema territorial superior que debiera guiar los modelos de desarrollo municipal,
violdndose, como ha puesto de manifiesto el Parlamento Europeo, el Derecho comu-
nitario y derechos fundamentales como el de propiedad.

Palabras clave: Comunidad valenciana; ordenacion del litoral; ordenacién del
territorio; programas de actuacién integrada; derechos fundamentales.

SUMMARY: One of the main problems of Spanish coastal planning is urban
planning not done within the criteria established by regional planning. The case
of the Valencian Community presents special interest because through the Progra-
mas de Actuacién Integrada it is ignored the main development system which should

255



OMAR BOUAZZA ARINO

guide urban development models, violating, as the European Parliament has stres-
sed, European Community Law and fundamental rights as protection of property.

Key words: Valencian Community; coastal planning; spatial planning; pro-
gramas de actuacién integrada; fundamental rights.

I. INTRODUCCION: EL CONTEXTO

Uno de los ambitos territoriales que sufre de una manera mas intensa
el impacto de las actividades econdémicas en Espafa es, sin lugar a dudas,
el litoral. En este andlisis juridico me centraré en una Comunidad concreta,
la Comunidad Valenciana, espacio en el que el fenémeno de la segunda
residencia o el turismo residencial ha supuesto la ocupacién de buena
parte de la primera, segunda y tercera linea de playa, extendiéndose en
los ltimos tiempos a las zonas de influencia socioeconémica. Si analiza-
mos, en concreto, la clasificacién del suelo de la primera linea de costa,
de acuerdo con los datos ofrecidos por el Plan de Accién Territorial del
Litoral (en adelante, también me referiré a este instrumento con sus siglas
«PATL»), resulta que de los 470 km que tiene el litoral valenciano, el 48,7%
estd clasificado como suelo urbano por el planeamiento general vigente,
el 18,3% como suelo urbanizable y el 33% como suelo no urbanizable.
De este 0ltimo, el 31,3% estd sujeto a algin régimen de proteccién, mien-
tras que el 1,7% corresponde a suelo no urbanizable no protegido. Lo
que supone que cerca de la mitad del litoral valenciano, actualmente se
encuentra urbanizado y, aproximadamente, estd previsto que se urbanice
otra quinta parte del mismo. Por el contrario, un tercio de la franja litoral
ha quedado al margen del proceso urbanizador contando, un 95%, con
alguna medida de proteccién prevista desde el planeamiento municipal.

En este andlisis trataré de plantear la problemética juridica que ha
derivado en un modelo de consumo territorial y que ha provocado dese-
quilibrios territoriales entre la costa y el interior y entre los municipios cos-
teros entre si (1). Previamente, partiré con unas notas de Derecho euro-

(1) Sobre el concepto de ordenacién territorial sostenible, me remito a mi libro Ordenacién
del territorio y turismo (un modelo de desarrollo sostenible del turismo desde la ordenacién del terri-
torio), Atelier, Barcelona, 2006, 360 p. Desde la perspectiva mds concreta del litoral, véase el libro
de Josep M. Aguirre i Font, L’ordenacié del litoral catald: els plans directors urbanistics del sistema
costaner, Atelier, 2007, 217 p.
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peo para mostrar las lineas que se plantean en las organizaciones supra-
nacionales a las que pertenecemos, fundamentalmente, la Unién Europea
y el Consejo de Europa, en materia de sostenibilidad territorial y desa-
rrollo equilibrado basado en un desarrollo policéntrico. Después, haré
referencia a la Ley aplicable al litoral valenciano y a los instrumentos de
ordenacioén territorial y sectorial, asi como los urbanisticos aplicables en
la Comunidad. Tendré especialmente en cuenta, el Plan de Accién Terri-
torial del Litoral y finalmente la polémica suscitada por los desarrollos
urbanisticos protagonizados por los Programas de Actuacién Integrados
previstos en la Ley Urbanistica valenciana. Este esquema permitird plan-
tear un modelo sostenible de ordenacién integrada frente al modelo de
desarrollo mediante proyectos urbanisticos concretos al margen de un
esquema global. Por consiguiente, partiré de una visién de conjunto en
el marco del cual puedan desarrollarse los planes y proyectos para zonas
concretas.

Il. LA ESTRATEGIA TERRITORIAL EUROPEA, LA AGENDA TERRI-
TORIAL EUROPEA Y EL TRATADO DE LA UNION

Actualmente no pueden entenderse las diferentes actividades y dmbi-
tos de nuestra vida social sin tener en consideracién el entorno geogré-
fico y sociopolitico al que pertenece una determinada regiéon. Lo que con-
llevard la necesaria aplicacién de nuevos ordenamientos juridicos que
vengan de fuera (2). Todos los elementos que integran el actual concepto
de desarrollo sostenible, en consecuencia, deberan interpretarse desde esa
perspectiva.

Espaiia pertenece a dos entidades supranacionales europeas, la Unién
Europea y el Consejo de Europa, cuyas reglas y exigencias deberan ser
tenidas muy en cuenta a la hora de formular politicas, como la de orde-
nacién del litoral. El andlisis previo de la politica territorial comunitaria es
una tarea inexcusable a la hora de acometer un desarrollo equilibrado en
el seno de cada uno de los Estados miembros. La visién integrada de la
politica territorial que se adopta en la Unién Europea deberd incidir en el

(2) En torno a la relacién de instrumentos juridicos aplicables actualmente en el Estado espa-
fiol, véase, con cardcter especifico, el libro de Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, La interconexién
de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del Derecho, Civitas, Madrid, 2004, 129 p.
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cambio del modelo territorial espafiol, basado fundamentalmente en la
politica territorial de proyectos individuales y en la prevalencia de lo sec-
torial sobre lo general. Es decir, el crecimiento econdémico répido a corto
plazo. Un modelo de desarrollo sostenible, por el contrario, exige la for-
mulacién de politicas integradas desde un punto de vista horizontal y ver-
tical. La perspectiva horizontal requerird la integracién de las diferentes
politicas sectoriales que se elaboren en el seno de una Comunidad poli-
tica, como es la Comunidad valenciana. La perspectiva vertical deman-
daré la integracién de las diferentes politicas que inciden en el suelo pro-
cedentes de los diferentes centros de decisién, a nivel internacional,
comunitario, estatal, autonémico y local. Desde esta perspectiva, por ejem-
plo, no podrd aprobarse un plan que ordene el litoral sin que quede jus-
tificada su integracién con respecto a los instrumentos globales de orde-
nacién del territorio; ni podrd aprobarse un plan urbanistico que contradiga
o no se dicte conforme a los planes ferritoriales autonémicos generales y
sectoriales.

La Unién Europea ha elaborado dos textos bésicos en este sentido.
Dos textos que establecen las lineas maestras del modelo de desarrollo
que se pretende a nivel comunitario europeo (3). Me refiero a la «Estra-
tegia Territorial Europea» (2000) y a la «Agenda Territorial Europea»

(2007) (4).

La Estrategia Territorial propone un marco general para las politicas
sectoriales de la Unién Europea y de los Estados miembros. No sélo se
propone un marco general sino también una coordinacién de las diversas

(3) Aunque no existe por el momento una competencia europea de ordenacién del territorio
como fal, el Tratado de Amsterdam en su art. 175.2 estableceria que «(...) el Consejo, por unani-
midad (...), adoptard (...) medidas de ordenacién territorial y de utilizacion del suelo |...)». Sobre
las novedades que planteé en este tema el frustrado Tratado por el que se insituia una Constitucién
para Europa y el Tratado de Lisboa, véase mi trabajo, «La politica territorial europea: nuevo retos
(una visién desde el sector turistico)», Actum Inmobiliario & Urbanismo 3, 114-122.

(4) Sobre la Estrategia Territorial Europea, véanse los trabajos de Fernando LOPEZ RAMON,
«Introduccién a los significados de la ordenacién del territorio en Europa», Revista de Administra-
cién Poblica 166, 2005, 213-230; Teresa PAREIO NAVAIAS: La ordenacién territorial europea: la per-
cepcién comunitaria del uso del territorio, Marcial Pons, Madrid, 2004, 476 p.; Antonio SERRANO
RopriGUEZ: «El modelo ferritorial europeo. Tendencias para el siglo XXI y sus implicaciones para el
modelo territorial espafol», Urban 8, 2003, 35-54; Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Tratado de
Derecho Administrativo Tomo V Derecho Urbanistico volumen 1, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008,
133 y ss; y mi trabajo, «La politica territorial europea...», cit., en el que analizo, ademas, la Agenda
Territorial Europea.
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politicas territoriales sectoriales para cumplir con los objetivos de la Comu-
nidad en relacién con la sostenibilidad y sus efectos territoriales.

Este documento ha tenido un impacto considerable. En este contexto,
debe destacarse el Libro Blanco sobre «gobernanza europea, en el que
se establece:

«Se debe afrontar el impacto territorial de las politicas de la UE en aspec-
tos como el transporte, la energia y el medio ambiente. Dichas politicas deben
formar parte de una globalidad coherente tal y como se define en el segundo
informe sobre cohesién de la UE; es necesario evitar una légica excesiva-
mente centrada en aspectos sectoriales especificos. Del mismo modo, las deci-
siones tomadas a nivel local y regional deben ser coherentes con una serie
de principios mds amplios que sirvan para respaldar un desarrollo territorial
més equilibrado y sostenible dentro de la Unién» (5).

Los objetivos de la Estrategia son fundamentalmente tres:

— El desarrollo territorial policéntrico y equilibrado: lo que debe con-
ducir al desarrollo de ciudades y regiones urbanas dindmicas,
atractivas y competitivas y a la conformacién de espacios rurales
diversificados, estableciéndose una relacion mas equitativa entre
el campo y la ciudad. Se persigue evitar el crecimiento disperso
de la urbanizacién, la segregacion social y la falta de calidad de
vida en las ciudades.

— El acceso equivalente a las infraestructuras: Debe potenciarse el
acceso equivalente, eficaz y sostenible a las infraestructuras,
mediante redes de transporte integrado.

— Gestién prudente del patrimonio cultural y natural: Se considera
preciso, de un lado, frenar la constante pérdida de biodiversidad,
prestando especial atencién a la utilizacion sostenible de los recur-
sos hidricos. Debe prestarse atencién también a la degradacién
de las ciudades histéricas como consecuencia del turismo masivo,
la contaminacioén, la especulacién inmobiliaria, etc.

Un (ltimo documento, por el momento, que sefala y subraya la nece-
sidad de planteamientos integrados desde el punto de vista de las politi-

(5) Comunicacién de la Comisién. 2001d. European Governance: A White Paper. COM (2001)
428. Bruselas.
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cas y de los diferentes centros de decision normativa en la materia, es la
Agenda Territorial Europea (Leipzig, mayo de 2007). Tiene como objetivo
caminar hacia una Europa més competitiva y sostenible, de regiones diver-
sas y se apoya en los siguientes puntos bdsicos: la necesidad de rees-
tructurar la cohesioén territorial tras la reciente incorporacién de nuevos pai-
ses, lo que exigird un esfuerzo especial dada su indiosincrasia; la urgencia
de tomar medidas contra el cambio climdtico; y, finalmente, en materia
de densidad poblacional.

Se pretenderd «promover un desarrollo ferritorial policéntrico de la UE
con objeto de hacer un mejor uso de los recursos disponibles en las regio-
nes europeas». Para ello, se considerard un elemento central la integracién
territorial de los lugares donde vive la gente. De esta manera se aprecia
que se contribuird a una Europa que sea cultural, social, ambiental y eco-
némicamente sostenible, alcanzandose el concepto de solidaridad ferrito-
rial. Por consiguiente, los modelos basados en ordenaciones concretas sin
enmarcarse en sistemas globales de planificacién son radicalmente con-
trarios a una idea de sostenibilidad, sensible con la proteccion del medio
ambiente, oponiéndose a las directrices establecidas desde Europa.

lll. NORMATIVA APLICABLE AL LITORAL VALENCIANO

De acuerdo con el planteamiento mantenido, el litoral no puede enten-
derse de una manera aislada con respecto del resto del territorio. En este
caso, con respecto del resto del territorio valenciano. Por ello, al sefialar
la normativa aplicable a este espacio ferritorial concreto, debemos partir
de las leyes estatales y autonémicas en materia de suelo y medio ambiente
que puedan incidir.

1. Normativa estatal aplicable
A) El Texto Refundido de la Ley estatal de Suelo, de 2008
Desde una perspectiva general, hay que fener en cuenta el Real

Derecto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el

(6) Puede encontrarse un comentario completo de esta Ley en el libro codirigido por Luis MAR-
TiN REBOLLO y Roberto O. BusTillo Bolapbo, Fundamentos de Derecho Urbanistico (19 edicién) Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007.
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Texto Refundido de la Ley de Suelo 8/2007, de 28 de mayo (4). Esta Ley
establece las bases econémicas y ambientales del régimen juridico del
suelo. En su exposicidén de motivos advierte muy significadamente de los
problemas que acarrea el modelo territorial basado en la urbanizacién
dispersa o desordenada, desde la 6ptica de la segregacién social, la inefi-
ciencia econémica, los elevados costes energéticos, de construccién, man-
tenimiento de infraestructuras y de prestacién de los servicios piblicos. El
suelo no sélo es, en fin, un recurso econémico. Es un recurso natural escaso
y no renovable. También se hace hincapié en la utilizacién mixta del suelo.
No valdrén, por lo tanto, nuevos desarrollos urbanisticos centrados exclu-
sivamente en el sector residencial, en la oferta turistica o en la oferta de
ocio, sino que estos desarrollos deberan ir aparejados a ofros usos para
alcanzar un desarrollo eficiente del suelo. En la medida de lo posible se
deberén evitar nuevos desarrollos urbanisticos y se tratard de rehabilitar
o reconvertir zonas ya urbanizadas, eliminando, de esta manera, la nece-
sidad de proporcionar los servicios piblicos que necesita todo desarrollo
urbanistico (energia, agua, transporte, centros de salud, asistenciales y
deportivos, efc.) (7).

La Ley estatal de suelo también establece que, en el marco del prin-
cipio de desarrollo ferritorial y urbano sostenible, los poderes publicos
competentes en materia de ordenacién del ferritorio y urbanismo deben
procurar un medio urbano en el que la ocupacién del suelo sea eficiente,
que esté suficientemente dotado por las infraestructuras y los servicios que
le son propios y en el que los usos se combinen de forma funcional y se
implanten efectivamente [art. 2.2.c)]. También es destacable la prevision
contemplada en el marco del mismo precepto (art. 2.3.22 pérrafo), que
establece con rotundidad que el suelo vinculado a un uso residencial por
la ordenacién territorial y urbanistica estd al servicio de la efectividad del
derecho a disfrutar de una vivienda digna, aspecto que podria ser con-

(7) Sobre el desarrollo desmedido del urbanismo espafiol en los Gltimos afios, se ha publicado
en abundancia. Cabe citar, a modo de ejemplo, algunos trabajos recientes, como, por ejemplo, el
de Ramén MARTIN MATEO, La gallina de los huevos de cemento, Civitas, Madrid, 2007, 266 p.; Blanca
Lozano CuTANDA,»Urbanismo y corrupcién: algunas reflexiones desde el derecho administrativos,
Revista de Administracién Piblica 172, 2007, 339-361; Rafael GOMEZ-FERRER MORANT y Eva DESDEN-
TADO DAROCA, El control de la legalidad urbanistica (Actas del Il Congreso de la Asociacién espa-
fiola de profesores de Derecho administrativo, Granada, 8 y 9 de febrero de 2008), Junta de Anda-
lucia, Sevilla, 2008. Sobre un modelo sostenible de planificacién, de entre los paises de nuestro
entorno préstese atencién al caso britanico, que estudio en mi libro, La planificacién territorial en
Gran Bretafia. Especial referencia al sector turistico, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2009, 183 p.
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culcado si en virtud de la declaracién de interés piblico se procede a
expropiar las propiedades de particulares con la finalidad de construir,
por ejemplo, un complejo residencial o un campo de golf.

B) La Ley estatal 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimo-
nio Natural y de la Biodiversidad

En virtud de la competencia exclusiva del Estado para dictar las bases
en materia de proteccién del medio ambiente, sin perjuicio de que las
Comunidades auténomas puedan adoptar medidas adicionales de pro-
teccién, el Estado ha aprobado leyes de contenido ambiental relevantes
también para el caso del litoral valenciano.

Hay que hacer referencia asi a la Ley 42/2007, de 13 de diciem-
bre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. Esta Ley establece el
régimen juridico basico de la conservacién, uso sostenible, mejora y res-
tauracion del patrimonio natural y de la biodiversidad, como parte del
deber de conservar y del derecho a disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado para el desarrollo de la persona, consagrado en el articulo 45.2
CE. Deroga la ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los
Espacios Naturales Protegidos, texto en virtud del cual se consagraba la
prevalencia de la planificacién ecolégica sobre los instrumentos genera-
les de ordenacién del territorio, en base a la necesidad urgente de la pro-
teccion del medio ambiente. En la nueva Ley se mantiene esta disposicién,
por lo que continuarén siendo un importante limite a la urbanizacién en
terrenos abarcados por un plan de estas caracteristicas (articulo 18) (8).

Esta Ley, en general, afectard con cardcter bésico a la Comunidad
Valenciana, asi como al resto de Comunidades auténomas (Disposicién
Final 29). En especial, los planes aprobados en virtud de ella, como los
planes de ordenacién de los recursos naturales, deberén ser respetados

(8) Respecto de cualesquiera ofras actuaciones, planes o programas sectoriales diferentes de
los instrumentos de ordenacién territorial, urbanisticos, de recursos naturales y, en general, fisica,
los Planes de Ordenacién de los Recursos Naturales serén determinantes, sin perjuicio de lo que dis-
ponga al respecto la legislacién autonémica (art. 18.3). Y afiade que las actuaciones, planes o pro-
gramas sectoriales sélo podrén contradecir o no acoger el contenido de los Planes de Ordenacién
de los Recursos Naturales por razones imperiosas de interés piblico de primer orden, en cuyo caso
la decision deberd motivarse y hacerse pablica. Se introduce, por lo tanto, una via de excepcién a
los PORN pero no debemos olvidar que estas actuaciones, planes o programas, no se refieren a
instrumentos de ordenacién territorial o planificacion fisica, urbanistica o de recursos naturales.
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por los planes que se aprueben en virtud de la legislacién autonémica
valenciana, no pudiendo contradecirlos. Igualmente, los criterios de con-
servacién que se prevean en esta Ley deberdn ser asumidos por la poli-
tica ferritorial y ambiental valenciana. Entre estos criterios hay que desta-
car los siguientes (articulo 2):

1. La integracion de los requerimientos de la conservacion, uso sos-
tenible, mejora y restauracién del patrimonio natural y la biodi-
versidad en las politicas sectoriales;

2. La prevalencia de la proteccién ambiental sobre la ordenacién terri-
torial y urbanistica;

3. La precaucién en las intervenciones que pueden afectar a los espa-
cios naturales y espacios silvestres.

En virtud de esta norma bésica quedan prohibidos los desarrollos
urbanisticos que no respeten los criterios de conservacién y aquellos en
los que exista un riesgo de dafio ambiental, aunque no quede cientifica-
mente demostrado. Prevalecerd, en todo caso, el criterio de la proteccion
ambiental. Tendrd primacia sobre previsiones contrarias a esta Ley con-
templadas en un plan urbanistico o de ordenacién territorial. Desde un
punto de vista mds concreto, la Ley recoge una previsién que ya previera
la Ley de Suelo estatal de 2007 (articulo 13.4) en el sentido de prohibir
la descatalogacion de un Espacio Natural perteneciente a la Red Natura
2000, salvo cuando asi lo justifiquen los cambios provocados en el mismo
y previo tramite de informacién piblica, antes de la remisién de la pro-
puesta a la Comisiéon Europea (exposicién de motivos y articulo 48). De
igual manera, el articulo 4, referido a la funcién social y piblica del patri-
monio natural y la biodiversidad, establece que estos elementos desem-
pefian una funcién social relevante por su estrecha vinculacién con el desa-
rrollo, la salud y el bienestar de las personas y por su aportacién al
desarrollo social y econémico. Ahadird, en el 22 pérrafo del mismo pre-
cepto que las actividades encaminadas a la consecucién de los fines de
esta Ley podran ser declaradas de utilidad pablica o interés social, a todos
los efectos y en particular a los expropiatorios, respecto de los bienes o
derechos que pudieran resultar afectados. Por consiguiente, se contempla
la posibilidad de expropiar a los efectos de la proteccién del patrimonio
natural y de la biodiversidad para garantizar un desarrollo sostenible a
largo plazo, la proteccién de la salud y del bienestar. En ninguin caso,
se contempla la expropiacién para fomentar la urbanizacién.

263



OMAR BOUAZZA ARINO

Podrian citarse mas normas de proteccién de los recursos naturales y
de limitacién de los planes urbanisticos. No obstante, con las enumeradas
se presenta una buena muestra de las bases planteadas por el Estado que
deberén ser asumidas por las normas y planes que planteen las Comuni-
dades auténomas y las entidades locales y, en concreto, por lo que ahora
interesa, la Comunidad valenciana y sus corporaciones locales.

C) La Estrategia de Sostenibilidad de la Costa

El Ministerio de Medio Ambiente aprobé en septiembre de 2007 el
Documento de inicio de la denominada Estrategia para la Sostenibilidad
de la Costa. Constituye un documento previo a la elaboracién participada
de la Estrategia en el que se formulan, tras un primer estudio, guias de
actuacién en materia de litoral, una vez presentados los problemas prin-
cipales que plantea esta franja del territorio. Basicamente los problemas
se refieren a la elevada densidad poblacional, la enorme incidencia del
sector de la construccién y del turismo en esta zona, el proceso de des-
naturalizacién de la linea litoral como consecuencia de la expansién de
los puertos deportivos, asi como la erosién costera producida por el cam-
bio climético.

Una de las medidas que propone es el planteamiento de un nuevo
modelo de desarrollo econémico de ciertas zonas del litoral, basado en
la coordinacién y colaboracién entre los agentes e instituciones, en el que
cada Administracién ejerza efectivamente las competencias que le corres-
pondan, lo que incluird, por ejemplo, la potestad de coordinacién de la
Comunidad auténoma de las competencias urbanisticas locales para evi-
tar continuar con el modelo de planificacién en forma de mosaico.

Otra de las medidas que propone es el esponjamiento de las facha-
das litorales asi como otras actuaciones urbanisticas que garanticen el uso
pUblico de la costa, dotando a los bordes maritimos urbanos de una franja
de espacios abiertos a todos. Se plantea realizar actuaciones que tiendan
a la recuperacién de la integridad fisica y natural de los ecosistemas cos-
teros, frente a la ocupacién urbanistica de la franja costera. Para todo
ello, se contempla la necesidad de un cambio del modelo econémico del
territorio que circunda las zonas a recuperar.
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2. Normativa autonémica aplicable e instrumentos de orde-
nacion territorial

A) La vieja Ley valenciana 6/1989, de 7 de julio, de Orde-
nacién del Territorio y la Ley valenciana 3/1998, de 21 de
mayo, de Turismo.

La situacién actual del litoral valenciano no puede comprenderse Oni-
camente desde la perspectiva del sistema legal vigente. Hay que acudir
a los precedentes legales para comprobar la inercia que ha desembocado
en el actual sistema de ordenacién territorial basado en actuaciones par-
ciales sin contemplar una visién de conjunto. Por ello, en primer lugar res-
cataré la vieja Ley valenciana 6/1989, de 7 de julio, de Ordenacién del
Territorio, derogada por la vigente Ley 4/2004, de 30 de junio, de Orde-
nacién del Territorio y Proteccién del Paisaje. A ambas leyes me referiré
con las siglas «LOT», afadiendo el afio, dependiendo de qué ley se trate
o, simplemente, haré referencia a la «Ley de 1989» o la «Ley de 2004».

La Ley de 1989 tenia como objetivo desarrollar un sistema de orde-
nacién ferritorial integrado, partiendo de instrumentos globales que se con-
cretaban en instrumentos parciales y sectoriales. Se planteaba este esquema
una vez comprobado que hasta ese momento se habia producido toda
una serie de desequilibrios territoriales ocasionados por una politica
basada en actuaciones concretas, lo que aconsejaba elaborar un marco
racional y de conjunto. Se explicaba en la exposicién de motivos en los
siguientes términos:

«El proceso concreto de crecimiento econémico de la Comunidad Valen-
ciana ha dado como resultado un modelo territorial con fuertes desequilibrios,
despilfarro de recursos, deterioro considerable del patrimonio natural y défi-
cit de infraestructura y equipamientos colectivos.

La desigual distribucién de un recurso basico como el agua, la super-
posicién sobre la franja litoral de gran nimero de actividades (agricultura
intensiva, desarrollo turistico, implantaciones industriales, procesos urbaniza-
dores...) cuya compatibilizacién en el ferritorio se hace muchas veces impo-
sible, los déficit de infraestructuras bésicas y equipamientos, la concentracion
de la poblacién en un espacio superexplotado, etc., son resultados de una
determinada légica de uso del territorio.

A la configuracién de este modelo territorial ha contribuido también la
insuficiencia de las actuaciones puUblicas territoriales, llevadas a cabo, en
muchos casos, desligadas de la propia politica econémica general y de la
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politica regional. No hay que olvidar a este respecto, el carécter eminente-
mente sectorial de este tipo de actuaciones y la compleja organizacién com-
petencial de la Administracién a todos los niveles, lo que hace que el con-
junto de intervenciones que se llevan a cabo en una determinada érea territorial
dependan, en la mayoria de los casos, de gran nimero de decisiones de
inversién no siempre coordinadas previamente.

Sin embargo, la existencia de problemas diferenciados territorialmente
en nuestra Comunidad (litoral congestionado; Greas metropolitanas; zonas con
alto riesgo de inundacién, erosién y desertificacion; dreas deprimidas, etc.)
requieren un tratamiento conjunto que integre la aplicacién de politicas sec-
toriales, coordinando las actuaciones de todas ellas.»

Por ello, el legislador valenciano de 1989 previé dos figuras globa-
les de ordenacién, el Plan de Ordenacién del Territorio de la Comunidad
Valenciana y el Programa de Ordenacién del Territorio. En el marco de
esta ordenacién global, se preveian los Planes de Accién Territorial de
cardcter sectorial o integrado, bien sea para ordenar un determinado sec-
tor o bien para resolver problematicas urbanisticas de un area territorial
a nivel supramunicipal.

Sabemos de sobra que todos los problemas que se mencionan en la
exposicién de motivos no han sido solucionados. Veamos si ello proba-
blemente se ha debido a una inaplicacién del esquema integrado previsto
en la LOT 1989, a través de un sector concreto. En efecto, si nos fijamos
en el sector turistico, uno de los sectores de mdas fuerte incidencia en el
litoral, comprobamos que en realidad no se ha ajustado a las previsiones
de esa norma. En este sentido, la Ley valenciana 3/1998, de 21 de julio,
de Turismo («LT», en adelante), contempla el denominado Plan de Espo-
cios Turisticos. De conformidad con la vieja LOT 1989 debiera haberse
configurado como Plan de Accién Territorial Sectorial, instrumento que fija
«los criterios y orientaciones contenidas en el Plan de Ordenacion del Terri-
torio de la Comunidad Valenciana, estableciendo las prioridades de las
actuaciones y proyectos referidos a un sector determinado a realizar en
un édrea ferritorial determinada» (art. 13 LOT 1989). O bien, prever un
precepto en el que se reflejara expresamente que el Plan de Espacios Turis-
ticos se equiparaba a este tipo de planes de la LOT 1989, como han
hecho otras Comunidades auténomas como Andalucia, para evitar plani-
ficaciones dispersas de sectores de tan fuerte incidencia ferritorial, como
es el caso del turismo.
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No obstante, en verdad no parece que el Plan de Espacios Turisticos
se pueda asimilar a los Planes de Accién Territorial sectorial pues alguna
conexién se hubiere establecido en la LT. Con ello, comprobamos que la
propia ley sectorial ignora lo establecido en la Ley general, por lo que
de poco sirve tener leyes si estas son ineficientes al contradecirse de manera
tan flagrante. Y es que, por un lado, se dice que se deben integrar las
actuaciones sectoriales habida cuenta de la penosa experiencia que tiene
la Comunidad Valenciana en relacién con el impacto de una actividad
turistica desordenada y, por otro, la Ley sectorial hace caso omiso de la
voluntad del legislador general en la materia.

B) La Ley valenciana 4/2004, de 30 de junio, de Ordenacién
del Territorio y Proteccién del Paisaje

La LOT 1989 ha sido derogada y sustituida por la Ley 4/2004, de
30 de junio, de Ordenacién del Territorio y Protecciéon del Paisaje (9),
aprobada tras una larga gestacién. Esta Ley también va a partir de los
mecanismos integradores de ordenacién del territorio como medio mas
sostenible, mas eficaz, de proteccion del territorio. Sin embargo, no se
estableceran mecanismos efectivos para ello. Ahora, el modelo de plani-
ficacién territorial integrada se configurard de conformidad con los plan-
teamientos que se estan desarrollando en la Unién Europea en torno a
este tema. Llama la atencién que insista en la mencién a los modelos de
planificacién integrada y luego, en la prdctica, no se haga nada para
integrar efectivamente las diferentes planificaciones. De esta manera,
haciendo referencia a la necesidad de proteger el medio ambiente, equi-
librandola con el también necesario desarrollo econémico, el Predmbulo
de la Ley establece:

«En la actualidad ya no son suficientes las acciones tendentes a corre-
gir o prevenir. Una concepcién moderna de estos principios incluye el ejer-
cicio de una funcién integradora y dinédmica de las acciones piblicas diri-
gida a lograr las condiciones necesarias para un adecuado desarrollo
econémico y social de la Comunidad Valenciana, y complementada con actua-
ciones directas de mejora, recuperacién y regeneracién del medio ambiente
y los recursos naturales.»

(9) DOGV 2.VII.2004 y BOE 20.VII.2004.
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Y, unas lineas més abajo, vinculando con lo europeo, continta:

«(...) se formula una regulacién que establece el marco donde tiene
cabida la armonizacién de las distintas politicas sectoriales con incidencia
territorial de forma que, tal y como establece la Estrategia Territorial Europea,
se creen nuevas formas de colaboracién institucional con el fin de contribuir
a que, en el futuro, las distintas politicas sectoriales que afectan a un mismo
territorio, que hasta ahora actuaban de forma précticamente independiente,
formen parte de una actuacién integrada coherente con las claves de la Estra-
tegia Territorial de la Comunidad Valenciana»

Al aludirse a la insostenibilidad del sistema como consecuencia de
una descoordinacién de las politicas sectoriales, puede deducirse con faci-
lidad que el aplicador de la Ley de 1989 no traté de llevar a la practica
los modelos de planificacién integrada que ésta planteaba y proclamaba.

El esquema de planificacién territorial, que afectara al litoral, viene
determinado por los siguientes instrumentos: la Estrategia Territorial de la
Comunidad Valenciana y los Planes de Accién Territorial. El litoral se orde-
nard por un plan de este tipo, como desarrollaré mas adelante.

La Estrategia Territorial de la Comunidad Valenciana establece los
obijetivos, criterios y directrices para la ordenacién territorial de la Comu-
nidad. Se concretard en los demds instrumentos de ordenacién territorial,
en concreto, en los Planes de Accién Territorial (art. 37).

Los Planes de Accién Territorial, por su parte, son instrumentos de
ordenacién territorial que desarrollan, en dmbitos territoriales concretos
o en el marco de sectores especificos, los objetivos y criterios de la LOT
y de la Estrategia Territorial de la Comunidad Valenciana (arts. 49 y 56).
Pueden comprender, en todo o en parte, varios términos municipales
(art. 43). Seran de cardcter sectorial o integrado, segln sus obijetivos y
estrategias estén vinculados a uno o varios sectores de la funcién pablica
(art. 44).

Tanto los planes sectoriales como los integrados deberén definir sus
objetivos de una manera coherente con los previstos en la Ley y en la
Estrategia Territorial de la Comunidad Valenciana (arts. 49 y 56). En esta
misma linea, en relaciéon con los planes de accién territorial integrados,
el articulo 54 (relacién de los planes de accién territorial con ofros ins-
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trumentos de ordenacién territorial y urbanistica), acertadamente, establece
que serdn coherentes con el resto de instrumentos de ordenacién territo-
rial e integrarén lo previsto en los instrumentos de planificacién ambien-
tal y cultural. En relacién con la planificacién urbanistica, establece que,
cuando la complejidad o relevancia de los problemas asi lo aconseje,
podrén prefigurar las determinaciones de la ordenacién estructural de los
planes generales, para su posterior incorporacién a éstos. El Gltimo pérrafo
de este precepto prevé, no obstante, una disposicién muy discutible dado
que contempla que los planes de accién territorial integrados podréan modi-
ficar directamente planes de accién territorial o planes urbanisticos apro-
bados. Parece que se ofrece demasiada facilidad a la ordenacién terri-
torial condicionada por la coyuntura, en lugar de tratar de formular un
esquema global y duradero. En relacién con los planes urbanisticos,
debiera plantearse la necesidad de consulta, asi como la necesidad de
que sea el propio ente local el que proceda a la modificacién, no la Comu-
nidad auténoma unilateralmente pues ello puede constituir una clara vio-
lacién del principio de autonomia local. Si desde la perspectiva de los
planes de accién territorial integrados supone una disposicién muy dudosa,
més lo serd con respecto de los planes sectoriales. En efecto, se prevé
para este tipo de planes la misma disposicion, en el articulo 59. Con lo
que, un plan de accién territorial sectorial, por ejemplo, de puertos depor-
tivos, podria contradecir el plan de accién territorial integrado del litoral.

C) El Plan de Accién Territorial del Litoral

a) Notas generales

La LOT de 2004, de una manera especifica, junto a la regulacién de
los instrumentos de ordenacién territorial, prevé la ordenacién del litoral
en su articulo 15, en los siguientes términos:

«El litoral de la Comunidad Valenciana, por sus especiales valores
ambientales y econdmicos, debe ser objeto de una ordenacién especifica. El
Consell de la Generalitat aprobard un Plan de Accién Territorial del Litoral de
la Comunidad Valenciana de carécter sectorial que establecera las directri-
ces de ocupacién, uso y proteccién de la franja costera, y en el que debe-
rén tenerse en cuenta los siguientes criterios:

a) Asegurar la racional utilizacién del litoral armonizando su conser-

vacién con los restantes usos, especialmente con los de ocio, resi-
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dencia, turismo, equipamientos y servicios publicos y, en su caso,
reservar espacios de costa para atender a las demandas de usos
maritimos de especial relevancia para sectores estratégicos de la eco-
nomia valenciana.

b) La gestién racional de los recursos como el agua, el suelo, las plo-
yas, el paisaje, los espacios naturales de interés, las infraestructuras,
los equipamientos y el patrimonio cultural, podré limitar el desarro-
llo urbanistico del litoral.

c) Se definird el riesgo de erosién e inundacién en el borde costero
derivado del efecto combinado de la erosién y de la accién de los
temporales marinos, estableciendo las medidas correctoras y de
limitacién de usos consecuentes para minimizar los impactos poten-
ciales.

d) Se establecerd una ordenacién de las tipologias de edificaciones
admisibles de acuerdo con las caracteristicas y los usos predomi-
nantes en cada zona del litoral valenciano.

e) Se adoptaran medidas para la mejora del frente costero en los nicleos
urbanos costeros y para la preservacién de los elementos del paisaje
litoral que le dotan de singularidad.

Lo primero que destaca es que se define el Plan de Accién Territorial
del Litoral como un plan sectorial. Pues bien, uno de los aspectos que més
llaman la atencién de la Memoria justificativa del Plan de Accién Territo-
rial del Litoral aprobada por el Gobierno Valenciano en febrero de 2006,
es precisamente que define el Plan como un instrumento integrado. Pro-
pone un modelo de planificacién integrada en el litoral. No indica, sin
embargo, la relacién de este instrumento con la planificacién global de la
Comunidad Valenciana. No se hace menciéon, en este sentido, al instru-
mento que debe respetar, la Estrategia Territorial de la Comunidad Valen-
ciana, prevista en la LOT. Al contrario, adelantando algunas de las actua-
ciones més destacadas que se prevén en el Plan, condiciona el desarrollo
territorial del interior disponiendo el traslado de industrias para fomentar
la oferta turistica en la zona litoral (pdgina 26 de la Memoria justificativa
del Plan). Por tanto, en lugar de establecer la relacién que pueda existir
entre este instrumento parcial y los que se puedan aprobar en el interior,
éstos quedan condicionados en base a infereses turisticos (desplazando
industrias al inferior, para liberar litoral y destinarlo a desarrollo hotelero,
complejos residenciales y asistenciales e incrementar la oferta de campos

de golf).
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Desde un punto de vista formal, el Plan consta de una normativa a
la que se acompafa la Memoria justificativa, un Documento de informa-
cién, un Programa de actuaciones, asi como una evaluacién ambiental.

b) Obligatoriedad e interpretacién del Plan

De acuerdo con el articulo 3 de las Normas del Plan, sélo la Memo-
ria justificativa y la Normativa del Plan de Accién Territorial tienen caréc-
ter vinculante. Los particulares, al igual que la Administracién, estéan obli-
gados al cumplimiento de las disposiciones contenidas en el Plan de Accién
Territorial, asi como en todos los instrumentos de planeamiento territorial
y urbanistico que se aprueben en complemento del mismo. No se prevé
la relacién de este Plan con respecto de ofros instrumentos que no deri-
ven de él. 3Cudl serd entonces su relacién con los instrumentos generales
de ordenacién del territorio? 3Cémo afectard a los instrumentos urbanisti-
cos? 3Coémo afectard a ofros instrumentos sectoriales que incidan en el
mismo &mbito territorial2 El articulo 9 de la Normativa establece como
objetivo especifico, la coordinacién del planeamiento municipal. No obs-
tante, en el precepto referido a la revision del Plan, el articulo 7, con-
templa como causa de revision, la modificacién de los planes generales
de al menos dos terceras partes de los municipios afectados. Con lo que
parece que la vinculacién que establece sobre los instrumentos de las cor-
poraciones locales no es muy intensa. En relacién con la vinculacién del
resto de instrumentos de planificacién territorial a este Plan, de acuerdo
con la LOT 2004, el PATL prevalecerd sobre el resto de Planes de Accién
Territorial aprobados. No obstante, si posteriormente se aprueba ofro Plan
de Accion Territorial, el del Litoral podria verse afectado, prevaleciendo
el tltimo instrumento aprobado, lo cual no encaja bien con la idea de sos-
tenibilidad. Ello no es aplicable a la planificacién ecolégica pues esta-
blece una remisién expresa a la legislacion sectorial.

c) Ordenacion del litoral contemplada en el Plan
Este Plan, como he indicado, pretende una ordenacién integral del

territorio costero, realizando previsiones en relacién con las infraestructu-
ras, riesgo de inundacién en el litoral, riesgo de erosién costera, puertos
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comerciales y deportivos, marinas deportivas, transporte piblico y ener-
gia, turismo, etc., que deberan ser incorporadas al planeamiento munici-
pal. Es decir, este instrumento ordenaréd el litoral por medio de los instru-
mentos de planificacién urbanistica, los cuales deberdn acomodarse a él.

d) Problemas territoriales, objetivos y espiritu del Plan

De acuerdo con el Documento de Informacién del Plan, los principa-
les problemas territoriales que presenta el litoral valenciano son los siguien-
tes (pp. 4y 5):

— «la urbanizacién compulsiva de la franja litoral que genera com-
petencia entre los distintos usos y actividades por ocupar este sin-
gular espacio. la densificacién y congestiéon de determinadas
zonas, al margen de los impactos medioambientales susceptibles
de producir, puede llegar a poner en peligro su atractivo turistico
y, con ello, buena parte de su capacidad interna de desarrollo».
Es decir, se contempla el fenémeno de la urbanizacién masiva
como una amenaza para el turismo, no como un mal en si mismo
considerado.

— «la falta de equipamientos y servicios, la escasa integracién del
espacio litoral en el sistema urbano regional y la estacionalidad
del sector turistico, que impiden la implantacién de una sélida
base econémica maés allé del mero desarrollo inmobiliario.

— «la existencia de un modelo econémico que conlleva una fuerte
presion sobre el territorio, cuyo consumo a través de un planec-
miento inconexo, en ocasiones sobredimensionado, pone en peli-
gro las estrategias de sostenibilidad y competitividad territorial».

— «los desequilibrios territoriales existentes entre el sistema urbano
y el sistema rural, que se acrecientan cada vez més consecuencia
del fuerte crecimiento que se produce en el litoral». Y podriamos
preguntarnos: zpodré el plan de una parte del territorio condicio-
nar legitimamente otras partes del ferritorio en principio no abar-
cadas en su dmbito territorial de aplicacién?

— «la excesiva «litoralizacién» de las regiones costeras que no ha
sido capaz de internalizar los costes ambientales, generando la
pérdida de identidad de los asentamientos tradicionales, ain
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siendo éstos sus principales activos, tanto para la calidad de vida
de sus habitantes como para atraer un turismo cualificado».

— «La baja calidad de la edificacién, la congestién del trafico y falta
de aparcamientos, los déficits de redes de infraestructuras, las difi-
cultades de acceso a las playas, la ocupacién de suelos inunda-
bles, la insuficiencia o baja calidad de recursos hidricos, la ero-
sién e inestabilidad de la linea de costa o el deterioro del paisaje,
constituyen ofros de los problemas a resolver».

Ante estos problemas, se plantean como objetivos generales los con-
templados en la LOT, es decir:

— Utilizacién racional del litoral.

— Gestién racional de los recursos.

— Definicién y correccién de los riesgos.
— Ordenacién de la edificacién.

— Mejora del frente litoral.

— Preservacién del paisaje.

Y como obijetivos especificos:

— En cuanto a la estructura territorial, la vertebracién de los asenta-
mientos costeros, la disminucién de los desequilibrios espaciales
(litoral-interior) y temporales (estacionales).

— En cuanto a la actividad econémica, la promocién de la actividad
turistica y difusion de sus beneficios hacia el interior, y la dife-
renciacién y cualificacién de la oferta turistica mediante la dina-
mizacién de las plazas de alojamiento y fomento de actividades
complementarias.

— En cuanto a la administracién del territorio, la coordinacién del
planeamiento municipal y el fomento de modelos intensivos de
concentracién de la edificacién en la franja costera para liberar
suelo (articulo 9). Se fomenta, por lo tanto, el modelo Benidorm.

— Integracién de las politicas sectoriales con incidencia en el litoral.
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El espiritu del Plan puede resumirse en tres aspectos esenciales: la
transformacién de segundas residencias en residencias habituales, la pro-
mocién de complejos hoteleros y asistenciales y la promocién del desa-
rrollo turistico frente al crecimiento urbanistico con fines residenciales.

e) Previsiones de desarrollo turistico

A pesar de la saturacién que presenta el litoral valenciano, el Plan
de Accién Territorial del Litoral contempla politicas muy ambiciosas de
desarrollo del turismo. Eso si, presentado con maquillaje ecolégico. Todo
ello, ademds, sin renunciar al incremento en el sector de la construccién,
segin se contempla en el art. 30.2. Por lo tanto, se establecerd un man-
dato al planeamiento urbanistico encaminado a la promocién de usos ter-
ciarios como los hoteleros, comerciales y los vinculados al ocio y al recreo
(art. 30). Es decir, de lo que se trata es de fomentar un desarrollismo
basado en la promocién del turismo y de la construccién. En este sentido,
se propone un cambio de usos en el litoral. Se propone desplazar la indus-
tria al interior. La industria es considerada como una actividad incompa-
tible con el desarrollo residencial y turistico (art. 30.3). Esta previsién, a
mi modo de ver, es muy grave, habida cuenta de la insistencia que se
realiza en la necesidad de limitar el desarrollo residencial. Se cambia el
sector industrial por sectores que consumen y erosionan.

Con la finalidad de descongestionar el litoral del fenémeno de la
urbanizacién y fomentar la oferta turistica y de ocio, también se prevé en
el articulo 33 desplazar la urbanizacién hacia los municipios del interior.
Para ello, establece que el Plan de Accién Territorial del Sistema Rural
Valenciano deberd contemplar aquellos municipios del interior que deban
ser potenciados como centros turisticos alternativos, en tanto que capaces
de desarrollar una oferta global, diversificada y complementaria a la tra-
dicional del litoral. Asimismo, se indica que el planeamiento de estos muni-
cipios establecerd las reservas de suelo para la implantacién de los equi-
pamientos y servicios necesarios para atender las demandas tanto de la
poblacién residente como de los visitantes potenciales (art. 33).

Ofra actuacién importante que se contempla en el litoral es la con-
version de la segunda en primera residencia. Para ello, se prevé la ece-
sidad de que el planeamiento urbanistico favorezca la desestacionali-
zaciéon en la ocupacién del litoral, previendo las dotaciones piblicas
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necesarias (escolares, sanitarias, asistenciales), potenciando los usos ter-
ciarios frente a los residenciales y desarrollando nuevos modelos de ocu-
pacién alternativos a los tradicionales, como los complejos residenciales-
asistenciales y deportivos.

En esta linea de promocionar el desarrollo turistico de la costa, se
prevé que la proporcién de los usos terciarios que establezcan los planes
generales en ningin caso podrd ser inferior al 20% de la edificabilidad
total del sector. Con el objeto de alcanzar la proporcién de usos terciarios
indicada, en los suelos urbanizables existentes incluidos en el dmbito con-
templado en el apartado anterior, se admite un incremento de su techo edi-
ficable mediante la sustitucién de parte de la edificabilidad residencial por
terciaria. En este sentido, cada metro cuadrado de techo residencial que
se reduzca se podrd sustituir por dos de techo terciario, sin que se altere
el uso residencial predominante en el sector, ni rebasaré el limite méximo
establecido para el suelo urbanizable en la ley de suelo no urbanizable.
(art. 37) sHabré suficientes recursos naturales para satisfacer la demanda
potencial?2 3Se habré calculado la capacidad de carga del territorio

También se fomentarén los puertos deportivos, el destino de los puer-
tos a actividades recreativas, asi como los campos de golf, bajo el sefivelo
de la calidad y la diversificacién de la oferta turistica. No obstante, hay
que senalar que se establecen limitaciones. El articulo 39 prevé que se
concederdn nuevas autorizaciones, siempre que:

— Se disponga de recursos hidricos suficientes para el riego del
campo, priorizandose las procedentes de depuraciéon de aguas
residuales. En ningln caso se prevé la detraccion de caudales de
uso agricola que no hayan sido liberados por dicho uso, de
acuerdo con los procedimientos y garantias establecidas en la legis-
lacién vigente.

— La instalacién no esté vinculada a la ejecucion de nuevos des-
arrollos residenciales, sin perjuicio de las excepciones que se esta-
blezcan legalmente. Por el contrario, es recomendable la inclusién
de usos terciarios (hoteleros, hosteleros) que presten servicio a los
usuarios de los campos.

— Que se garantice la integracién paisajistica de las actuaciones,
incorporando las masas forestales existentes y evitando las ruptu-
ras bruscas entre distintos ambientes en los lindes.
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f) Recapitulacion: visién general del Plan de Accién Territorial
del Litoral

El Plan de Accién Territorial del Litoral favorece la transformacién de
la costa en la que en el pasado se desarrollaban actividades primarias
tradicionales como la agricultura y la pesca a favor de sectores econé-
micos asociados al turismo y al uso ludico del litoral. Al final, todo ello,
a la vista de las densidades que cabe imaginar, supone un incremento en
la demanda de energia, agua y ofros recursos naturales. Lo que a su vez
atrae la masificacién, la superpoblacién, no resistible desde la perspec-
tiva de la capacidad de carga.

En este ambito, parece que se quiere fomentar de una manera intensa
el fenémeno turistico a través de los puertos deportivos (en el art. 24 se
prevé no construir més puertos deportivos, salvo excepciones justificadas
pero si fomentar nuevos usos terciarios que contribuyan a su mayor utili-
zaciédn turistica) y uso turistico de los puertos pesqueros (art. 16), lo que
irremediablemente conducird al fomento de la terciarizacién de la eco-
nomia enfocada exclusivamente en el sector turistico. Con ello, previsi-
blemente se potenciaran los desequilibrios territoriales.

* * *

Del estudio de la normativa de ordenacién territorial y sectorial que
afecta al litoral parece que queda claro que los espacios naturales prote-
gidos se ajustardn a lo que dispongan los instrumentos de planificacién
ecolégica, instrumentos que prevalecen sobre el resto de instrumentos de
ordenacién territorial y fisica. No queda tan clara, sin embargo, la con-
figuracién del resto de instrumentos sectoriales y generales de ordenacién
territorial. En efecto, llama la atencién que en el Plan de Accién Territo-
rial del Litoral no se prevea expresamente la vinculacion de este instru-
menfo con respecto del instrumento que viene a dar cohesién a todo el
territorio valenciano, como es la Estrategia Territorial de la Comunidad
Valenciana. Por otra parte, la configuracién de los Planes de Accién Inte-
grada y de los Planes de Accién Sectorial es esencialmente coyuntural, en
el bien entendido que, como hemos visto, pueden modificar cualquier otro
instrumento integrado o sectorial. Asi, el Plan de Accién del Litoral, como
ha quedado sefialado, establece determinaciones que deberd asumir el
Plan de Accién Territorial del Sistema Rural. Por otra parte, a pesar de la
incidencia en el sector turistico que pretende este Plan, no se realiza nin-
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guna mencién a los Planes de Espacios Turisticos previstos en la Ley de
Turismo de la Comunidad Valenciana. Unicamente, desde un punto de
vista general, se prevé en la Memoria justificativa la necesidad de lograr
la coordinacién del planeamiento turistico y territorial (pagina 5).

En conclusién, sin perjuicio de que la referencia a planes e instru-
mentos previstos resulte dificil de situar, no parece que la ordenacién del
territorio haya calado todavia en el ambito territorial de la Comunidad
Valenciana. En efecto, hasta el momento el desarrollo territorial, en gene-
ral, y el desarrollo del litoral, en especial, se ha realizado a través de pla-
nes urbanisticos. Planes urbanisticos, ademds, inconexos, como se sefiala
en la propia memoria del Plan de Accién del Litoral, construyendo una
especie de planeamiento mosaico, ajeno a criterios ambientales y estéti-
cos. No ha habido instrumentos supramunicipales que hayan dado cohe-
rencia al sistema urbanizador. Esta situacién se ha agravado en los Olti-
mos tiempos con los denominados Programas de Actuacién Integrada (PAI)
figura muy controvertida, que pueden contradecir planes generales de orde-
nacién urbana previamente aprobados. Por consiguiente, estariamos ante
el fenémeno tan habitual de que, por mucho que digan las leyes, que dan
la impresién de orientarse por otros derroteros, el desarrollo territorial valen-
ciano se habré realizado desde los instrumentos de planificacién contem-
plados en las dos Leyes urbanisticas aprobadas hasta el momento.

D) La legislacién urbanistica valenciana: la Ley valenciana
6/1994, de 15 noviembre, reguladora de la actividad urba-
nistica y la Ley valenciana 16/2005, de 30 de diciembre,
urbanistica

Como acabo de indicar, el desarrollo territorial valenciano no se ha
realizado mediante unos instrumentos globales que establezcan las direc-
trices a desarrollar en el conjunto del territorio. Se ha realizado a través
de planes urbanisticos. En concreto, a través de los denominados Pro-
gramas de Actuacién Integrada. Esta figura constituye una de las nove-
dades més destacadas de la Ley urbanistica de Valencia de 1994.

Los Programas de Actuaciéon Integrada se definen como instrumentos
que planifican una actuacién integrada. Esta, a su vez, se define como la
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obra piblica de urbanizacién conjunta de dos o mds parcelas, realizada
de una sola vez o por fases, conforme a una Gnica programacién. La
Actuacién contemplada en el Programa serd ejecutada por el urbanize-
dor. En ejercicio directo de sus competencias, esa responsabilidad puede
ser asumida por la propia Administracién o, mediante gestién indirectq,
adjudicarse a un particular —sea o no propietario del terreno—, selec-
cionado como Urbanizador en piblica competencia al aprobar el Pro-
grama y segn convenio estipulado en éste. El Programa ha de fijar la
forma de gestién —directa o indirecta— de la Actuacién Integrada. La
conflictividad se suscitard cuando los programas de actuacién integrada
abarquen parcelas pertenecientes a dreas semiconsolidadas. En torno a
estas se han producido numerosisimas denuncias por parte de particula-
res, en su mayoria ciudadanos comunitarios, fundadas en Derecho, que
son las que han movido a reaccionar a las autoridades europeas (10).

Aunque aparentemente se trate de enderezar la situacién, parece que
la nueva Ley Urbanistica Valenciana también permite que los Programas
de Actuacién Integrada puedan desarrollarse sobre parcelas pertenecien-
tes a dreas semiconsolidadas, de acuerdo con el articulo 27, aunque se
ha pretendido suavizar, estableciendo que la programacién integrada
deberd ser compatible con estas dreas edificadas.

En cualquier caso, el sistema de los PAl y su ejecucién por el Agente
Urbanizador ha ocasionado una fuerte polémica por el desarrollo des-
medido que en ocasiones ha acarreado. No en vano, se presentaron
15.000 denuncias por ciudadanos comunitarios europeos residentes en la
costa levantina cuyas propiedades se vieron afectadas por los Programas
de Actuacién Integrada. Asimismo, el Tribunal Superior de Justicia (en ade-
lante, también «TSJCV»), dentro de la enorme litigiosidad producida, ha
tenido ocasién de adoptar la medida cautelar de paralizacion de algin

(10) La controvertida figura del agente urbanizador, que se ha extendido, ademds, a otras
Comunidades auténomas, ha sido estudiada ampliamente por la doctrina. Véanse, por ejemplo, los
trabajos de Martin Bassols Coma, «Iniciativa privada y gestién urbanistica: sistemas de actuacién,
agente urbanizador», Revista de urbanismo y edificacién 5, 2002, 15-43; Carlos COELO MARTIN,
«3la sinecura de una funcién poblica? Reflexiones acerca de la introduccién del agente urbanizador
en la Ley de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de La Rioja de 2006», Actum Inmobiliario &
Urbanismo 1, 2007, 83-92; Alejandro CRIADO SANCHEZ, El agente urbanizador en el derecho urba-
nistico espanol, Reus, Madrid, 2005, 479 p.; Juan Antonio HERNANDEZ CORCHETE, «El agente urbani-
zador como sistema de gestién urbanistica», en Fundamentos de Derecho Urbanistico (Dirs. Luis MAR-
TiN ResoLLO y Roberto O. Bustilo Botapo), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, 599-612; José
Eugenio SoriANO y Carlos ROMERO REY, El agente urbanizador, lustel, Madrid, 2004, 219 p.
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Programa de Actuacién Integrada claramente desmesurado. Vayamos por
partes.

La ausencia de una politica ferritorial integrada, que ya evidenciara
la primera Ley de Ordenacién del Territorio, como he destacado mas arriba,
ha trascendido al dmbito europeo. Y es que lo que ha primado ha sido
el desarrollo econémico a corto plazo, a través de actuaciones aisladas,
sin tener en cuenta ofras consideraciones que las meramente desarrollis-
tas, desconociendo que numerosas personas se habian establecido en la
idea de que tenian resuelto de por vida el problema de su vivienda. Todo
ello al amparo de la Ley Urbanistica de 1994.

El Informe del Parlamento Europeo sobre las alegaciones de aplica-
cién abusiva de la Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica (LRAU) y
sus repercusiones para los ciudadanos, de 5 de diciembre de 2005 (Informe
Fourtou), resultado de una iniciativa presentada por unas 15.000 ciuda-
danos comunitarios residentes en la Comunidad Valenciana, constituye un
buen ejemplo de la realidad sefialada. En este Informe se refleja el cons-
tante desprecio de nuestras administraciones (en este caso las valencianas),
en el respeto a los derechos de las personas, que pueden resultar afecta-
das por un desarrollo urbanistico desmedido. Desprecio que se sustancia,
de una parte, en el incumplimiento del Derecho comunitario europeo, pero
también, en el desconocimiento de las reglas del sistema del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, tal y como han sido decantadas por el Tribu-
nal de Estrasburgo. En relacion con el primero, se conculcan las Directivas
sobre la evaluacién ambiental de planes, las Directivas de contratos de las
Administraciones puUblicas y la Directiva marco de Aguas (ignorando la
obligacién de garantizar una politica coordinada para la demarcacién
hidrografica en su conjunto). En relacién con el segundo, la violacién de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia
de expropiacién y, en concreto, en relacién con la doctrina del justo equi-
librio entre las exigencias del interés plblico y los derechos individuales
de los particulares (11). Todo este conglomerado de infracciones del dere-
cho de las dos entidades supranacionales a las que pertenecemos (la Unién

(11) A modo de ejemplo de las reglas que ha decantado el TEDH, puede verse su Sentencia
Aka c. Turquia, de 23 de septiembre de 1998, o mas recientemente, la sentencia N.A. y ofros c.

Turquia, de 11 de octubre de 2005.
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Europea y el Consejo de Europa) se traduce en flagrantes violaciones de
los derechos fundamentales de las personas como, por ejemplo, los dere-
chos ambientales, desde un punto de vista sustantivo y procedimental, y el
derecho de propiedad, tal y como vienen consagrados en la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea. Destaca en este sentido lo esta-
blecido en los Considerandos del Informe, en los que se subraya que los
Estados miembros estan obligados a cumplir la Carta cuando aplican, o
debieran aplicar, el Derecho comunitario en todas aquellas situaciones en
que las disposiciones de la Carta son relevantes (12).

Tras esta contundente advertencia, el Parlamento Europeo elogiaré la
iniciativa del Gobierno Valenciano al haber reaccionado formulando un
Proyecto de Ley (13) de reforma de la Ley controvertida. Sin embargo,

(12) La conexién medio ambiente-derechos fundamentales es cada vez més notoria, como se
desprende de este Informe y de la actividad general de la Unién Europea. Es interesante, en esta
linea, el andlisis de impacto en los derechos fundamentales —tal y como se prevén en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
la jurisprudencia de su Tribunal— de toda propuesta legislativa comunitaria, integrada en la actual
evaluacién de impacto de los efectos econdmicos, sociales y medioambientales de las propuestas
legislativas de la Comisién. Véase, en este sentido, la Comunicacién de la Comisién sobre el Res-
peto de la Carta de Derechos Fundamentales en las propuestas legislativas de la Comisién. Meto-
dologia para un control sistemético y riguroso. COM (2005) 172 final. 27.1V.2005. En Espafia hay
que fener muy en cuenta la doctrina sentada por el profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO que, desde
finales de los 80, viene dando cuenta de los avances conseguidos ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en materia ambiental. Entre sus trabajos mds recientes merecen ser citados, «liber-
tad religiosa, construccion de templos y exigencias urbanisticas (precisiones de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos)», Revista Espafiola de Derecho administrativo 138, 2008,
289-330; y «Jurisprudencia ambiental reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista
Espaiola de Derecho administrativo 139, 2008, 781-807. Véanse también ofros trabajos recientes
como el de Blanca Lozano CUTANDA, «La configuracién juridica del derecho al medio ambiente, con
su doble componente objetivo-subjetivo, en la doctrina del TEDH», en Derechos fundamentales y
ofros estudios en Homenaje al Prof. Dr. Lorenzo Martin-Retortillo, El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2009, 1995-2006; David SAN MARTIN SEGURA, «La «ecologizacién» de los derechos fundamentales
en el marco del Convenio Europeo de los Derechos Humanos», REDUR 3, 2005, 45 p. Me remito
igualmente a mi estudio anual de la jurisprudencia ambiental del TEDH, publicado en el Observa-
torio de Politicas Ambientales, dirigido por el profesor Fernando LOPEZ RAMON.

(13) Actual Ley 16/2005, de 30 diciembre, Urbanistica Valenciana. DOGV 31.XI1.05. Una lec-
tura detenida de la nueva LUV permite comprobar que se dan deficiencias muy destacadas. Por ejem-
plo, destaca de una manera intensa la posibilidad de que la reparcelacién pueda implicar la descla-
sificacién de suelo no urbanizable protegido en suelo urbanizable [art. 169.3.¢e)], lo que significa que
podrd urbanizarse en el 33% de suelo litoral que resta por construir. Desde la perspectiva del respeto
del derecho de propiedad, esta Ley presenta también destacadas infracciones de la normativa estatal
y europea. Por ejemplo, en relacién con las cargas de urbanizacion (art. 168), el propietario debera
hacerse cargo de una serie de gastos de urbanizacién que no ha decidido (pavimentacién de calza-
das, aparcamientos, aceras, red de distribucién de agua potable, jardineria, arbolado, etc.).
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afadird que de nada sirve establecer una Ley mas restrictiva sin plantear
una moratoria urbanistica (punto 11 del Informe) ante la precipitacién que
se produjo para comprometer nuevos proyectos. Esta peticion ha sido rei-
terada posteriormente por el ejecutivo comunitario.

Una vez aprobada la nueva Ley, parece que no se han solucionado
los problemas. Al menos, asi lo considera el Parlamento Europeo en un
Informe posterior, sobre la misién de investigacién en Madrid, la Comu-
nidad Valenciana y Andalucia, del 27 de febrero al 3 de marzo de 2007.
En este Informe constata que al no haberse establecido la moratoria, se
aprobaron apresuradamente en los Gltimos dias de vigencia de la vieja
Ley proyectos de construccién de miles de viviendas en zonas ambiental-
mente sensibles. De la misma manera, constata que la nueva Ley sigue
obligando a los propietarios a ceder un 10% de su suelo sin indemniza-
cién alguna y sin que exista una definicién clara de interés piblico. Parece
que los intereses privados de los urbanizadores se hacen prevalecer sobre
el derecho de propiedad de los vecinos afectados. Esta Ley ha sido recu-
rrida por el ejecutivo comunitario ante el TJCE por considerar que vulnera
la normativa comunitaria de contratacién piblica. En esta misma linea, en
un reciente informe del Parlamento Europeo de 20 de febrero de 2009
(14) la Unién Europea amenaza con la congelacién de los fondos estruc-
turales para Espafia si no se resuelven los abusos urbanisticos denuncio-
dos. Se vuelve a insistir en la necesidad de establecer una moratoria urba-
nistica que se traduzca en la suspensién y revisién de todos los planes
urbanisticos que no respeten el medio ambiente y no garanticen el dere-
cho de propiedad. Igualmente exige la anulacién de los desarrollos urba-
nisticos en curso que no se ajustan a la legislaciéon comunitaria. Por con-
siguiente, nueva advertencia a Espafia, a pesar de que tanto el Partido
Popular espafiol como el Partido Socialista espafiol trataran de evitar este
nuevo informe a través de la presentacion de enmiendas.

Por otro lado, hay que hacer mencién al Auto del TSJCV, de 3 de

noviembre de 2006. Por esta Decisién, el TSJCV admite la solicitud, pre-
sentada por 21 ciudadanos exiranjeros, de suspensién cautelar del acto

(14) Informe sobre el impacto de la urbanizacién extensiva en Espafia en los derechos indi-
viduales de los ciudadanos europeos, el medio ambiente y la aplicacién del Derecho comunitario,
con fundamento en determinadas peticiones recibidas [2008/2248(INI)].
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administrativo por el que se acuerda la aprobacién del Programa de Actuo-
cién Integrada para el desarrollo del sector de «El Replax», de las Normas
Subsidiarias del municipio de Parcent y, la seleccién como agente urba-
nizador a la mercantil «Terra de I"Horta S.L.». El Tribunal considera exce-
siva la prevision de la construccion de 1496 viviendas por un instrumento
de este tipo. Una actuacién de tal naturaleza exigiria, dice el Tribunal,
una instrumentacién de cardcter méas general, donde pudieran ponderarse
las necesidades integrales del municipio y su sostenible desarrollo. Basta
pensar, continba el Tribunal, que se trata de un municipio de poco mas
de 1.000 habitantes, y la actuacién cuando menos pretende integrar una
poblacién que duplica este nimero.

En este mismo orden de consideraciones, si nos fijamos en la LUV
(arts. 65, 72, 73, 74, 112, 116 y 137.5), observamos que los Progra-
mas de Actuacién Integrada pueden modificar Planes Generales de Orde-
nacién Urbana a través de un Plan Parcial. Es decir, la planificacién gene-
ral queda relegada por un proyecto fruto de la iniciativa privada, en
muchos casos. Lo cual, ademés, plantea la duda de cémo el Plan de Accién
Territorial del Litoral coordinard el planeamiento general si éste, incluso,
es sensible a planes parciales. 3Coordinaré el PATL a los PAls2 No parece,
en definitiva, que el juego de los instrumentos actuales de desarrollo terri-
torial permitan una ordenacién integrada y sostenible del litoral.

IV. CONCLUSIONES

Tras el estudio de la normativa e instrumentos que afectan a la orde-
nacién del litoral valenciano cabe extraer una serie de conclusiones.

En primer lugar, hay que destacar sin falta como conclusién principal
y de la que derivardn buena parte de los problemas territoriales de esta
Comunidad, que la Ley de Ordenacién Territorial de la Comunidad Valen-
ciana no plantea un enfoque integrado de la planificacién territorial. En
efecto, los Planes de Accién Territorial integrados y sectoriales pueden
modificarse entre si. Todo ello, a pesar de que en la Ley de Ordenacién
del Territorio se recalque que se pretende desarrollar un modelo de deso-
rrollo integrado en el marco de los instrumentos territoriales estratégicos
de la Unién Europea. Fiel reflejo de ello lo encontramos en el reciente
informe de la Comisién de Peticiones de la Unién Europea que amenaza
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con la retirada de los Fondos Estructurales si no se realiza una revisién a
fondo de los planes urbanisticos contrarios a la normativa comunitaria.

En lugar de seguirse un modelo integrado de desarrollo, hay que indi-
car, como segunda conclusién, que el motor del desarrollo territorial valen-
ciano viene determinado por instrumentos muy concretos: los Programas
de Actuacién Integrada. Se plantean en muchas ocasiones por individuos
privados, los cuales presentan un modelo de desarrollo aislado, ajeno a
la politica territorial general autonémica.

Como fercera conclusién, con carécter especifico en relacién con el
litoral, la lectura del Plan de Accién Territorial del Litoral permite compro-
bar que este instrumento no contempla los intereses generales del litoral
en su conjunto, en el marco de la ordenacién del territorio. Al contrario,
prevé mas urbanizacién del litoral mediante el incremento de la oferta
turistica y de ocio, desplazando al interior actividades industriales actual-
mente situadas en el frente litoral, lo cual, a mi modo de ver, no queda
bien justificado. Este Plan fomenta, en fin, la terciarizacién de la activi-
dad econémica.

Como conclusién final recalcaré que el modelo de desarrollo territo-
rial planteado es ajeno a la idea de planificacién integrada porque se
intenta potenciar el desarrollo de sectores concretos frente a la proyeccién
de un desarrollo territorial global y, en segundo lugar, porque determina-
dos instrumentos urbanisticos parciales prevalecen sobre instrumentos regio-
nales més amplios.
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LA PROBLEMATICA JURIDICA DEL SECTOR ELECTRICO

VICENTE LOPEZ-IBOR MAYOR

RESUMEN: Este trabajo resume la evolucién de los aspectos principales de
la formacién del derecho eléctrico espafol desde comienzos del pasado siglo, ini-
cialmente basado en autorizaciones administrativas reglamentadas a nivel munici-
pal, hasta la declaracién formal del suministro como servicio piblico en 1924. A
continuacién se destaca, ya en la década de los ochenta, la aprobacién del deno-
minado marco legal y estable de 1987, y la Ley nacional de 1997 que llevé a
cabo una completa transposicién de la Directiva comunitaria 96/92/EC, parcial-
mente modificada en 2003. Estas normas tenian por objeto establecer las bases
legales —normas comunes— del proceso de liberalizacién del sector eléctrico, pro-
moviendo competencia en la generacién y en el mercado minorista, basados en
las técnicas de acceso de terceros a la red y separacién de actividades, que reclama
un determinado grado de diferenciacién entre los propietarios o titulares de las
redes y los operadores comerciales. Con tal espiritu y, basado en las citadas téc-
nicas juridicas, las normas europeas se transpusieron al derecho espafiol.

Asimismo, este trabajo pasa revista sumaria a algunos de los mas destaca-
dos pronunciamientos jurisprudenciales en este materia, especificamente en lo rela-
tivo a la figura de los servicios econémicos de interés general.

Finalmente se lleva a cabo un breve andlisis del ultimo paquete legislativo
comunitario preparado por la Comisién Europea y se apuntan temas como la imple-
mentacién del acceso de terceros a las redes —tarifas de acceso y costes de con-
gestion—, y la separacién de actividades en su nueva formulacién, destacandose
igualmente, el significado de la creacién de una Agencia regulatoria europea de
la Energia.

Palabras clave: evolucién del derecho eléctrico espariol; liberalizacién eléc-
trica; condiciones de ejercicio del acceso de terceros a la red; regulacién de la
separacién de actividades; servicios de interés econémico general (jurisprudencia
comunitaria); Agencia Europea de la Energia.

ABSTRACT: This work summarizes the evolution of the Spanish electricity law
since the beginning of the twentieth century, from a first period of local authori-
zations followed by the electricity of supply declaration as public service, to the
so called legal electricity framework approved in 1987, and the 1997 national
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Law that fully transposed the 96/92/EC EU Directive reviewed in 2003. Those
rules were focussed on the development of common rules in the internal electricity
market which promotes competition in the sector at the generation and retailing
level, based upon the legal techniques of third party access and unbundling, that
requires a degree of separation between the networks owners and the competi-
tive agents. With this spirit and under these rules were transposed to the Spanish
law.

Furthermore, the work reviews some of the most relevant jurisprudence on this
subject, regarding services of general economic interest and exclusive rights EU
doctrine.

Finally a brief analysis of the last EU electricity package launched by the Euro-
pean Commission is studied regarding mainly to the implementation of the third
party access —connection charges and access tariffs—, unbundling regulation, and
the creation of the EU Energy Agency.

Key words: Spanish electricity law evolution; electricity deregulation; third
party access conditions; unbundling regulation; services of general economic
interes jurisprudence; EU Energy Agency.

Buenos dias sefioras y sefiores, queridos amigos. Constituye para mi,
un motivo de especial satisfaccién reunirme, de nuevo, en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza, con tan buenos amigos y exper-
tos en el derecho piblico econdémico.

De manera especial quisiera agradecer a los profesores Dr. D. José
Maria GIMENO, Decano de la Facultad, por su ya antigua amistad labrada
en buena parte en los avatares de nuestra comin dedicacién, casi pasién,
desde hace bastantes afios, por el estudio del derecho de la energia y la
contratacién pablica europea.

Asimismo quiero agradecer al profesor Dr. D. Fernando LOPEZ RAMON
su tan amable invitacién, deseando que el desarrollo de este Seminario
tenga, como asi se ha podido acreditar en las brillantes intervencio-
nes que nos han precedido, el interés que los contenidos enunciados, sin
duda, despiertan.

Al abordar el andlisis del derecho eléctrico, lo primero que tenemos
que tomar en consideracién es la naturaleza del bien, el producto, el ser-
vicio que es objeto de necesaria regulacién. Y, evidentemente, el cardc-
ter propio del hecho juridico que desencadena la creacién de un orde-
namiento juridico propio que podriamos encuadrar, aunque sin aGnimo de
definir una nueva categoria auténoma, como derecho de la electricidad
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o derecho de la energia. Un derecho nuevo pero extraordinariamente
pujante, que reposa su existencia, como hecho juridico, en la electricidad,
tal vez el fenémeno tecnolégico contemporéneo més relevante, con una
incidencia extraordinaria en multitud de procesos industriales y comercia-
les de la sociedad moderna. Un fenémeno ademés enormemente expan-
sivo en su desarrollo, aplicacién y uso (1); Y que como apuntaba antes,
admite la definicién juridica de mercancia, bien o producto, pero también
de servicio esencial que debe proveerse en favor de todos los ciudada-
nos, en su vertiente de consumidores eléctricos. Naturaleza dual o ambi-
valente que permite explicar, sin embargo, muchas de las caracteristicas
propias no sélo de las actividades econémicas a que dé lugar, sino de
las posibilidades de su estatuto y régimen juridico.

En mi exposiciéon procuraré subrayar sumariamente, lo que a mi jui-
cio han sido los elementos més sobresalientes y las notas juridicas princi-
pales del derecho eléctrico espafiol hasta el momento presente.

El derecho eléctrico en Espafa encuentra su verdadero punto de par-
tida en la Ley de 23 de marzo de 1900 sobre imposicién forzosa de ser-
vidumbre de paso de corriente eléctrica, ya que la regulacién inmediata-
mente anterior y la subsiguiente se concentran, en general, en lo relativo
al establecimiento y creacién de servicios municipales sobre alumbrado,
de competencia municipal (2).

Especialmente importante es, en este primer periodo de formacién,
el contenido del Real Decreto de 27 de marzo de 1919, al definir un
tipo autorizatorio intensamente reglamentado, que establecia que si en la
solicitud de autorizacién de la instalaciéon se manifestaba que la explo-
tacion habré de efectuarse para servicio declarado publico, se acompa-
fiasen en la propuesta citada, las tarifas que se iban a aplicar. En dicho
sentido, como recuerda Luis Pastor Ridruejo, la Sentencia de 27 de diciem-
bre del citado afio plantea un primer tema de gran inferés sobre la natu-
raleza juridica del suministro de energia eléctrica, ya que el Tribunal
Supremo, contradiciendo la opinién de la asesoria juridica del Ministerio
de Fomento y de la Comisién Permanente del Consejo de Estado, cali-

(1) En Espafia, la produccién eléctrica ha pasado en los Gltimos cincuenta afios de 14.000 a
300.000 GWh.

(2) Para una precisa explicacion de este periodo, ver, en particular: «El sector eléctrico: Leyes,
reglamentos, directivas comunitarias. Breve sintesis histérica y situacién actuals, de Manuel Alvarez-
Valdés y Valdés. Revista Juridica de Asturias. Academia Asturiana de Jurisprudencia.
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fica esta actividad de energia eléctrica como una actividad privada reglo-
mentada (3).

La declaracién expresa del suministro como servicio piblico tiene lugar
poco més tarde y, de este modo, en el Real Decreto de 12 de abril de
1924, durante la Dictadura de Primo de Rivera se sefiala que todas las
empresas de distribucién de energia eléctrica, agua y gas que disfruten
de concesiones o autorizaciones administrativas del Estado, quedan obli-
gadas a efectuar el suministro a todo abonado que lo solicite. El sumi-
nistro citado deberd efectuarse a los precios fijados en tarifas aprobadas
administrativamente. En el mismo sentido se adopta ulteriormente el Regla-
mento de Verificaciones de 1933, que atribuye a la Administracién potes-
tad tarifaria, respecto de las concesiones anteriores.

Desde aquellos Decretos de 1924 y 1933, que declaran servicio
pUblico el suministro eléctrico, hasta otra norma, de igual rango, casi veinte
afos més tarde en marzo de 1952, cuando se aprueba el Reglamento de
verificaciones eléctricas y regularidad del suministro eléctrico, que crea las
tarifas tope unificadas para cada uno de los tipos de consumo, apenas
hay ofra regulacién central en el marco del sector eléctrico espafiol.

Como normativa posterior de alcance cabe citar, ademas de la Ley
sectorial de Expropiacién Forzosa de 1966, el Decreto de 21 de diciem-
bre de 1972 por el que se establece «El sistema integrado de facturacion
de energia eléctrica (SIFE)», que autorizé el establecimiento, de confor-
midad con un régimen que ya habia sido sustancialmente previsto en el
afio 1951, de un sistema de las llamadas compensaciones entre empre-
sas, que permitia establecer férmulas de correccién entre las diferencias
de costes de generacion, tanto fijos como variables. El sistema preveia
también regular «las diferencias de ingresos debidos a las distintas estruc-
turas de los mercados de las empresas eléctricas, teniendo en cuenta los
costes imputables en cada caso» (4), tema este que con una u otra for-
mulacién econdmica vy juridica, parece recurrente en la historia del sector.

(3) Ver Luis Pastor Ridruejo: «El nuevo régimen econémico de la electricidad en la ley 17/2007,
de 5 de julio, por la que se modifica la ley 54/1997, de 27 de noviembre», en el libro colectivo
«Comentarios a la Ley de reforma del sector eléctrico (Ley 17 de 2007)». Editorial Thomson-Civitas.
Universidad CEU San Pablo. Instituto Universitario de Estudios Europeos. 2007.

(4) Ver, a tales efectos, Decreto 3561/1972, de 21 diciembre, por el que se establecen las
condiciones del Sistema Integrado de Facturacién de Energia Eléctrica (SIFE) (BOE n° 13, de

15.01.1973).
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Pero la pieza central desde el punto de vista normativo en la regu-
lacion del sector de aquellos afos se produce en los ochenta a través del
Real Decreto 1538/1987, de 11 de diciembre, por el que se determina
la tarifa eléctrica de las denominadas empresas gestoras del servicio, y
por el que se implanté el calificado como marco legal y estable que con-
cibe el suministro de energia eléctrica como un «servicio piblico esen-
cial». Marco juridico que pretendia configurar un procedimiento previsi-
ble o estable para las refribuciones de las denominadas en la norma, con
propiedad, «empresas gestoras del servicio», y que asegurara su sufi-
ciencia econdémica en condiciones juridicas materiales, aunque no for-
males, de equilibrio concesional (5). Dicho servicio publico, se lee en el
citado texto normativo, tiene encomendada la realizacién de un volumen
de inversiones extraordinariamente elevado en activos fijos, que se carac-
terizan por el largo periodo de construccién y una vida til muy dilatada
en el tiempo.

Igualmente, a finales de los afios ochenta tiene lugar en el seno de
la Comunidad Europea una nueva etapa definida por el propésito de libe-
ralizar las industrias principales de red, que habian sido en su mayoria,
publificadas tras la Segunda Guerra Mundial, observando en no pocos
paises europeos, una relacién causal entre titularidad piblica del servicio,
de la actividad y de la empresa —generalmente monopolistica— gestora
del servicio.

Hubo en aquellos primeros afios de gestacion de las medidas libe-
ralizadoras, diversas tentativas legales de apertura a la competencia euro-
pea. Todas arrancaban del espiritu nacido del denominado Libro Blanco
Delors y de la letra juridica del Acta Unica. En el caso del sector ener-
gético, en particular, de la Comunicacién de la Comisién al Consejo del
afio 1988, para la construccién de un mercado inferno como respuesta
especificamente sectorial de un capitulo, el energético, que incomprensi-
blemente no habia sido incluido en la larguisima coleccién de Directivas
a adoptar previstas en el citado Libro Blanco.

La técnica legislativa adoptada en este devenir comunitario, ha sido
fundamentalmente la Directiva europea, como método ordinario de apro-

(5) Ver, a este respecto, la presentacién que realiza en el libro «Comentarios a la Ley de
reforma del sector eléctrico (Ley 17 de 2007)». Editorial Thomson-Civitas. Universidad CEU San
Pablo. Instituto Universitario de Estudios Europeos. 2007.
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ximar legislaciones en el derecho europeo. Y el objetivo; construir un mer-
cado interno sin barreras estatales.

El mercado Gnico es beneficioso —ha mantenido tenazmente la Comi-
sién Europea en sus Informes, desde aquellos afios— para la estructura
de la industria comunitaria de la energia, en la medida en que se obtie-
nen mayores ventajas de las complementariedades o sinergias infernas,
mejora la estructura de los costes y se contribuye a racionalizar las acti-
vidades de produccién, transporte y distribucién de energia. Y el aumento
de los intercambios entre Estados miembros es uno de los frutos que podria
esperarse del mercado interior de la energia.

Aparte de normas de derecho derivado de rango inferior, el mercado
interior eléctrico no comenzé verdaderamente su andadura hasta el 29 de
junio de 1990, momento en que se publica la primera Directiva tendente
a liberalizar el sector eléctrico europeo en tres fases o etapas disefiadas
por el entonces Comisario de Energia, el portugués Cardoso e Cunha,
después de los intentos fallidos de promover la apertura sectorial por la
«via directa» del derecho de la competencia comunitario, y no por el eje
del mercado interior.

La primera norma, con rango de Directiva del Consejo es la relativa
a un procedimiento que garantice la transparencia de los precios a los con-
sumidores industriales finales de gas y electricidad. El objetivo de la norma
se deduce facilmente de su propia denominacién: establecer mecanismos
de informacién transparentes con relacién a los precios eléctricos en Europa
y, en particular, los referentes a los grandes consumidores industriales.

La Directiva parte de un hecho constatable, rotundamente recogido
en uno de sus Considerandos: «el grado de fransparencia no es igual
para todas las fuentes de energia ni en todos los paises y regiones de la
Comunidad, lo cual pone en peligro el mercado interior de la energia».

El Profesor José Maria Gimeno, insistia ya entonces en los principios
generales comunitarios en esta materia como fuente de inspiracién y orien-
tacién necesaria para edificar juridicamente el mercado interior eléctrico,
asegurar su cumplimiento, y, al mismo tiempo, se advertia de la capaci-
dad de los érganos e instituciones europeas y, particularmente, de la Comi-
sidn, para iniciar procedimientos por incumplimiento cuando estimara injus-
tificada la falta de acuerdo en los intercambios intracomunitarios a través
de las redes.
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Después de las Directivas de redes de alta tensién y transparencia de
precios, se adopta como primer paquete legislativo de liberalizacién la
Directiva 96/92 (6). El objetivo central de esta norma era pues estable-
cer el marco legal a través de «normas comunes» que permitiera avanzar
en la liberalizacién gradual del sector eléctrico europeo, como base indis-
pensable para la definitiva formacion del mercado interior de la energia.

En Espafa, la Ley de Ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional de
1994 pretendié llevar a cabo la transposicion de la citada Directiva Euro-
pea 96/92 configurando un doble sistema regulatorio: a) Un sistema inte-
grado en el que se mantenian los postulados bésicos del modelo anterior.
Es decir, planificacién vinculante, explotacién y optimizacién unificada;
tarifa Onica en todo el ferritorio nacional; coordinacién de la distribucion
nacional. b) Con el sistema independiente que contemplaba férmulas de
apertura a la competencia, mucho mas identificadas con el modelo regu-
latorio europeo, recogido en la Directiva citada.

Desde el esfuerzo normativo de la LOSEN hasta la Ley que verdo-
deramente traspone el espiritu y el contenido de las Directivas comunita-
rias, la Ley de 1997, se aprobaron los Reales Decretos de liberalizaciéon
de junio de 1996. En particular el relativo a la liberalizacién del sector
de las telecomunicaciones que entre otras novedades legislativas incorpora
la creacién de un organismo regulador, la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, como Ente dotado de autonomia respecto de la Admi-
nistracién del Estado para salvaguardar las condiciones de competencia
efectiva en el mercado correspondiente.

La ley 54/1997, de 27 de diciembre, constituye o tiene como fin
basico establecer una transposicién completa de la Directiva comunitaria
y por tanto el modelo liberalizador previsto en el démbito de la Unién Euro-
pea, tras la incompleta transposicién operada con la LOSEN.

Asi como sefiala el propio texto «se abandona la nocién de servicio
publico, tradicional en nuestro ordenamiento juridico sustituyéndola por
la expresa garantia de suministro a todos los consumidores demandantes
del servicio dentro del territorio nacional. La explotacién unificada del sis-
tema eléctrico deja de ser un servicio piblico de titularidad estatal desa-

(6) Directiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de diciembre de 1996
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad (DOCE n° L-27 de 30/01/1997).
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rrollado por el Estado mediante una Sociedad de mayoria piblica y sus
funciones son asumidas por dos Sociedades mercantiles y privadas, res-
ponsables respectivamente de la gestién econémica y técnica del sistema.

En conclusién, se configura un nuevo modelo eléctrico basado en, a)
La libertad de entrada en el sector, via derecho de establecimiento y libe-
ralizacién de las actividades de produccién y comercializacién; b) El reco-
nocimiento de la libre contratacién del suministro de electricidad; c) El
establecimiento de la apertura juridica de las redes a través de mecanis-
mos juridicos que habiliten a terceros operadores acceder al paso por las
infraestructuras de transporte y distribucién, a cambio de un peaje o pre-
cio administrativo.

Ahora bien, en la construccién de este modelo se contemplaron tam-
bién dos cautelas importantes, dentro de un cuidadosamente disefiado pro-
ceso de transicién que afectaba el compromiso de enormes inversiones
apalancadas a largo plazo, como fueron los costes de transicién, impor-
tados conceptualmente de los mecanismos adoptados fundamentalmente
en el mundo anglosajén, y el mantenimiento de una tarifa que ha coe-
xistido con un disefio normativo minorista abierto a la competencia y el
precio libre.

En efecto, cabria recordar que la configuracién de los CTC's no es
una singularidad del derecho espafiol. No pocos Estados de los Estados
Unidos contemplan su regulacién, y otros paises que han acometido su pro-
ceso de liberalizacién en la Europa comunitaria, y fuera de ella, han acep-
tado también el reconocimiento de este derecho subjetivo de crédito apo-
yado en el principio de confianza legitima, ante un cambio de regulacién
de tanto alcance e intensidad, como un elemento indispensable de la nueva
regulacion. Naturalmente, la incorporacién de este concepto y derecho
para las empresas en el ordenamiento espariol, suscité no poco debate y
diversos pronunciamientos judiciales de gran importancia, como el Tribu-
nal Supremo en Sentencia del afio 2000 y la Decisién de la Comision Euro-
pea en tramitacién de ayudas de Estado compatibles con el Tratado.

El paso de un sistema de intenso control con reconocimiento legal de
inversiones a largo plazo por un sistema de mercado imperfecto pero pro-
gresivo, que abandona el concepto de sistema unificado y servicio pablico,
por el de sector coordinado y servicio esencial universal, tiene muchas
consecuencias. Entre ofras, una muy importante que se deriva del andlisis
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de esa misma transformacién del concepto de servicio piblico en su cone-
xién comunitaria con el derecho de la competencia.

Desde la reforma del concepto de servicio de interés general en su
interaccién entre los fines de la defensa de la competencia y la protec-
cién de obligaciones de servicio publico, es importante tomar en consi-
deracién la valiosa jurisprudencia comunitaria existente hasta ahora.
Citaré, tan sélo resumidamente, algunas de las principales Sentencias dic-
tadas sobre esta materia.

En tal sentido una de las primeras decisiones jurisprudenciales impor-
tantes en el ambito de la apertura en el sector eléctrico fue la Decision de
16 de enero de 1991, JSSELCENTRALE vs. SEP (7). Se trataba de enjui-
ciar un Convenio ante las cinco empresas productoras integradas en SEP,
de Holanda, para no suministrar energia eléctrica que pudiera dedicarse
a la exportacién. La Comisién Europea estimé que existia un Convenio entre
empresas prohibido por el articulo 85 del Tratado que restringia la com-
pefencia y repercutia en el comercio internacional. Dicho Convenio no podia
ampararse en el articulo 90.2 porque si bien se trataba de empresas que
gestionaban servicios de inferés econémico general, la aplicacién de las
normas de la competencia, no impedia el cumplimiento de su misién, y ade-
mdés, los derechos exclusivos de importacion o exportacién afectan a los
infercambios intracomunitarios y perjudica los intereses de la comunidad.

Debe notarse que en aquel caso la Comisién atacaba a los Mono-
polios de importacién o exportacién no por la via del articulo 37, sino
por la via de declarar nulo articulo 85 un Convenio entre empresas.

La segunda actuacién de la Comision Europea a destacar fue la ini-
ciacién de un procedimiento contra nueve paises, entre ellos Espafa, al
amparo del articulo 169 del Tratado, para que suprimieran los derechos
exclusivos o Monopolios de importacién o exportacion de electricidad y
de gas. En la Decision motivada a cinco Gobiernos la Comisién reitera
su argumentacién de que la electricidad es una mercancia que tiene més
elementos en comin con éstas que con los servicios. En cualquier caso,
esta jurisprudencia europea marcé el camino adecuado por la abolicién
de dichos monopolios.

(7) Decisién de la Comisién 91/50/CEE, de 16 de enero de 1991, relativa a un procedi-
miento de aplicacién del articulo 85 del Tratado CEE (IV/32.732 - ljsselcentrale y otros) - DOCE
n° 1-28 de 02/02/1991.
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Por su parte la Sentencia de 19 de mayo de 1993, Asunto Corbeau
(8), constituye ofro buen exponente del posicionamiento jurisprudencial,
que declara que el articulo 86.2 permite que determinadas empresas man-
tengan determinados derechos no concedidos a otros operadores econé-
micos, siempre que las restricciones a la competencia sean «necesarias
para asegurar la realizacién de la misién especifica que se ha atribuido
a las empresas titulares de derechos exclusivos». Igualmente, la Sentencia
Almelo (9) de 27 de abril de 1994, permite a los Estados conceder dere-
chos exclusivos con el fin no sélo de hacer posible la realizacion de la
misién de servicio publico sino también de evitar poner en peligro el equi-
librio econémico de la empresa en cuestién.

En ofro sentido y mds recientemente cabe citar la Sentencia de 24
de julio de 2003, en el Asunto C-280/00 Altmark (10), en el que el Tri-
bunal entiende que las compensaciones por servicio publico no constitu-
yen ayudas estatales en el sentido de lo dispuesto en el articulo 87 del
Tratado C, siempre que se cumplan cuatro criterios: 1) La empresa bene-
ficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucién de obliga-
ciones de servicio publico y éstas deben estar claramente definidas. 2)
Los pardmetros para el célculo de la compensacion deben establecerse
previamente de forma objetiva y transparente, para evitar que esta con-
fiera una ventaja econémica que pueda favorecer a la empresa benefi-
ciaria respecto a las empresas competidoras. 3) La compensacién no
puede superar el nivel necesario para cumplir total o parcialmente los
gastos ocasionados por la ejecucién de las obligaciones de servicio
pUblico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio
razonable. 4) Y cuando la eleccién de la empresa encargada de ejecu-
tar obligaciones de servicio pUblico en un caso concreto, no se haya rea-
lizado en el marco de un procedimiento en el que la compensacién nece-
saria debe realizarse sobre el andlisis de los costes que una empresa
media, bien gestionada habria soportado para ejecutar estar estas obli-
gaciones.

(8) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Pleno). Caso Proceso Penal contra Paul
Corbeau. Sentencia de 19 de mayo de 1993. TJCE 1993\71.

(9) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Pleno). Caso Gemeente Almelo y ofros
contra Energiebedrijf ljsselmij NV. Sentencia de 27 de abril de 1994. TICE 1994\61.

(10) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Pleno). Caso Altmark Trans GmbH y
otros contra Nahverkehrgesellschaft. Sentencia de 24 de julio de 2003. TJCE 2003\218.
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Volviendo a la construccién del marco normativo eléctrico europeo y
espanol y sus etapas, la Directiva 2003/54/CEE, surge como sefala el
propio texto de la misma en sus Considerandos de razén de la experien-
cia adquirida en la adaptacién y aplicacién de la Directiva precedente.
A juicio de la norma existen determinados criterios favorables del proceso
liberalizador o ventajas de la misma que se sintetizan en los puntos de
mayor eficacia, reduccién de precios, mejora de la calidad y de la com-
petitividad. Sin embargo se aprecian determinadas deficiencias del pro-
ceso como la necesidad no alcanzada de garantizar condiciones equita-
tivas en la generacién; Reducir el riesgo de posiciones dominantes; La
existencia de farifas discriminatorias; La necesidad de una mayor publi-
cacién de las fuentes de energia; La de proteger a los consumidores vul-
nerables; Y la de favorecer mayores medidas de proteccién en el dmbito
del medio ambiente.

El esquema general de la reforma prevista en la Directiva 2003/54
(11) supone una modificacién leve y parcial de algunos de los principios,
técnicas o medidas —sobre todo claro, estas Oltimas— establecidos en la
Directiva precedente.

Ahora bien, ni la Directiva 2003/54/CE, ni la Ley 17/2007 que la
ha adaptado al derecho interno, tienen como consecuencia una modifi-
cacién sustancial del marco anterior. En el primer caso se trata de conti-
nuar un proceso legislativo, el de la liberalizacién o apertura a la com-
petencia sectorial, identificando nuevos obstaculos «de etapa» en el ya
clésico mecanismo de revisiéon legislativa comunitaria y tratando de pro-
fundizar en determinadas medidas, corrigiendo otras que se han mani-
festado insuficientes o erréneas, a la luz «de la experiencia adquirida».
En el caso de la nueva Ley, se trata de una reforma parcial de la ley ante-
rior, verdadero eje —a pesar de todas sus dificultades de aplicacién, con-
tradicciones sobrevenidas e insuficiencias—. Reforma que se aborda nece-
sariamente obligados por la transposicién comunitaria, pero que se
aprovecha para reordenar determinados aspectos del sector, especialmente
en el ambito de la regulacién de la estructura del mercado organizado
mayorista, teniendo en cuenta los muchos e importantes cambios opera-
dos desde la anterior Ley, por via reglamentaria.

(11) Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2003
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Direc-

tiva 96/92/CE (DOCE n® L-176, de 15.7.2003).
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En términos de medidas concretas se podria subrayar que las tres
principales de la Directiva son: a) Reforzar determinadas medidas pro-
competencia; b) Profundizar en la separacién de actividades, via separa-
cién juridica, estableciendo una clara diferenciacién entre titular de las
redes y operadores o productores, y c) Actuaciones para la proteccién de
los consumidores, de manera principal los calificados como «vulnerables».

En la Ley espafiola el mercado ya no serd sélo de casacién margi-
nal, sino que la estructura del mismo se construye més generica y amplia-
mente a través del precio resultante del equilibrio entre la oferta y la
demanda de energia eléctrica ofertada en dicho mercado admitiendo, en
tal sentido, diversas modalidades de determinacion de precios. Ello otorga,
ademds, continuidad y habilita los mecanismos que se han ido poniendo
en marcha estos Gltimos afios, como las subastas de distribucién, las emi-
siones primarias de energia o las subastas de capacidad en los inter-
cambios internacionales (12).

Otro cambio que se intfroduce en la nueva Ley, es en el Gmbito de los
denominados sujetos del sector. En este capitulo vemos cémo se comprime
el nimero de figuras existentes hasta ahora, en razén del avance de los
presupuestos liberalizadores y, principalmente, por la desaparicién de
umbrales de apertura en razén de la elegibilidad generalizada en favor
de todos los consumidores y la libertad plena de los intercambios interna-
cionales. Asi pues, desaparece la figura de los consumidores cualificados
y de los agentes externos, que se integra en la de los comercializadores,
pieza central desde el dngulo del mercado minorista. Los comercializado-
res se definen como «sociedades mercantiles que, accediendo a las redes
de transporte o distribucién, adquieren energia para su venta a los con-
sumidores, a ofros sujetos del sistema o para realizar operaciones de inter-
cambio internacional», la retribucién de este sujeto del sistema que no com-

(12) Ver, entre ofras disposiciones de estos (ltimos afios en los dmbitos referidos, el Real
Decreto 1454/2002, que modificé el Real Decreto 2019/1997, a su vez desarrollado por la Orden
ITC 400/2007, de 26 de febrero, y la Resolucién de la Secretaria General de la Energia de 19
de abril de 2007.

En materia de subastas de capacidad, cabria citar el Reglamento comunitario 1228/2003 de
la Comisién, de 26 de junio de 2003, y las Ordenes ITC 4112/2005, de 30 de diciembre y la
Orden ITC 843/2007, de 28 de marzo.

Ofras disposiciones importantes en materia de subastas para distribuidores y desarrollo del
mercado de contratacién a plazo, son la Orden ITC 400/2007, de 26 de febrero, y las Ordenes
ITC 2129/2006 y 3990/2006, respectivamente.
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petird ya, en desventaja con los distribuidores desdoblados en su funcién
de comercializar bajo la proteccién de la tarifa, serd libre mediante la fijo-
cién de precios en los términos que se pacten con cada cliente, aunque
sin perjuicio, de la figura del suministro de dltimo recurso.

Otro cambio importante, derivado de la Directiva comunitaria, es el
repliegue de los distribuidores a la funcién exclusiva de gestores de la
red, abandonando la condicién de sujetos del mercado de produccion.

Los consumidores, ya no precisan adjetivarse como cualificados o ele-
gibles o no, al poder acceder al mercado liberalizado cualquier consu-
midor. Sélo se matiza la figura de Consumidor Directo del Mercado, que
serd aquel consumidor que desee adquirir directamente la energia del mer-
cado organizado de produccién en su variante de contratacién bilateral,
denomindndose agente del mercado si lo hace a través del pool.

En la esfera de las conexiones internacionales, se impulsa una mayor
libertad de contratacién con menor control administrativo, al desaparecer
las figuras de autoproductor, agente externo y consumidor cualificado.

Las operaciones de compraventa en o con sistemas externos, podran
ser realizadas por los productores, los comercializadores y los consumi-
dores directos del mercado, manteniéndose el criterio o principio general
ya existente, tras el Real Decreto-ley 5/2005, de que la adquisicién de
energia podrd ser realizada mediante cualesquiera de las modalidades
de contratacién admitidas por la Ley.

En materia de exigencias de control administrativo, como apuntaba
anteriormente, éstas disminuyen notablemente, ya que los intercambios
intracomunitarios no precisan de autorizacién previa ni posterior, excepto
de la necesidad, en caso de venta de energia, de «comunicar» al ope-
rador del sistema, que Gnicamente puede denegarla cuando implique un
riesgo cierto para el suministro (13).

Con la nueva ley, se transpone el concepto comunitario de clientes
vulnerables y tarifa de Gltimo recurso. Existe, a nuestro juicio, una exce-
siva inconcrecién sobre el reconocimiento de este derecho y su forma de
implantacién.

(13) Ver el excelente trabajo de Carlos Vézquez, en la obra citada «Comentarios a la Ley de
reforma del sector eléctrico (Ley 17 de 2007)». Editorial Thomson-Civitas. Universidad CEU San
Pablo. Instituto Universitario de Estudios Europeos. 2007.
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En la Directiva comunitaria tres Considerandos se preocupan funda-
mentalmente de este tema. El 19, que habla de «tarifas razonables», al
sefialar que «Cuando los Estados miembros lo consideren adecuado, las
pequenas empresas han de poder disponer también de garantias del ser-
vicio publico en particular en lo que se refiere a la seguridad del sumi-
nistro y a unas tarifas razonables...». El 24, més precisamente, habla de
clientes vulnerables posibilitando que los Estados miembros adopten las
«medidas necesarias para proteger a los clientes vulnerables en el con-
texto del mercado interior». Dichas medidas, se afiade, podran diferir en
funcién de las circunstancias concretas de cada Estado y se referirdn al
pago de las facturas de electricidad u otras més generales adoptadas den-
tro del sistema de seguridad social. Este servicio universal se extenderd
—aunque admite también una diferenciacién de tratamiento— a hogares
o pequefias empresas.

El Considerando 27 cierra el circulo al sefalar que los Estados
podrén designar un suministrador de Gltimo recurso, aunque luego en el
articulo 2 de la Directiva sobre «Definiciones», no se recoge esta nueva
figura, aunque si lo hace en el articulo 3.3. En el articulado de la Direc-
tiva la figura del suministrador de Gltimo recurso se centra en detallar el
perimetro de sujetos empresariales que tendrén derecho a una tarifa espe-
cial por «ser de ultimo recurso» (clientes domésticos) y pequefias empre-
sas, es decir, aquellas que empleen a menos de 50 personas y cuyo
volumen de negocios o balance general anual no exceda de 10 millo-
nes de euros.

Joaquin Nebreda (14) ha propuesto otra interpretacién de estas tari-
fas, distinguiendo entre:

a) Tarifa social.— Esta tarifa integral estaria destinada a consumos
domésticos de las personas que una Administracién piblica decla-
rase su estado de necesidad y asumiera, conira sus presupuestos,
el pago de los consumos de ella derivados.

Esta tarifa se caracterizaria por admitir una potencia contratada
en el entorno de 1,1 kW, lo que permitiria mantener un minimo
consumo eléctrico (cocina, alumbrado y algin elemento de cale-
faccion).

(14) Ver Joaquin Nebreda. Tribuna del Derecho. Julio 2008.
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La tarifa social daria respuesta efectiva a la exigencia de univer-
salidad que se impone al suministro eléctrico y cuando, a juicio de
la administracién responsable, las necesidades de sus beneficia-
rios estuvieran justificadas podria asumir el coste del mismo sumi-
nistro aplicandole la tarifa bésica, en razén del nimero de miem-
bros de la familia, por ejemplo.

b) Tarifa bésica.— Esta seria, también, una tarifa integral que per-
mitiria un consumo, mds qué minimo, bdsico que permitiera res-
ponder a las necesidades domésticas con bajo nivel de electrifi-
cacién a quienes no desearan acudir al mercado.

Tarifa de servicio esencial.— Con los mismos criterios con que se
calcule la tarifa basica deberd calcularse la que corresponda a los
servicios esenciales, cuyo suministro merece una singular profec-
cién. La potencia contratada seria la que cada servicio afectado
necesitara.

o

Por (ltimo, no quiero dejar siquiera de apuntar la gravedad del pro-
blema del déficit, que en definitiva se traduce en que lo pagado por los
consumidores a cambio de la electricidad que reciben, es inferior —neta-
mente inferior— a la suma de los costes en que hay que incurrir para pro-
ducirla.

La Orden ITC/3801/2008 sobre tarifas (15) permite paliar, aunque
ain de forma insuficiente, el grave problema de los desajustes o déficit
tarifario, fruto de la contradiccién interna de los procesos de liberaliza-
cién incompleta. El déficit carece de l6gica econdémica —una tarifa se inte-
gra por la suma de sus costes, que deben ser reconocidos— y genera una
sorprendente e indeseable situacién juridica, en la que el operador se con-
vierte en acreedor —via saldo de las liquidaciones— del producto que
genera y el servicio que presta.

Por ello, el déficit tarifario se ha convertido en Espafia en uno de los
aspectos claves del futuro del sistema eléctrico. La sucesiva acumulaciéon
en los Gltimos afios de enormes desfases entre el coste de la producciéon
de energia eléctrica suministrada a tarifa y los ingresos percibidos de los
usuarios que no han acudido al mercado liberalizado, supone una enorme

(15) Orden ITC/3801/2008, de 26 de diciembre, por la que se revisan las tarifas eléctricas
a partir de 1 de enero de 2009 (BOE n® 315, de 31.12.2008).
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carga econdémica sobre el sistema que dificilmente puede seguir imputén-
dose sobre las espaldas de las generaciones futuras.

El concepto de «principio de recuperacién del déficit tarifario» (como
en su dia los CTC’s), ha sefialado Mateu de Ros, no es un derecho (cré-
dito), entendiendo que la recuperabilidad de los desajustes o menores
ingresos provocados por el diferencial entre costes e ingresos efectivos del
sistema no es una posibilidad que la norma enuncia como objetivo ideal
o criterio programdtico del sistema, sino que se materializa en unos dere-
chos de crédito concretos (los «derechos de cobro») (16).

En definitiva, la actual legislacién no sefiala con claridad a quién
corresponde asumir el riesgo econémico de los costes de produccion de
la electricidad cuando el suministro se realiza a tarifa regulada, teniendo
en cuenta el modelo precedente que contemplaba la posibilidad de un
superavit tarifario, que permitiria recuperar, por diferencias, los CTCs.

Mirando al futuro, el horizonte vuelve a ofrecernos otra iniciativa comu-
nitaria, el denominado tercer paquete legislativo, representado tanto por
la Propuesta de Directiva del Consejo y Parlamento (17) que modificaria
la vigente, como por el Reglamento sobre condiciones de acceso a la red
para el comercio transfronterizo de electricidad. Algunos de los asuntos
mds importantes de estas normas los trataremos de sintetizar a continua-
cion.

En materia de separacién de actividades vy, a fin de justificar la nece-
sidad de establecer una separacién de empresas o de propiedad, la Comi-
sién identifica tres tipos de problemas, cuando el gestor de la red de trans-
porte es una Entidad juridica dentro de una empresa (o Grupo de
Sociedades) integrada. Tales problemas serian:

a) Presuncién de un tratamiento discriminatorio a sus filiales. Discrimi-
nacién positiva del operador de red, en favor de sus empresas par-
ticipadas, en caso de solicitudes de acceso por terceros operado-
res. Tal discriminacién tendria lugar como consecuencia de la
imposible superacién en el seno del Grupo de Sociedades de un

(16) Ver «El déficit de la tarifa eléctrica: Origen y regulacién por el derecho positivo». Rafael
Mateu de Ros. Tratado de Regulacién del Sector Eléctrico, Tomo I. Iberdrola. Thomson-Aranzadi.

(17) Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la
Directiva 2003/54/CE sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad.

COM(2007) 528 final, de 19.9.2007.
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conflicto de intereses propietario generador o comercializadoritular
de la red de infraestructura. En palabras de la Comisién, «el motivo
de fondo es que la separacién juridica y funcional no resuelve el
conflicto de intereses fundamental, donde lo que interesa a los sumi-
nistradores y productores es maximizar las ventas y la cuota de mer-
cado, mientras que el explotador de la red esté obligado a ofrecer
un acceso no discriminatorio a sus competidores».

b) La segunda causa o problema seria la presuncion de utilizacion de
informacién comercial sensible en las relaciones interactividades y,
en este supuesto, intragrupo. De nuevo, en palabras de la Comi-
sién, «no existe ningin medio eficaz para evitar que los gestores
de redes de transporte faciliten informacién comercial sensible a
las ramas de generacién o suministro de la empresa integradas.

El tercer y Oltimo problema detectado es el de la presuncién de
falta de incentivos para los gestores de redes en empresas inte-
gradas. Antes al contrario, sefiala la Comisién «[los gestores de
red] tienen un inferés intrinseco en limitar las nuevas inversiones
cuando éstas beneficien a sus competidores», ya que sus decisio-
nes de inversién «estdn condicionadas por las necesidades de sus
filiales de suministro».

o

Por consiguiente, los tres problemas identificados se resumen en pre-
suncién de trato de favor para el acceso (o conflicto de interés interno);
presuncion de uso indebido de informacién comercial sensible; presun-
cién de falta de incentivos a la inversiéon en redes. Las consecuencias de
esta actuacion dafarian tanto al aseguramiento de la competencia, como
a la competitividad sectorial y a la seguridad del suministro por falta de
atencién en el mantenimiento y reinversién necesaria en redes. Por 0ltimo,
la Comisién ofrece un dato econémico: el precio de la electricidad en
los 0ltimos diez afos ha subido mds en empresas integradas que las que
disponen de una estructura juridica de separacién de activos y propie-

dad.

La Comisién ejemplifica también la separacion de propiedad no sélo
como imposibilidad de control del generador sobre la red, sino del titular de
la red sobre el resto de la empresa integrada, «una misma persona juridica,
sefiala, por ejemplo un fondo de pensiones, puede tener una participacién
minoritaria sin derecho a control tanto en el gestor de la red como en una
empresa de abastecimiento, pero no puede tener derecho de veto en ambas
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empresas, ni puede nombrar miembros de su Consejo, ni tampoco una per-
sona puede ser miembro en los Consejos de ambas empresas».

La propuesta contempla una excepcién para el supuesto de nuevas inver-
siones, permitiendo en ese caso suspender temporalmente la obligacién de
separacién juridica, si bien condicionando su aplicacién a la valoracién del
impacto o «justificacién econémica de la nueva inversién, los objetivos del
mercado interior y el objetivo de la seguridad del abastecimiento».

En el dmbito institucional la propuesta de Directiva se expresa fun-
damentalmente en tres capitulos:

a) Mediante la creacién de una Agencia Europea.

b) Mediante el refuerzo y la extensién de los poderes de regulacién
de las Autoridades nacionales.

c) Mediante el fomento de la cooperacién de los gestores de red.

En el primer caso, el mas relevante desde el punto de vista institu-
cional y el més dificil de encaijar, tanto en el ordenamiento juridico comu-
nitario actual, como —via transposiciéon de la norma— en el de los Esta-
dos miembros, es la creaciéon de la Agencia.

El antecedente operativo de la Agencia es el denominado ERGEG (o
Grupo de Organismos Reguladores Europeos de la Electricidad y el Gas),
creado en 2003 (18), por la Comisién Europea como un «Grupo consul-
tivo independiente», como el Comité Consultivo existente desde hace mas
de quince afos en materia de contratacién piblica y regulada. El ERGEG
tiene a su vez como antecedente necesario y verdadera causa habilitante
de su creacién, el «Consejo Europeo de Reguladores de Energia», cons-
tituido en el afio 2000 y presentado formalmente el mismo dia de la apro-
bacién de su Acta de Constitucién a la Comisaria de Energia, entonces
con rango de Vicepresidencia.

La propuesta de la Comisién se apoya asimismo en las Conclusiones
adoptadas por el Consejo Europeo de mayo de 2007 y determinadas
Resoluciones del Parlamento Europeo, menos entusiastas con la nueva figura
y més con la necesidad de aumentar la coordinacién entre Autoridades
nacionales.

(18) Decision 2003/796/CE de la Comisién, de 11 de noviembre de 2003, por la que se
establece el Grupo de organismos reguladores europeos de la electricidad y el gas (DOCE n° 1-296

de 14.11.2003).
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Los modelos institucionales de base comunitaria en los que se apoya
esta nueva Institucién serian, por ejemplo:

a) La Red de Autoridades de Competencia (creada en 2004, por el
Reglamento CE n® 1/2003) (19).

b) E, incluso, el sistema de Bancos Centrales Europeos, aunque la
Comisién admite que «carece de base juridica en el Tratado», pero
afade que «este tipo de modelo simplemente exigiria una modifi-
cacién del Tratado».

Las funciones de la nueva Agencia cabria agruparlas en tres bloques:

a) La decisién en problemas transfronterizos, fundamentalmente en
materia de infraestructuras, cuando se trate de conflictos suscitados
entre mds de un pais miembro y de acuerdo con las directrices
establecidas por Directivas europeas.

Entre estas facultades se encontraria la de aplicacién del régimen
de exencién del acceso en determinados supuestos y periodos pre-
determinados.

b) Consultiva general. En materia de regulaciéon del mercado,
pudiendo disponer directrices no vinculantes sobre buenas practi-
cas entre reguladores nacionales.

c) De suspensién de la reglamentacién sobre cooperacién de los ges-
tores de redes.

La Agencia estaria encargada de supervisar y revisar las actividades
de la Red Europea de Gestores de Redes de Transporte de Electricidad y
la Red de Gestores de Gas. También se contempla su capacidad de inter-
vencién en la fijacién de programas prioritarios para el desarrollo de las
redes y, en particular, en la revisién del plan de inversién de 10 afios.
Asimismo, en materia de cédigos técnicos aplicables por los gestores de

red.

En cuanto a su organizacién, la Agencia dependerd de la Comision
«cuando sea necesario adoptar decisiones sustantivas, sélo la Comisién

(19) Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DOCE

n? L-1 de 4.1.2003).
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podrd hacerlo». Es decir, le quedaria reservada con cardcter general, una
funcién consultiva —hacia la Comision— y «preventiva» o de informe,
directriz o dictamen hacia los operadores de red y las Agencias nacio-
nales. Estard integrada por un Consejo de Reguladores, un Consejo de
Administracién y un Director.

En cuanto a las Autoridades nacionales, aunque con menos signifi-
cacién formal, la propuesta tiene una mayor envergadura o contenido
material y alcance. Asi, se propone reforzar sus poderes, en particular:

a) Vigilancia de la labor de los gestores en el cumplimiento de nor-
mas de acceso, obligaciones de separacién, mecanismo de balance
y gestion de congestidn e interconexién.

b) Revisién de planes de inversion.
c) Garantizar medidas de proteccion del consumidor.
d) Controlar grado de apertura del mercado.

Con relacion al Reglamento de condiciones de acceso a las redes
(20), ademds de los mecanismos institucionales de cooperacién entre los
gestores de redes nacionales y la Red Europea de Gestores de Redes,
prevé la coordinacién entre éstos al amparo de la que seria nueva Agen-
cia Europea de Energia. Junto a ello se contemplan determinadas medi-
das de propuestas e informes técnicos, elaboracion de cédigos técnicos y
comerciales, planificacién de inversion y de coordinacién de la explota-
ci6n de la red.

Muchos ofros temas son de interés, tanto desde la perspectiva comu-
nitaria como espanola para seguir, analizar e interpretar la realidad juri-
dica del modelo eléctrico en Europa y Espafa: La existencia y evolucion
del déficit tarifario, el mercado de emisiones, la construccién del Mibel,
la efectiva adopcién de una politica energética comin, disefiada en el
Tratado de Lisboa, pero he intentado dibujar un breve recorrido por aspec-
tos sustantivos del derecho eléctrico espafiol y su problemética, acompa-
fiando los tres tiempos del verbo: pasado, presente y futuro.

(20) Reglamento (CE) n® 1228/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio
de 2003, relativo a las condiciones de acceso a la red para el comercio transfronterizo de electri-

cidad (DOCE n® L-176, de 15.7.2003).
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UNA PANORAMICA SOBRE LA ESTRUCTURA DEL
MERCADO ELECTRICO EN ESPANA:
RESULTADOS Y RETOS

LAURA FERNANDEZ-VILLADANGOS

SUMARIO: . INTRODUCCION.— II. CARACTERISTICAS DEL SECTOR:
ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO.— Ill. LOS ANTECEDENTES: EL INTENTO DE
LIBERALIZACION DEL MERCADO.— IV. EVOLUCION DE LA ESTRUCTURA SEC-
TORIAL Y COMPETITIVA EN EL MERCADO ELECTRICO: 1. la estructura y funcio-
namiento del mercado de generacién. 2. la actividad de generacién y su nivel
de concentracién horizontal. 3. la actividad de generacién y la evolucién de la
integracién vertical. 4. la estructura empresarial segin el mix de generacién. 5.
La medicién del poder de mercado en la actividad de generacién: Los indices de
pivotalidad. 6. Elementos que distorsionan la competencia en el mercado de gene-
racién.— V. CAMBIOS REGULATORIOS RECIENTES.— VI. CONCLUSIONES Y
PERSPECTIVAS.

RESUMEN: El sector eléctrico en Espafia se ha sometido durante mas de una
década a un profundo proceso de reestructuracién. El objetivo ha sido la intro-
duccién efectiva de competencia en aquellas actividades en las que era técnica y
economicamente factible, como la generacién. Sin embargo los resultados actua-
les de este proceso revelan que el grado de concentracién en el sector es todavia
muy elevado y que algunas reformas son ain posibles y necesarias.

Palabras clave: regulacién; liberalizacién; competencia; Sector Eléctrico.

ABSTRACT: The Spanish electricity sector has experienced a deep reestructu-
ring process during more than a decade. The aim has been the actual introduc-
tion of competition in those activities in which that was bath technically and eco-
nomically possible, libe the generation are. Hawever, the results from thes
liberalization process reveal natanly that the degree of concentration in the sector
is stil high but some reforms are indeed possible and needed.

Key words: regulation; liberalization; competition, Electricity Sector.
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I. INTRODUCCION

A la hora de abordar la estructura de mercado del sector eléctrico,
independientemente de su ubicacién geogréfica, debemos tener en cuenta
que se trata de un sector muy complejo que comprende diversas subacti-
vidades.

La complejidad del sector se ve agudizada por el hecho de que su
estructura de mercado més habitual es la oligopolistica, lo cual supone
contar con pocas empresas que operan conjuntamente en el mercado. El
oligopolio puede suscitar algunos temores por posibles conductas anti-
competitivas, razén por la cual la actividad de regulacién tiene y tendré
un papel central en el sector.

Ademas, en el caso particular del mercado eléctrico espariol no pode-
mos pronunciarnos totalmente sobre los resultados que se han alcanzado
a la fecha en términos de competencia. Esto se debe, por un lado, a los
recientes estimulos regulatorios de los afos 2006 y 2007, asi como por
las dltimas operaciones corporativas que han rodeado la toma de control
de Endesa, uno de los principales operadores en el mercado, y que parece
que finalmente acabaré en manos de la italiana ENEL.

En cualquier caso no debemos olvidar que se trata de un mercado
dindmico que adolece todavia de problemas estructurales importantes.

En esta revisién del estado de la cuestion de la competencia en el
sector eléctrico en Espafia empezaremos considerando brevemente cudles
son las principales caracteristicas de este sector, a nivel organizativo y de
funcionamiento. A continuacién revisaremos los antecedentes que nos han
llevado a la actual situacién, es decir a la estructura del sector antes y
después del proceso de liberalizacién. En la siguiente seccién considera-
remos con més detalle la estructura y el grado de competencia conseguido
en la actividad de generacién. Hemos escogido esta subactividad puesto
que es una de las dos actividades, junto con la comercializacién, en las
que se ha intentado introducir competencia con mayor intensidad a lo
largo del proceso de reestructuracién del sector. Ademds se trata de una
actividad en la que se mantienen todavia operativas empresas que vienen
actuando en el mercado desde antes de que la liberalizacién del sector
diera comienzo. Por (ltimo no debemos olvidar que se trata de una acti-
vidad con un volumen de negocio muy importante. En las dos secciones
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finales del trabajo abordaremos brevemente los cambios regulatorios mas
recientes, y concluiremos sefialando algunos retos y perspectivas de futuro.

Il. CARACTERISTICAS DEL SECTOR: ESTRUCTURA Y FUNCIONA-
MIENTO

El sector eléctrico en Espafia comprende en la actualidad cuatro sub-
actividades distintas: Generacién, Transporte, Distribucién y Comerciali-
zacion.

En la actividad de generacién se lleva a cabo la produccién de ener-
gia eléctrica. En particular podemos considerar tres vias por las cuales se
produce la oferta de este suministro energético.

En primer lugar contamos con las sociedades generadoras que pro-
ducen electricidad mediante la explotacién de distintas tecnologias (tér-
mica, nuclear, hidrdulica o ciclos combinados). En segundo lugar cabe
considerar el régimen especial, es decir toda aquella actividad de gene-
racién que utiliza energias renovables, residuos y cogeneracién para pro-
ducir electricidad. Por Gltimo, no debemos olvidar los intercambios inter-
nacionales, es decir la posibilidad de incorporar a nuestro sistema flujos
de energia provenientes de otros mercados mediante interconexiones eléc-
tricas. En el caso de Espania, estas interconexiones proceden de Francia
y Portugal, aunque su importancia es meramente residual, hecho que con-
vierte al mercado Espafol en una isla energética.

El segundo eslabén en la estructura del sector es el conformado por
la actividad de transporte. En esta actividad se vehicula la energia pro-
ducida a través de una infraestructura de redes de alta tensién eléctrica.
En esta actividad es clave el papel de Red Eléctrica de Espaiia (REE) que
se erige en la figura del Operador del Sistema, es decir, que esta socie-
dad vela por el correcto funcionamiento técnico de las redes de transporte.
Ademés de REE, hay otras empresas que se dedican también a la activi-
dad de transporte.

En tercer y cuarto lugar debemos considerar la actividad de distri-
bucién y comercializacién. En ambas, se trata de suministrar a los clien-
tes finales la energia eléctrica a un voltaje mucho més bajo que el utili-
zado en la actividad de transporte. La diferencia entre las sociedades
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distribuidoras y las comercializadoras estriba en que las primeras son pro-
pietarias de la infraestructura de distribucién, mientras que las segundas
realizan el suministro sin ser propietarias de la red.

Por Gltimo, sefialar que obviamente debemos contar con los clientes
finales en un extremo de la cadena de valor. Estos clientes pueden con-
sumir electricidad mediante una tarifa regulada administrativamente por el
Ministerio de Industria a instancias de los informes del regulador de sec-
tor, la Comisién Nacional de la Energia (CNE), o bien ser clientes cuali-
ficados, es decir que consumen electricidad en el mercado libre sin nece-
sidad de estar supeditados a una tarifa regulada.

En el contexto de las transacciones de energia en el mercado, cabe
resefiar que existe un mercado diario mayorista de electricidad, en el cual
el Operador del Mercado Eléctrico (OMEL) vela por el correcto funciona-
miento de las transacciones de compra y venta de energia.

En la figura 1, a continuacién, se presenta un esquema sintético del
funcionamiento y estructura genérica del sector que acabamos de des-
cribir.

Figura 1
Caracteristicas del sector: estructura de funcionamiento

o
ﬂ Ofertas de generacién
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GENERADORAS INTERNACIONALES REGIMEN ESPECIAL
T 7
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Fuente: Solé, C (2008): El mercado mayorista de electricidad en Espafia Funcio-
namiento actual. Reformas previstas: El Mercado Ibérico de Electricidad, CNE.
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En la estructura de funcionamiento descrita es importante conside-
rar la evolucién que ha registrado la demanda eléctrica en los Gltimos
afos. En particular, si nos remontamos a principios de la de la década
de los noventa, como se muestra en la figura 2, constataremos que desde
entonces esta demanda no ha hecho mas que crecer de forma sostenida
a lo largo de los afos. Razén por la cual es sensato plantear que uno
de los retos de futuro més importantes del sector eléctrico es hacer frente
a este incremento creciente de la demanda. Este hecho no puede menos
que suscitar preocupacion desde el punto de vista de la garantia del
suministro.

Figura 2
Caracteristicas del sector: evoluciéon de la demanda
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A la hora de explicar la evolucién en el proceso de reestructuracién
del sector tomaremos el afo 1997 como el umbral temporal a partir del
cual se registra un impulso definitivo en la liberalizacién eléctrica en Espaiia.

Con anterioridad a esa fecha el sector contaba Gnicamente con empre-
sas verticalmente integradas que desarrollaban el conjunto de subactivi-
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dades que en ese momento tenian vigencia: la generacién, el transporte
y la distribucién (1).

El instrumento regulatorio que garantizé durante una década el fun-
cionamiento y viabilidad del sistema era el conocido como Marco Legal
Estable (MLE), fruto del Real Decreto 1538/1987.

El MLE pretendia garantizar la estabilidad financiera y la sostenibili-
dad del sector y sus agentes, asi como proporcionar certeza regulatoria,
todo ello mediante el desarrollo de tarifas sostenibles en el tiempo que
permitiesen la realizacién de inversiones planificadas, asi como la explo-
tacién unificada de los medios de produccién y transporte.

Asimismo, el MLE procuraba ofrecer incentivos a la reduccién de cos-
tes de forma que toda medida que situase los costes reales de un opera-
dor por debajo de unos costes estandares reconocidos en ese momento
por el sistema supondria el aumento de los beneficios de dicho operador.

Sin embargo, como en ese contexto no existia de facto competencia,
dichas reducciones de costes no se trasladaron, ni siquiera en parte, a los
consumidores finales.

La Administracion Piblica era en este contexto el planificador del sec-
tor, en la medida en que se encargaba de planificar la instalacion de
nueva capacidad de generacién, asi como de construir nuevas infraes-
tructuras de red.

En el mercado de generacién las instalaciones se retribuian, bajo el
MLE, en funcién de sus costes estdndares reconocidos. La medida de los
costes se utilizaba para determinar la tarifa eléctrica. Los ingresos que se
obtenian de la tarifa eran redistribuidos entre las empresas del sector para
asegurar que cada una de ellas recuperaba sus costes estandares de gene-
racién.

En todo caso, y a pesar de que el MLE supuso la creacién de un
mecanismo transparente y automatico de fijacién de la tarifa, éste no refle-
jaba sin embargo los costes realmente incurridos por las empresas de gene-
racién en el ejercicio de su actividad.

(2) Cabe notar que la actividad de comercializacién surge con posterioridad con el objetivo
de introducir competencia en el suministro de electricidad a los clientes finales.
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El primer intento fallido de liberalizacién: Lla LOSEN

En 1994 se puso en marcha un primer paquete de medidas agluti-
nado bajo la denominacién de Ley de Ordenaciéon del Sistema Eléctrico
Nacional (LOSEN) con el objetivo de introducir competencia sin alejarse
de las directrices europeas y de los procesos abiertos en ofros paises,
haciendo al sistema capaz de garantizar un suministro con una calidad
adecuada y a un coste minimo.

Para conseguir dichos objetivos se establecié un mercado de gene-
racién en competencia, a la vez que se cred la actividad de comerciali-
zacién y, en consecuencia, fue necesario definir los derechos de acceso
a las redes de transporte y distribucién en condiciones transparentes y no
discriminatorias.

Los problemas derivados de la puesta en marcha de la LOSEN se tra-
dujeron en la coexistencia de dos sistemas: uno verticalmente integrado y
regulado y ofro verticalmente separado y liberalizado. Los problemas de
funcionamiento planteados por esta dualidad llevaron al fin de la vigen-
cia del MLE en el afio 1997.

El impulso definitivo: La Ley del Sector Eléctrico

En 1997 se redacté el instrumento legal que ha dado pie a la rees-
tructuracion definitiva del sector eléctrico en Espaiia. La Ley del Sector Eléc-
trico (LSE) que entré en vigor en enero de 1998.

Esta nueva ley se fundamenté en las siguientes medidas:

En primer lugar se llevé a cabo una separacién vertical clara de las
actividades que no comprometiera el funcionamiento del sistema como la
ley que le habia precedido. Asimismo se definié un mercado de genera-
cién en competencia y la libre instalacién de generadores. De forma que
las instalaciones pasaron a retribuirse segin el precio marginal del sis-
tema a través de un mercado mayorista. La creaciéon de dicho mercado
supuso la aparicién de OMEL, como garante del correcto funcionamiento
del mismo.

Por ofro lado la planificacién de las inversiones quedé completamente
en manos del sector privado, mientras que las actividades de distribucién
y fransporte se mantuvieron reguladas dadas sus caracteristicas de mono-
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polio natural. Es decir, y como sabemos segin la teoria econdmica, la exis-
tencia de actividades con una infraestructura de red que representa eleva-
dos costes fijos, hace més eficiente su provisiéon por parte de una Unica
empresa que por mds de una con la consiguiente duplicacién de costes.

Ademds, bajo la LSE, se crea en el mercado minorista la figura del
comercializador asi como un calendario de elegibilidad, aunque en todo
caso se mantiene una farifa regulada en el mercado de suministro (2).

Por dltimo, la LSE liberaliza el acceso a las redes de transporte y dis-
tribucién en condiciones transparentes y no discriminatorias.

En este contexto la obtencién del suministro de combustibles en con-
diciones competitivas y la capacidad de cada agente para reducir costes
resultan clave para conseguir una mayor rentabilidad en la actividad de
generacion.

Dado este avance importante en la reestructuracion del sector, cabe
preguntarse los factores que hicieron posible este paso adelante.

Entre ellos destacan las mejoras tecnolégicas producidas en las redes
de distribucién y transporte que hacen posible la competencia entre gene-
radores separados geogréficamente. Ademds cabe considerar la apari-
cién de tecnologias nuevas de generacién, como los ciclos combinados,
que gozan de un mayor grado de flexibilidad con respecto a ofras, asi
como unos menores costes variables de funcionamiento.

No hay que olvidar tampoco que, al menos hasta el afio 2005, exis-
ti6 una relativa estabilidad en los precios de los combustibles, lo cual fue
a favor de la rentabilidad de la actividad de generacién.

Por Gltimo un panorama nacional e internacional con reducciones sos-
tenidas en los tipos de interés facilité el desarrollo de las inversiones nece-
sarias para garantizar el suministro.

En cualquier caso, y a pesar de que ha transcurrido ya mas de una
década desde que se puso en marcha el impulso definitivo a la liberali-
zacién eléctrica en Espafia no podemos dar por concluido dicho proceso
y consideramos que existen todavia numerosos problemas estructurales que
dificultan el funcionamiento eficiente de los mercados y justifican su reforma.

(2) Desde el 1 de enero de 2003 todos los consumidores eléctricos en Espafia son elegibles,
es decir, tienen total libertad para elegir a su suministrador de electricidad.
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A partir de aqui, nos centraremos en la configuracién de la actual
estructura de mercado y su evolucién en el caso particular de la genero-
cién eléctrica.

IV. EVOLUCION DE LA ESTRUCTURA SECTORIAL Y COMPETITIVA
EN EL MERCADO ELECTRICO

La actual estructura del sector es fruto de los procesos de privatiza-
cién y concentracién que se remontan en el tiempo con anterioridad a la
fecha de liberalizacién del sector en 1997. En particular durante la década
de 1990 se culminé la privatizacién de Endesa, que a su vez, absorbié
a otras empresas como Viesgo y GESA. Por su parte Iberdrola fue el resul-
tado de la operacién de fusién entre Iberduero e Hidroeléctrica.

Dados los movimientos corporativos y de privatizacién en el mercado
el impulso definitivo a la liberalizacién dio comienzo en el momento de
mdxima concentracién del sector.

En todo caso, y a pesar de algunas operaciones de venta y a la
entrada de nuevos operadores en el mercado, la concentracién del sector
sigue siendo de un grado considerable, pese a que no debemos olvidar
que estamos ante un sector muy dindmico desde el punto de vista de las
operaciones de control corporativo, concentraciones y privatizacion.

A modo ilustrativo en el cuadro 1 ofrece informacién sobre las prin-

cipales operaciones de control corporativo en los Gltimos afios.

Cuadro 1
Principales operaciones de control corporativo en los Ultimos afos

Fecha anuncio Empresas implicadas Modalidad Desenlace

Octubre 1996 Endesa/FECSA, Sevillana OPA Aceptacién

Julio 1997 Endesa/Enersis (Chile) ~ OPA Aceptacién en mayo de 1999

Junio 1998 Endesa Oferta Piblica Ultima fase de privatizacién

de Venta de Endesa

Marzo 2000 Unién Fenosa/ OPA Veto del Gobierno espafiol
Hidrocantabrico

Septiembre 2000 Ferroatlantica-EnBW/ OPA Aceptada con veto a los
Hidrocantébrico derechos politicos
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Septiembre 2000 Endesa/Iberdrola Fusidn Veto del Gobierno Espafiol

Agosto 2001 ENEL/Viesgo Adquisicion  Venta de Endesa

Marzo 2003 Gas Natural/Iberdrola OPA Veto de la CNE

Julio 2004 EDP/Hidrocantabrico Adquisicion  Venta de EnBW y Caijastur

Septiembre 2005 Gas Natural/Endesa OPA Aceptacién del Gobierno
sujeta a condiciones

Septiembre 2005 ACS/Unién Fenosa Adquisicion  Venta de Santander

Febrero 2006 ~ E.On/Endesa OPA hostil Aprobada por la CE

Fuente: TRiLLAS, F. (2007): «El control corporativo en la regulacion energética», en
Energia y Regulacién, GaRrcia DELGADO y JiMENEZ, JC Eds. CNE, Madrid.

1. La estructura y funcionamiento del mercado de generacién

El mercado de generacion en Espafa tiene una estructura dual tejida
en base a un mercado organizado o pool de electricidad y a los contra-
tos bilaterales fisicos.

El pool de electricidad es un mercado mayorista que comprende un
mercado diario regido por un sistema de subasta diaria y horaria del tipo
day-ahead. Asimismo existe un mercado intradiario y de resolucién de res-
tricciones técnicas y servicios complementarios y gestion de desvios cuya
misién es resolver cualquier desviacién o desequilibrio entre oferta y
demanda en el mercado diario.

OMEL es el encargado de velar por el correcto funcionamiento de
estos mercados y garantizar su buena gestién y eficiencia.

Por su parte, los contratos bilaterales se instrumentan en base a un
mercado donde las transacciones de energia se negocian a plazo y pre-
tenden reducir el grado de incertidumbre que suscitan los intercambios
diarios de energia.

En la préctica el sistema se ha comportado como si el mercado
diario de OMEL fuera un mercado obligatorio, cuando en realidad es volun-
tario, puesto que canaliza la compra-venta del 85% de la energia eléctrica.

Sin embargo, la mayor parte de la experiencia internacional revela
que el mercado diario sélo negocia una fraccién reducida de la energia,
mientras que la mayor parte de la negociacién se realiza en los merca-
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dos a plazo. (4) Podriamos llegar a decir que este comportamiento del
mercado espafol ha favorecido su grado de concentracién.

2. La actividad de generacién y su nivel de concentracién hori-
zontal

Si atendemos a los datos mostrados en el cuadro 2 vemos que los dos
operadores dominantes del sector, lberdrola y Endesa, aglutinan conjunta-
mente un 54% de cuota de mercado en generacién. Ademas en el con-
junto del sector estos dos operadores dominantes alcanzan una cuota de
mercado del 80%. Por su parte, la anunciada operacién de concentracion
entre Unién Fenosa y Gas Natural dejaria al tercer operador con un 12%
de cuota de mercado en generacién. El resto de operadores tienen una
importancia marginal en términos de cuotas de mercado de generacién.

A la vista de estos datos podemos concluir que el mercado de gene-
racién tiene una estructura altamente concentrada que puede favorecer el
desarrollo de conductas anticompetitivas en este segmento del mercado.

Cuadro 2
Potencia instalada por grupo empresarial en el 2006
Operador Potencia neta total instalada Porcentaje
Iberdrola Generacién S.A. 23.517 30
Endesa Generacién S.A. 18.907 24
Unién Fenosa Generacién S.A. 6.351 8
Gas Natural SDG, S.A. 3.391 4
Hidroeléctrica del Cantdbrico, S.A. 2.428 n.A
Enel Viesgo Generacion S.L. 2.259 n.a.
Resto 20.683 27
Total 77.537 100

Fuente: Agosti, L.; J.A. Padilla y A. Requejo (2007) «El mercado de generacién
eléctrica en Espafa: estructura, funcionamiento y resultados» Economia Industrial, 364,

21-37

(3) Por ejemplo el APX en Holanda negocia entre un 10% y un 15% del total de la energia
eléctrica del pafs. Por su parte, el EEX en Alemania negocia algo menos del 15% del total de la
energia eléctrica alemana. PERez ARRIAGA (2005).
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Més allé de las cuotas de mercado si atendemos a la evolucién del
indice de concentracién de Herfindahl y Hirshman en los Gltimos afios
veremos que mientras que el valor de este indice en 2003 era de 2.817,
en 2006 alcanzaba un valor de 2.253. Pese a la disminucién que ha
experimentado este indice, propiciada por la entrada de nuevos ope-
radores en el mercado, como Gas Natural, sus cifras siguen siendo toda-
via preocupantemente elevadas. La situaciéon preocupa todavia més si
tenemos en cuenta que el célculo del indice de Herfindahl y Hirshman
nos ofrece la visibn més optimista del grado de concentracion del
mercado. En realidad, si calculdramos los indices de concentracién
para los dos o tres primeros operadores, el panorama seria ain mas
desalentador.

Por Gltimo, cabe decir que ademés de concentrado, el mercado espa-
fiol de generacién estd limitado por tener una escasa capacidad de inter-
conexion que no llega al 5%, y que estd por debajo del 10% recomen-
dado por la Unién Europea, lo que como ya se ha sefialado en este
documento confiere a Espafia el calificativo de isla energética (4).

3. La actividad de generacién y la evolucién de la integracion
vertical (5)

En primer lugar es importante sefialar que las empresas que han
entrado recientemente en el mercado de generacién no tienen presencia
en el segmento de la distribucién. Esto es muy relevante porque a la hora
de fijar precios, la empresa de generacion depende de la posicién del
grupo empresarial al que pertenece como comprador o vendedor neto de
electricidad en el mercado.

En particular, si el grupo tiene una posicion vendedora neta gozard
de incentivos para aumentar los precios marginales en el mercado de gene-
racién, mientras que los grupos con una posicién compradora neta ten-
dran incentivos a fijar precios lo més bajos posibles.

Si observamos los casos concretos que afectan a los principales ope-
radores de la generacién en Espaiia vemos que Iberdrola tiene una posi-
cién neta mds bien neutra, mientras que Endesa y Unién Fenosa mantie-

(4) AcosTi et al (2007).
(5) AcosTi et al (2007).
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nen una operacién neta compradora. Por su parte, Gas Natural y Enel
Viesgo tienen una posicién neta vendedora.

En segundo lugar, los operadores verticalmente integrados gozan de
una cobertura natural contra el riesgo de las fluctuaciones del precio de
los combustibles de generacién que no estd al alcance de los operadores
no integrados.

En este sentido, cabe remarcar que Endesa e Iberdrola se encuentran
verticalmente integrados y poseen cuotas de mercado muy similares en
generacién distribucién y suministro. Por su parte, Gas Natural estd pre-
sente en generacién y suministro libre.

4. La estructura empresarial segun el mix de generacién

El término mix responde al conjunto de tecnologias de generacién
que posee cada empresa, asi como el sistema en su conjunto para pro-
ducir electricidad.

Las tecnologias se distinguen entre si por su coste variable y su fle-

xibilidad.

En concreto, las tecnologias mds caras, y también las mas flexibles,
se encuentran en las centrales de fuel-gas. Este tipo de centrales operan
solamente unas cuantas horas al afo para salvar puntas de demanda del
sistema, por ejemplo en los dias més frios de invierno o en los mas calu-
rosos de verano.

Las tecnologias més baratas, aunque gocen de una muy baja flexi-
bilidad, son basicamente las centrales nucleares, que deben operar de
forma regular durante la mayor parte del afio para no disparar los cos-
tes que supondrian su arranque y parada continuos.

Por su parte, la tecnologia hidraulica tiene un coste de operacién muy
bajo y una gran flexibilidad, pero esta sujeta a la disponibilidad de agua
en cada momento.

Por (ltimo los ciclos combinados de gas y carbén tienen costes de
operacién intermedios y una flexibilidad relativamente elevada.

En la figura 3 se muestra la estructura de la potencia total instalada
en generacién en Espafia por tipos de tecnologia. De esta figura llama la
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atencién la destacadisima presencia de las tecnologias de generacién a
partir de ciclos combinados, hecho que se explica por los avances técni-
cos recientes en este tipo de generacién y la entrada en el mercado de
nuevos operadores. De hecho este tipo de tecnologia es una de las mas
eficientes, con menor impacto ambiental y de mayor flexibilidad.

Figura 3
Potencia total instalada en diciembre de 2007:

90.347 MW = 66. 401 MwRégimen Ordinario ¥ 23.946 MwRégimen Especial

Potencia Instalada en Espaiia (MW)

24.000 21.865

16,658
13.606
11.867
7.716 8.299
6.437
., Y
Moﬁ\\@&‘ev&"&dﬁ”
P M M

Fuente: El Sistema Eléctrico Espafiol. Avance del informe 2007. REE
Informacién Estadistica sobre las Ventas de Energia del Régimen Especial 2007.

CNE.

Por ofro lado, cabe destacar que los operadores ya presentes en el
mercado con anterioridad a la liberalizacién del sector contaban con un
mix tecnolégico muy diversificado.

En concreto Endesa e Iberdrola contaban con tecnologias muy diver-
sificadas, pero asimétricas. Endesa cuenta con una mayor proporcién de
generaciéon de carbén, mientras que Iberdrola posee un porcentaje mas
elevado de generacién hidraulica o ciclos combinados. Esta asimetria tec-
nolégica entre los dos principales operadores en el mercado ha dado
lugar a episodios anticompetitivos en el mercado mayorista y a guerras
de precios entre ambos operadores.
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Por su parte, Unién Fenosa tiene una menor diversificacién tecnolé-
gica, concentrada en centrales de carbén y ciclos combinados. Mientras,
Hidrocantébrico cuenta bésicamente con centrales de carbén.

A su vez, Enel Viesgo posee bésicamente centrales de carbén vy fuel
gas. Finalmente Gas Natural basa su mix de generacién en los ciclos com-
binados.

Si atendemos ahora a la situacién que se produce con el régimen
especial es importante considerar, en primer lugar, el espectacular aumento
que ha registrado su capacidad instalada en poco menos de una década,
pasando de 6.000 MW en 1998 a 23.000 MW en 2007.

Las causas que explican este incremento pasan por la reduccion de
los costes de operacion de estas tecnologias, principalmente en el dmbito
de la generacién eélica, asi como por las politicas de fomento de las ener-
gias renovables para reducir la elevada y creciente dependencia energé-
tica de Espaia, ademéds de cumplir los objetivos de protocolos medioam-
bientales como el de Kyoto.

De hecho existe un rasgo significativo que diferencia el régimen espe-
cial del régimen ordinario y es que, por sus caracteristicas técnicas, las
tecnologias utilizadas por el régimen especial no proporcionan poder de
mercado a quienes las poseen.

Asimismo, y a diferencia del régimen ordinario, la estructura de pro-
piedad horizontal en el régimen especial estd fuertemente fragmentada,
ya que el operador dominante en este caso, Iberdrola, cuenta con un 17%
de la cuota de mercado, le sigue Endesa con un 11%, Gas Natural, con
un 3% y Unién Fenosa con un 2%. El 66% restante esté en manos de una
multitud de empresas todas ellas con cuotas cercanas al 1% (AcosT, et

al, 2007).

5. La medicion del poder de mercado en la actividad de gene-
racion: Los indices de pivotalidad

Decimos que un operador es pivotal cuando se enfrenta a una
demanda residual positiva, es decir, cuando la diferencia entre la
demanda total del sistema y la capacidad de sus competidores es posi-
tiva. De esta forma, el operador pivotal tiene capacidad para ejercer
poder de mercado.

319



LAURA FERNANDEZ-VILLADANGOS

Sin embargo, cuando el margen de reserva del sistema es elevado,
es decir cuando la diferencia entre la capacidad total del sistema y la
demanda del mismo es alta, ningdn operador es pivotal y el mercado
tiende a comportarse de forma competitiva.

la pivotalidad de cada operador puede medirse segin el indice de
Oferta Residual o RSI, segin sus siglas en inglés (Residual Supply Index)
que definimos segon:

Capacidad total - Capacidad generadora;
RS/ = P P g

x 100 (4.5.1)
Demanda total

El célculo de este indice revela que Endesa e Iberdrola han gozado

de pivotalidad durante mas del 5% de las horas de cada afio en el peri-
odo 2003-2005.

Fruto de este resultado podemos concluir que se ha producido una
falta de competencia en el mercado que ha llevado a una desconfianza
en el valor informativo de las sefiales de precios que emite el mercado de
generacion.

Estas sefales no se han empleado en la elaboracién de tarifas aditi-
vas que tuvieran en cuenta el precio mayorista de la electricidad. De esta
forma los precios del mercado regulado se han mantenido de manera casi
constante por debajo de los precios del mercado libre, lo que a su vez
ha frustrado el desarrollo de la competencia en el mercado minorista y
propiciado la generacién de un déficit tarifario, puesto que las empresas
distribuidoras no han sido capaces de recuperar los costes de compra de
la electricidad en el mercado mayorista a través de las tarifas que recau-
dan en el mercado regulado. (AcosTi et al, 2007).

6. Elementos que distorsionan la competencia en el mercado
de generacion

En esta subseccion consideraremos dos elementos fundamentales. El pri-
mero de ellos tiene que ver con el hecho de que los generadores que ope-
ran en Espafia reciben un pago por garantia de potencia que les remunera
en funcién de la capacidad puesta a disposicién del sistema, independien-
temente de que esta capacidad haya o no entrado en funcionamiento. Este
pago puede verse como un instrumento que se pone en marcha en los mer-
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cados competitivos para inducir a los generadores a tener suficiente capa-
cidad disponible, es decir como contribucién a la garantia de suministro.

El uso de este instrumento es objeto de un intenso debate, ya que por
un lado se considera que su nivel es insuficiente y su disefio ineficiente,
puesto que no depende del margen de reserva, y por tanto, no propor-
ciona sefales eficientes a la inversién (Agosti, et al, 2007).

En segundo lugar, debemos decir que las empresas Endesa e Iber-
drola no sélo son pivotales, sino que poseen cuotas de mercado de capo-
cidad inframarginal muy elevadas, de forma que en ausencia de otros fac-
tores, cada una de ellas tendré tanto el incentivo como la capacidad para
aumentar el precio de mercado por encima de sus niveles competitivos.
Para ello pueden optar por retfirar capacidad y aumentar el nivel de pre-
cios. En este caso, lo que el operador pierde por retirar capacidad le
queda més que compensado por lo que aumenta el nivel de precios.

Sin embargo, es justo considerar que existen algunos contrapesos que
equilibran en cierta forma los dos fenémenos anteriores. En primer lugar,
el impacto de un aumento del precio de mercado sobre la cuenta de resul-
tados de las empresas eléctricas depende de su grado de integracién ver-
tical. En segundo lugar, el mecanismo de recuperacién de costes de tran-
sicién a la competencia (CTCs) ha condicionado de forma sustancial los
incentivos de las empresas de generacién a la hora de ofertar sus unida-
des de produccién ().

V. CAMBIOS REGULATORIOS RECIENTES (7)

Los afios 2006 y 2007 se han visto caracterizados por una intensa
actividad regulatoria que pretende modificar notoriamente la estructura
competitiva del mercado de generacién, eliminando asi, toda sospecha
de ejercicio de poder de mercado.

En concreto destacaremos la introduccién de tres medidas:
1. Mediante la Orden ITC/2129/2006 se establecié que las distri-

buidoras debian adquirir el 10% de la electricidad que precisaran

(6) Los CTCs aseguran que las empresas establecidas con anterioridad a la Ley del Sector
Eléctrico pudieran recuperar las inversiones realizadas bajo el contexto del Marco Legal Estable.

(7) AcosTi et al (2007).
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para el mercado de suministro a tarifa en el mercado de futuros
gestionado por OMIP, que es el operador portugués del Mercado
Ibérico de Electricidad.

2. El gobierno ha obligado a los operadores dominantes, Endesa e
Iberdrola, a ceder parte de su capacidad instalada a través de
subastas de capacidad virtual o emisiones de energia primaria. En
cualquier caso, la potencia instalada sacada a subasta es inferior
al 10%, y por tanto por debajo del 30% que se estima necesario
para mitigar el poder de mercado de estos operadores.

3. Mediante la Orden ITC/400/2007 se ha obligado a las empre-
sas distribuidoras a comprar una gran parte de la energia que pre-
cisan para el suministro del mercado regulado a través de la firma
de contratos bilaterales mediante subastas, con el objetivo de desa-
rrollar un mercado de energia a plazo que defina precios estables
durante la duracién del contrato y sobre cuya base puedan defi-
nirse tarifas aditivas que, a la vez que reflejan los costes reales
de la energia, no estén expuestas a la volatilidad de los precios
en el mercado spot.

VI. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

El principal problema de la estructura del sector eléctrico en Espaia
radica en el grado de concentracién horizontal del mercado de genera-
cién. Este problema tiene su origen con anterioridad a la liberalizacién y
ha supuesto un lastre importante desde 1998. De todas formas dicho pro-
blema podria haberse resuelto si se hubieran considerado los intentos de
concentracién del mercado como una oportunidad para, paradéjicamente,
fragmentar la estructura empresarial existente.

Por otro lado, parece que reemprender el camino de la regulacién,
puede ser una via no sélo posible para solucionar los problemas de com-
petencia en el sector, sino incluso necesaria.

En la base de los problemas del sector eléctrico se encuentra una pro-
blemética definida de forma més transversal para el conjunto de la poli-
tica espafiola en diversos sectores, tal y como ha sefialado Bel (2007), a
saber: la inconsistencia entre una politica de privatizaciones a la britanica
y una politica industrial a la francesa.
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Es decir, en Espaiia la politica de privatizaciones ha primado la salida
apresurada del sector piblico de las empresas de su propiedad, de forma
que en un periodo muy corto de tiempo se ha llevado a cabo el grueso
de las privatizaciones de empresas publicas en diversos sectores. Por ofro
lado se ha desarrollado una politica industrial donde se han protegido y
primado a los campeones nacionales, independientemente de su natura-
leza piblica o privada.

La conjuncién de los dos elementos anteriores ha supuesto la exis-
tencia de una inestabilidad regulatoria importante, asi como de incerti-
dumbre sobre las reglas del juego del conjunto de sectores afectados en
general y del sector eléctrico en particular.

Esperemos que el futuro defina lineas de actuacién més nitidas y con-
sistentes con obijetivos competitivos y regulatorios claros que lleven al sec-
tor a un @mbito de racionalidad en su funcionamiento més eficiente del
que se ha venido registrando en los Gltimos afos.
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DEMOCRACIA, GOBERNANZA Y DESARROLLO
SOSTENIBLE EN LA NUEVA GERENCIA PUBLICA
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SUMARIO: I. GOBERNANZA Y CRISIS DEL CONCEPTO ESTADO.— II.
GOBERNANZA E INGOBENABILIDAD.— IIl. PARTICIPACION DE LA SOCIEDAD
EN LA ACCION DE ESTADO.— IV. PRINCIPIOS.— V. NUEVA GERENCIA PUBLICA
(NGP) Y SU OPERATIVIDAD EN EL DESARROLLO SOSTENIBLE.

RESUMEN: El concepto de Estado estd cuestionado por distintos motivos: inefi-
ciencia, desviacién de poder, corrupcién, gestiones pUblicas monoliticas influidas
esencialmente por la politica. Entre ellas, muy significada, esta la crisis del valor
«autoridad» que padece la sociedad. Por ello, el Estado que tradicionalmente osten-
taba este «rol» se ha visto afectado.

Para evitar el «desencanto del Estado», y con ello, la crisis de la organiza-
cién institucional se ha adoptado la estrategia llamada «Gobernanzax. Con ello
se pretende implementar un mecanismo cooperativo en la adopcién de decisiones
plblicas entre el titular del poder publico y las organizaciones civiles afectadas.

Junto a esta estrategia entre partes, concurre ofra, llamada Nueva gestion
Piblica, que opera dentro de las organizaciones pablicas con la finalidad de supe-
rar la dominacién burocrética e imprimir capacidad de respuesta a los problemas
que la gestién de las Administraciones tienen. Se quiere superar la acomodacién
de la organizacién piblica mediante la participacién de los funcionarios en la ges-
tién, flexibilizando las relaciones de jerarquia creadas.

Palabras clave: gobernanza; nueva gestién publica; crisis del Estado.

ABSTRACT: The concept of State is questioned for different motives: ineffi-
ciency, diversion of power, corruption, public monolithic negotiations influenced
essentially by the politics (policy). Between them, very important, this one: the cri-
sis of the value «authority» that the society suffers. For it, the State that traditionally
was showing this «role» has met affected.

To avoid «Disenchantment of the State», and with it, the crisis of the institu-
tional organization has adopted the strategy called «Gobernanza». With it one tries
to implement a cooperative mechanism in the adoption of public decisions between
(among] the holder of the public power and the civil affected organizations.
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Alongside this strategy among parties exit other, called New Public Mana-
gement, which operates within the public organizations in order to overcome the
bureaucratic domination and printing capacity to respond to the problems that the
government must manage. It want fo overcome the accommodation of the public
organization through staff participation in management, flexible hierarchy of rela-
tionships established.

Key words: gobernance, new public choice, crisis of the State.

I. GOBERNANZA Y CRISIS DEL CONCEPTO ESTADO

La legitimacion del gobierno como institucién investida de auctoritas
constituye el objeto de arduas polémicas doctrinales. Entre muchas, la
expuesta por MAYNTZ, de calado politico, que constata una ruptura entre
la teoria de la democracia y la teoria de la gobernanza politica (1). Otra,
la expuesta por AGUILAR VILLANUEVA, desde una perspectiva gerencial, para
quien la gobernanza es un cauce para instaurar racionalidad y eficacia
en el poder piblico para la conduccién de la sociedad (2). Un instrumento
para superar las incapacidades gestoras que han ocasionado darios a la
sociedad, sin mayor responsabilidad, y truncado, es lo importante, opor-
tunidades futuras y progresos lineales en la organizacién en provecho de
todos. Aunque no resulte razonable, como apunta PraTs, identificar la
acciéon administrativa de autoridad —que es accién gubernativa— con
«gerencia» o «management pUblico» intentando aplicar los criterios con-
vencionales de eficacia y de eficiencia (3). Yo, sin embargo, lo veo apro-
piado sin que quepan justificaciones que permitan eludir gestiones debi-
das y responsables.

Desde una éptica gestora , la gobernanza conecta con el significado
que le atribuye el Dictamen de 10 de julio de 2001 del Comité Econémico
y Social: La sociedad civil organizada y la gobernanza europea — Con-
tribucién del Comité a la elaboracién del Libro Blanco, § 2.1.1: «el con-

(1) MavnTz, R., New challenges to governance theory, European University Institute, Robert
Schuman Centre — Jean Monet Chair Papers, nim. 50, Florence.

(2) AGullAR VILANUEVA, L.F., Gobernanza y gestién publica, Fondo de Cultura Econémica,
Mexico, 2006, p. 37.

(3) Prats CATALA, J., De la burocracia al management, del management a la gobernanza,

INAP - IIG, Madrid, 2005, p. 121.
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junto de normas, procesos y comportamientos que afectan a la calidad del
ejercicio de los poderes a nivel europeo, en particular, la responsabilidad,
la legibilidad, la transparencia, la coherencia, la eficiencia y la eficaciax.

Pero también, respecto al gobierno que representa la forma cldsica
de dirigir un Estado, basada en una jerarquia institucional y en una poli-
tica de normas y reglamentos. La gobernanza es una forma de gobierno
en la que grupos, personas de diferentes instituciones, organizaciones,
4rganos y empresas trabajan en redes y en asociaciones publicas y pri-
vadas. Sobre la base del didlogo, de discusiones y de procedimientos de
negociacién, elaboran acuerdos y contratos crean un mecanismo para la
futura toma de decisiones, Resolucién de 26 de junio de 2002, Gober-
nanza y responsabilidad social de las empresas en un mundo globali-
zado. Autores holandeses como KLiiN, KICKERT y KOOIMAN argumentan el
vacio de legitimidad, la complejidad de los procesos politicos y las nume-
rosas instituciones implicadas en la toma de decisiones reducen al gobierno
a un actor entre muchos (4).

Nacimiento de una «conciencia democrética» y de «exigencia ética»,
apunta la Comunicacién 5 de junio de 2002: Gobernanza europea para
legislar mejor. Y para consolidar la aplicacién de los principios de res-
ponsabilidad y proporcionalidad junto a la transparencia, claridad y acep-
tacién de la critica. Principios extensibles a las organizaciones empresa-
riales con la finalidad de aumentar la eficiencia y proteger los derechos
de los accionistas y de terceras partes, Decision 2004/706/CE, de 15
de octubre, que Crea un Foro europeo sobre la gobernanza empresarial.

Il. GOBERNANZA E INGOBENABILIDAD

Se quiera evitar la ingobernabilidad, definida como una discrasia
entre el flujo de las demandas politicas y el de las respuestas institucio-
nales (5) que avocaria a un régimen autocrdtico (6). Se trataria de una

(4) KwN, E-H. (1997), Policy networks: an overview, en Kickert, W.J.M., KN, E.-H. y Koppen-
JAN, J. . M. (eds.), Managing complex networks: strategies for the public sector, Sage London, 1997.

(5) Cazzola, F., Politica, intereses y reduccién de los recursos: Consideraciones sobre el caso
italiano, Revista DE EsTubios Politicos, 1984, 40, p. 30.

(6) Rulo CARRACEDO, J., Democracia minima. El paradigma democrético, «Revista de Estudios
Politicos», 1995, 89, p. 168.
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crisis fiscal del Estado desbordado por exigencias prestacionales, segin
este esquema:

Demandas
masivas
sociales

v

Crisis de recursos disponibles

Ingobernabilidad

La ingobernabilidad es caracterizada por una creciente desigualdad
social, por una desestructuracion de valores, intereses y poder; por la difi-
cultad de llegar a consensos, por la interdependencia de los procesos de
decisién politico-estatales con intereses socioeconémicos particulares, por
exigencias cambiantes y conflictivas que surgen al Gobierno; por protes-
tas politicas e iniciativas civicas discrepantes con politicas gubernamen-
tales, por el descontento y escepticismo hacia los partidos politicos, por
mayorias parlamentarias inestables, por el aumento de la burocracia, por
la crisis financiera que succiona al Estado. Todo ello junto a la reducciéon
de la seguridad juridica de las instituciones piblicas, elementos, todos
ellos, soportados por la sociedad (7) y que propicia una atmosfera de
inseguridad impredecible en sus consecuencias.

Vallés ha hablado de los problemas reales de la democracia como
consecuencia de la insatisfacciéon por su rendimiento, acotando, como pro-
blemas esenciales: la democratizacién de los partidos (con eventuales elec-
ciones primarias y riguroso control de la financiacién), méas democracia
directa, méas descentralizacién politica territorial, més transparencia admi-
nistrativa, més controles parlamentarios y més eficacia judicial (8). Hoy
no testimoniales sino inexistentes por la disciplina de partido, lo que aboca
a modificar el término democracia parlamentaria por la de democracia
de partidos.

(7) HwmanN, K.H., Sociologia, Herder, Barcelona, 2005, p. 389.

(8) ValiEs, J.M., Ciencia politica: una introduccién, Ariel, Barcelona, 2000.
AGUILERA DE PRAT, C., Recensién a la obra Ciencia politica: una introduccién, de VALEs, J.,
«Revista Espafiola de Estudios Sociolégicos», 2001, 93.
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A ello se une el oscurantismo del poder, destacado por autores, pero
caracteristico de los sistemas burocréticos, sin mayor relevancia cientifica
que la propia burocracia en si misma considerada sin innovacién alguna.

lll. PARTICIPACION DE LA SOCIEDAD EN LA ACCION DE ESTADO

En esta acepcién, la gobernanza se centraria en crear un cauce de
participacion de la sociedad civil en los procesos de gobierno. Coopera-
cién entre el poder legitimo y sociedad civil de la que emana esa legiti-
midad para alcanzar una mayor aceptacién de la accién piblica unio-
nista (9). El Dictamen de 27 de mayo de 2002 del Comité Econdémico y
Social centra el objeto de la gobernanza en superar el escepticismo del
civdadano europeo causado por percepciones erréneas, mala comuni-
cacién, participacién inadecuada, falta de conocimiento e intangibilidad
en la accién europea. Hecho que justifica la teoria de la «Media malaise»
dentro de las teorias de la desmotivacién politica y ,concretamente, la
paradoja de Ronald INGLEHART: Los piblicos de las sociedades industriales
avanzadas democrdticas, estables y présperas, no muestran niveles mas
altos de satisfaccién con sus sistemas politicos que los publicos de los sis-
temas autoritarios y pobres; muy al contrario, por asombroso que parezca,
muestran significativamente menos confianza en sus lideres e instituciones
politicas que sus iguales en los paises en vias de desarrollo (10).

Junto a estas causas concurren la tensién politica Comisién-Parlamento,
la exacerbacién burocrética y la endogamia politica que impide un rege-
neracionismo acorde con una frustracién creciente a lo piblico.

Ello prueba que el hecho europeo se encuentra en crisis, pero tam-
bién que la gobernanza es una respuesta a esa situacion. Es un gesto sig-
nificativo de que perduran los principios de la Unién para conservarla
unida y mantenerla. La introspeccién critica es, en ocasiones, la Gnica via
plausible para mantener y preservar cualquier organizacién. Ejemplo de
ello se encuentra en el § 2.2.2 Libro Blanco sobre la Gobernanza Euro-
pea de 25 de julio de 2001:

(9) Vid. Peters, B. Guy, La politica de la burocracia, Fondo de Cultura Econémico, México,
1999, p. 360y p. 362.
(10) INGLEHART, R., Modernizacién y posmodernizacién, Centro de Investigaciones Sociologi-

cas, Madrid, 1998, p. 386.
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«El escepticismo ciudadano también es achacable a las carencias de los
objetivos y medidas politicos de la UE. La Unién deberia evitar suscitar expec-
tativas demasiado grandes que luego no pueda cumplir, ya que ello genera des-
confianza y dafia su credibilidad. No habré identidad europea a menos que
los valores comunes compartidos por los ciudadanos se traduzcan en politicas
comunitarias reales y en beneficios generales tangibles. El euro lo ilustra per-
fectamente; es interesante observar el entusiasmo de los ciudadanos al adoptar
la nueva moneda y participar activamente en el éxito de su introduccién [...]».

En ejecucién de este Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea se
han dictado diversas propuestas, a fitulo expositivo: La Comunicacién de
la Comisién de 11 de diciembre de 2002, «Un marco para los contratos
y convenios fripartitos por objetivos entre la Comunidad, los Estados y las
autoridades regionales y locales», COM (2002) 709 final, y la Comuni-
cacién de la Comision «Hacia una cultura reforzada de consulta y dié-
logo», de 11 de diciembre de 2002, COM (2002) 704 final, entre otras.
Lo que importa constatar es que, como estrategia, sigue desplegando adhe-
siones, criticas y un gran desarrollo dogmético. En la praxis diaria, en
cambio, es testimonial, por no decir desconocida.

IV. PRINCIPIOS

El Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea fue una iniciativa de
la Comisién asumiendo un compromiso unilateral con los ciudadanos para
optimizar el desempefio del poder atribuido por los Tratados (11).

El Libro Blanco concreta, en cinco, los principios sobre los cuales se
fundamenta esta estrategia institucional:

1. Apertura. Las Instituciones deberian trabajar de una forma mas
abierta. Junto con los Estados miembros, deberian desarrollar una
comunicacién més activa sobre la labor de la UE y sobre las deci-
siones que ésta adopta. Deberian asimismo utilizar un lenguaje
que resultara accesible para el piblico en general. Este aspecto
reviste una especial importancia si se quiere fomentar la confianza
en unas instituciones de por si complejas.

(11) Morero GonzAlez, C.J., sEl ocaso de la «Comitologia»2, «Revista de Administracion
Piblica», 2002,13, p. 917.
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2. FParticipacién. La calidad, la pertinencia y la eficacia de las poli-
ticas de la Unién implican una amplia participacién de los ciuda-
danos en todas y cada una de las distintas fases del proceso,
desde la concepcién hasta la aplicacion de las politicas. Una par-
ticipacién reforzada deberia generar una mayor confianza en los
resultados finales y en las Instituciones de las que emanan las poli-
ticas. La participacién depende esencialmente de la adopcién de
un enfoque integrador de este tipo por parte de las Administra-
ciones centrales en la concepcién y aplicacién de las politicas de
la UE.

3. Responsabilidad. Es preciso clarificar el papel de cada uno en los
procesos legislativo y ejecutivo. Cada una de las Instituciones de
la UE debe explicar su accién en Europa y asumir la responsabi-
lidad que le incumba. Pero también se precisa una mayor clari-
dad y una mayor responsabilizacién de los Estados miembros y
de todos los agentes que participan en el desarrollo y aplicacién
de las politicas de la UE en los distintos niveles.

4. Eficacia. Las medidas deben ser eficaces y oportunas, y producir
los resultados buscados sobre la base de unos objetivos claros, de
una evaluacién de su futuro impacto y, en su caso, de la expe-
riencia acumulada. La eficacia requiere también que la aplicacion
de las politicas de la UE sea proporcionada y que las decisiones
se tomen al nivel més apropiado.

5. Coherencia. las politicas desarrolladas y las acciones emprendi-
das deben ser coherentes y facilmente comprensibles. La necesi-
dad de coherencia de la Unién es cada vez mayor: tareas mas
complejas favorecidas por la ampliacién de la Unién; desafios tales
como el del cambio climético o la evolucién demogréfica rebasan
las fronteras de las politicas sectoriales que cimentaron la cons-
truccion de la Uniédn; las autoridades regionales y locales estéan
cada vez més implicadas en las politicas comunitarias. La cohe-
rencia requiere un liderazgo politico y un firme compromiso por
parte de las Instituciones con vistas a garantizar un enfoque cohe-
rente dentro de un sistema complejo.

Sintéticamente cabe exponer los siguientes fines:

— Un mayor grado de participacién y apertura
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Que implica:
® Proceso mads transparente y fécil de seguir y entender

® Mejores politicas, mejores normativas y mejores resultados (optimi-
zar la eficiencia).

® Interaccién con organismos regionales y locales y la sociedad civil.

Y ello lo intentard la Comisién mediante los siguientes procedimien-
tos:

Facilitar una informacién actualizada y en linea sobre la ela-
boracién de las politicas en todas las etapas del proceso de
decisién.

A través de asociaciones nacionales y europeas, establecer
un didlogo més sistemdtico con los representantes de los
organismos regionales y locales en una fase precoz de la
elaboracién de las politicas.

Introducir una mayor flexibilidad en los métodos de aplica-
cién de la legislacién

Comunitaria que permita tener en cuenta las peculiaridades
regionales y locales.

Establecer y publicar un conjunto de normas minimas de con-
sulta sobre la politica de la Unién Europea.

Establecer acuerdos de asociacién que vayan més alla de
las normas minimas en determinados dmbitos y comprome-
tan a la Comisién a un mayor nivel de consulta, cambio de
mayores garantias de transparencia y representatividad por
parte de las organizaciones consultadas.

— Mejores politicas, mejores normativas y mejores resultados

La UE adopta el criterio de la calidad gestora que deberé incorpo-
rarla a su gestién. Pero la calidad no consiste en ordenarla mediante Real
Decreto, sino que es mds complejo. Hay que mantenerla, con funciona-
rios motivados y convencidos de su contribucién social. Si esta idea no es
percibida, fracasara.

En la funcién legisladora se deberd encontrar la férmula para acele-
rar el proceso legislativo ponderando la aplicacién de la norma estricta
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junto a la flexibilidad de su aplicacién para promover la credibilidad de
la UE y sus instituciones.

La Comisién debera:

Fomentar un mayor uso de los distintos instrumentos de accién
piblica (reglamentos, directivas marco, mecanismos de
corregulacién).

Simplificar ulteriormente el Derecho comunitario existente y
animar a los Estados miembros a simplificar las reglamen-
taciones nacionales de aplicacién de las disposiciones comu-
nitarias.

Publicar directrices sobre la obtencién y utilizacién de la opi-
nién de los expertos, de manera que quede claro cuél es el
dictamen emitido, de dénde procede, cémo se utiliza y qué
ofras opiniones alternativas existen.

Crear agencias reguladoras con émbitos competenciales defi-
nidos

— Centrar las Instituciones

Que persigue que las distintas instituciones comunitarias sean cohe-
rentes y sistemdticas con los propésitos comunitarios por un lado y entre
ellas. Se pretende que el Consejo adopte criterios generales superando
los sectoriales. Para ello la comision debera:

Intensificar los esfuerzos tendentes a garantizar la coheren-
cia de las politicas e identificar objetivos a largo plazo.

Implantar la responsabilidad ejecutiva de la Comisién.

Junto a los cinco principios, el Libro Blanco sobre la Gobernanza
Europea apela a los principios de proporcionalidad y subsidiariedad y
consecuencia de éste el mas principio de responsabilidad compartida, de
carécter instrumental y mas efectivo que el anterior. El art. 5 (antiguo
articulo 3 B TCE del Tratado de Maastricht) del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, versién consolidada tras las modificaciones del Tra-
tado de Amsterdam de 2 octubre 1997 y de Niza, de 26 febrero 2001,

dice:
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«La Comunidad actuard dentro de los limites de las competencias que
le atribuye el presente Tratado y de los objetivos que éste le asigna.

En los dmbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad
infervendrd, conforme al principio de subsidiariedad, sélo en la medida en
que los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera
suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse
mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accién contemplada, a
nivel comunitario.

Ninguna accién de la Comunidad excederé de lo necesario para alcan-
zar los obijetivos del presente Tratado».

En concordancia con el Protocolo sobre la aplicacién de los princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad, adoptado en 1997 en Ams-
terdam. También la Declaracién 43, adjunta al Acta final del Tratado de
Amsterdam.

Mediante el principio de subsidiariedad las decisiones en materias en
donde la competencia es compartida deben tomarse al nivel més descen-
tralizado posible. Ello justifica que sélo se emprenderén acciones a nivel
comunitario si con ello se consigue actuar mas eficientemente. Como apunta
MONTAVO SANTAMARIA, el problema no es tanto a qué nivel se adopten las
decisiones, sino el grado de legitimidad que los gobiernos y los ciudada-
nos otorgan a ese nivel de decisién (12). Complementado con el princi-
pio de responsabilidad compartida a causa del fracaso de las politicas
medioambientales de la UE. Ello significa una intervenciéon mixta de acto-
res e instrumentos adecuados de adopcién de decisiones, sin cuestionarse
la divisién de competencias entre la UE, los Estados miembros, las autori-
dades regionales y locales, los agentes econémicos y los sociales (13).

La subsidiariedad no se aplica, pues, en dmbitos como la politica
agraria comin, pesca, politica comercial frente a terceros paises o con-
trol de ayudas. Aqui sélo es posible invocar el principio de proporciona-
lidad (14). Este es uno de los ejemplos emergentes del Derecho de la UE,
que tras ser recepcionado por la jurisprudencia del TICE se positivizd en

(12) MoNTAWVO SANTAMARIA, A., La estrategia de Lisboa: de la politica econémica a la eco-
nomia politica, en «75 afios de politica econémica espafiola» , ICE, 2005, 826, p. 505.

(13) Navarro GOMEZ, C., la caracterizacién de las politicas ambientales de la Unién Euro-
pea, «Gestién y Andlisis de Politicas Piblicas», 1999, 15, p. 104.

(14) BARNES, J., La distribucién de competencias entre la Unién Europea y los Estados, «Cua-

dernos de derecho Pablico», 2001, 13, p. 55.
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la Directiva de la Comisién 70/50, de 1?69 , en el parrafo 32 del art.
5 (antiguo articulo 3 B ) del Tratado de Amsterdam. El principio de pro-
porcionalidad se compone de dos aspectos (15):

A) El primero consiste en que la actuacién debe ser necesaria para
conseguir el objetivo que se persigue, lo que significa que debe
ser adecuada e indispensable. Es lo que se ha denominado com-
probacién de la adecuacién y la comprobacién de la necesidad,
es decir: adecuacién e indispensabilidad.

B) El segundo elemento consiste en la indispensabilidad. Implica la
inexistencia de una alternativa igualmente eficaz pero con efectos
menos restrictivos sobre los derechos reconocidos por la legisla-

cién de la UE.

El principio de proporcionalidad regula el cémo ha de ser practicada
la competencia o potestad que se ha reconocido.

Bar Cendén estima que los cinco principios de la Gobernanza vie-
nen a reforzar los principios de subsidiariedad y proporcionalidad (16) .
Aunque dado su cardcter constitucional estos principios de la gobernanza
pueden considerarse emanacién de aquéllos.

Una importante contribucién es la contenida en el informe llamado:
«Invirtiendo en el desarrollo: un plan practico para conseguir los Objetivos
de Desarrollo del Milenio», realizado por la United Nations Millenium Pro-
ject (17). Recoge como una de las contribuciones que puede realizar el
sector privado en los ODM (Objetivos del Milenio) es la contribucién a la
Gobernanza y a la ciudadania corporativa responsable, ademés de (18):

* Aumento de la productividad y creacién de empleo.

e Suministro de servicios mediante asociaciones publico-privadas.

(15) DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., El Derecho constitucional comunitario in the age of balan-
cing. Control de constitucionalidad y principio de proporcionalidad, «Cuadernos de derecho Piblico»,
2003,18, p. 216.

(16) BarR CENDON, A., El Libro Blanco «la Gobernanza Europea» y la reforma de la Unién,
«Gestion y Andlisis de Politicas Piblicas», 2001, 22, p.9.

(17) Informe « Business action for the MDGs »publicado por el Banco Mundial en 2005,
http://siteresources. worldbank.org/CGCSRLP/Resources/business_mdgs.pdf.

(18) Oucese, Aldo, La Responsabilidad Social de la Empresa. Propuesta para una nueva eco-
nomia de la empresa responsable y sostenible, Real Academia de Ciencias Econémicas y Finan-

cieras, Madrid, 2007, p. 663.
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e Contribucién a la elaboracién de politicas.
® Promocién de los ODM.
e Filantropia corporativa.

Igualmente, la Nueva estrategia de Lisboa de 2000 enfatizé la Gober-
nanza como una de sus tres finalidades mds destacadas. Pero corresponde
a las instituciones pUblicas su implantacién, desarrollo y mantenimiento.

V. NUEVA GERENCIA PUBLICA (NGP) Y SU OPERATIVIDAD EN
EL DESARROLLO SOSTENIBLE

La incidencia de la gobernanza a la gestion piblica se ha denomi-
nado Nueva Gerencia Piblica (19). La caracteriza la vocacién de asimi-
lar la gerencia privada a la piblica con todo lo que ello ocasiona en
materia de competencias administrativas moduladoras de la jerarquia.
Supone una renuncia al control del Gobierno sobre su actividad al dejar
a los directivos gestionar, apuntan PETERS y PIERRE. Pero esta afirmacién, si
bien necesaria, en la préactica sélo se materializa en la teoria. Concurre
el principio de coordinacién vy jerarquia en el art. 3.12 Ley 30/1992 de
RIAPPAC, lo que impide improvisaciones gestoras, unificando una accién
genérica cuando concurren provincias, en el supuesto de la Administra-
cién periférica respecto a la Central, que por sus especialidades es nece-
saria una gestion diferenciada. Valga este retazo realista como muestra
de lo complejo que resulta permitir a los gestores dirigir con eficiencia en
un medio territorialmente complejo por la cultura de sus ciudadanos, sea
impuesta, sea consuetudinaria.

Cabe encontrar otra justificacion teédrica que fundamentaria esa ges-
tién particularizada, atendiendo al concepto de empresa dado por la Teo-
ria de sistemas: La organizaciéon como sistema abierto, no abstracto, inte-
grado por subsistemas compuestos por personas que persiguen objetivos
especificos, creando y manteniendo relaciones, formales e informales, den-
tro y fuera de su estructura, que busca sinergias que logren eficiencia en
los objetivos que persiguen. Ademés, eventos internos y externos (inputs
y outputs) condicionan y modalizan el factor humano de cualquier orge-

(19) Peters, G. y PIERRE, J., zPor qué ahora el interés de la gobernanza?, en «La Gobernanza
hoy: 10 textos de referencia», dir. CERRILLO | MARTINEZ, A., INAPIGG, Madrid, 2005, pp. 50 y ss.
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nizacién. Ello implica asumir el problema de los jefes toxicos en el modo
definido por el profesor PINUEL Y ZABALA (20). Directivos y jefes operativos,
en la compleja simbiosis burocracia-politica, creadora de inmunidades difi-
cilmente asumibles en un Estado de Derecho.

En atencién a estas premisas que particularizan cada unidad de ges-
tién, es mds comprensible la necesidad de reconocer independencia al
gerente. Deseo que muchos comprenderdn pero pocos lo asumiran por
razones expuestas en algunos de mis estudios que no hacen sino descri-
bir lo obvio.

La gestion conecta con la gobernanza, con la buena gobernanza,
como apunta Cendén, como medio de crear administraciones eficaces,
democréticas, respetuosas con los derechos humanos, con un desarrollo
sostenible y una actividad eficiente (21). Ello queda recogido en los diver-
sos informes de NU (PNUD) y el Banco Mundial. Por ello, el concepto de
Gobernanza no queda constrefido a una estrategia para aglutinar acto-
res de la sociedad civil y alcanzar consensos, sino que articula dos con-
ceptos complementarios. Por un lado, conjunto de ideas que pondera la
dignidad del hombre dentro de la organizacién, el factor humano como
expondria Reinhard Mohn, con las consecuencias de toda indole que ello
genera y obliga a adoptar. Por otro lado, modula la burocracia, hacién-
dola més eficiente, transparente, garante del Estado de derecho y promo-
viendo estabilidad institucional y responsabilidades en la gestién, efectivas
y realistas. El poder, el titular del poder no estd exento de aplicar la CE y
las leyes y su finalidad que no es otra que la salvaguarda del bien comin.

Este Gltimo apartado no es sino aplicacién directa de los 5 principios
de la Gobernanza:

. Apertura.
. Participacién.
. Responsabilidad.

. Eficacia.

g N WO N -

. Coherencia.

(20) PINUEL ZABALA, |., en sus obras: Neomanagement, jefes téxicos y sus victimas, Aguilar,
Madrid, 2004 y Mi jefe es un psicépata: Por qué la gente normal se vuelve perversa al alcanzar
el poder, Alienta, Barcelona, 2008.

(21) Bar CENDON, A., El Libro Blanco «la Gobernanza Europea» y la reforma de la Unién,
«Gestion y Andlisis de Politicas Publicas», 2001, 22, p. 7.
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Complementado con la lucha contra la corrupcién y la publicacién
de los cédigos éticos, de carécter meramente instrumental para luchar con-
tra aquélla. Inoperativos en la practica —aunque siempre dependiendo de
los sujetos, hechos y causa— merecen el honor de haber sido publicados
en peridicos oficiales como exponente de la cultura de la relatividad.

Gobernanza y NGP concurren en un mismo plano axiolégico: el cam-
bio y transformacién del Gobierno en su dimensién gestora. Pero diver-
gen en sus resultados: la NGP se centra en la evaluacién y en el rendi-
miento, mientras que la gobernanza se concreta en la interactuacién con
el elemento civil de la sociedad. Mientras la NGP es un programa intraor-
ganizacional, la Gobernanza opera en una dimensién interorganizacio-
nal e interpersonal.

La NGP es definida como una teoria positiva sobre instituciones y pro-
cesos politicos. Su objeto es la eleccién en las decisiones sociales. Como
el Estado es el principal agente que toma estas decisiones, la eleccién
pUblica (The Public Choice) es considerada su nicleo fundamental. Se ana-
lizan las siguientes materias:

1. Teoria del Estado.
2. Reglas de votacion.
3. Burocracia.

4. Conductas que impliquen una decisién entre varias concurren-
tes (22).

Pero ello excluye a la fuente del espiritu innovador que no es otro
que la aplicacién y creacion de marcos de gestién de corporaciones pri-
vadas. Lo que motiva que tedricos y prdacticos de la NGP introduzcan téc-
nicas gestoras distintas de la piblica. Al fin y al cabo, las organizacio-
nes son entes vivos que se manifiestan de propio modo indistintamente su
naturaleza o sector de aplicacion. Ello es asi porque la interactuacién
humana responde a semejantes estimulos.

La interaccién con la sociedad civil ha generado un fenémeno que si
bien clésico e instituido en los EEUU, en Europa era poco conocido, de
derecho, aunque de hecho, funcionaba de distintos modos y formas. Los

(22) Tema éste que deriva hacia los estudios de Herbert A. SIMON asi como a la Teoria de
Juegos.
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lobbyings fueron autorizados por la Declaracién de la Unién Europea
sobre la democracia, transparencia y subsidiariedad, suscrito por el Par-
lamento y la Comisién en 25 de octubre de 1993. Declaracién comple-
mentada por otras disposiciones que reglaban su funcionamiento (23). Sin
querer profundizar en este fenémeno, sélo quisiera resaltarlo como cauce
de interactuacién con la accién de gobierno.

La NGP se alza sobre la idea defendida por Metcalfe y Richars (24)
que adnan la modernizacién administrativa y la sustitucién de précticas
anticuadas de la Administracién piblica (aunque moldeadas por la cos-
tumbre administrativa en cada tiempo, afiado) por métodos actualizados
de gestién de empresas privadas. No implica la adopcién de un ideario
o una fundamentacién y metodologia cientifica pero ello se debe a la pro-
pia expansién de la estrategia innovadora de la propia NGP.

Dos premisas definen la modernizacién de la Administracién Piblica
por la NGP:

A) Aproximacién a las formas de gestion de la empresa privada al
sector publico.

B) El cuestionamiento de la burocracia como modelo eficiente de orga-
nizacién en la Administracién.

Y ello como resultado de dos premisas:
A) Control del gasto pUblico, evitando el déficit fiscal.

B) Una renovada esperanza en las formas gestoras de las empresas
privadas.

En definitiva, esa renovatio ideolégica se ha traducido en dos
cuestiones que han sido asumidas por la préctica totalidad de paises
desarrollados:

1. La consideracién del administrado como cliente, superando una
preocupacién secular por la eficiencia en el sentido estrictamente
econémico de reduccién de gasto.

2. La introduccién de la calidad en la gestién.

(23) GArcia Mexia, P., Etica y gobernanza, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 110 y ss.
(24) MeTcatrg, L. y RicHARS, S., La modernizacién de la gestién piblica, INAP, 1987.
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Pero la NGP va mds allg, Olias de Lima declara su amplitud, tan extensa
como su aplicacién (25). Hughes detecta las siguientes perspectivas:

1. Es un modelo que pondera los resultados obtenidos.

2. Atribuye responsabilidad a los gestores causando una desconcen-
tracién de poder.

3. Manifiesta su interés por lograr y funcionar con recursos humanos,
organizaciones y condiciones contractuales flexibles.

4. los objetivos a alcanzar y los recursos humanos deben estable-
cerse con precisién y claridad para cuantificar su rendimiento a
través de indicadores.

5. El personal con cargos de responsabilidad esté comprometido con
el gobierno, lo que es logico en tanto se supone una comunién en
los objetivos fijados, evitando flaquezas politicas, se supone, o inte-
reses particulares simulados bajo ideologia.

6. Las funciones gubernamentales estarian mds sometidas a condi-
cionantes del mercado (contracting out).

7. Aboca a la reduccion del nimero de funciones gubernamentales
a través de la privatizacién o mediante el auxilio de empresas pri-
vadas (outsourcing). Dando lugar a lo que Milward y Provan cali-
fican como «Estado vacio» (26).

Es considerada la NGP como aspecto emergente de la Gobernanza,
apunta Aucoin (27). Incluso se afirma que la Gobernanza surgié como
consecuencia de la filosofia de la NGP. Ello es razonable pero ain sin
serlo estaria justificado, dado que el Estado ya no conserva el monopo-
lio sobre la experiencia, recursos econémicos o institucionales para gober-
nar (28). Esa crisis no sélo fundamenta la implantacién de la Gobernanza
sino que a nivel operativo provoca un énfasis en el elemento humano sobre
las siguientes notas:

(25) Olias bE Lima, B., La Nueva Gestién Piblica, Prentice Hall, Madrid, 2001.

(26) Miwarp, H.B., y ProvaN, K.G., Gobernando un Estado vacio, en «Estrategias para un
gobierno eficaz», dirs. Cabrillo, Fitzpatrick y Gémez-Pomar, Lid, Madrid, 2008, pp. 277 y ss..

(27) AucoiN, P., The New Public Management; Canada in Comparative Perspective, Institute
for Research on Public Policy, Montreal, 1996.

(28) Peters, B. Guy y PIERRE, J., 3Por qué ahora el interés por la Gobernanza?, en «La Gober-
nanza hoy: 10 textos de referencia», dir. Cerrillo i Martinez, A., INAPIG, Madrid, 2005, p. 53.
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1. Minimizacién de la autoridad a favor de técnicas de consenso.
. Negociacién.

. Participacién de los funcionarios en la gestion.

A W N

. Implantacién, reconocimiento y promocién de los papeles de
emprendedor, facilitador, mediador y dirimidor de conflictos.

La Gobernanza en general, como accién de Estado y la NGP en par-
ticular, como accién gestora, contribuyen a un Desarrollo sostenible de las
Administraciones porque es fundamental crear o mejorar una estructura
juridica de instituciones transparentes, democrdticas y responsables. Res-
paldar medidas para promocionar y defender los derechos humanos, apo-
yar a una sociedad organizada y combatir la corrupcion. Para ello, se
debe disefiar un plan concreto de accién que asegure no sélo la partici-
pacién de los grupos sociales en la gestién de competencias atribuidas
por la ley. También transmitir confianza en la gestién, erradicando cual-
quier sospecha de gestién vacia o gestién indolente, que quiebre la repu-
tacién de la organizacién, que hoy por hoy, todavia, mantiene un cierto
valor que condiciona e impone conductas dentro de unos limites marca-
dos por el sentido comdn, que no son otra cosa que nuestros valores cul-
turales, lo que queden de ellos, dado el hedonismo imperante que des-
truye actitudes criticas y responsables.
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ANALISIS JURIDICO DE LA NUEVA LEY DEL
PRESIDENTE Y DEL GOBIERNO DE ARAGON

Luis LATORRE ViLA

SUMARIO: I. INTRODUCCION.— II. SISTEMATICA DE LA LEY: 1. Estructura.
2. indice. 3. Lenguaje no sexista o discriminatorio. 4. Disposicién derogatoria.—
Ill. EL PRESIDENTE DE ARAGON: 1. Nombramiento. 2. Atribuciones. 3. Estatuto
personal. 4. Cese.— IV. EL VICEPRESIDENTE O VICEPRESIDENTES Y LOS CON-
SEJEROS.— V. EL GOBIERNO DE ARAGON: 1. Denominacién. 2. Competencias.
3. Funcionamiento. 4. Gobierno en funciones. 5. Comisiones Delegadas del
Gobierno.— VI. ORGANOS DE COLABORACION Y APOYO AL GOBIERNO.—
VIl. ESTATUTO PERSONAL DE LOS MIEMBROS DEL GOBIERNO: 1. Requisitos y
sustitucién. 2. Fuero procesal. 3. Incompatibilidades.— VIll. CAPACIDAD NOR-
MATIVA DEL GOBIERNO.— IX. BIBLIOGRAFIA CONSULTADA.

RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto analizar, desde una pers-
pectiva netamente juridica, los principales contenidos de una Ley de muy reciente
aprobacién por las Cortes de Aragén: la Ley 2/2009, de 11 de mayo, que esta-
blece el régimen legal aplicable al Presidente y al Gobierno de Aragén.

Se estudia en primer lugar la figura del Presidente de Aragén, concebida en
el Estatuto de Autonomia de Aragén de 2007 como la institucién central de la
Comunidad Auténoma, y seguidamente los restantes miembros del Gobierno; es
decir, el Vicepresidente o Vicepresidentes y los Consejeros. El denominado esta-
tuto personal de los miembros del Gobierno, con una especial referencia a su nom-
bramiento y cese, atribuciones y régimen de incompatibilidades, constituye una de
las materias destacadas en el andlisis de la Ley 2/2009.

La nueva regulacién legal del Gobierno de Aragédn, érgano superior cole-
giado de la Comunidad Auténoma, también es objeto de examen en este trabajo;
en particular, las cuestiones relativas a su denominacién, competencias, o funcio-
namiento, entre otras, asi como a su capacidad para la elaboracién y aprobacién
de normas juridicas, poniendo de relieve las dudas que plantea el régimen juri-
dico previsto para el Gobierno en funciones o la inclusién de determinados érga-
nos como de colaboracién y apoyo al Gobierno.

Este andlisis de la Ley 2/2009, de 11 de mayo, del Presidente y del Gobierno
de Aragén, se apoya en continuas miradas a la regulacién establecida en ofras
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Leyes similares recientes, aprobadas tanto en el Estado como en distintas Comu-
nidades Autébnomas; en concreto, en Cataluiia, Andalucia y Extremadura.

Palabras clave: Presidente de Aragén; Gobierno de Aragén; nombramiento;
competencias; estatuto personal; régimen de incompatibilidades; funcionamiento;
capacidad normativa.

ABSTRACT: This article aims to analyze, from a purely legal perspective, the
main contents of a very recent law approved by the Cortes of Aragon: Law 2/2009
on May 11, which establishes the legal regime applicable to the President and the
Government of Aragon.

We study first the figure of the President of Aragon, conceived in the Statute of
Autonomy of Aragon in 2007 as the central institution of the Autonomous Community,
and then the remaining members of the government, ie, the Vice President or Vice-
Presidents and Directors. The so-alled personal status of members of the Government,
with special reference to their appointment and dismissal, powers and system of incom-
patibilities, is one of the matters highlighted in the analysis of the Law 2/2009.

The new legal regulation of the Government of Aragon, superior collegiate body
of the Autonomous Community, is also under consideration in this work, in particu-
lar, issues relating to designation, powers, or functions, among others, as well as
their ability to the development and adoption of legal norms, highlighting the con-
cerns raised by the legal system provided for the Government in office or the inclu-
sion of certain organs such as collaboration and support to the Government.

This analysis of the Law 2/2009 on May 11, the President and the Govern-
ment of Aragon, is based on continuous glances to the regulation established in
recent similar legislation adopted in both the State and Autonomous Communities,
in particular in Catalonia, Andalusia and Extremadura.

Key words: President of Aragon; Aragon Government; appointment; powers;
status; system incompatibilities; performance; policy capacity.

I. INTRODUCCION

Las Cortes de Aragén, en sesién plenaria celebrada los dias 7 y 8
de mayo pasado, han sancionado la nueva Lley del Presidente y del
Gobierno de Aragén, que viene a derogar (parcialmente) el hasta ahora
vigente Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2001, de 3
de julio, del Gobierno de Aragén, publicandose como Ley 2/2009, de
11 de mayo, en el Boletin Oficial de Aragén nim. 93, de 19 de mayo.

El Proyecto de Ley habia sido aprobado por Acuerdo del Gobierno
de Aragén de fecha 8 de julio de 2008, y publicado en el Boletin Ofi-
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cial de las Cortes de Aragén (en adelante BOCA) nim. 72, de 28 de
agosto. Como ya viene siendo prdctica habitual, el texto del proyecto legis-
lativo remitido a las Cortes de Aragdn para su tramitaciéon parlamentaria
Onicamente iba acompafiado de una escueta Memoria Justificativa (de ape-
nas tres pdginas y coincidente en gran parte con la Exposicién de Moti-
vos del proyecto) y de la Certificacién del Secretario del Gobierno de Ara-
gén, acreditativa del Acuerdo adoptado. No se aportaba una «Memoria
econémicax, ni se explicaban las posibles razones que justificaran dicha
omision.

El entonces vigente Texto Refundido de la Ley del Presidente y del
Gobierno de Aragén establecia en el articulo 26.3 que «el Gobierno apro-
baré los proyectos de ley y los enviaré para su tramitacién a las Cortes
de Aragén acompariados de una exposicién de motivos en la que, al
menos, se justificard la necesidad de promulgacién, su forma de inser-
cién en el ordenamiento juridico y una valoracién de los efectos que pue-
dan seguirse de su aplicacién. En su caso y cuando la ejecucién de la
ley conlleve efectos econémicos, el proyecto deberé ir acompaiado de
la memoria econémica correspondientes.

Por su parte, el articulo 122.1 del Reglamento de las Cortes de Ara-
gén dispone que «los proyectos de ley remitidos por la Diputacién Gene-
ral de Aragén irén acompaiados de una exposicién de motivos y de los
antecedentes necesarios para poder pronunciarse sobre ellos». A este res-
pecto, el Decreto 167/1985, de 19 de diciembre, de la Diputacién Gene-
ral de Aragén, por el que se regula la organizacién y funcionamiento de
la Asesoria Juridica de la Diputacién General de Aragén, sefiala en su
articulo 3.3.a) que la Asesoria Juridica informard sobre los anteproyectos
de Ley que hayan de someterse a la aprobacién de la Diputacién Gene-
ral. Este informe, por tanto, a efectos del Reglamento de las Cortes de
Aragén, tiene el carécter de «antecedente necesarios.

Por todo ello, puede considerarse escasa la documentacién remitida
por el Gobierno de Aragén, no sélo por el escueto contenido de la memo-
ria justificativa, sino también por la ausencia de una referencia a la memo-
ria econémica (aunque sélo sea para justificar esa ausencia) y, sobre todo,
por la omisién del informe que, con carécter preceptivo, haya sido ela-
borado por los Servicios Juridicos de la Administracién de la Comunidad
Auténoma. Volveremos sobre esta cuestion al analizar la nueva regulacién
legal relativa a la elaboracién de los proyectos legislativos.
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Concluido el plazo de presentacién de enmiendas, tras ser objeto de
varias prérrogas, fueron finalmente admitidas a trémite por la Mesa de la
Comisién Institucional un total de 94 enmiendas al articulado [y publica-
das en el BOCA nim. 91, de 14 de noviembre), de las cuales 47 las for-
mulé el Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista; 29 el G.P. Popular;
9 el G.P. Socidlista; 8 la Agrupacién Parlamentaria Izquierda Unida de
Aragén (G.P. Mixto); y, por Gltimo, el G.P. del Partido Aragonés presentéd
1 enmienda. No hubo, por tanto, ninguna enmienda a la totalidad.

La Ponencia constituida al efecto, integrada por un representante de
cada Grupo Parlamentario de acuerdo con lo previsto en los artficulos 52
y 129 del Reglamento de las Cortes de Aragén (en concreto, D. Carlos
Tomés Navarro, del G.P. Socialista, quien fue designado coordinador de
la Ponencia; D. Manuel Guedea Martin, por el G.P. Popular; D. Javier
Allué Sus, del G.P. del Partido Aragonés; D. Chesuds Bernal Bernal, por el
G.P. Chunta Aragonesista; y D. Adolfo Barrena Salces, de la A.P. Izquierda
Unida de Aragén —G.P. Mixto—), celebré un total de ocho sesiones,
teniendo lugar la Gltima el dia 30 de abril de 2009. El Informe elevado
por la Ponencia fue aprobado, sin introducir modificacién alguna, por la
Comisién Institucional celebrada el 4 de mayo. Finalmente, el Pleno de las
Cortes aprobé la nueva ley en la sesion celebrada los dias 7 y 8 de
mayo. El Informe de la Ponencia ha sido publicado en el BOCA nim. 134,
de 7 de mayo.

Sefala el tltimo pérrafo del Preémbulo de la Ley 2/2009 que «con
la presente ley se pretende adecuar la regulacién del Presidente y del
Gobierno de Aragén al Estatuto de Autonomia de Aragén de 2007 y tra-
tar de mejorar sus normas de actuacién con el fin de adaptarlas a la
dimensién actual de las competencias que corresponden a Aragén, cuya
complejidad de gestién necesita de mecanismos dgiles y eficaces que per-
mitan una buena accién de gobierno en beneficio de los ciudadanos».

En el presente articulo se realiza un andlisis juridico del contenido de
la nueva Ley del Presidente y del Gobierno de Aragén, examinando las
cuestiones que cabe estimar mdés relevantes, para lo cual, y siguiendo la
misma estructura empleada en la nueva Ley 2/2009, se ha utilizado como
referencia comparativa, por un lado, el hasta ahora vigente Texto Refun-
dido aprobado por Decreto Legislativo 1/2001, de 3 de julio; y, por otro,
la legislacién espaiiola més reciente dictada sobre esta materia. En con-
creto, la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (de Espaiia);
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la Ley 1/2002, de 28 de febrero, del Gobierno y de la Administracion
de la Comunidad Auténoma de Extremadura; la Ley 6/2006, de 24 de
octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia, modi-
ficada parcialmente por la Ley 1/2008, de 27 de noviembre; y la Ley
catalana 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generc-
lidad y del Gobierno. Respecto de esta dltima, cabe mencionar también
el Dictamen n0m. 288, de 5 de agosto de 2008, emitido por el Consejo
Consultivo de la Generalidad de Catalufa.

Il. SISTEMATICA DE LA LEY
1. Estructura de la Ley

La nueva Ley del Presidente y del Gobierno de Aragén consta de un
total de 50 articulos, estando estructurada en ocho Titulos, de la siguiente
manera:

— Titulo I: El Presidente (articulos 1 a 6)

— Titulo II: El Vicepresidente o los Vicepresidentes (articulos 7 y 8)
— Titulo lll: Los Consejeros (articulos 9 y 10)

— Titulo IV: El Gobierno de Aragén (articulos 11 a 21)

— Titulo V: Las Comisiones Delegadas del Gobierno (articulo 22)

— Titulo VI: Los 6rganos de colaboracién y apoyo al Gobierno (articu-
los 23 a 27)

— Titulo VII: El estatuto personal de los miembros del Gobierno (articu-
los 28 a 36)

— Titulo VIII: La capacidad normativa del Gobierno de Aragén (articu-
los 37 a 50)

La Lley se completa con seis disposiciones adicionales, dos transito-
rias, una derogatoria y una final.

Podria considerarse que la estructura comentada adolece de cierto
desorden interno, sin ajustarse, estrictamente, ni a la sistemética contenida
en el Estatuto de Autonomia de Aragén sobre esta materia ni al propio
titulo de la Ley.

347



LUIS LATORRE VILA

En concreto, cabe apreciar la existencia de un posible desorden
interno por dos razones. En primer lugar, cuando anticipa la regulacién
relativa al Vicepresidente o Vicepresidentes y a los Consejeros (Titulos |l
y lll) respecto de la del Gobierno (Titulo IV). En este sentido, el Estatuto
de Autonomia dedica primero el Capitulo Il del Titulo Il al Presidente y
después el Capitulo lll al Gobierno de Aragén (o Diputacion General de
Aragén), menciondndose a los miembros del Gobierno sélo en este Gltimo.
Asi, por poner dos ejemplos ilustrativos de este desorden, no parece légico
que se mencionen las atribuciones del Vicepresidente o los Vicepresiden-
tes (articulo 8) y de los Consejeros (articulo 10) antes que detallar las com-
petencias que corresponden al Gobierno (articulo 12); o que después de
regular en los tres primeros Titulos de la Ley las figuras del Presidente,
Vicepresidentes y Consejeros, haya que esperar hasta el Titulo IV para
que se declare formalmente que «El Gobierno lo componen el Presidente,
los Vicepresidentes, en su caso, y los Consejeros» (articulo 11.2).

En segundo lugar, cuando una vez reguladas en los Titulos I, Il y 1II,
como se ha sefialado, las figuras del Presidente, Vicepresidentes y Con-
sejeros, vuelve a referirse la Ley a los miembros del Gobierno para tratar
de su estatuto personal, concretamente en el Titulo VII. Y no lo hace de
inmediato, justo a continuacién, como pareceria lo légico, sino que hay
que esperar a que previamente regule las competencias del Gobierno de
Aragén, su funcionamiento, la forma y publicidad de sus decisiones, el
cese del Gobierno y sus efectos (Titulo V), asi como las Comisiones Dele-
gadas del Gobierno y los érganos de colaboracién y apoyo al Gobierno

(Titulos V y VI).

Por ofro lado, también puede considerarse incorrecta la sistemdtica
utilizada por los redactores de esta Ley cuando dedica todo un Titulo, el
V, a un tema de relevancia menor como son las Comisiones Delegadas
del Gobierno, de manera ademés que dicho Titulo queda integrado por
un solo articulo, el articulo 22. Quizd habria sido mas acertado ubicar
este precepto en el Titulo IV, dedicado al Gobierno de Aragén, siguiendo
el precedente del anterior Texto Refundido aprobado por Decreto Legisla-
tivo 1/2001, que dedicaba el articulo 17 a las Comisiones Delegadas
del Gobierno, inserto en el Titulo Il («Del Gobierno de Aragéns).

Se incumple asi lo dispuesto en las Directrices de Técnica Normativa,
dadas a conocer por el Gobierno de Aragén en octubre de 2008, que
prevé que «las disposiciones normativas extensas que contengan partes
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claramente diferenciadas se dividirdn en titulos». Asimismo, a este res-
pecto, el punto 22 de las Directrices de técnica normativa, aprobadas por
Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, sefiala que
«solo se dividirdn en titulos las disposiciones que contengan partes cla-
ramente diferenciadas y cuando su extensién asi lo aconsejex; y el punto
20, relativo a la divisién del articulado, dispone que «no se pasard de
una unidad de divisién a otra omitiendo alguna intermedia, salvo en el
caso de las secciones, ya que los capitulos podran dividirse en secciones
y estas, si procede, en subsecciones, o bien directamente en articulos».

2. indice

Se echa en falta que el texto legal no vaya precedido de un indice.
En las Leyes con una cierta extension éste es recomendable, pues con él
se facilita indudablemente el conocimiento, manejo y aplicacién de su con-
tenido. La Ley del Presidente y del Gobierno de Aragén, con un total de
50 articulos y 10 disposiciones de la parte final, alcanza esa extensién
minima que aconseja la existencia de un indice. Asi sucede con otras
leyes, como la Ley 10/2008, de 29 de diciembre, de Presupuestos de la
Comunidad Auténoma de Aragédn para el ejercicio 2009 (con 37 articu-
los y 25 disposiciones de la parte final); o con proyectos de ley actual-
mente en tramitacién en las Cortes de Aragén, como el Proyecto de Ley
de Ordenacion del Territorio de Aragén (con 56 articulos y 14 disposi-
ciones de la parte final), o el Proyecto de Ley sobre Centros de Ocio de
Alta Capacidad (con 44 articulos y 4 disposiciones de la parte final).

3. Lenguaije no sexista o discriminatorio

Cabe destacar la solucién alcanzada en la Ponencia designada para
el estudio del Proyecto de Ley respecto de la utilizacién en esta norma de
un lenguaje no sexista o discriminatorio. Cuestién en principio compleja,
dada la reiteracién a lo largo de la misma de los términos «Presidente»,
«Vicepresidente», «Consejero», «Delegados Territoriales», u otros.

El Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista habia presentado al Pro-
yecto de Ley una enmienda, la nimero 1, proponiendo adecuar con cardc-
ter general en dicho sentido la redaccién en todo el texto con el fin de
corregir y evitar denominaciones masculinas como las citadas, y sustituir-
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las por otras genéricas que incluyeran tanto a hombres como a mujeres
(como «presidencia») o, en los casos en que ello no fuera posible, mediante
la adicién del correspondiente femenino; sefialéndose en la enmienda que
seria conveniente buscar un estilo adecuado que evitara una redaccién
recargada y/o excesivamente forzada. El mismo Grupo Parlamentario
habia formulado una enmienda muy similar con relacién al Proyecto de
Ley del Consejo Consultivo de Aragén.

Finalmente, la Ponencia opté por unanimidad por incorporar la solu-
cién ya alcanzada en la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho
de la Persona, consistente en introducir una nueva disposicién adicional,
la primera, con la ribrica «Términos genéricos», y el contenido siguiente:
«las menciones genéricas en masculino que aparecen en el articulado de
la presente ley se entenderdn referidas también a su correspondiente feme-
nino». Solucién asimismo trasladada a la Ley 1/2009, de 30 de marzo,
del Consejo Consultivo de Aragén.

4. Disposicion derogatoria

Por dltimo, la disposiciéon derogatoria Unica de la Ley 2/2009 plan-
tea un problema de seguridad juridica o, al menos, de «claridad norma-
tiva», pues deroga expresamente todo el contenido del hasta ahora vigente
Texto Refundido de la Ley del Presidente y del Gobierno de Aragén, de
2001, excepto el Titulo VI (relativo a la Comisién Juridica Asesora del
Gobierno de Aragén, y ya derogado expresamente por la reciente Ley
1/2009, de 30 de marzo, del Consejo Consultivo de Aragén) y el Capi-
tulo Il del Titulo V, articulos 44 a 48, rubricado «Del principio de la coo-
peracién». En definitiva, el Texto Refundido de 2001 va a continuar par-
cialmente vigente; si bien, con sélo 5 articulos de los 68 que lo integraban.

lll. EL PRESIDENTE DE ARAGON

El Presidente de Aragén es la figura central de las instituciones de la
Comunidad Auténoma, siguiendo en este sentido el modelo establecido
por la Constitucién de 1978 respecto del Presidente del Gobierno de la
Nacién, el cual aparece configurado como el elemento central en el sis-
tema espanol de gobierno parlamentario, en el que la doctrina aprecia
una tendencia de hecho al semipresidencialismo.
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Esta caracteristica del Presidente de Aragdén como institucién princi-
pal, o central, de la Comunidad Auténoma se ha visto reforzada en el
nuevo Estatuto de Autonomia de Aragén, aprobado por ley Orgénica
5/2007, de 20 de abril, cuando al atribuirle en el articulo 52, «bajo su
exclusiva responsabilidad», la facultad de acordar la disolucién de las
Cortes de Aragén con anticipacién al término natural de la legislatura, se
han suprimido gran parte de las limitaciones previstas en el articulo 23.2
del derogado Estatuto de Autonomia de 1982.

Con respecto al anterior Texto Refundido aprobado por Decreto Legis-
lativo 1/2001, no se incluye en la nueva Ley 2/2009 una regulacién simi-
lar a la contenida en el ya derogado Capitulo Il del Titulo I, relativo a la
responsabilidad politica y a la disolucién de las Cortes. En dicho Capi-
tulo, en los articulos 8 a 11, se establecia una normativa referida a la
mocién de censura y a los efectos derivados de su aprobacién, a la cues-
tién de confianza y a la disolucién anticipada de las Cortes de Aragén,
coincidente en gran medida con la prevista en los articulos 17 y 23 del
anterior Estatuto de Autonomia, y en el que se remitia en varias cuestio-
nes a la regulacién prevista en el Reglamento de las Cortes de Aragén.
La nueva Ley 2/2009, simplemente, reconoce al Presidente, en el articulo
4.4), la facultad de «Disolver las Cortes de Aragén, previa deliberacién

del Gobierno».

Excede del objeto del presente articulo entrar en el debate doctrinal
acerca de si es procedente que las materias indicadas (disolucién antici-
pada de las Cortes, mocién de censura o cuestién de confianza), incar-
dinadas en el ambito de las relaciones entre el Gobierno y el Parlamento,
puedan ser reguladas por una ley ordinaria, en desarrollo de lo previsto
en el Estatuto de Autonomia; o, por el contrario, si el desarrollo norma-
tivo de dichas materias Gnicamente cabria hacerlo mediante el Reglamento
de las Cortes. Lo cierto es que la Ley catalana 13/2008, de 5 de noviem-
bre, de la presidencia de la Generalidad y del Gobierno, contiene un
Titulo Ill, con la rdbrica «De la responsabilidad politica del presidente o
presidenta de la Generalidad y del Gobierno y de las relaciones con el
Parlamento» (articulos 42 a 46). Por su parte, la Ley 6/2006, de 24 de
octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia, también
incluye un Titulo V, rubricado «De las relaciones de la Presidencia de la
Junta de Andalucia y del Consejo de Gobierno con el Parlamento de
Andalucia» (articulos 38 a 42), dividido en tres Capitulos relativos, res-
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pectivamente, al impulso de la accién politica y de gobierno, a la res-
ponsabilidad politica del Gobierno, y a la disolucién del Parlamento de
Andalucia. Asimismo, en la Ley 1/2002, de 28 de febrero, del Gobierno
y de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Extremadura, se
dedica el Titulo IV a «Las relaciones del Presidente y la Junta con la Asam-
blea de Extremadura», regulandose en el Capitulo | «el impulso de la
accién politica y de gobierno, responsabilidad politica y control parla-
mentario» (articulos 39 a 43).

En cualquier caso, llama la atencién cémo en el Preémbulo de la Ley
aragonesa 2/2009 se destaca de entre las novedades introducidas por
el Estatuto de Autonomia de 2007, «por su especial importancia, la facul-
tad del Presidente de Aragén para la disolucién anticipada de las Cortes,
reproduciendo las limitaciones a dicha facultad establecidas en el articulo
52 del Estatuto de Autonomia, y justificando la importancia de la citada
facultad con estas palabras: «Se trata de una garantia del sistema demo-
crético de tal forma que cuando la representacién de las Cortes no se
ajuste a la realidad social el Presidente pueda convocar nuevas eleccio-
nes que restauren la correcta representacién populars. Sin embargo, en
el articulado de la Ley apenas le dedica una escueta mencién en el articulo
4.4), como ya hemos visto.

1. Nombramiento

Con relacién a la eleccién y nombramiento del Presidente, la Ley
2/2009 introduce en el articulo 2 pocas novedades respecto al Texto
Refundido de 2001. Se limita a sefalar, por un lado, que el Presidente es
elegido por las Cortes de Aragén, correspondiendo su nombramiento al
Rey, mediante Real Decreto que se publicara en el Boletin Oficial del Estado
y en el Boletin Oficial de Aragén; vy, por otro, que el Presidente electo
tomard posesion de su cargo en el plazo de diez dias a partir de la publi-
cacién de su nombramiento en el Boletin Oficial de Aragén.

Una cuestién que puede plantearse al respecto es la siguiente: dado
que quien formalmente nombra al Presidente de Aragén es el Rey de
Espafia, el Jefe del Estado, con el refrendo del Presidente del Gobierno
de Espafia, y mediante Real Decreto, ;dénde y ante quién debe tomar
posesién el Presidente de Aragédn electo? Segin la practica que se viene
siguiendo en las Gltimas Legislaturas, y que parece haberse consolidado,
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la toma de posesién del Presidente electo tiene lugar en el Palacio de la
Aljaferia de Zaragoza, sede de las Cortes de Aragén, y ante los érganos
rectores de ésta. Quizd habria sido oportuno trasladar dicha préctica a
la nueva Ley, plasméndose asi en la norma legal que regula la figura del
Presidente de Aragén.

2. Atribuciones

En cuanto a las atribuciones del Presidente, el listado recogido en el
articulo 4 de la Ley 2/2009 presenta pocas novedades si lo comparamos
con el elenco de competencias establecido en el articulo 12 del derogado
Texto Refundido de 2001. La mayor parte se limita a un mero cambio de
redaccién, o a la introduccién de matizaciones carentes de mayor rele-
vancia o de un alcance significativo. Por ejemplo, en el nimero 2) del
articulo 4 se dispone que corresponde al Presidente «Promulgar, en nom-
bre del Rey, las leyes aprobadas por las Cortes de Aragén y ordenar su
publicacién», elimindndose la referencia a los Boletines Oficiales de Ara-
gén y del Estado y al establecimiento de un plazo maximo para ordenar
dicha publicacién, si contemplados en el anterior Texto Refundido (articulo
12.3). Ademés, en fase de Ponencia del Proyecto de Ley, y como conse-
cuencia de la aprobacién de las enmiendas nimeros 3 y 10, presentadas
por los Grupos Parlamentarios Socialista y Popular, respectivamente, se
«recuperd» una atribucién ya contemplada en el articulo 12.7) del dero-
gado Texto Refundido: «Facilitar a las Cortes de Aragén la informacién
que se solicite al Gobierno» (articulo 4.7) de la Ley 2/2009).

Por tanto, las escasas novedades introducidas por la Ley 2/2009
se limitan a dos atribuciones: «Establecer el programa politico del
Gobierno y velar por su cumplimiento» y «Determinar la estructura orgé-
nica de la Presidencia», recogidas en los nimeros 6) y 9) del articulo
4, respectivamente.

Algunas dudas plantea la redaccién dada al nimero 3) del articulo
4 de la nueva ley, cuando atribuye al Presidente la facultad de «Convo-
car elecciones a Cortes de Aragén, asi como su sesién constitutiva». Por
su parte, el articulo 12.4) del derogado Texto Refundido de 2001 esta-
blecia como competencia presidencial «Convocar elecciones a Cortes de
Aragén, sefialando en la convocatoria el dia de constitucién de la cémara
elegida». Cabe considerar més correcta esta segunda redaccién, pues la
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primera viene a establecer, segin su tenor literal, que serd el Presidente
de Aragén (por ofro lado, ademads, Presidente en funciones) quien con-
vocard la sesién constitutiva de las Cortes. Lo cual resulta, como minimo,
chocante en el modelo de relaciones existente entre el Gobierno y el Par-
lamento. Una cosa es que en el Decreto de convocatoria de elecciones a
Cortes de Aragén se fije por el Presidente del Gobierno el dia y la hora
en que tendrd lugar la sesién constitutiva del Parlamento aragonés, de
acuerdo también con lo previsto en el articulo 1 del Reglamento de las
Cortes, y otra muy distinta que sea el propio Presidente del Gobierno en
funciones quien convoque formalmente la sesién constitutiva del nuevo Par-
lamento, en detrimento del Presidente en funciones de las Cortes de Ara-
gén, el cual sigue ostentando la condicién de Presidente de la Diputacién
Permanente de la Camara; esto es, contina siendo el Presidente del 6rgano
al que corresponde velar por los poderes de las Cortes de Aragdn cuando
éstas quedan disueltas por haber expirado su mandato o por haberse pro-
ducido el supuesto sefialado en el articulo 48.3 del Estatuto de Autono-
mia, de conformidad con lo previsto en el arficulo 70.1 del Reglamento
de las Cortes.

3. Estatuto personal

La Ley 2/2009 regula el estatuto personal del Presidente de Aragén
de forma dispersa, de manera que en el Titulo | de la Ley sélo se incluye
sobre esta materia lo previsto en el apartado 3 del articulo 1: «El Presi-
dente tendré el tratamiento de excelencia, derecho a utilizar la bandera
y el escudo de Aragén como guién y a los honores correspondientes a
su cargox. Vuelve a tratar esta cuestién en el Titulo VII, si bien se refiere
éste al estatuto personal de todos los miembros del Gobierno, con la Unica
singularidad referida al Presidente contenida en el articulo 28 in fine,
cuando sefala que éste, ademds, debe ostentar la condicion de Diputado
de las Cortes de Aragén. Y, nuevamente, dedica a esta cuestiéon las dis-
posiciones adicionales segunda, tercera y cuarta, relativas a la residencia
oficial del Presidente, al estatuto de los ex Presidentes y al régimen de pre-
cedencias, respectivamente.

Lo mas relevante, sin duda, estd recogido en el Titulo VII, que anali-
zaremos mds adelante.
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4. Cese

Mayor interés, y también dudas e interrogantes, presenta el articulo
6 de la Ley 2/2009, relativo al cese del Presidente, en cuyo apartado
1 se establecen como causas del mismo las siguientes: a) Celebracién
de elecciones a Cortes de Aragén; b) Aprobacién de una mocién de
censura; c) Pérdida de una cuestién de confianza; d) Dimisién; e) Falle-
cimiento; f) Incapacidad permanente que le imposibilite para el ejercicio
de su cargo, reconocida por las Cortes de Aragén por mayoria abso-
luta a propuesta de cuatro quintas partes de los miembros del Gobierno;
g) Sentencia judicial firme que le inhabilite para el ejercicio de su cargo;
h) Pérdida de la condicién de Diputado a Cortes de Aragén; i) Incom-
patibilidad no subsanada. Algunas de ellas requieren un comentario mas
detenido.

La redaccion dada en la nueva Ley a la letra a) del articulo 6.1 («Cele-
bracién de elecciones a Cortes de Aragén») plantea la duda de cuéndo
cesa exactamente el Presidente del Gobierno [y, con él, todo el Gobierno)
y, por tanto, a partir de qué momento concreto continia como Presidente
de Aragén en funciones. A este respecto, pueden plantearse diversas hipé-
tesis: por ejemplo, que se trate del mismo dia de la publicacién en el Bole-
tin Oficial de Aragén del Decreto del Presidente del Gobierno de convo-
catoria de elecciones a Cortes de Aragén; que sea el mismo dia de las
elecciones; o también, como tercera posibilidad, que se refiera al dia
siguiente a la celebracién de éstas. En este tema, la Ley 2/2009 se limita
a repetir lo dispuesto en el arficulo 51 del Estatuto de Autonomia de Ara-
goén: «El Presidente cesa por la celebracién de elecciones a Cortes de
Aragény.

Se entiende mds correcta la redaccion contenida en el articulo 101.1
de la Constitucién de 1978, segin la cual «El Gobierno cesa tras la cele-
bracién de elecciones generales», y reproducida en diversas Leyes regu-
ladoras del Gobierno. Asi, por ejemplo, en el arficulo 21.1 de la Lley
50/1997, del Gobierno (de Espaiia); en el articulo 12.1.a) de la
Ley andaluza 6/2006; y en el articulo 21.2 de la Ley 1/2002, de Extre-
madura. Por el contrario, la Ley 13/2008, de Cataluiia, puede inducir
también a confusién cuando en su articulo 7.1.a) establece que el presi-
dente de la Generalidad cesa «Por cambio de legislatura a consecuen-
cia de unas elecciones».

355



LUIS LATORRE VILA

En la fase de Ponencia, durante la tramitacién parlamentaria del enton-
ces Proyecto de Ley, se introdujo como nueva causa de cese del Presidente
su fallecimiento. Asi se establece también en el articulo 101.1 de la Cons-
titucion de 1978; y en los articulos 7.1.e) de la Ley 13/2008, de Cata-
luAa; 12.1.f) de la Ley 6/2006, de Andalucia; y 15.1.f) de la Ley 1/2002,
de Extremadura.

La razén principal para incluir en la Ley, de forma expresa, el falle-
cimiento o defuncién como causa de cese del Presidente, no es tanto plas-
mar la obviedad consistente en que una vez muerto no es posible conti-
nuar siendo Presidente de un Gobierno (con la dificultad de los supuestos
legales de declaracién judicial de fallecimiento, previstos en el Cédigo
Civil), sino determinar expresamente, evitando cualquier ofra posible solu-
cién o incertidumbres al respecto, qué concretas normas deben aplicarse
para la sucesion o la sustitucién del ya ex-Presidente.

La letra f) del apartado 1 establece el cese del Presidente por inca-
pacidad permanente que le imposibilite para el ejercicio de su cargo.
Quizé deberia haberse especificado que ha de tratarse de una incapaci-
dad permanente fisica o mental. Por otro lado, se establece un doble requi-
sito para poder reconocer la existencia de esta causa de cese: que lo
aprueben las Cortes de Aragéon por mayoria absoluta, a propuesta de cua-
tro quintas partes de los miembros del Gobierno. Por tanto, segin esta
redaccion, por un lado, las Cortes de Aragén carecen de iniciativa en
este supuesto, correspondiendo en cambio a los miembros del Gobierno
y, por ofro, la mayoria requerida en la Camara para su reconocimiento
(51 por 100) es significativamente més reducida que la exigida a los
miembros del Gobierno para formular su iniciativa de cese del Presidente
(80 por 100).

Ciertamente, puede parecer extraiia al sistema parlamentario espa-
fiol la intervencién de los miembros del Gobierno para instar el cese de
su Presidente por causa de incapacidad permanente y, ademds, que se
condicione a la aprobacién por una mayoria tan reforzada. No puede
olvidarse que el Presidente ha sido elegido, investido como tal, por las
Cortes de Aragén, no por los otros miembros del Gobierno de Aragén; y
responde, precisamente, ante las Cortes de Aragén. Por ello, la aprecia-
cién de la existencia de esta causa de cese no deberia estar supeditada
a la exigencia de una iniciativa previa exclusiva de los miembros del
Gobierno.
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Por el contrario, si podria exigirse una determinada mayoria en las
Cortes de Aragén para instar el cese del Presidente por incapacidad per-
manente, y una mayoria reforzada para su reconocimiento o aprobacién.
Si bien, ciertamente, en cualquier caso, los Diputados de las Cortes podrian
intentar el cese del Presidente del Gobierno mediante la presentacién de
una mocién de censura.

En la regulacién contenida en ofras leyes autonémicas encontramos
ejemplos de ambas soluciones. Asi, la Ley catalana 13/2008 prevé en el
arficulo 7.1.d) que el presidente de la Generalidad cesa «Por incapaci-
dad permanente, fisica o mental, que lo inhabilite para el ejercicio del
cargo, que debe ser solicitada por la mayoria absoluta de los diputados
y reconocida por una mayoria de dos fercios». Por su parte, la Ley 6/2006,
de Andalucia, después de establecer en el articulo 12.1.e) la incapaci-
dad permanente fisica o mental como causa de cese, afade en el apar-
tado 2 que «la incapacidad a que hace referencia la letra e) del
apartado anterior debe ser apreciada por el Consejo de Gobierno,
excluida la persona titular de la Presidencia de la Junta de Andalucia,
por unanimidad, y propuesta al Parlamento de Andalucia que, en caso
de que la estime, deberd declararla por mayoria absoluta»; conteniendo
la Ley 1/2002, de Extremadura, una redaccién idéntica a la ley anda-
luza (articulo 15). Finalmente, respecto del Presidente del Gobierno de la
Nacién, nada dicen sobre esta cuestién ni la Constitucién de 1978 ni la

Lley 50/1997.

El Grupo Parlamentario Popular, por medio de la enmienda nim. 13,
propuso la supresién de esta causa de cese del Presidente, si bien dicha
enmienda fue rechazada.

Més criticable es la redaccién del apartado 3 del articulo 6 de la
nueva Ley, referido a las consecuencias inmediatas derivadas del cese del
Presidente. Se limita a sefialar que «En los cuatro primeros supuestos del
apartado 1, el Presidente continuard en funciones hasta la toma de pose-
sién de su sucesor; en los demés casos, se aplicarén las normas de sus-
titucién de los miembros del Gobiernos. La critica se basa en las siguien-
tes razones.

Parece evidente, en primer lugar, que entre los citados cuatro prime-
ros supuestos del apartado 1 hay una diferencia sustancial, que radica en
la existencia o no de una previsién de regulacién relativa a la eleccién
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del sucesor del Presidente cesado. Asi, por un lado, en el supuesto de
cese del Presidente por la celebracion de elecciones a Cortes de Aragén,
el proceso de eleccién del sucesor estd perfectamente contemplado en el
articulo 48 del Estatuto de Autonomia, mediante el denominado procedi-
miento de investidura, previéndose incluso la disolucion de las Cortes elec-
tas y la convocatoria de nuevas elecciones si ningdn candidato hubiere
sido investido transcurrido el plazo de dos meses a partir de la constitu-
cién de las Cortes. También, para el caso en que el Presidente cesa como
consecuencia de la aprobacién de una mocién de censura, el articulo 50.4
del Estatuto de Autonomia sefiala expresamente que «(...) El candidato a
la Presidencia se entenderd investido del cargo y el Presidente de las Cor-
tes lo comunicard al Rey para su nombramiento». Y lo mismo sucede
cuando el Presidente cesa por la pérdida de una cuestién de confianza,
en cuyo caso dispone el articulo 49.3 del Estatuto de Autonomia que «(...)
Deberd, entonces, procederse a la eleccién de un nuevo Presidente».

Sin embargo, ninguna previsién estatutaria o legal existe con relacién
a la eleccién del sucesor en el supuesto de cese por dimisiéon del Presi-
dente de Aragén. Nada dice al respecto el Estatuto de Autonomia, y tam-
poco se regula esta cuestion en la nueva Ley 2/2009, la cual simplemente
sefala, como se ha visto, que el Presidente continuard en funciones hasta
la toma de posesién de su sucesor. Existe, en definitiva, un vacio legal
que, en determinadas circunstancias politicas, puede conducir a una situa-
cién de bloqueo institucional, dado que, por ejemplo, el Presidente en fun-
ciones no puede disolver las Cortes de Aragén (articulo 6.4.c).

La segunda razén que justifica la critica al apartado 3 del articulo 6
de la Ley 2/2009 se refiere a su inciso final, en el que se establece que
«[...) en los demés casos (de cese del Presidente), se aplicardn las nor-
mas de sustitucién de los miembros de Gobierno».

La sustitucién de los miembros del Gobierno se encuentra regulada
en el articulo 29 de la Ley, cuyo apartado 1 se limita a indicar que «Al
Presidente lo sustituye el Vicepresidente o los Vicepresidentes por su orden,
en los casos de vacante, ausencia, enfermedad u ofro impedimento tem-
poral. En defecto de los Vicepresidentes sustituyen al Presidente los Con-
sejeros por su orden. Al sustituto del Presidente se le considerard como
Presidente en funciones y tendrd derecho a los mismos honores y trata-
miento que la presente ley reconoce al Presidente». No parece ésta una
regulacién adecuada para los supuestos de cese del Presidente del
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Gobierno, dada la relevancia institucional que esta cuestién tiene; o, al
menos, cabe entender que es incompleta dicha regulacién, por las razo-
nes que siguen.

En primer lugar, seria mas correcto hablar de casos de «cese» y no
de «vacante». Si el cargo de Presidente de Aragdn se encuentra vacante
sélo puede obedecer al hecho de que su hasta entonces titular ha cesado
por alguna de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 6 de la
Ley 2/2009. Si el puesto estd vacante se debe, precisamente, al cese del
Presidente; es sélo una consecuencia del cese.

En segundo lugar, también seria més correcto distinguir entre «susti-
tucién» y «suplencia» del Presidente, para diferenciar el cardcter defini-
tivo o meramente temporal del cambio en el ejercicio de la Presidencia
del Gobierno. La sustitucién del Presidente se produce en los supuestos en
que éste ha cesado, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley 2/2009; tiene,
por fanto, carécter definitivo. Mientras que la suplencia se limita a los
casos de ausencia, enfermedad u ofro impedimento temporal del Presi-
dente; se trata, por ello, de cubrir una situacién en principio muy limitada
en el tiempo.

Esta distincidn entre sustitucién y suplencia del Presidente no es baladi,
pues alude a ofra consecuencia de gran relevancia institucional: dado que
el Gobierno cesa cuando lo hace su Presidente (articulos 56 del Estatuto
de Autonomia y 21 de la Ley 2/2009), en los casos de sustitucién del
Presidente cesado nos encontramos ante un Gobierno en funciones, un
Gobierno también cesante, cuya principal misién es facilitar el normal
desarrollo del proceso de formacién del nuevo Gobierno y el traspaso de
poderes al mismo, limitandose su gestién al despacho ordinario de los
asuntos pUblicos. Mientras que en los supuestos de ausencia, enfermedad
u ofro impedimento temporal del Presidente, el Gobierno cuenta con todas
sus capacidades, no estando sometido a las limitaciones previstas en los
articulos 6.4 y 21 de la Ley 2/2009. En consecuencia también, por tanto,
solo deberia tener la consideracién de Presidente en funciones el Vice-
presidente o, en su caso, el Consejero, que sustituyera al Presidente cesado.
De ahi que, para los casos de ausencia, enfermedad u otro impedimento
temporal del Presidente, en algunas Comunidades Auténomas se hable de
Presidente interino o de suplente del Presidente, pero no de Presidente en
funciones. Y también, por la citada razén, suelen estar ain més limitadas
las atribuciones del suplente del Presidente, que las previstas para el Pre-
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sidente sustituto o en funciones. Si no se realiza esta distincién, podria
darse el absurdo de que coincidieran, al mismo tiempo, dos Presidentes:
el Presidente del Gobierno «titular», en pleno ejercicio de sus funciones,
que se haya, por ejemplo, en un viaje oficial al extranjero de varios dias
de duracién; y un Presidente en funciones, ante la citada ausencia por
viaje del Presidente «fitular».

Esta viene a ser, mutatis mutandis, la normativa establecida respecto
de estas cuestiones en los articulos 6 y 7 de la Ley 13/2008, de Cata-
lufia; arficulos 13 y 14 de la ley 6/2006, de Andalucia; y articulos 16
a 18 de la Ley 1/2002, de Extremadura. Asi, el articulo 14.2 de la Ley
andaluza 6/2006 dispone que «Quien supla al Presidente o a la Presi-
denta de la Junta de Andalucia (en los supuestos de ausencia, enferme-
dad o impedimento temporal) sélo podré ejercer las atribuciones que sean
necesarias para el despacho de los asuntos de trdmite, salvo los casos
de urgencia o interés general debidamente acreditados».

Y, en tercer lugar, la regulacién en la Ley 2/2009 relativa a la sus-
titucion del Presidente cesado deberia haberse completado con una pre-
vision expresa de la puesta en marcha por el Presidente de las Cortes de
Aragén, con cardcter inmediato, del procedimiento de eleccién de un nuevo
Presidente de Aragén. Esto es, en los supuestos de cese del Presidente
contemplados en las letras ¢) a i) del articulo 6.1 de la nueva ley, no
basta con prever la sustitucién del Presidente cesado, sino que es nece-
sario establecer, precisamente en la ley que regula el régimen juridico apli-
cable al Presidente de Aragédn, y al no haberlo dispuesto el Estatuto de
Autonomia (salvo en el caso de pérdida de la cuestiéon de confianza), que
de forma inmediata debe restituirse la normalidad institucional, de manera
que se proceda por las Cortes de Aragén a la designacién de un nuevo
Presidente del Gobierno.

Asi se establece expresamente en el articulo 99.1 de la Constitucién
de 1978, que dispone lo siguiente: «Después de cada renovacién del
Congreso de los diputados, y en los demds supuestos constitucionales en
que asi proceda, el Rey, previa consulta con los representantes designa-
dos por los grupos politicos con representacién parlamentaria, y a través
del Presidente del Congreso, propondré un candidato a la Presiden-
cia del Gobierno»; desarrollandose el procedimiento de investidura en los
apartados siguientes de este mismo articulo. Los citados otros supuestos
constitucionales estan previstos en el articulo 101.1 de la Constitucién:
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a) en los casos de pérdida de la confianza parlamentaria, segin lo dis-
puesto en el articulo 114.1 de la Constitucién; b) por dimisién del Presi-
dente; c) como consecuencia del fallecimiento del Presidente del Gobierno.

Proceso de eleccién del nuevo Presidente que no deberia prolongarse
en el tiempo, por lo que si, transcurridos dos meses desde la fecha del
cese del Presidente, no hubiera ningin candidato a sucederle, o ninguno
de los presentados hubiera logrado ser investido como nuevo Presi-
dente de Aragén, deberia procederse a la disolucién de las Cortes de
Aragén y a la convocatoria de nuevas elecciones, en aplicacién de lo pre-
visto en el articulo 48.3 del Estatuto de Autonomia. Esta es la solucién
prevista en el articulo 99, apartado 5, de la Constitucién de 1978, en
cuya virtud «Si transcurrido el plazo de dos meses, a partir de la primera
votacién de investidura, ningdn candidato hubiere obtenido la confianza
del Congreso, el Rey disolver4 ambas Cémaras y convocard nuevas elec-
ciones con el refrendo del Presidente del Congreso».

Finalmente, cabe sefalar que en la fase de Ponencia, durante la tra-
mitacién parlamentaria del Proyecto de Ley, se introdujo el apartado 2 del
articulo 6, en cuya virtud el cese del Presidente de Aragén se formalizaré
de igual manera que su nombramiento; esto es, mediante Real Decreto,
firmado por el Rey como Jefe del Estado, con el refrendo del Presidente
del Gobierno de la Nacién, el cual asimismo deberd ser publicado tanto
en el Boletin Oficial de Aragén como en el del Estado. Con una excep-
cién, prevista en este mismo apartado: si el Presidente resulta reelegido
tras la celebracion de las elecciones a las Cortes de Aragén, Gnicamente
se publicard el Real Decreto de su nombramiento. Asi ha sucedido en los
afos 2003 y 2007. En este Gltimo, por ejemplo, se publicé el dia 6 de
julio de 2007, tanto en el Boletin Oficial de Aragén (nim. 80) como en
el Boletin Oficial del Estado (ntm. 161), exclusivamente el Real Decreto
895/2007, de 5 de julio, por el que se nombra Presidente de Aragén a
don Marcelino Iglesias Ricou.

IV. EL VICEPRESIDENTE O VICEPRESIDENTES Y LOS CONSEJEROS
Una de las principales novedades contenidas en la Ley 2/2009, con

relacion al derogado Texto Refundido de 2001, viene referida a la figura
del Vicepresidente al presumir la nueva Ley la posibilidad de su nombra-
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miento sin necesidad de ostentar la condicién de Consejero. Asi, el articulo
8 in fine establece que cuando el Vicepresidente o los Vicepresidentes
«asuman la titularidad de un Departamento, ostentardn, ademds, la con-
dicién de Consejero».

Con esta norma se viene a poner fin a la polémica suscitada en el
afio 2007, al inicio de la presente VIl Legislatura de las Cortes de Ara-
gén, cuando el Presidente del Gobierno nombré un Vicepresidente sin ser
éste, al mismo tiempo, Consejero. Lo cual podria conculcar lo dispuesto
en el articulo 4 del Texto Refundido de 2001, cuyo apartado 1 estable-
cia expresamente que «El Presidente, mediante Decreto, podrd nombrar
a uno de sus Consejeros como Vicepresidente», afadiendo el apartado
2 que «A efectos oficiales, la denominacién del Vicepresidente iré seguida,
en su caso, de la relativa a su Departamento».

También se dispone en la Ley 2/2009, como novedad, la facultad del
Presidente de nombrar varios Vicepresidentes, frente a la limitacién de un
dnico Vicepresidente hasta ahora vigente, debiendo el Presidente en ese
caso sefalar en el Decreto de nombramiento el orden de prelacion de los
mismos. Sobre esta cuestion, la Agrupacién Parlamentaria Izquierda Unida
de Aragén —G.P. Mixto— presenté al Proyecto de Ley la enmienda nimero
14, mediante la cual proponia limitar hasta un méximo de dos el no-
mero de Vicepresidentes del Gobierno; esta enmienda fue rechazada.

Llama la atencién en la nueva Ley 2/2009 la escasisima regulacién
dedicada al nombramiento y cese de los Vicepresidentes y los Consejeros
del Gobierno de Aragén, siendo mas llamativa an dicha parquedad nor-
mativa si la comparamos con la regulacién establecida respecto del Pre-
sidente o, incluso, con la prevista para los miembros de los Gabinetes y
otros érganos de asistencia y apoyo de similar naturaleza.

Asi, la Ley 2/2009 practicamente se limita a prever el nombramiento
por el Presidente del Gobierno del Vicepresidente o los Vicepresidentes,
sin ni siquiera mencionar la posibilidad de su remocién o cese (articulo
7). Y en cuanto a los Consejeros, el articulo 9.1 si avanza algo més en
este aspecto aunque sélo sea para proclamar sencillamente que «El Pre-
sidente nombra y separa libremente a los Consejeros |...)».

Sin embargo, nada se dice en la nueva Ley respecto de la evidente
necesidad de publicar en el Boletin Oficial de Aragén los respectivos Decre-
tos del Presidente del Gobierno de nombramiento del Vicepresidente, o
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Vicepresidentes, y de los Consejeros. Tampoco se especifica cuando dicho
nombramiento surtird los correspondientes efectos establecidos en el orde-
namiento juridico; esto es, a partir de qué concreta fecha adquieren los
citados miembros del Gobierno los derechos inherentes al respectivo cargo
(por ejemplo, los retributivos), cudndo podrén ejercer las facultades y atri-
buciones legalmente previstas (por ejemplo, dictar Ordenes), o en qué
momento asumen los deberes y obligaciones propios de dicha responsa-
bilidad (por ejemplo, en materia de incompatibilidades). Se entiende, por
ser ésta la practica habitual, que tales efectos se producen a partir de la
fecha de la toma de posesién del cargo, y no de la fecha de publicacién
del Decreto de nombramiento en el Boletin Oficial, pero esta cuestion debe-
ria haber quedado clara en la Ley.

No es ésta una cuestion menor, ya que el Gobierno se entenderd
constituido Gnicamente una vez que sus miembros hayan tomado posesién
del cargo respectivo. En el caso del Presidente del Gobierno, el artficulo
2.3 de la nueva ley dispone en este sentido que «El Presidente electo
tomard posesién de su cargo en el plazo de diez dias a partir de la publi-
cacién de su nombramiento en el Boletin Oficial de Aragén». Asimismo,
podria haberse regulado en la Ley 2/2009 dénde y ante quién debe tener
lugar el acto formal de toma de posesién del cargo por el Vicepresidente
o Vicepresidentes y los Consejeros.

También deberian haberse contemplado expresamente en la Ley
2/2009 oftras cuestiones tales como: las posibles causas de cese del Vice-
presidente, o Vicepresidentes, y de los Consejeros del Gobierno; la necesi-
dad de publicacién en el Boletin Oficial de Aragén del Decreto de cese; y
la determinacién de la fecha de efectos del mismo, que normalmente suele
establecerse en el propio Decreto de cese. Como posibles causas de cese
de estos miembros del Gobierno suelen establecerse las siguientes: a) Al
cesar el Presidente; b) Dimisién, aceptada por el Presidente; c) Revocacion
de su nombramiento; d) Fallecimiento; e) Sentencia judicial firme que le inha-
bilite para el ejercicio del cargo; f) Incompatibilidad no subsanada.

V. EL GOBIERNO DE ARAGON

Hay que esperar hasta llegar al Titulo IV de la Ley 2/2009 para
encontrar, ya en el articulo 11, una primera referencia genérica al
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Gobierno de Aragén. Asi, el apartado 1 dispone que «El Gobierno de
Aragén, bajo la direccién de su Presidente, establece la politica general
y la accién exterior, dirige la Administracién autonémica y vela por la
defensa de la autonomia aragonesa. Ejerce la funcién ejecutiva y la potes-
tad reglamentaria de acuerdo con las leyes».

Otras leyes autonémicas incluyen en su articulado una definicién del
Gobierno. Por ejemplo, la Ley 13/2008, de Catalufia, afirma en el articulo
3.1 que «El Gobierno es el érgano superior colegiado que dirige la accién
politica y la Administracién de la Generalidad», afiadiendo el apartado
2 que «El Gobierno ejerce la iniciativa legislativa, la funcién ejecutiva, la
potestad reglamentaria y las demds funciones que le asignan la Consti-
tucién, el Estatuto y las leyes». De una manera similar a esta norma se
expresan el articulo 3 de la Ley andaluza 6/2006: «El Consejo de
Gobierno es el érgano superior colegiado que ostenta y ejerce las fun-
ciones ejecutivas y administrativas de la Junta de Andalucia. A tal fin, le
corresponde la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria de acuerdo
con el Estatuto de Autonomia y con la ley»; y el articulo 19 de la Ley
1/2002, de Extremadura, en el que se dispone que «la Junta de Extre-
madura es el érgano colegiado que ejerce las funciones propias del
Gobierno de la Comunidad Auténoma. Asimismo, de acuerdo con las
directrices generales del Presidente, establece la politica general y dirige
la Administracién de la Comunidad Auténoma y ejerce la funcién ejecu-
tiva y la potestad reglamentaria en el marco de la Constitucién y del Esta-
tuto de Autonomia.

1. Denominacion

Una cuestion debatida en la Ponencia parlamentaria constituida para
el estudio del Proyecto de Ley fue la propia denominacién del Gobierno
de Aragén, al utilizarse en el Proyecto legislativo el término «Consejo de
Gobierno» en cuatro ocasiones. En concreto:

— En el articulo 4.15), el cual establecia como atribucién del Presi-
dente «Velar por el cumplimiento de los acuerdos del Consejo de
Gobierno»

— En el articulo 13, relativo a las normas de funcionamiento del
Gobierno, que sefalaba que éste «se redne en Consejo de
Gobierno |...)»
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— En el articulo 22.2.b), en cuya virtud correspondia a la Comisio-
nes Delegadas del Gobierno «Estudiar aquellos asuntos que, afec-
tando a varios Departamentos, requieran la elaboracién de una
propuesta conjunta previa a su resolucién por el Consejo de
Gobierno»

— En el articulo 44.2.1%, relativo a la ordenacién jerarquica de los
reglamentos segin el respectivo orden de los 6rganos de los que
emanen, que ubicaba en el nivel més alto de dicha ordenacién
jerarquica las «Disposiciones aprobadas por Decreto del Presidente
del Gobierno o del Consejo de Gobierno»

Sobre esta cuestion, el Grupo Parlamentario Popular habia presen-
tado dos enmiendas, proponiendo en ambas la supresién del término «Con-
sejo de Gobierno», de forma que en la Ley resultante Gnicamente se utili-
zara el término «Gobierno»: concretamente, la enmienda nimero 4, relativa
al articulo 4.15); y la enmienda nimero 78, dirigida al articulo 44.2.1¢.

Puede resultar ilustrativo conocer cémo estd regulada esta materia en
ofras normas, estatales y autonémicas:

1) Constitucién de 1978 y ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno.

En la Constitucion espafiola de 1978 se utilizan tanto la expresién
«Gobierno» como la de «Consejo de Ministros», si bien esta Oltima en un
nimero de veces muy inferior, sélo en cinco articulos:

— Arficulo 62.f), en virtud del cual corresponde al Rey «Expedir los
decretos acordados en el Consejo de Ministros {...)»

— Articulo 62.g), que atribuye al Rey la facultad de asistir a las sesio-
nes del Consejo de Ministros

— Avrticulo 88, el cual establece que «los proyectos de ley serén
aprobados en Consejo de Ministros {...)»

— Articulo 112, relativo a la facultad del Presidente del Gobierno de
plantear ante el Congreso de los Diputados una cuestiéon de con-
fianza, «previa deliberacién del Consejo de Ministros»

— Articulo 115, que atribuye al Presidente del Gobierno la facultad
de proponer la disolucién del Congreso, del Senado o de las Cor-
tes Generales, «previa deliberacién del Consejo de Ministros»
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— Avrticulo 116.2 y 3, en cuya virtud los estados de alarma y excep-
cién, respectivamente, seran declarados por el Gobierno «mediante
decreto acordado en Consejo de Ministros»

Algunos autores han sefialado, apoydndose en lo dispuesto en el
articulo 98.1 CE, que «Gobierno» y «Consejo de Ministros» pueden ser
términos con los que denominar dos érganos distintos, al establecer la CE
que «El Gobierno se compone del Presidente, de los Vicepresidentes, en
su caso, de los Ministros y de los demés miembros que establezca la leys».
Asi, el «Gobierno» seria el completo érgano ejecutivo superior, en el que
se incluirian también «los demds miembros que establezca la ley», alusién
ésta referida a los Secretarios de Estado (siguiendo un modelo de compo-
sicién del Gobierno similar a la existente en Francia, por ejemplo), mien-
tras que «Consejo de Ministros» seria el érgano ejecutivo superior exclusi-
vamente integrado por el Presidente, los Vicepresidentes y los Ministros.

En la actualidad, de acuerdo con la Ley 50/1997, de 27 de noviem-
bre, del Gobierno, ambos términos vienen a significar lo mismo, dado que
en virtud del articulo 1.2 «El Gobierno se compone del Presidente, del
Vicepresidente o Vicepresidentes, en su caso, y de los Ministros», afia-
diendo el apartado 3 que «Los miembros del Gobierno se reénen en Con-
sejo de Ministros y en Comisiones Delegadas del Gobierno». Esta es la
opinién de Javier PEREz ROYO, para quien cuando la CE utiliza la expre-
sién Consejo de Ministros «lo hace siempre en el mismo sentido: como
institucién a través de la cual ejerce su actividad el Gobierno en cuanto
érgano constitucional. El Gobierno es, pues, el término abstracto con el
que se define el poder al que se atribuyen las competencias constitucio-
nales. El Consejo de Ministros es la institucién concreta a través de la
cual el Gobierno ejerce dichas competencias de manera externamente
reconocible. El término Gobierno expresaria la titularidad del poder eje-
cutivo. El término Consejo de Ministros haria referencia al ejercicio de

dicho poder. No hay ninguna ofra diferencia entre ambos» (PEREZ ROYO,
2005, pp. 840-841).

En el caso de las Comunidades Auténomas, Santiago MuNoz
MacHADO utiliza indistintamente los términos «Consejo Ejecutivo», «Con-
sejo de Gobierno» o «Gobierno» para referirse al érgano superior cole-
giado que ostenta y ejerce las funciones ejecutiva y administrativa de la
respectiva Comunidad Auténoma (MuNoz MAcHADO, 2007, Tomo I, pp.
72y ss.).
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2) Estatuto de Autonomia de Andalucia y Ley 6/2006, de 24 de octu-
bre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

El Estatuto de Autonomia de Andalucia vigente en el momento de
entrada en vigor de la Ley 6/2006, aprobado por Ley Orgdnica 6/1981,
de 30 de diciembre, contenia los articulos siguientes:

— Arficulo 24.1: La Junta de Andalucia es la instituciéon en que se
organiza politicamente el autogobierno de la Comunidad Auté-
noma. La Junta de Andalucia estd integrada por el Parlamento, el
Consejo de Gobierno y el Presidente de la Junta.

— Arficulo 34: El Consejo de Gobierno de Andalucia es el 6rgano
colegiado que ostenta y ejerce las funciones ejecutivas y adminis-
trativas de la Junta de Andalucia. El Consejo de Gobierno estd
integrado por el Presidente y los Consejeros.

Esta organizacién institucional ha sido incorporada al nuevo Estatuto
de Autonomia, aprobado por Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, cuyo
articulo 99 establece que la Junta de Andalucia estd integrada por el Par-
lamento de Andalucia, la Presidencia de la Junta y el Consejo de Gobierno.

En coherencia con lo dispuesto en el Estatuto de Autonomia, el articulo
3 de la Ley 6/2006 define, como hemos visto, al Consejo de Gobierno
como «el érgano superior colegiado que ostenta y ejerce las funciones
ejecutivas y administrativas de la Junta de Andalucia. A tal fin, le corres-
ponde la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria de acuerdo con
el Estatuto de Autonomia y con la ley», dedicando el Titulo Il a regular la
composicién, el estatuto personal de sus miembros y las atribuciones del
Consejo de Gobierno.

3) Estatuto de Autonomia de Extremadura y ley 1/2002, de 28 de
febrero, del Gobierno y de la Administracién de la Comunidad Auténoma
de Extremadura.

El término «Consejo de Gobierno» no aparece en el primer Estatuto
de Autonomia de Extremadura, aprobado por Ley Orgénica 1/1983, de
25 de febrero, estableciendo el articulo 19 que «La Comunidad Auténoma
ejercerd sus poderes a través de la Asamblea de Extremadura, de la Junta
de Extremadura y de su Presidente».

Con la reforma del Estatuto de Autonomia, aprobada por Ley Orgé-
nica 12/1999, de 6 de mayo, se introduce en la norma estatutaria la
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denominacién «Consejo de Gobierno» en el articulo 34.1, en cuya virtud
«El Presidente de la Junta de Extremadura, previa deliberacién del Con-
sejo de Gobierno y bajo su exclusiva responsabilidad, podré acordar la
disolucién de la Asamblea de Extremadura [...)». Asimismo, el contenido
del anterior articulo 19 ha pasado ahora, sin ninguna modificacién, al
articulo 18.

No obstante, en la legislacién ordinaria de Extremadura ya se utili-
zaba la expresién «Consejo de Gobierno» antes de la citada reforma en
1999 de su Estatuto de Autonomia. Por ejemplo, en la primera Ley del
Gobierno y de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Extre-
madura (Ley 2/1984, de 7 de junio), y en la Ley 5/1985, de 3 de junio,
de Incompatibilidades de los miembros del Consejo de Gobierno y Altos
Cargos de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

Asi, en el articulo 1.2 de la Ley 2/1984 se establecia que «Son érga-
nos de Gobierno y Administracién de la Comunidad Auténoma:

— El Presidente de la Junta.
— la Junta de Extremadura, reunida en Consejo de Gobierno.
— los Consejeros.»

La introduccién del término «Consejo de Gobierno» se explicaba de
la siguiente manera en la Exposicién de Motivos de la Ley 2/1984:

«El titulo Il regula a la Junta de Extremadura como érgano de Gobierno
y de la Administracién y de forma particular su naturaleza, composicién,
cese, atribuciones y funcionamiento. Dado que en el titulo preliminar de la
Lley se define a la Junta de Extremadura como Institucién, se produce una
identidad de términos para la denominacién de dos figuras distintas: Institu-
cién y Organo. Tal identidad, motivada por exigencias del Estatuto, se ha
obviado utilizando la expresién «Junta de Extremadura reunida en Consejo
de Gobierno» cuando se hace referencia al Organo.»

En la vigente Ley 1/2002, por el contrario, se ha eliminado el tér-
mino «Consejo de Gobierno» en el articulo 3, en el que se enumeran como
érganos de Gobierno y Administracion de la Comunidad Auténoma el Pre-
sidente de la Junta de Extremadura; la Junta de Extremadura; y los Con-
sejeros. Si bien continta utilizandose esa denominaciéon en el articulado
de la citada Ley.
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4) Estatuto de Autonomia de Cataluia y ley 13/2008, de 5 de
noviembre, de la Presidencia de la Generalidad y del Gobierno.

El nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluiia, aprobado por ley Orgé-
nica 6/2006, de 19 de julio, establece en el articulo 2.2 que «La Gene-
ralitat estd integrada por el Parlamento, la Presidencia de la Generalitat,
el Gobierno y las demés instituciones que establece el Capitulo V, del
Titulo Il», afiadiendo el articulo 68.1 que «El Gobierno es el érgano supe-
rior colegiado que dirige la accién politica y la Administracién de la Gene-
ralitat. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo
con el presente Estatuto y las leyes». En definitiva, el término «Consejo de
Gobierno» no aparece en el Estatuto de Autonomia catalén. Y tampoco
es utilizado en la Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de
la Generalidad y del Gobierno, la cual emplea con mayor frecuencia el
término «Gobierno» y también, si bien sélo en unas pocas ocasiones,
el de «Gobierno de la Generalidads».

Finalmente, la Ponencia de las Cortes de Aragén acordé suprimir en
el Proyecto de Ley el término «Consejo de Gobierno», de manera que en
la nueva Lley 2/2009 ya no aparece dicha expresion.

2. Competencias

El elenco de competencias del Gobierno de Aragén viene reco-
gido en el arficulo 12 de la Ley 2/2009. Esto es, las atribuciones del
Gobierno, en tanto érgano superior colegiado de la Comunidad Auténoma,
se relacionan en el texto legal sélo una vez que previamente ya se han
detallado las respectivas competencias de cada uno de los miembros indi-
viduales que lo componen: del Presidente en el articulo 4; de los Vicepre-
sidentes en el articulo 8; y de los Consejeros en el articulo 10.

Dicho listado aparece también precedido de la declaracién genérica
contenida en el apartado 1 del articulo 11, ya mencionada, en cuya vir-
tud «El Gobierno de Aragén, bajo la direccién de su Presidente, establece
la politica general y la accién exterior, dirige la Administracién autoné-
mica y vela por la defensa de la autonomia aragonesa. Ejerce la funcién
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con las leyes». De esta
declaracién de la Ley 2/2009, posiblemente inspirada en dltima instan-
cia en el articulo 97 de la Constitucion de 1978, destaca, por un lado,
su amplitud si la comparamos con lo previsto en el articulo 53.1 del Esto-
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tuto de Autonomia de 2007, que escuetamente se limita a afirmar que «El
Gobierno de Aragén ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamen-
taria»; y, por otro, la referencia expresa a la defensa de la autonomia
aragonesa, atribucién ésta que debe compartir con el Justicia de Aragén,
Institucién que tiene encomendadas como «misiones especificas» la tutela
del ordenamiento juridico aragonés, velando por su defensa y aplicacién,
y la defensa del Estatuto de Autonomia, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 59.1 de la norma institucional béasica aragonesa. En este sen-
tido, no se trata de una competencia novedosa, dado que en el articulo
16.3) del derogado Texto Refundido de 2001 ya se atribuia al Gobierno
de Aragén la competencia para «Promover cuantas iniciativas requiera la
defensa del Estatuto, sin perjuicio de las competencias de las Cortes de
Aragén (...)».

Sobre la relacién de competencias reconocidas al Gobierno, el Pre-
&dmbulo de la nueva Ley afirma que «Otro aspecto sobre el que debe lla-
marse la atencién es la incorporacién entre las atribuciones del Gobierno
de nuevas competencias asumidas por la Comunidad Auténoma de Ara-
gén como es el caso de las consultas populares, la Administracién de Jus-
ticia, la accién exterior o la convocatoria de referéndum sobre futuras
reformas estatutarias».

Ciertamente, entre las novedades més significativas contempladas en
el articulo 12 se encuentran las competencias relativas a la genéricamente
denominada «accién exterior» de la Comunidad Auténoma, en légica cohe-
rencia con lo dispuesto en los Capitulos Ill y IV del Titulo VII del Estatuto
de Autonomia de 2007, dedicados a las relaciones con la Unién Euro-
pea y a la accién exterior de la Comunidad Auténoma, respectivamente.
Asi, frente a la Gnica mencién contenida en el articulo 16.17) del Texto
Refundido de 2001, que atribuia al Gobierno la competencia, que deno-
taba una posicién més bien secundaria, «Para adoptar las medidas nece-
sarias para la ejecucién dentro del propio territorio de los tratados y con-
venios internacionales y de los actos normativos de las organizaciones
internacionales, en cuanto afecten a materias que correspondan a com-
petencias de la Comunidad Auténoma {...)», la Ley 2/2009 reconoce un
papel mucho més activo a la Comunidad Auténoma en materia de accién
exterior, que ejerce por medio del Gobierno de Aragén, asignéndole com-
petencias para: solicitar del Gobierno de Espaia la celebracién de trata-
dos o convenios internacionales en materias de interés para Aragén
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(ntmero 11 del articulo 12); autorizar los acuerdos de colaboracién en
el dmbito de la Unién Europea y de accién exterior (nimero 12); desig-
nar representantes de la Comunidad Auténoma de Aragén en las dele-
gaciones espafolas ante las instituciones y organismos de la Unién Euro-
pea que fraten asuntos de su competencia o que afecten a los intereses
de Aragén (ndmero 22); y designar representantes de la Comunidad Auté-
noma de Aragén en las delegaciones negociadoras de tratados y conve-
nios internacionales en los asuntos que afecten a las competencias o a los
intereses de Aragén (nimero 23). De esta manera, competencias que en
el Estatuto de Autonomia de 2007 genéricamente se atribuyen a la Comu-
nidad Auténoma, ahora la Ley 2/2009 concreta en el Gobierno de Ara-
gén su titularidad, o al menos su ejercicio.

Lo mismo sucede con la competencia establecida en el nimero 19)
del articulo 12. El Estatuto de Autonomia de 2007 prevé en el articulo
72.3 que «[...) para la defensa de los derechos relacionados con el agua
contemplados en el articulo 19, la Comunidad Auténoma emitiré un
informe preceptivo para cualquier propuesta de obra hidréulica o de trans-
ferencia de aguas que afecte a su territorio {...)». En su dia, con motivo
de la aprobacién por el Gobierno de la nacién del Real Decreto-ley
3/2008, de 21 de abril, de medidas excepcionales y urgentes para garan-
tizar el abastecimiento de poblaciones afectadas por la sequia en la pro-
vincia de Barcelona, se suscité una pequefia polémica sobre qué institu-
cién debia emitir dicho informe; en concreto, si correspondia al Gobierno
o a las Cortes de Aragén. Por tanto, el articulo 12.19) de la Ley 2/2009,
que tiene su origen en la enmienda nim. 18, del Grupo Parlamentario
Chunta Aragonesista, resuelve esta cuestion atribuyendo la citada com-
petencia al Gobierno de Aragén, el cual deberd remitir a las Cortes de
Aragén el informe elaborado, para conocimiento de éstas.

Asimismo, el nimero 20) del articulo 12 viene a concretar en el
Gobierno de Aragén la titularidad de la competencia reconocida a la
Comunidad Auténoma en el articulo 101.3 del Estatuto de Autonomia de
2007 para «Designar sus representantes en los organismos econémicos,
las instituciones financieras y las empresas piblicas del Estado, cuyas com-
petencias se extiendan al territorio aragonés, de acuerdo con la legisla-
cién estatals.

Més dudosa es la atribucién competencial al Gobierno de Aragén
recogida en el nimero 26) del articulo 12, segin la cual le corresponde
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«Determinar los limites de las demarcaciones territoriales de los érganos
jurisdiccionales |[...)». A este respecto, el articulo 68.1 del Estatuto de Auto-
nomia de 2007 sefiala que «Corresponde a la Comunidad Auténoma
determinar los limites de las demarcaciones territoriales de los 6rganos
jurisdiccionales. La capitalidad de las demarcaciones judiciales se fijaré
por ley de las Cortes de Aragén». La duda que se plantea es la compa-
tibilidad o no de esta atribucién al Gobierno de Aragén con lo dispuesto
en el articulo 35 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, cuyo apartado 1 establece que «la demarcacién judicial, que
determinard la circunscripcién territorial de los érganos judiciales, se esta-
bleceré por ley», aiadiendo el apartado 2 que «A tal fin, las Comuni-
dades Auténomas participardn en la organizacién de la demarcacién judi-
cial de sus ferritorios respectivos, remitiendo al Gobierno, a solicitud de
éste, una propuesta de la misma en la que fijarén los partidos judicia-
les». Quizéa habria sido més correcto decir «proponer» en lugar de «deter-
minar», tal y como aparece recogido en el articulo 107 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia.

Finalmente, cabe sefialar que prdcticamente todas las competencias
del Gobierno de Aragén previstas en el articulo 16 del Texto Refundido
de 2001 han sido recogidas en la Ley 2/2009, si bien en muchos casos
con matizaciones o diferentes redacciones, mas o menos acertadas. Las
nicas excepciones, légicas por ofra parte, las constituyen los nimeros 27)
y 28) del articulo 16 del Texto Refundido ya derogado, relativos a las rela-
ciones de coordinacién, direccion y control del Gobierno de Aragén con
las Diputaciones Provinciales y Ayuntamientos, que no aparecen en el
articulo 12 de la nueva Ley.

3. Funcionamiento

El Capitulo Il del Titulo IV de la Ley 2/2009 estd dedicado al fun-
cionamiento del Gobierno de Aragén. De conformidad con lo expresado
en el Preémbulo de la nueva Lley, «Sobre las normas de funcionamiento
del Gobierno, destaca la incorporacién de medios teleméticos adaptén-
dose a la nueva era tecnolégica». Y asi, en efecto, el articulo 15.3 dis-
pone que «El Gobierno podré constituirse y adoptar acuerdos mediante
el uso de medios telemdticos», anadiendo el articulo 18.3 que «/...) el
Secretario podré valerse de los medios telemdticos adecuados que garan-
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ticen la identidad de los comunicantes y la autenticidad de los mensajes,
informaciones y manifestaciones verbales o escritas transmitidas {...)».

Sin embargo, el citado articulo 15 contiene una redaccién que puede
entenderse como defectuosa técnicamente o, al menos, que induce a con-
fusion, pudiendo resultar equivoca, cuando en dicho articulo se habla de
«constitucién del Gobierno». En efecto, en la robrica de este articulo se
dice «constitucién y adopcién de acuerdos»; en el apartado 1 se afirma
que «Para la validez de la constitucién del Gobierno y sus acuerdos es
necesaria |...)»; y en el apartado 3, como hemos visto, se establece que
«El Gobierno podré constituirse |...) mediante el uso de medios telemdti-
cos». Y, asimismo, puede parecer técnicamente incorrecta la redaccion de
esta norma legal cuando, en el también mencionado apartado 3 del
articulo 18, se indica que el Secretario del Gobierno «(...) verificaré el
cumplimiento de los requisitos establecidos para la vélida constitucién del
é6rgano y para la adopcién de sus acuerdos».

En definitiva, en la nueva Ley 2/2009 puede confundirse la «consti-
tucién del Gobierno» con la «celebracion de las reuniones del Gobierno»
y con la exigencia de un determinado quérum de asistencia de sus miem-
bros para la vélida celebracién de las reuniones, asi como de un concreto
quérum de votacién para la valida adopcion de sus decisiones por el
Gobierno, que es a lo que efectivamente se esta refiriendo este Capitulo,
intitulado «Funcionamiento del Gobierno de Aragén». Se estd hablando,
en realidad, de un quérum de asistencia (y de un quérum de votacién).

En puridad, el Gobierno de Aragén queda constituido cuando toman
posesion el Vicepresidente o Vicepresidentes y los Consejeros, una vez
nombrados por el Presidente; esto es, el Gobierno no se constituye tantas
veces como reuniones celebra, sino una Gnica vez, cuando tiene lugar su
primera reunion.

En este sentido, parece mds correcta técnicamente la redaccion con-
tenida en el articulo 28 de la Ley catalana 13/2008, rubricado «Reu-
niones», y con el que se inicia el Capitulo de la Ley dedicado al funcio-
namiento del Gobierno, cuando establece que «El Gobierno se reine
convocado por el presidente o presidenta de la Generalidad. La convo-
catoria debe acompanarse del orden del dia de la reunién» (apartado
1), afiadiendo que «Para que las deliberaciones y decisiones del Gobierno
sean vdlidas, es preciso que estén presentes el presidente o presidenta
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de la Generalidad, o quien lo supla, y por lo menos la mitad de los con-
sejeros» (apartado 2).

Y también puede estimarse mds acertada, aunque utilizara el término
«se constituyan», la redaccién establecida en el articulo 42.1.b) del dero-
gado Texto Refundido de 2001, en cuya virtud «Para que se constituyan vdli-
damente las reuniones del Gobierno, se precisard la asistencia del Presi-
dente, o de quien le sustituya, y de la mitad, al menos, de los Consejeros».
Al menos quedaba claro con dicha redaccién que lo que se constituia no
era el Gobierno como tal, sino la concreta reunién a celebrar por éste.

Asimismo, también puede estimarse incorrecto el término «acuerdos»
utilizado en los articulos 15y 18 de la Ley 2/2009. De conformidad con
lo establecido en el articulo 19 de esta misma Ley, debia haberse emple-
ado la palabra «decisiones» del Gobierno, en la que se incluyen tanto los
decretos como los acuerdos, propiamente dichos, adoptados por éste.

Por ofro lado, en el apartado 1 del articulo 15 se establece, como
hemos visto, el quérum de asistencia necesario para la validez tanto de
la celebracién de sus reuniones por el Gobierno como de la adopcién de
sus decisiones, exigiendo «[...) la presencia del Presidente y el Secreta-
rio, o quienes les sustituyan, y la mitad de sus miembros». Esta (ltima
expresion puede resultar equivoca: se refiere a la mitad de sus miembros
incluidos el Presidente y el Secretario, o excluidos éstos? Quizd la redac-
cién habria sido mdés clara a estos efectos si hubiera dicho, por ejemplo,
«[...) y de la mitad, al menos, del resto de sus miembros». Nuevamente,
debe decirse que en este punto era mas correcta la redaccién contenida
en el ya transcrito articulo 42.1.b) del derogado Texto Refundido de 2001.

También se echa en falta en este Capitulo de la Ley 2/2009, dada
su relevancia, una referencia més detallada a las actas de las reuniones
del Gobierno, en el que se expresara su contenido minimo: tiempo y lugar
de su celebracién, relacién de asistentes, decisiones adoptadas e informes
presentados. Asi se contiene, por ejemplo, en los articulos 18.3 de la
Lley 50/1997; 30.3 de la ley 6/2006, de Andalucia; y 25.3 de la Ley
1/2002, de Extremadura. En cambio, en la nueva Ley aragonesa se hace
sélo una referencia més bien indirecta a las actas de las reuniones en el
articulo 18, relativo a la Secretaria del Gobierno.

Finalmente, en el apartado 3 del articulo 18 se indica que «[...) En
la celebracién de las reuniones en las que no estén presentes en el mismo

374



ANALISIS JURIDICO DE LA NUEVA LEY DEL PRESIDENTE Y DEL GOBIERNO DE ARAGON

lugar quienes integran el Gobierno, el Secretario hard constar esta cir-
cunstancia en el acta (...)». Se trata de una redaccién que puede entrar
en contradiccién con el articulo 17, en el cual se prevé la posibilidad de
la asistencia a las reuniones del Gobierno de personas distintas a los miem-
bros de éste; en concreto, altos cargos, empleados piblicos de la Admi-
nistracién y expertos. Por ello, podria haberse dicho «todos los asisten-
tes» en lugar de «quienes integran el Gobierno».

4. Gobierno en funciones

Como se ha podido comprobar recientemente en la Comunidad Auté-
noma Vasca, la cuestién de la regulacién juridica de un Gobierno en fun-
ciones no es un tema menor, o de importancia residual. Es, por el con-
trario, una materia relevante en la determinacién del régimen juridico
aplicable a un Gobierno. Parece l6gico, desde el punto de vista de la legi-
timidad democrética, que quieran imponerse ciertas limitaciones al ejer-
cicio del poder por un Gobierno cesante. La justificacién de tales posibles
limitaciones es evidente: el Gobierno en funciones es un Gobierno inte-
rino, una suerte de Gobierno provisional, a la espera de la eleccién por
las Cortes de un nuevo Presidente y la formacién de un nuevo Gobierno,
que gocen de la confianza parlamentaria.

En la nueva Ley 2/2009 se dedica el arficulo 21 a esta materia,
sefialando su apartado 2 que «El Gobierno en funciones facilitara el nor-
mal desarrollo del proceso de formacién del nuevo Gobierno, asi como
el traspaso de poderes, y continuaréd ejerciendo sus funciones hasta la
toma de posesién del nuevo Gobierno». Regulacién que se completa con
lo dispuesto en el articulo 6.4, relativo al Presidente en funciones, en el
que se establece que éste no podrd ejercer las siguientes facultades: a)
Designar y separar a los miembros del Gobierno; b) Crear, modificar o
suprimir los Departamentos; c) Disolver las Cortes; d) Plantear la cuestion
de confianza.

Es correcta, sin duda, la referencia a la obligacién del Gobierno en
funciones de facilitar el normal desarrollo del proceso de formacién del
nuevo Gobierno y el traspaso de poderes. Es lo propio de un sistema
democrético consolidado, fundamentado en un esencial principio de leal-
tad institucional. Sin embargo, no parece tan acertado el Gltimo inciso del
articulo 21.2 de la Ley 2/2009, cuando se limita a indicar que el Gobierno
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cesante «continuard ejerciendo sus funciones», sin més limitaciones, en
principio, que las previstas en el articulo 6.4.

Se trata de una regulacién excesivamente generosa para el Gobierno
en funciones, y més bien peligrosa para el Gobierno entrante, sobre
todo en situaciones de fuerte enfrentamiento partidista, pues éste al tomar
posesién de sus cargos puede encontrarse con un conjunto de decisiones
absolutamente contrarias a su programa electoral, o al programa de inves-
tidura, o que, conlleven, simplemente, comprometer importantes cantidades
del presupuesto de la Comunidad Auténoma, reduciendo asi su margen de
actuacién al inicio del mandato. Decisiones que, con base en el articulo
21.2 de la Ley 2/2009 serian, en principio, vinculantes juridicamente para
el Gobierno entrante, el cual no tendria mas remedio para poder anular-
las que acudir a las vias de revision de los actos administrativos previstas
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Com(n.

Por ello, puede considerarse necesario que la norma legal reguladora
del régimen juridico del Gobierno sea mas explicita en la determinacién
de concretas limitaciones y exclusiones en el ejercicio de sus competen-
cias cuando se trate de un Gobierno en funciones. En este sentido, tanto
en el articulo 21.3 de la Ley 50/1997, del Gobierno de Espaia, como
en los articulos 27.1 de la Ley catalana 13/2008; 37.3 de la Ley ando-
luza 6/2006; y 22.1 de la Ley 1/2002, de Extremadura, se incluye una
referencia expresa a que el Gobierno en funciones limitard su gestiéon «al
despacho ordinario de los asuntos piblicos de su competencia, abste-
niéndose de adoptar cualesquiera otra medidas, salvo razones de urgen-
cia o de interés general cuya acreditacién expresa asi lo justifique». Se
trata, ciertamente, de limitaciones fundamentadas en conceptos juridicos
indeterminados pero que, en definitiva, constrifien la libertad de accién
del Gobierno en funciones.

Y también, expresamente, suele disponerse que el Gobierno cesante
no podrd: a) Aprobar el proyecto de ley de presupuestos de la Comuni-
dad Auténoma; b) Presentar proyectos de ley a las Cortes; c) Dictar Decre-
tos Legislativos. Asi viene establecido en los articulos 21.5 de la Ley
50/1997; 37.5 de la Ley 6/2006, de Andalucia; y 27 de la Ley 13/2008,
de Cataluiia. Por su parte, el articulo 22.2 de la Ley 1/2002, de Exire-
madura, contiene adn més limitaciones que las tres citadas, no pudiendo
la Junta de Extremadura, por ejemplo, solicitar a la Asamblea de Exire-
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madura que se relna en sesién extraordinaria; aprobar y autorizar con-
venios de colaboracién y acuerdos de cooperacién con el Estado y demés
Administraciones Publicas; nombrar y separar los altos cargos de la Admi-
nistracién de la Comunidad Auténoma; ni crear Comisiones Delegadas del
Consejo de Gobierno.

5. Comisiones Delegadas del Gobierno

Fuera de cualquier logica sistemética, la Ley 2/2009 dedica todo
un Titulo, el V, a un Gnico articulo, el 22, relativo a las Comisiones Dele-
gadas del Gobierno. Habria sido mas correcto ubicarlo en el Titulo IV,
intitulado «El Gobierno de Aragén», como un Capitulo especifico si se
prefiere, e inmediatamente anterior al Capitulo relativo al Gobierno en
funciones. En este sentido, en el hasta ahora vigente Texto Refundido de
2001, las Comisiones Delegadas del Gobierno estaban reguladas en
el articulo 17, dentro del Titulo Il, también rubricado «Del Gobierno de
Aragbn».

Sin duda, de las atribuciones que corresponden a las Comisiones
Delegadas del Gobierno en la nueva Ley 2/2009, la més destacada es
la prevista en la letra c) del apartado 2 del citado articulo 22: «Dictar
disposiciones de cardcter general, de acuerdo con lo previsto en la pre-
sente ley», reconocida asimismo en los articulos 43.3 y 44.2.2° de la
nueva Ley.

Se trata de una facultad atribuida por vez primera en la normativa
aragonesa, dado que hasta ahora las Comisiones Delegadas del Gobierno
eran consideradas simples «érganos de trabajo de cardcter interno», segln
la definicién contenida en el derogado Texto Refundido de 2001.

Sin embargo, debe sefialarse que esta facultad de dictar disposicio-
nes de cardcter general no estd prevista en las leyes autondémicas mas
recientemente aprobadas ni en la ley estatal sobre el Gobierno. Asi, la
Ley 50/1997 sélo contempla como reglamentos las disposiciones apro-
badas por Real Decreto del Presidente del Gobierno o del Consejo de
Ministros y las disposiciones aprobadas por Orden Ministerial (articulo
23.3), pudiendo las Comisiones Delegadas del Gobierno Gnicamente adop-
tar acuerdos. Tampoco la Ley 13/2008, de Cataluiia; la Ley 6/2006, de
Andalucia; ni la Ley 1/2002, de Extremadura, contienen un precepto simi-
lar al ahora aprobado con la nueva Ley 2/2009.
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En la actualidad, son cuatro las Comisiones Delegadas creadas por
el Gobierno de Aragén: a) Comisién Delegada del Gobierno para la Poli-
tica Territorial, creada por Decreto 101/1999, de 3 de septiembre (modi-
ficado por los Decretos 51/2002, de 19 de febrero; y 228/2007, de 18
de septiembre); b) Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos, creada por Decreto 239/2003, de 16 de septiembre; c) Comi-
sion Delegada del Gobierno «Aragén 2008», creada por Decreto
2/2005, de 11 de enero (modificado por el Decreto 277/2007, de 6 de
noviembre); y d) Comisién Delegada del Gobierno para asuntos relacio-
nados con la Sociedad de la Informacién, creada por Decreto 318/2007,
de 18 de diciembre.

VI. ORGANOS DE COLABORACION Y APOYO AL GOBIERNO

La Ley 2/2009 dedica el Titulo VI a los que denomina «érganos de
colaboracién y apoyo al Gobierno». La principal duda que suscita el con-
tenido de este Titulo se refiere a los articulos 24, 26 y 27, relativos a los
Delegados Territoriales del Gobierno de Aragén, la delegaciéon del
Gobierno en Madrid y la delegacion del Gobierno ante la Unién Euro-
pea, respectivamente. En concreto, la cuestién que cabe plantear es si
tales Delegaciones del Gobierno pueden ser consideradas realmente «érga-
nos de colaboracién y apoyo al Gobierno», como se afirma en la nueva
Ley o, por el contrario, son érganos de la Administracién de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén.

Andlizada la legislacién comparada que se viene utilizando en el pre-
sente articulo, se observa lo siguiente:

— En la Ley 50/1997, reguladora del Gobierno de la Nacién, se
incluye como érganos de colaboracién y apoyo del Gobierno a:

— los Secretarios de Estado

— la Comision General de Secretarios de Estado y Subsecretarios
— el Secretariado del Gobierno

— los Gabinetes

— La Ley 13/2008, de Catalufia, limita los érganos de asistencia y
apoyo al Gobierno a:
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— la Secretaria del Gobierno
— el Consejo Técnico del Gobierno

si bien en un Capitulo dedicado a la organizacién del Gobierno alude a
los Departamentos, los comisionados y los delegados territoriales del
Gobierno

— la ley 6/2006, de Andalucia, no contiene ningin Capitulo ni
Titulo similar al Titulo VI del Proyecto de Ley aragonesa, si bien si
regula en el articulo 36 la Comisiéon General de Viceconsejeros y
Viceconsejeras

— La Lley 1/2002, de Extremadura, prevé como érganos de apoyo
y colaboracién de la Junta de Extremadura a:

— la Comisién de Secretarios Generales
— los Gabinetes

Es decir, 6rganos similares a los Delegados Territoriales del Gobierno
de Aragén, la Delegacién del Gobierno en Madrid y la Delegacion del
Gobierno ante la Unién Europea, existentes tanto en la Administracion
General del Estado como en las tres citadas Comunidades Auténomas, no
se incluyen en ningdn caso como «érganos de colaboracién y apoyo al
Gobierno».

Por el contrario, los Delegados Territoriales del Gobierno de Aragén
inequivocamente forman parte de la Administracion de la Comunidad Auté-
noma, son 4rganos de ésta, estando integrados en la llamada «organi-
zacién territorial» de dicha Administracién. Asi aparecen regulados en el
Capitulo Il del Titulo Il (rubricado «De la organizacién administrativas),
articulos 21 a 23, del vigente Texto Refundido de la Ley de la Adminis-
tracién de la Comunidad Auténoma de Aragdn, aprobado por Decreto
Legislativo 2/2001, de 3 de julio. También, en este sentido, en el ahora
derogado Texto Refundido de la Ley del Presidente y del Gobierno de Ara-
goén, de 2001, los Delegados Territoriales del Gobierno de Aragén esta-
ban regulados en el articulo 18, dentro del Titulo II, intitulado «Del
Gobierno de Aragén», sin tener, por tanto, ese caracter de «érganos de
colaboracién y apoyo al Gobiernos.

La delegacién del Gobierno ante la Unién Europea estd prevista en
el Estatuto de Autonomia de Aragén de 2007, cuyo articulo 92.2 dis-
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pone que «la Comunidad Auténoma de Aragén establecerd una dele-
gacién para la presentacién, defensa y promocién de sus intereses ante
las instituciones y érganos de la Unién Europea». Por tanto, no es un
mero 6rgano de colaboracién y apoyo al Gobierno, sino un érgano de
la Comunidad Auténoma, integrado en su Administracién, y de relevan-
cia estatutaria.

Y con relacién a la delegacion del Gobierno en Madrid, aunque nada
dice de ella el Estatuto de Autonomia, es clara la similitud de este érgano
con el anterior. Dada su vocacién de permanencia (han transcurrido varias
Legislaturas desde su creacién), puede entenderse asimilado a un érgano
de la Administracién de la Comunidad Auténoma.

Se trata, en definitiva, de 6rganos administrativos y, en cuanto tales,
deberian estar previstos y regulados en la Ley de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Aragédn, pero no en la Ley del Presidente y del
Gobierno de Aragén.

Respecto de los ofros érganos regulados en la Ley 2/2009, cuya
caracterizacién como de colaboracién y apoyo al Gobierno ninguna duda
plantea, esto es, la Comisiéon de Viceconsejeros y Secretarios Generales
Técnicos y los Gabinetes, procede realizar varios comentarios.

Sobre la Comisién de Viceconsejeros y Secretarios Generales Técni-
cos, regulada en el articulo 23 de la Ley 2/2009, su antecedente remoto
se encuenira en el Decreto 164/1993, de 19 de octubre, por el que se
crea la Comisién de Coordinacién Administrativa de la Diputacion Gene-
ral de Aragén, derogado por el Decreto 35/2004, de 24 de febrero, y
en el que se modifica la regulacién de dicha Comisién. Por su parte, en
el articulo 42.2 del derogado Texto Refundido de 2001, se preveia la
existencia de una Comisién de Secretarios Generales Técnicos o de Vice-
consejeros, presidida por el Vicepresidente, configurada como un érgano
de preparaciéon de las reuniones del Gobierno de Aragén. Aunque el Pre-
&dmbulo de la Ley 2/2009 ofirma que «se refuerza» esta Comisién, ape-
nas existen en la nueva Ley variaciones significativas o relevantes que jus-
tifiquen tal declaracién, més alléd de su correcta ubicacién sistemdtica en
el Capitulo de la Ley dedicado a los érganos de colaboracién y apoyo
al Gobierno.

En cuanto a los Gabinetes, en el Preémbulo de la nueva Ley apare-
cen citados también como una de las novedades introducidas en esta Ley,
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«en su consideracién de érganos de apoyo politico y técnico del Presi-
dente, Vicepresidentes y Consejeros, reconociéndose su imprescindible
labor en apoyo de la accién politica del Gobierno», estando regulados
en el articulo 25 de la Ley 2/2009. Ciertamente, es una novedad su inclu-
sién en la Ley dedicada al Presidente y al Gobierno de Aragén, pero no
en el ordenamiento juridico aragonés pues hasta la fecha su régimen juri-
dico venia establecido en el articulo 20 del Texto Refundido de la Ley de
la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, que cabe enten-
der ahora tacitamente derogado. Sin duda, se trata de una modificacion
acertada de su «ubicacién normativa», dado que los Gabinetes no pue-
den ser considerados, estrictamente, como érganos de la Administracién
de la Comunidad Auténoma, sino érganos de apoyo politico a los miem-
bros del Gobierno, como sefiala el Predmbulo. Por tanto, hasta la nueva
Ley 2/2009, respecto de los Gabinetes se producia la misma situacion
que la criticada con relacién a los Delegados Territoriales del Gobierno
de Aragén, la Delegacién del Gobierno en Madrid y la Delegacién del
Gobierno ante la Unién Europea, pero a la inversa: estaban «ubicados»
en la ley de la Administracién de la Comunidad Auténoma, cuando la
norma legal por la que propiamente debian regirse era la Ley del Presi-
dente y del Gobierno de Aragén.

Por ofro lado, y fruto de una transaccién alcanzada en la Ponencia
con motivo de las enmiendas nimeros 36 y 37, presentadas por los Gru-
pos Parlamentarios Popular y Chunta Aragonesista, respectivamente, se
introdujo en el articulo 25 de la Ley 2/1999 el apartado 5, en cuya vir-
tud «El nombramiento y cese de los Directores, Jefes y demds miembros
de los Gabinetes, asi como del resto de érganos de asistencia y apoyo
previstos en el apartado 2 del presente articulo, serén objeto de publi-
cacién en el Boletin Oficial de Aragén»; estos otros érganos de asisten-
cia y apoyo a que se refiere el apartado 2 del articulo 25 son los de rela-
cién con los medios de comunicacién, la portavocia del Gobierno, el
protocolo institucional y la representacién exterior. Se trata, indudable-
mente, de una medida importante que puede hacer posible lograr una
mayor transparencia en una materia cierfamente controvertida.
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VII. ESTATUTO PERSONAL DE LOS MIEMBROS DEL GOBIERNO
1. Requisitos y sustitucion

El articulo 28 de la Ley 2/2009 establece unos determinados requi-
sitos para ser miembro del Gobierno, practicamente idénticos a los pre-
vistos en el arficulo 11 de la Ley 50/1997, del Gobierno de Espaiia. La
dnica diferencia radica en el requisito especifico exigido al Presidente de
Aragén: debe ostentar la condicién de Diputado de las Cortes de Aragén,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 46.1 del Estatuto de Autonomia
de 2007: «El Presidente de Aragén es elegido por las Cortes de Aragén,
de entre sus diputados y diputadas [...)». Requisito éste no previsto en la
Constitucién de 1978, la cual no exige expresamente que el Presidente del
Gobierno de la Nacién sea miembro del Congreso de los Diputados.

La nueva Ley regula en el articulo 29 la denominada sustitucion de
los miembros del Gobierno. Como ya se ha indicado al analizar la regu-
lacion del Presidente de Aragén, la legislacién comparada utilizada en el
presente trabajo, y ya citada, distingue entre sustitucién y suplencia. El tér-
mino «susfitucién» se reserva para los supuestos en que el titular del cargo
ha cesado, por lo que el puesto estd provisionalmente vacante, a la espera
del nombramiento de un nuevo titular. Por el contrario, el término «suplen-
cia» estd previsto para los casos en que el titular del cargo estd ausente,
enfermo o afectado por otro impedimento temporal para el desempefio
del puesto. Por tanto, cabe reiterar que, dada su trascendencia institucio-
nal, la sustitucion del Presidente, con motivo de su cese, deberia estar
regulada en el Titulo I, a él dedicado, reservando el articulo 29 a los
supuestos de ausencia, enfermedad u otro impedimento personal, tanto del
Presidente como del resto de miembros del Gobierno; e insistir en que sélo
deberia ser considerado Presidente en funciones el miembro del Gobierno
que sustituyera al Presidente cesado.

2. Fuero procesal

El articulo 55 del Estatuto de Autonomia de 2007 sélo contempla el
fuero procesal penal de los miembros del Gobierno de Aragén. Y lo mismo
sucedia en el derogado Texto Refundido de 2001, en los articulos 6 y
23, relativos al fuero procesal del Presidente y de los Consejeros, res-
pectivamente.
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El articulo 30 de la Ley 2/2009 incluye también, en el apartado 3,
una referencia expresa al fuero procesal civil, en virtud del cual «La res-
ponsabilidad civil de los miembros del Gobierno, por hechos cometidos
en el ejercicio de sus respectivos cargos, serd exigible ante el Tribunal
Superior de Justicia de Aragén.»

El conocimiento de las demandas de responsabilidad civil por hechos
realizados en el ejercicio de su cargo por los miembros de un Gobierno
autonémico Unicamente corresponde a la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo «cuando asi lo determine su Estatuto de Autonomia», segin esta-
blece el articulo 56.32 de la vigente Ley Orgdnica /1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial. Dado que el articulo 55 del Estatuto de Autonomia de
Aragén, como se ha indicado, se limita a regular la responsabilidad penal,
la civil es exigible ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén.

Asi lo dispone el articulo 73.2.a) de la citada Ley Organica del Poder
Judicial, en cuya virtud la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia conocerd «En Gnica instancia, de las demandas de responsa-
bilidad civil, por hechos cometidos en el ejercicio de sus respectivos car-
gos, dirigidas contra el Presidente y miembros del Consejo de Gobierno
de la comunidad auténoma y contra los miembros de la Asamblea legis-
lativa, cuando tal atribucién no corresponda, segin los Estatutos de Auto-
nomia, al Tribunal Supremos».

El fuero procesal civil de los miembros del Gobierno también viene
regulado expresamente en el articulo 9.3 de la Ley 1/2002, de Exire-
madura, el cual estd referido en concreto al Presidente autonémico, en el
que se establece que «La responsabilidad civil por hechos relativos a su
funcién seré exigible ante el Tribunal Superior de Justicia de Extrema-
dura»; respecto del fuero procesal civil del Vicepresidente o Vicepresi-
dentes y de los Consejeros, el articulo 35 de la Ley citada Ley 1/2002
contiene idéntica previsién. También se refiere la Ley 6/2006, de Anda-
lucia, a la responsabilidad civil del Presidente (en el articulo 17) y de los
deméas miembros del Gobierno (en el articulo 26.2).

3. Incompatibilidades

La cuestion del régimen de incompatibilidades de los miembros del
Gobierno y, por extensién, de los restantes altos cargos de la Adminis-
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tracién de la Comunidad Auténoma, es siempre una materia rodeada de
cierta polémica. De hecho, el Capitulo de la nueva Ley dedicado a las
incompatibilidades, junto con las referencias a esta materia contenidas en
las disposiciones de la parte final y en la Exposicién de Motivos, fue, con
diferencia, el més enmendado por los Grupos Parlamentarios, habiendo
recibido un total de 43 enmiendas, sobre las 94 presentadas.

En este sentido, se afirma en el Predambulo de la Ley 2/2009 que
«Merece una especial atencién dentro de la regulacién del Estatuto per-
sonal de los miembros del Gobierno las disposiciones relativas a las incom-
patibilidades, que mejoran claramente la anterior regulacién introduciendo
nuevas exigencias con el fin de evitar conflictos de intereses en el ejerci-
cio de su funcién [...). El objetivo de estas mayores exigencias sobre
incompatibilidades a los miembros del Gobierno es contribuir a una mayor
transparencia, objetividad e imparcialidad en el ejercicio de su funcién
ejecutivar.

Previamente al andlisis de algunas cuestiones contenidas en la nueva
regulacién legal, cabe suscitar la duda sobre la conveniencia de incluir el
régimen de incompatibilidades precisamente en la Ley que establece el
régimen juridico del Presidente y del Gobierno. O, por el contrario, si es
preferible que esta materia sea objeto de una Lley especifica, dado que
ademds de a los miembros del Gobierno, su dmbito de aplicacién se
extiende también a los restantes altos cargos de la Administracién y de
las entidades integrantes del sector piblico de la Comunidad Auténoma.

Si atendemos a la legislacién més reciente, la solucién es inequivoca.
En el ambito del Gobierno de la Nacién se ha aprobado la Ley 5/2006,
de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los miem-
bros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General del
Estado (habiéndose publicado recientemente el Real Decreto 432/2009,
de 27 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento que desarrolla la
citada Ley 5/2006); en Catalufia rige la Ley 13/2005, de 27 de diciem-
bre, del régimen de incompatibilidades de los altos cargos al servicio de
la Generalidad; y en Andalucia estd4 en vigor la Ley 3/2005, de 8 de
abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos de la Administracién de la
Junta de Andalucia y de Declaracién de Actividades, Bienes e Intereses
de Altos Cargos y otros Cargos Piblicos. También en Galicia se ha apro-
bado la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas préc-
ticas en la Administraciéon Piblica gallega.
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Una segunda cuestién de posible debate previo es la extensién del
dmbito subjetivo de aplicacién del régimen de incompatibilidades. Esto
es, ademds de a los miembros del Gobierno (Presidente, Vicepresidentes
y Consejeros), sa qué ofros cargos pUblicos debe aplicarse dicha regula-
cién? La Lley 2/2009, en la disposicién adicional quinta, amplia la apli-
cacién del régimen de incompatibilidades a los altos cargos de la Admi-
nistracién de la Comunidad Auténoma, considerando como tales a sus
efectos: a) Los Viceconsejeros, Secretarios Generales Técnicos, Directores
Generales y asimilados a ellos; b) Los Delegados Territoriales del Gobierno
de Aragén.

Frente a tan escueta relacién, cabe referirse a dos Leyes también
recientes, de entre las anteriormente citadas. La primera, la Ley 5/2006,
de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los miem-
bros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General del
Estado, cuyo articulo 3.2 dispone que se consideran altos cargos: «a) Los
miembros del Gobierno. b) Los secretarios de estado. c) Los subsecreta-
rios y asimilados; los secretarios generales; los delegados del Gobierno
en las comunidades auténomas, en Ceuta y Melilla; los delegados del
Gobierno en entidades de derecho piblico; y los jefes de misién diplo-
mdtica permanente; asi como los jefes de representacién permanente ante
organizaciones internacionales. d) Los directores generales de la Admi-
nistracién General del Estado y asimilados. e) El director general del Ente
Piblico Radiotelevisién Espariola; los presidentes, los directores genera-
les, los directores ejecutivos y asimilados en entidades de derecho piblico
del sector piblico estatal vinculadas o dependientes de la Administracién
General del Estado, cuyo nombramiento se efectie por decisién del Con-
sejo de Ministros o por sus propios érganos de gobierno y, en todo caso,
los presidentes y directores con rango de director general de las Entida-
des Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social. f) El presidente
del Tribunal de Defensa de la Competencia y los vocales del mismo.
g) El presidente y los directores generales del Instituto de Crédito Oficial.
h) Los presidentes y consejeros delegados de las sociedades mercantiles
en cuyo capital sea mayoritaria la participacién estatal, o que sin llegar
a ser mayoritaria, la posicién de la Administracién General del Estado
sea dominante en el consejo de administracién, cuando sean designados
previo acuerdo del Consejo de Ministros o por sus propios érganos de
gobierno. i) Los miembros de los Gabinetes de la Presidencia del Gobierno
y de las Vicepresidencias nombrados por el Consejo de Ministros y los
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directores de los Gabinetes de los Ministros. ] Los presidentes, los direc-
tores y gerentes de las fundaciones piblicas estatales siempre que perci-
ban retribuciones por el desempefio de estos cargos, asi como los titula-
res de aquellos otros érganos a los que sus Estatutos les atribuyan tal
condicién. k) El presidente y los vocales de la Comisién Nacional del Mer-
cado de Valores, de la Comisién del Mercado de las Telecomunicacio-
nes, de la Comisién Nacional de Energia, el presidente, los consejeros y
el Secretario General del Consejo de Seguridad Nuclear, asi como el pre-
sidente y los miembros de los érganos rectores de cualquier ofro orga-
nismo regulador y de supervisién. || Los directores, directores ejecutivos,
secretarios generales o equivalentes de los organismos reguladores y de
supervisién. m| Asimismo, los titulares de cualquier otro puesto de trabajo
de la Administracién General del Estado, cualquiera que sea su denomi-
nacién, cuyo nombramiento se efectie por el Consejo de Ministros.»

Y, la segunda, la Ley catalana 13/2005, de 27 de diciembre, del
régimen de incompatibilidades de los altos cargos al servicio de la Gene-
ralidad, que sefiala en el arficulo 2 que tienen la consideracién de altos
cargos: «a) El presidente o presidenta y los demds miembros del Gobierno.
b) Los titulares de la Secretaria del Gobierno, de las secretarias genera-
les, de las secretarias generales adjuntas y de las secretarias sectoriales.
c) El interventor o interventora general y el director o directora del Gabi-
nete Juridico de la Generalidad. d) los directores generales, los directo-
res de servicios y los delegados territoriales del Gobierno. e] Los comi-
sionados nombrados por el Gobierno y los asesores especiales del
presidente o presidenta de la Generalidad y de los miembros del Gobierno
con rango igual o superior a director o directora general, de acverdo con
lo que establece el nombramiento publicado en el Diari Oficial de la
Generalitat de Catalunya. f] El jefe o jefa de la oposicién, si percibe las
refribuciones a cargo del presupuesto de la Generalidad. g) El presidente
o presidenta de la Comisién Juridica Asesora, el presidente o presidenta
y los vocales del Tribunal Catalén de Defensa de la Competencia y el
presidente o presidenta y el secretario ejecutivo o secretaria ejecutiva del
Consejo de Trabajo, Econémico y Social. h) El director o directora gerente
del Instituto Catalén de la Salud y los titulares de las direcciones que
dependen del mismo, el director o directora del Instituto Cataldn de Asis-
tencia y Servicios Sociales y el director o directora del Servicio Catalén
de la Salud. i) El director o directora general del ente piblico Corpora-
cién Catalana de Radio y Televisién y los directores de las empresas que

386



ANALISIS JURIDICO DE LA NUEVA LEY DEL PRESIDENTE Y DEL GOBIERNO DE ARAGON

dependen de la misma. j) Los presidentes, directores generales, directo-
res ejecutivos y gerentes de los organismos auténomos de cardcter admi-
nistrativo de la Generalidad con rango igual o superior a director o direc-
tora general. k) Los presidentes, directores generales, directores ejecutivos,
gerentes y consejeros delegados de las entidades auténomas y de las
empresas de la Generalidad incluidas en el dmbito de aplicacién del Esta-
tuto de la empresa piblica catalana. ) Los presidentes, patrones, direc-
tores, gerentes y apoderados de las fundaciones y los consorcios en los
que la Administracién de la Generalidad, directa o indirectamente, par-
ticipe o a los que aporte més del 50% del capital o del patrimonio, si
perciben una retribucién fija y periédica a cargo de la Generalidad de
nivel retributivo asimilable a alguno de los cargos a los que se refieren
las letras de la a) a la k). m) Cualquier otro cargo que, por su norma de
creacién o por nombramiento del Gobierno, sea asimilado a alguno de
los cargos a los que se refiere el presente articulo.

Dos son las materias respecto de las cuales la concreta regulacion
contenida en la nueva Ley presenta dudas mayores, o de un alcance més
relevante: el registro de los bienes y actividades de los miembros del
Gobierno, y la compatibilidad de la condicién de miembro del Gobierno
con la representacién de la Administracion de la Comunidad Auténoma
en toda clase de organismos y empresas del sector piblico de Aragén.

En cuanto a la primera, el articulo 32 de la Ley 2/2009 establece
que los miembros del Gobierno formularén una declaracién patrimonial y
de cualquier actividad que le produzca ingresos (en la ribrica se dice
«actividades econémicas») ante la Mesa de las Cortes de Aragén, citén-
dose en el apartado 2 «el registro de los bienes y actividades de los miem-
bros del Gobierno», en el que se inscribirian las declaraciones efectuadas
por éstos ante la Mesa de las Cortes.

Ciertamente, la declaracién de actividades deberia ser mas amplia,
no limitada exclusivamente a aquéllas que puedan producir ingresos, sino
a cualquier actividad que el declarante ejerza, precisamente para poder
determinar si con el desempefio de una concreta actividad incurre en causa
de incompatibilidad o en una situacién de conflicto de intereses.

Mas importante, sin embargo, es la referencia que se contiene en el
apartado 2 del articulo 32 a un «registro de los bienes y actividades de
los miembros del Gobierno». Con esta redaccién, viene a darse a enten-
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der la existencia de tal registro, dependiente de la Mesa de las Cortes;
Registro que, en la actualidad, y como tal, no existe. El Reglamento de
las Cortes de Aragén Gnicamente regula, en los articulos 18 y 19, el deno-
minado «Registro de Intereses», en el que se inscribiran exclusivamente las
declaraciones sobre actividades y bienes patrimoniales de los Diputados
de las Cortes; por ello, sélo se anotardn las declaraciones de aquellos
miembros del Gobierno que también ostenten la condicién de Diputados
autondémicos, si bien dichas declaraciones las presentan en su condicién
de Diputados, exclusivamente, no de miembros del Gobierno.

Nos encontramos en la actualidad, por tanto, ante un vacio legal,
arrastrado del ya derogado Texto Refundido de la Ley del Presidente y del
Gobierno de Aragén, de 2001. En éste, por un lado, los articulos 5.2 y
22.3 imponian la obligacién del Presidente y de los demdas miembros del
Gobierno, respectivamente, de formular declaracion ante la Mesa de las
Cortes de Aragén sobre sus bienes y actividades. Y, por oftro, el articulo
34.2 de dicha Ley mencionaba la existencia de un Registro especifico, que
se custodiaria en la Presidencia del Gobierno, y en el que se inscribirian
las declaraciones de bienes y actividades de los altos cargos de la Admi-
nistraciéon autonémica que no fueran miembros del Gobierno. Asi, la vigente
Resolucion de 22 de septiembre de 2003, de la Secretaria General Téc-
nica de la Presidencia, por la que se aprueban los modelos para efectuar
tales declaraciones, limita su dmbito de aplicaciéon a los Viceconsejeros,
Secretarios Generales Técnicos, Directores Generales y asimilados a ellos.

En el Predmbulo de la Ley 2/2009 se reconoce también la subsis-
tencia de esta regulacion diferenciada de los dos registros, al establecer
en su parrafo decimosegundo que los miembros del Gobierno deberén
realizar su declaracién «... en un registro ante la Mesa de las Cortes por
entender que el control de la accién del Gobierno de modo principal
debe corresponder al poder legislativo (...]»; mientras que en el pérrafo
decimosexto sefiala, respecto de los altos cargos de la Administracién auto-
némica, que «... la declaracién patrimonial y de actividades se inscribird
en un registro ante el propio Gobierno». Asi, este segundo registro se con-
templa expresamente en el apartado 1.b) de la disposicién adicional quinta
de la nueva Ley.

Un (ltimo comentario acerca del acceso al registro de los bienes y
actividades de los miembros del Gobierno. Sefala el articulo 32.2 in fine
que este registro «garantizard la proteccién de los datos de cardcter per-

388



ANALISIS JURIDICO DE LA NUEVA LEY DEL PRESIDENTE Y DEL GOBIERNO DE ARAGON

sonal de acuverdo con la ley, tendrd cardcter reservado y el acceso al
mismo se realizaré de acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento de las
Cortes». Se trata, ciertamente, de una regulacién restrictiva, que plantea
ademds la duda del significado real de la referencia al Reglamento de las
Cortes de Aragén: dado que en la norma parlamentaria no estd previsto
el citado registro, scudl es la regulacion concreta aplicable con relacién
a su acceso? 3Se estd pensando en el articulo 12 del Reglamento de las
Cortes, relativo al derecho del Diputado a solicitar informacién y docu-
mentacion de ofras instituciones? En ese caso, sélo los parlamentarios
podrian acceder al registro; nadie mds, en principio.

La regulacién contenida en ofras Leyes es mucho més abierta. Asi, la
Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses
de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién
General del Estado, distingue en el articulo 14 entre el Registro de Acti-
vidades, que tendré carécter piblico (si bien sujeto a la legislacién de
protecciéon de datos de caracter personal y al articulo 37 de la Ley
30/1992), y el Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales, el cual ten-
drd cardcter reservado, pudiendo acceder al mismo, ademds del propio
interesado, el Congreso de los Diputados y el Senado (incluidas las comi-
siones de investigacién), los érganos judiciales y el Ministerio Fiscal. Asi-
mismo, en el apartado 2 de este articulo se establece que el contenido
de las declaraciones de bienes y derechos patrimoniales de los miembros
del Gobierno y de los Secretarios de Estado se publicaré en el Boletin Ofi-
cial del Estado, en los términos previstos reglamentariamente. Por otro lado,
el 6rgano responsable de la llevanza y gestién de ambos Registros es la
Oficina de Conflictos de Infereses, adscrita organicamente al Ministerio
de Administraciones Piblicas.

Muy similar es el acceso al Registro de Actividades y al de Bienes
Patrimoniales y de Intereses regulados en la Lley catalana 13/2005, de
27 de diciembre, del régimen de incompatibilidades de los altos cargos
al servicio de la Generalidad, que prevé ademds una declaracién deno-
minada complementaria, en la que se hacen constar los conyuges o con-
vivientes y los demds familiares hasta el segundo grado de consanguini-
dad o afinidad que ocupan puestos en la Administracién de la Generalidad
o en las entidades a las que se refiere el anteriormente citado articulo 2.
Los mencionados Registros se adscriben al departamento competente en
materia de funcién piblica (articulos 12 y 14).
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Por su parte, completamente abierta en esta materia es la Ley 3/2005,
de 8 de abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia y de Declaracién de Actividades, Bienes e
Intereses de Altos Cargos y otros Cargos Publicos, que establece, por un
lado, que el Registro de Actividades, Bienes e Intereses serd publico; v,
por ofro, que el contenido de las declaraciones inscritas en el citado Regis-
tro se publicard en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia y estara
disponible en internet (articulo 14).

Respecto de la segunda materia sefialada, el articulo 34.1.c) de la
Ley 2/2009 establece la compatibilidad de la condicién de miembro del
Gobierno con la representacién de la Administracion de la Comunidad
Auténoma «[...) en los consejos de direccién y administracién de orga-
nismos publicos y empresas integrantes del sector publico de Aragén |...)».
Esta redaccién suscita varias dudas.

En primer lugar, el tenor literal de este precepto excluye de la citada
compatibilidad a las entidades mencionadas en el articulo 8 del Texto
Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén,
y distintas de los organismos auténomos, entidades de derecho piblico y
empresas piblicas, expresamente mencionados en la Ley 2/2009: esto
es, los consorcios, asociaciones, fundaciones privadas de iniciativa piblica
y demés entidades con personalidad juridica propia, en los que sea mayo-
ritaria la representacién, directa o indirecta, de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Aragén.

En segundo lugar, se plantea la duda de a qué se estd refiriendo
exactamente cuando se habla de «sector piblico de Aragén», pudiendo
formularse dos opciones: en un sentido restringido, seria el sector ptblico
propio de la Comunidad Auténoma de Aragédn (articulo 71.32¢ del Esto-
tuto de Autonomia de Aragén); pero en un sentido amplio, que es el uti-
lizado por la Ley 10/2001, de 18 de junio, de creacién de la Camara
de Cuentas de Aragén, abarcaria todo el sector piblico del conjunto de
las Administraciones Publicas de Aragén (autonémica, local y Universidad
pUblica). Quizd habria sido mds correcto decir «sector piblico de la Comu-
nidad Auténoma».

Y, en tercer lugar, la redaccién dada a la letra c) limita la participo-
cién de los miembros del Gobierno a las entidades pertenecientes al sec-
tor pUblico autonémico. Pero excluye, al no prever expresamente la com-
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patibilidad, una posible presencia en ofros organismos, empresas o enti-
dades en los que la Administracién autonémica si participa pero que, al
hacerlo de forma no mayoritaria o minoritaria, no estan integrados en el
sector publico de la Comunidad Auténoma. Seria el caso, por ejemplo,
de la empresa Aramén, Montafias de Aragén, S.A.

Finalmente, el apartado 2 del articulo 34 autoriza a los miembros del
Gobierno «(...) percibir, por los indicados cargos o actividades compati-
bles, las dietas, indemnizaciones o asistencias que les puedan correspon-
der». Contrasta esta autorizacién con la prohibicién expresa respecto de
las dietas contenida en la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacién de
los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos car-
gos de la Administracién General del Estado, cuyo articulo 9, parrafo ter-
cero, dispone que «En los supuestos previstos en los pdrrafos anteriores
(determinadas actividades piblicas muy similares a las contempladas en la
Ley 2/2009), los altos cargos no podrén percibir remuneracién alguna
con excepcién de las indemnizaciones por gastos de viaje, estancias y
traslados que les correspondan de acuerdo con la normativa vigente |...)».

Para concluir esta materia, cabe referirse a la enmienda nim. 70,
presentada por el Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista, por la que
se proponia incluir un nuevo Titulo VIl bis mediante el cual se introducia
un Cédigo de Buen Gobierno para los miembros del Gobierno de Ara-
goén y los altos cargos de la Administracién y de las entidades del sector
pUblico de la Comunidad Auténoma, siguiendo el ejemplo del Gobierno
de la Nacién cuyo Cédigo de Buen Gobierno fue aprobado por Acuerdo
del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005, y publicado en el
Boletin Oficial del Estado nim. 56, de 7 de marzo. Finalmente, la enmienda
no fue aprobada.

VIIl. CAPACIDAD NORMATIVA DEL GOBIERNO DE ARAGON

La Ley 2/2009 regula en sendos Capitulos del Titulo VIII la iniciativa
legislativa del Gobierno (los proyectos de ley); las normas con rango de
ley que dicta el Gobierno (Decretos-leyes y Decretos Legislativos); y la
potestad reglamentaria.

Afirma el Preémbulo de la nueva ley que «Ofra mejora importante
en la regulacién del Gobierno de Aragén es la de su capacidad norma-
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tiva. Se perfeccionan en general los procedimientos de elaboracién de
proyectos de ley teniendo en cuenta la experiencia adquirida, y se intro-
ducen los procedimientos de elaboracién de los Decretos-leyes |...)».
Parece conveniente, por ello, mencionar, aunque sea de manera concisa
y esquemdtica, las diferentes fases del procedimiento de elaboracién de
los proyectos legislativos, y los informes, dictdmenes o memorias requeri-
dos con cardcter previo a su aprobacién, contemplados tanto en la nueva
Ley aragonesa como en el ya derogado Texto Refundido de 2002, asi
como en las Leyes del Estado y de otras Comunidades Auténomas sobre
esta misma materia, que vienen utilizandose en el presente trabajo.

El articulo 37 de la Ley 2/2009 establece respecto de la elabora-
cién de los anteproyectos de ley la obligatoriedad de los siguientes infor-
mes y dictGmenes:

— exposicién de motivos
— memoria sobre los efectos econémicos

— informe de la Secretaria General Técnica de los Departamentos
afectados

— informe de la Direccién General de Servicios Juridicos
— ofros informes o dictamenes que tengan carécter preceptivo

Asimismo, prevé que en el caso del, por esta Ley denominado, «Dere-
cho foral civil aragonés», los anteproyectos de ley podran ser elaborados
por la Comisién Aragonesa de Derecho Civil (como efectivamente ha suce-
dido hasta la fecha); también sefiala que se tendrén en cuenta los crite-
rios de correcta técnica normativa que sean aprobados por el Gobierno
(los Gltimos redactados datan de octubre de 2008).

Por su parte, en el hasta ahora vigente Texto Refundido de 2001, el
articulo 26 disponia lo siguiente:

a) Los anteproyectos de ley se formularan por los Departamentos a
quienes les competa segin la materia.

b) El Gobierno aprobard los proyectos de ley y los enviard para su
tramitacién a las Cortes de Aragdn acompaiados de:

— una exposicién de motivos en la que, al menos, se justificard la
necesidad de promulgacién, su forma de insercién en el orde-
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namiento juridico y una valoracién de los efectos que puedan
seguirse de su aplicaciéon

— una memoria econémica, cuando la ejecucién de la ley con-
lleve efectos econémicos

— informe del correspondiente érgano consultivo, en los supuestos
indicados en el ordenamiento juridico

En la Ley 50/1997, del Gobierno, el articulo 22 sefiala lo siguiente:
a) El anteproyecto ird acompafiado de:
— una memoria

— los estudios o informes sobre la necesidad y oportunidad del
mismo

— informe sobre el impacto por razén de género
— una memoria econbémica

b) El anteproyecto habré de ser informado por la Secretaria General
Técnica

c) El Ministro proponente eleva el anteproyecto al Consejo de Minis-
tros para que éste decida los siguientes tramites; en particular sobre
las consultas, dictémenes e informes convenientes, ademés de los
preceptivos

d) Cumplidos los tramites anteriores, el Ministro proponente somete
nuevamente el anteproyecto al Consejo de Ministros, para su apro-
bacién

e) El Proyecto de Ley se remite a la Camara correspondiente de las
Cortes Generales, acompanado de una Exposicién de Motivos y
de la Memoria y demds antecedentes necesarios para pronunciarse
sobre él

La Ley 13/2008, de Cataluia, dispone en el articulo 36 que la tra-
mitacién de un proyecto de ley requiere el acuerdo previo del Gobierno
sobre la oportunidad de la iniciativa, afiadiendo lo siguiente:

a) El anteproyecto de ley deberd contener una exposicién de motivos,
asi como la siguiente documentacién:
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— una memoria general, con los oportunos estudios, informes y
dictdmenes sobre la necesidad de la iniciativa, la adecuacién
de la norma a los fines que se persiguen y el marco normativo
en que se inserta; con una lista de disposiciones afectadas y
una tabla de vigencias

— una memoria econémica sobre la estimacién del coste y el
impacto econémico derivados de la aplicaciéon de la norma

— un informe de impacto de género

— una memoria en que consten las consultas formuladas, las ale-
gaciones presentadas, y las razones para su estimacién o des-
estimacion

— un informe emitido por los servicios juridicos de los Departo-
mentos concernidos y demds informes preceptivos

b) El anteproyecto de ley podré ser sometido a informacién piblica
o a audiencia de las entidades que tengan encomendadas por ley
la defensa de intereses que podrian verse afectadas por la norma

¢) Una vez aprobado un Proyecto de Ley, lo envia el Gobierno al Par-
lamento, acompafiado de toda la documentacién anexa

d) Si la tramitacién parlamentaria de un proyecto de ley caduca por
finalizacién de la Legislatura, el Gobierno puede presentar el
mismo, sin necesidad de mas tramites, previo informe del secreta-
rio general del Departamento concernido y de los servicios juridi-
cos de la Generalidad

Finalmente, la Ley 6/2006, de Andalucia, modificada en esta materia
por la Ley 1/2008, de 27 de noviembre, establece en el articulo 43 que:

a) Los anteproyectos de ley deberdn ir acompanados de:
— una memoria justificativa
— los estudios e informes sobre su necesidad y oportunidad

— la memoria sobre impacto por razén de género de las medidas
que se establezcan

— una memoria econémica que contenga la estimacién del coste
y su forma de financiaciéon
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—y, en su caso, una valoracién de las cargas administrativas deri-
vadas de la aplicacién de la norma para la ciudadania y las
empresas

b) La Consejeria proponente elevara el anteproyecto de ley al Con-
sejo de Gobierno, para que éste lo conozca y decida sobre ulte-
riores tramites

c) Los anteproyectos de ley, en todo caso, deberén ser informados
por la Secretaria General Técnica respectiva, el Gabinete Juridico
de la Junta de Andalucia y demés informes o dictamenes precep-
tivos. Finalmente, se solicitard dictamen del Consejo Consultivo de
Andalucia

d) Si un anteproyecto de ley afecta a los derechos e intereses legiti-
mos de la ciudadania, podrd acordarse la realizacién del tramite
de audiencia

e) Cumplido todo lo anterior, la Consejeria elevard de nuevo el ante-
proyecto de ley al Consejo de Gobierno para su aprobacién, y su
remisién al Parlamento de Andalucia, acompaiidndolo de los ante-
cedentes necesarios para pronunciarse sobre él

Es llamativa, por tanto, la parquedad de la regulaciéon contenida en
la Ley 2/2009, incluso si la comparamos con el Texto Refundido de 2001.
Ademés, se echa en falta en la Ley aragonesa la inclusién de un precepto
por el que se obligue al Gobierno a remitir el Proyecto de Ley a las Cor-
tes de Aragén acompanado de los informes, dictdmenes y memorias ela-
borados al respecto. En este sentido, ya se ha hecho mencién al articulo
122.1 del Reglamento de las Cortes de Aragén, el cual establece que
«los proyectos de ley remitidos por la Diputacién General de Aragén irén
acompanados de una exposicién de motivos y de los antecedentes nece-
sarios para poder pronunciarse sobre ellos».

Un ejemplo es suficiente para poner de relieve la citada parquedad
en la Ley aragonesa, en comparacién con otras leyes; se trata de un ejem-
plo anterior, incluso, a la aprobacién de la Ley catalana 13/2008. Asi,
en el Boletin Oficial del Parlamento de Cataluia nim. 185, de 17 de
diciembre de 2007, se publica el Proyecto de Ley de la Presidencia de la
Generalidad y del Gobierno, al que se acompaia adjunta una relacién
de los siguientes «antecedentes del Proyecto de Ley»:
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1. Proyecto de ley de la Presidencia de la Generalidad y del Gobierno
. Memoria

. Estudio econdémico en términos de coste-beneficio

. Disposiciones afectadas y tabla de vigencias

. Informe departamental de impacto de género

o 0 DN

. Anteproyecto de ley del presidente o presidenta de la Generalitat
y del Gobierno

7. Certificacién del Consejo Técnico
8. Informe juridico
9. Certificacién del secretario general de la Presidencia.

Y a continuacién del citado listado, en el mismo Boletin Oficial, se
incluye una nota que indica que los antecedentes del Proyecto de Ley pue-
den ser consultados en el Archivo del Parlamento.

Por ofra parte, dos son las principales novedades contenidas en el
Titulo VIIl de la Ley 2/2009. La primera es la regulacién relativa al pro-
cedimiento de elaboracion de los Decretos-leyes, establecida en el articulo
40, en consonancia con la inclusién de esta norma con rango de ley en
el ordenamiento juridico aragonés por el articulo 44 del Estatuto de Auto-
nomia de 2007, regulacién en la que también se echa en falta una refe-
rencia a la documentacién que deberia remitir el Gobierno a las Cortes
de Aragén acompaiando al Decreto-ley, a los efectos tanto de su posible
convalidacién por el Parlamento como de una eventual tramitacién como
proyecto de ley. La segunda novedad destacada consiste en el reconoci-
miento a las Comisiones Delegadas del Gobierno de la potestad reglo-
mentaria, ya comentada anteriormente.

Por Gltimo, la Ley 2/2009 incluye una referencia al control judicial
de los reglamentos, en el articulo 46, en el que se dispone que éstos «sélo
podrén ser anulados por la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin per-
juicio del control que pueda corresponder al Tribunal Constitucional». Nue-
vamente, la parquedad de la ley aragonesa contrasta con una regulacién
mds completa contenida en otras leyes. Como ejemplo, cabe destacar el
articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno de la
Nacién, que se transcribe como colofén a este trabajo:
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«Articulo 26. Del control de los actos del Gobierno.

1. El Gobierno estd sujeto a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico en toda su actuacién.

2. Todos los actos y omisiones del Gobierno estdn sometidos al control
politico de las Cortes Generales.

3. Los actos del Gobierno y de los érganos y autoridades regulados en
la presente Ley son impugnables ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, de conformidad con lo dispuesto en su Ley reguladora.

4. la actuacién del Gobierno es impugnable ante el Tribunal Constitu-
cional en los términos de la Ley Orgdnica reguladora del mismo.»
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SUMARIO: I. REFLEXIONES INICIALES.— Il. FUENTES NORMATIVAS.—
Ill. UN NUEVO MARCO ESTATUTARIO PARA LA PARTICIPACION CIUDADANA.—
IV. LA ORDENACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA DE LA PARTICIPACION CIU-
DADANA: 1. El Sistema de Organizacién Administrativa. 2. Politica normativa y
planificacién: A) Legislacién especifica de participacién ciudadana. B) Mecanis-
mos de democracia directa. C) Régimen juridico de la organizacién administra-
tiva. D) La participacién sectorial. E) Planificacién en materia de participacién ciu-
dadana. 3. la actuacién relacional: A) Actividad de fomento. B) Promocién.
C) Formacién e investigacién.— V. CONCLUSION.

RESUMEN: En los (ltimos afios estamos asistiendo a un intento de revitalizar
la participacién ciudadana en el nivel ferritorial autonémico, con el objeto de con-
figurar una democracia directa y participativa que sirva de complemento eficaz a
la democracia representativa. En concreto, diversas Comunidades Auténomas han
creado estructuras administrativas especificas para poner en marcha una politica
pUblica propia que impulse la intervencién de la ciudadania en el proceso de toma
de decisiones pUblicas. Esta politica piblica autonémica exige analizar el tipo de
intervencién administrativa que se estd desarrollando para alcanzar esa nueva cul-
tura politica.

Palabras clave: Comunidades Auténomas; gobernanza; participacién ciuda-
dana; profundizacién democrética; eficacia administrativa.

ABSTRACT: In recent years we have witnessed an effort to revitalize the citi-
zens’ participation in the making of decisions in Spain’s autonomies in order to
build up a direct and interactive democracy that should make an efficient com-
plement to the representative democracy. Some Autonomic Communities have cre-
ated specific administrative substructures to set up their own public policy aimed
at boosting their citizens’ intervention in the process of public decisionmaking. This
public autonomic policy needs to analize the kind of administrative intervention
which is being developed to reach this new political culture.
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I. REFLEXIONES INICIALES

La participacién en la eleccién de representantes se configura como
la principal manifestacién del comportamiento politico de los ciudadanos
en las democracias contempordneas. Este sistema de democracia repre-
sentativa se basa en la existencia de una Asamblea parlamentaria reclu-
tada por medio de elecciones periédicas, de tal modo que los ciudada-
nos se gobiernan por sus elegidos, delegando en éstos las funciones de
organizacién de la comunidad. Pero la participacién en los asuntos pUbli-
cos no se agota en este mecanismo de autorizacion.

Aceptando la legitimidad democrdtica del gobierno representativo y
su sélida implantacién en el Estado constitucional, algunos autores de la
teoria democrdtica contempordnea estiman que, ademés de la participa-
cién electoral, las comunidades con auténtica vocacion democrdtica deben
institucionalizar oportunidades afiadidas de participacién de sus ciuda-
danos en los procedimientos de adopcién de las decisiones publicas.

La propuesta de profundizacién democrdtica planteada por esta
corriente descansa sobre dos argumentos. Por un lado, la concurrencia
de los argumentos defendidos por el ciudadano, a titulo individual o inte-
grado en las asociaciones representativas de la sociedad civil, en los
procesos de conformacién de las decisiones pablicas, enriquece la deli-
beracién democrdtica y perfecciona las decisiones adoptadas por los
representantes politicos. Por ofro, la participacién directa del ciudadano
en estos procesos de conformacién de las decisiones refuerza su adhe-
si6n a las normas adoptadas, fortaleciendo la legitimacién del sistema
democratico (1).

Se trataria de buscar, tanto mecanismos eficaces de democracia
directa, como intensificar las instituciones de democracia participativa. Estas
Gltimas estan referidas a aquel ejercicio que no conduce, a diferencia de

(1) Victor CuesTA LopeZ, Participacién directa e iniciativa legislativa del ciudadano en demo-
cracia constitucional, Thomson Civitas, 2008, p. 34.
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la democracia directa, al pronunciamiento expreso y decisivo del titular de
la soberania. Por el contrario, el ciudadano plantea sus propuestas nor-
mativas ante las instituciones representativas, pero no puede invocar la
voluntad del cuerpo electoral al respecto. Las instituciones representativas,
Oltimas destinatarias de estas demandas normativas del ciudadano, debe-
rén tomar en consideracién las proposiciones planteadas por los ciudado-
nos, pero no estdn obligadas a integrarlas en el ordenamiento juridico.

Ante todo, hay que aclarar una serie de premisas basicas que infor-
man el desarrollo de esta corriente de profundizacién democrética. Por de
pronto, esta corriente participativa no es una alternativa a la democracia
representativa, sino un complemento de la misma. La amplitud y compleji-
dad de las sociedades actuales configura el sistema representativo como
la forma més eficaz de gobernabilidad. Ahora bien, este sistema puede y
debe ser completado con mecanismos de intervencién directa del ciuda-
dano que contribuya a una mejora en la calidad de la democracia.

Junto a la nota de complementariedad, una segunda idea que florece
del concepto es que participar, por tanto, no es decidir, sino influir en la
decision, excepto en aquellos supuestos en los que la llamada al titular de
la soberania tenga cardcter vinculante. Son los representantes libremente
elegidos por la ciudadania los que, en (ltima instancia, definen la deci-
sién Gltima, pero con la previa deliberacién compartida con los sujetos
directamente afectados. Este didlogo les ha permitido adaptar esa deci-
si6n publica a las demandas y necesidades socialmente sentidas y mani-
festadas, lo que permite incrementar la legitimidad y eficacia de la poli-
tica poblica adoptada.

Conviene precisar, no obstante, la delimitacién conceptual de parti-
cipacién que maneja esta corriente democrdtica, dada la confusién ter-
minolégica que genera en ocasiones la idea de la participacién ciuda-
dana. Como sefala SANCHEZ MORON, el concepto de participacion es
equivoco y de ahi que bajo el mismo, no todos acojan las mismas insti-
tuciones o instrumentos de relacién juridica. Conviene diferenciar, sin
embargo, de entre las moltiples féormulas de cooperacién o colaboracién
entre la Administracién y personas o entidades sociales, aquellas que son
propias de la democracia participativa. No forman parte de éstas, aun-
que puedan guardar conexién con el principio, lo que denominamos ejer-
cicio privado de funciones publicas, cuando se realiza por empresas con
&nimo de lucro, ni, en puridad, las formas de administraciéon corporativa.
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En todos estos casos, la Administracién delega, encomienda o contrata la
realizacién de una parte de sus tareas, por razones econémicas o de efi-
cacia o en beneficio de algunos grupos de personas. Tampoco se consi-
deran instrumentos de participacién ciudadana en sentido estricto los que
entrafian la intervenciéon de una persona, fisica o juridica, en el procedi-
miento administrativo que le afecta, para defender sus derechos o intere-
ses individuales.

Los cauces de participacién para una democracia participativa abren,
por el contrario, vias para que el ciudadano exprese sus opiniones y su
voluntad como tal ciudadano, uti civiles, o bien cauces para la defensa
de intereses colectivos o difusos en relacién con decisiones piblicas de
alcance general. Hablamos, pues, de participacién ciudadana como medio
para profundizar la democracia, como forma de intervencién de los ciu-
dadanos en el proceso de toma de decisiones piblicas (2).

Esta participacién implica explorar y abrir nuevos cauces de relacién
entre la sociedad y las instituciones piblicas. El entendimiento correcto del
principio debe servir para aproximar la Administracién al ciudadano y
para inftegrar sus iniciativas, criticas o sugerencias en la elaboracion de
las decisiones.

El auge que experimenta actualmente la participacién ciudadana en
la conformacién de las decisiones pblicas, la fuerza de esta cultura par-
ticipativa (3), obliga a analizar cémo se estd actuando. La eficacia de
esta participacién en la calidad democrética va a depender mucho de la
articulacién de disefios normativos e institucionales que permitan la inter-
vencién en los procesos deliberativos.

Il. FUENTES NORMATIVAS

Tanto la tradicién legislativa en los dmbitos internacionales y comu-
nitarios, como la recogida en nuestro bloque constitucional, establecen de
manera inequivoca una apuesta por la participacién de los ciudadanos

(2) Miguel SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo. Parte General, Madrid, Tecnos, 2006,
p. 463.

(3) Sobre la fuerza de esta cultura politica participativa, véase José Tubela ARANDA, El Parla-
mento necesario. Parlamento y democracia en el siglo XXI, Madrid, Congreso de los Diputados:

Coleccién Monografias n® 77 (2008), pp. 60-67.
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en la vida politica, econdémica y social, como esencia de la democracia.
De este modo, la participacién ciudadana no sélo es una opcién que
puede tomar un determinado gobierno, sino que estd legitimada por las
normas internacionales, estatales y autonédmicas, configurandose como obli-
gacion de los gobernantes el apoyar y fomentar esta participacién. En
concreto, la legislaciéon que en los Gltimos tiempos van marcando las direc-
tivas europeas, va a hacer que la participacién deje de ser una cuestion
graciable para convertirse en un eje fundamental y obligatorio para la
configuracién de unas politicas piblicas cada vez més complejas.

Dentro de los textos normativos de cardcter internacional, la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos, en su catdlogo de derechos,
reconoce de forma expresa el derecho de participacién en su articulo
21.1, al sefialar que «toda persona tiene derecho a participar en el
gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes libre-
mente escogidos», bajo la consideracién de que «la voluntad del pueblo
es la base de la autoridad del poder piblico» (articulo 21.3). Por su parte,
el articulo 25 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
establece que «todos los ciudadanos gozardn, sin ninguna de las distin-
ciones mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los
siguientes derechos y oportunidades: a) Participar en la direccién de los
asuntos piblicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos». Con un cardcter sectorial, resalta, por su importancia y acep-
tacién, el derecho de participacién en las cuestiones medioambientales,
tras la consideracién de que la adopcién de politicas globales ha de estar
basada en los pilares o derechos de acceso a la informacién, la partici-
pacién piblica y el acceso a la justicia, que caracterizan lo que se ha
dado en llamar la democracia ambiental. Estos tres pilares o derechos se
erigen como un principio bésico y general del Derecho global ambiental,
proclamado en la Declaracién sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, adop-
tada en la Conferencia de Rio de 1992 (4).

(4) El principio 10 de la Declaracién de Rio reconoce que «el mejor modo de tratar las cues-
tiones ambientales es con la participacién de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda. En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la informacién
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades piblicas, incluida la informacién sobre
los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportuni-
dad de participar en los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomen-
tar la sensibilizacién y la participacién de la poblacién poniendo la informacién a disposicién de
todos. Deberé proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre
éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes».
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En este sentido, conviene resaltar la previsién que sobre estos textos
contiene el articulo 10.2 de la Constitucién Espafola (CE'78). Asi, esta-
blece que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucidn reconoce se han de interpretar de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.
Sobre lo dispuesto en este precepto, el Tribunal Constitucional viene reco-
nociendo que la interpretacién a que alude este precepto constitucional
no convierte a tales tratados o acuerdos internacionales en canon auté-
nomo de validez de las normas y actos de los poderes piblicos desde la
perspectiva de los derechos fundamentales. Por el contrario, realizada la
mencionada proclamacién, no puede haber duda de que la validez de
las disposiciones y actos impugnados en amparo debe medirse sélo por
referencia a los preceptos constitucionales, siendo los textos y acuerdos
internacionales del articulo 10.2 una fuente interpretativa que contribuye
a la mejor identificacién del contenido de los derechos cuya tutela se
pide a este Tribunal (STC 64/1991).

También desde las instancias comunitarias se observa una clara volun-
tad de relanzar el derecho de participacién en la construcciéon de las poli-
ticas poblicas. El propio Tratado de la Unién Europea, en su articulo 6,
invoca los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, princi-
pios que son comunes a los Estados miembros, resaltando la necesidad
de adoptar las decisiones de la forma mas abierta y préxima a los ciu-
dadanos (articulo 1 TUE). Por su parte, el articulo 41 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea reconoce el derecho a una
buena administracién.

En concreto, el Libro Blanco para la Gobernanza Europea, apro-
bado por la Comisién el 25 de julio de 2001, contiene una serie de
recomendaciones tendentes a profundizar en la democracia y aumentar
la legitimidad de las instituciones, mejorando los procedimientos y
practicas que afectan a la manera en que actian las Administraciones
Publicas. Los principios de la buena gobernanza son los de apertura,
participacién, responsabilidad, eficacia y coherencia, principios que
han de ser aplicados al Gobierno y al Derecho, en todos sus niveles
—mundial, europeo, nacional, regional y local—. En concreto, el «prin-
cipio de participacién» supone la ampliacién y potenciacién de la par-
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ticipacién ciudadana en todas y cada una de las fases del proceso de
formacién de las politicas piblicas, desde la concepcién hasta la apli-
cacién, generando una mayor confianza en los resultados finales y en
las instituciones (5).

En esta linea, el Derecho comunitario ha ido obligando a los Estados
miembros a reconocer en sus legislaciones sectoriales mecanismos de par-
ticipaciéon ciudadana. Por un lado, en materia de medio ambiente, para
la aplicacién del «Convenio de Aarhus», la Comunidad Europea articuld
tres directivas, dos de ellas ya aprobadas: la Directiva 2003/4/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero, relativa al acceso a
la informacién medioambiental, y la Directiva 2003/35/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de mayo, sobre la participacién del poblico
en la elaboracién de determinados planes y programas relacionados con
el medio ambiente —actualmente, esté4 pendiente la propuesta de Direc-
tiva sobre acceso a la justicia en materia de medio ambiente- (6). Por otra
parte, en materia hidraulica, la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se esta-
blece un marco comunitario de actuacién en el dmbito de la politica de
aguas (conocida como Directiva Marco de Aguas), incide en la partici-
pacién piblica estableciendo en su predmbulo 14 que «el éxito de la pre-
sente Directiva depende de una colaboracién estrecha y una actuacién
coherente de la Comunidad, los Estados miembros y las autoridades loca-
les, asi como de la informacién, las consultas y la participacién del piblico,
incluidos los usuarios». En concreto, formula una regulacién detallada de
la informacién y consultas pablicas en su articulo 14, estableciendo que
los Estados miembros fomentaran la participacién activa de todas las par-
tes interesadas en la aplicacién de la presente Directiva, en particular en

(5) Posteriormente, el Comité de las Regiones en su sesién de 13 y 14 de marzo de 2002
aprobé un dictamen en el que propuso una mejora en el Libro Blanco. El Comité propuso una serie
de principios adecuados a una nueva gobernanza europea, entre los que cabe resaltar aqui, el prin-
cipio de consulta, segin el cual cada esfera de gobierno reconoce que debe consultar sistematica-
mente, en una fase temprana, a aquellos que se vean afectados por sus decisiones; el principio de
participacién, en virtud del cual se percibe como esencial el compromiso de los ciudadanos, que
serd desarrollado por todas las esferas de gobierno; y el principio de transparencia, que exige
que los poderes publicos deben garantizar la libertad de acceso a toda informacién cuya confi-
dencialidad no deba preservarse, y justificar sus decisiones.

(6) La propia Unién Europea ha adoptado el Reglamento (CE) 1367/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 6 de septiembre, sobre la aplicacién a las instituciones y a los organis-
mos comunitarios de las disposiciones del Convenio de Aarhus.
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la elaboracién, revisién y actualizaciéon de los planes hidrolégicos de
cuenca (7).

Nuestro marco constitucional no es, ni mucho menos, ajeno a esta
corriente. La Constitucién Espafiola, atenta a los movimientos de su tiempo,
es sensible al fenémeno participativo. Dentro de la proclamada voluntad
de la nacién espaiiola de «establecer una sociedad democrética avan-
zada» (Predmbulo), el articulo 1.1 se refiere a Espafia como un Estado
democrdtico. Esta caracterizacién democrética implica que la soberania
nacional reside en el pueblo espariol (articulo 1.2 CE'78), entendiendo el
pluralismo politico como valor fundamental de nuestro ordenamiento juri-
dico (articulo 1.1 CE'78), y definiendo una visién participativa del pro-
ceso politico (8). La proclamacién del caracter democrético del Estado
espanol conlleva, por tanto, la formulacién de la participacién como eje
esencial del sistema politico, configurédndose el articulo 9.2 CE'78 como
el pértico en el que el texto fundamental acoge técnicas y mandatos de
participacion. Este precepto contiene el mandato dirigido a los poderes
pUblicos de promover las condiciones y facilitar la participacién de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social, y como
tal, tiene un claro valor normativo, caracterizado como principio juridico
programdtico, que cumple una funcién informadora e integradora de todo
el ordenamiento juridico, a la vez que contiene un mandato vinculante de
actuacién para todos los poderes piblicos.

Por su parte, el articulo 23 CE'78 recoge dos formas de acceso de
los ciudadanos a las decisiones plblicas, directamente o por medio de
representantes, que no es sino el reconocimiento de un sistema mixto, de

(7) En concreto, el articulo 14 establece que «los Estados miembros velarén por que, respecto
de cada demarcacién hidrogréfica, se publiquen y se pongan a disposicién del piblico, incluidos
los usuarios, a fin de recabar sus observaciones, los documentos siguientes: a) un calendario y un
programa de frabajo sobre la elaboracién del plan, con inclusién de una declaracién de las medi-
das de consulta que habrén de ser adoptadas, al menos tres afios antes del inicio del periodo a
que se refiera el plan; b) un esquema provisional de los temas importantes que se plantean en la
cuenca hidrogréfica en materia de gestién de aguas, al menos dos afios antes del inicio del peri-
odo a que se refiera el plan; c| ejemplares del proyecto de plan hidrolégico de cuenca, al menos
un afio antes del inicio del periodo a que se refiera el plan».

(8) En este sentido, Manuel Contreras constata que «la definicién democrética del Estado ha
de completarse necesariamente con una visién participativa de los civdadanos y de los grupos poli-
ticos y sociales en los procesos de decisién generados en el seno de la comunidad estatal». Manuel
CoNTReras CASADO, La iniciativa legislativa popular y Estado Democrético de Derecho, en «Revista
de las Cortes Generales», nim. 8 (1986), p. 67.
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democracia representativa y de democracia directa. Sistema que pivota
en torno a una clara preeminencia del sistema de democracia represen-
tativa, que ha sido corroborado por el Tribunal Constitucional al resaltar
que la participacién politica —como manifestacién de la soberania popu-
lar— se ejerce normalmente a través de representantes y que, excepcio-
nalmente, puede ser directamente ejercida por el pueblo (STC 119/1995,
de 17 de julio). De este modo, la participaciéon popular se encauza basi-
camente a través de la eleccién de representantes populares en los érga-
nos de gobierno.

Este entendimiento de la participacién a que se refiere el articulo 23.1
CE'78 no agota las manifestaciones del fenémeno participativo y, por el
contrario, el texto constitucional es rico en este tipo de manifestaciones.
Un répido repaso al texto fundamental permite avalar esta tesis.

El principio constitucional de participacion encuentra reflejo en el
dmbito judicial a través del articulo 125 CE'78 (9), asi como en el ambito
de la Administracién Piblica, mediante el régimen de Concejo abierto
(articulo 140), el tramite de la audiencia de los ciudadanos, directamente
o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley,
en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas
que les afecten (articulo 105.a.), o el derecho de acceso de los ciuda-
danos a los archivos y registros administrativos (articulo 105.b.). El articulo
29 reconoce, como derecho fundamental, el derecho de peticién. En la
regulacién de la elaboracién de las leyes se contempla la iniciativa popu-
lar para la presentacion de proposiciones de ley (articulo 87.3), mientras
que el articulo 92 prevé el referéndum consultivo para la adopcién de
decisiones politicas de especial trascendencia, ademds de los supuestos
relativos a la reforma constitucional, y a la aprobacién y modificacién de
algunos Estatutos de Autonomia. Con un carécter sectorial, la CE'78 reco-
noce la participacién de los miembros de la comunidad educativa (articulo
27.5), la participacién libre y eficaz de la juventud en el desarrollo poli-
tico (articulo 48), de los consumidores y usuarios en las cuestiones que les
afecten (articulo 51.2), el derecho de participacién de los interesados en
la Seguridad Social y en la actividad de los organismos piblicos cuya fun-

(9) El arficulo 125 CE'78 establece que «los ciudadanos podrén ejercer la accién popular y
participar en la Administracién de Justicia mediante la institucién del Jurado, en la forma y con res-
pecto a aquellos procesos penales que la Lley determine, asi como en los Tribunales consuetudina-
rios y tradicionales».
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cién afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar general
(articulo 129) o la participacién en la planificacién de la actividad eco-
némica general (articulo 131.2).

Se observa, por tanto, la riqueza de nuestra Constitucién en cuanto
al reconocimiento de édmbitos de participacién a favor del ciudadano. Sin
embargo, hay que tener en cuenta la delimitacién conceptual que ha lle-
vado a cabo el Tribunal Constitucional sobre el derecho de participacién
consagrado y protegido en el articulo 23 CE'78. En concreto, el Tribunal
considera que, a diferencia del principio de participacién consagrado en
el articulo 9.2, que se extiende no sélo a las instituciones inmediatamente
politicas sino que debe hacerse presente también en otros diversos dmbi-
tos de decisién y gestién, para que la participacion regulada en una Ley
pueda considerarse como una concreta manifestacion del articulo 23, es
necesario que se trate de una participacién politica, es decir, de una mani-
festacion de la soberania popular. Por tanto, en este precepto se trata de
las modalidades (representativa y directa) de lo que en el mundo occi-
dental se conoce por democracia politica, donde se llama al pueblo como
titular de ese poder politico.

Sobre la interpretacién del derecho de participacién reconocido en
el articulo 23 y, en concreto, en relacién a la posibilidad o no de subsu-
mir en este precepto la propia participacién administrativa, ha surgido un
intenso debate. Aunque el Tribunal Constitucional, como acabamos de ver,
mantiene una postura estricta, un amplio sector de la doctrina defiende
que la participacién ciudadana en las funciones administrativas también
deberia estar incluida en el derecho fundamental de ese articulo 23. Segin
esta corriente doctrinal, no existe en nuestro Derecho impedimento alguno
para negar la incorporacién de la participacion administrativa en el ambito
de proteccién privilegiada del articulo 23, sobre todo si se parte del mismo
tenor literal del articulo al referirse a la participacién directa en los asun-
tos publicos, pues una interpretacién contraria seria algo asi como negar
la propia esencia piblica de la Administracién (10).

(10) Otra corriente doctrinal, a modo de justificacién de la exclusién de la participacién admi-
nistrativa del articulo 23, resalta la comprometida posicién econémica en la que quedaria la Admi-
nistracién poblica tras una posible y continua condena judicial por la estimacién masiva de recur-
sos de amparo interpuestos —ante un desbordado y colapsado Tribunal Constitucional— por parte
de una ciudadania que considera violado su derecho fundamental a la participacién administrativa
por una ausencia o falta de efectividad de los mecanismos oportunos para su ejercicio.

408



LA ORDENACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA DE LA PARTICIPACION CIUDADANA: UNA MIRADA DESDE...

Al margen de este debate, si existe cierta unanimidad en cuanto a la
necesidad de propiciar mayores cotas de participacién ciudadana, tanto
en el ambito de la participacion politica, como en el de la participacién
administrativa. El mandato del articulo 9.2 CE'78 implica la maximizo-
cién de la participaciéon como uno de los ejes centrales que debe guiar
la actuacién de los poderes piblicos y se proyecta no sélo en las institu-
ciones publicas o mas inmediatamente politicas, sino que debe también
hacerse presente en ofros diversos dmbitos de decision y gestién (11). El
principio democrético se extiende a espacios diferentes del politico-parla-
mentario, esto es, al resto de los poderes piblicos, en especial, al Gobierno
y la Administracién, ademds de hacerlo a las instituciones econémicas y
sociales (12).

En este sentido, hay que traer a colacién los mandatos impuestos por
el articulo 103 CE'78, que ordena a la Administracién servir con obijeti-
vidad los intereses generales actuando de acuerdo con el principio de efi-
cacia. Para la consecucién de estos intereses generales, aparece una nueva
vision de la participacién ciudadana como factor de eficacia, en la medida
en que este principio no se reduce a la significaciéon economicista de efi-
ciencia, sino que su significado primordial es el de consecucién de los
fines de interés general (13). La gestién de los poderes piblicos no puede
resolverse en simples términos de economia y eficiencia, sino también en
adecuacién a las necesidades y demandas manifestadas por la colectivi-
dad a través de cauces participativos, adecuacién facilitada por la pro-
ximidad que conlleva la participacién de la ciudadania en la toma de
decisiones piblicas. Por tanto, una Administracién abierta a la participa-
cién, que sea capaz de tener en cuenta la opinién de la ciudadania antes
de decidir es, sin duda, una Administracién més democrdtica y normal-
mente mds eficaz, si por eficacia se entiende la adecuacién de la accién
administrativa a las demandas sociales y no sélo la agilidad o rapidez
de tramitacién de los procedimientos.

(11) Luis AGUIAR DE LuQuE, Democracia directa e instituciones de democracia directa en el
ordenamiento constitucional espafiol, en vol. col. La experiencia constitucional, Madrid, CEPC, 2000,
p. 69.

(12) Josep Maria CASTELLA ANDREU, Los Derechos Constitucionales de Participacién Politica en
la Administracién Piblica, Barcelona, CEDES Ed., 2001, p. 116.

(13) Luciano José PAREIO ALFONSO, La eficacia como principio juridico de la actuacién de la
Administracién Piblica, en «Documentacién Administrativa», nim. 218-219 (1989), p. 54.
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lll. UN NUEVO MARCO ESTATUTARIO PARA LA PARTICIPACION
CIUDADANA

Todo el catdlogo de principios y formas de participacién reconocido
en nuestro fexto fundamental se ha reiterado posteriormente en los orde-
namientos autonémicos. No olvidemos que en el sistema politico espaol,
como en cualquier Estado democrético politicamente descentralizado, la
exigencia del cardcter democrético en el funcionamiento de los 6rganos
de gobierno se extiende al dmbito autonémico. También en este nivel terri-
torial se exige la participacién de la ciudadania en la toma de decisio-
nes plblicas, de tal modo que las normas institucionales basicas de las
Comunidades Auténomas han venido reconociendo estos derechos de par-
ticipacién, teniendo en cuenta y respetando, en cualquier caso, el marco
constitucional.

Los Estatutos de Autonomia, como norma institucional bésica de la
Comunidad Auténoma, reconocen derechos de participacién ciudadana,
no como manifestacién de un dmbito competencial (14), sino relacionado
con la capacidad de cada Comunidad para ordenar sus propias institu-
ciones de autogobierno, determinando cémo posibilitar la participacién
de la ciudadania en la vida publica de la Comunidad Autébnoma, en sus
instituciones y en el proceso de adopcién de sus decisiones o de gestion
de los asuntos que le son encomendados (15). En este sentido, hay que
advertir que el reconocimiento de derechos participativos se ha ido poten-
ciando a medida que se han reformado los textos estatutarios.

(14) Obviamente, no existe un fitulo competencial especifico que atribuya competencia al
Estado o a las Comunidades Auténomas sobre la regulacién general de la participaciéon ciudadana.
La participacién ciudadana no se define como una competencia «sustantiva», no es competfencia
per se, sino que tiene un cardcter instrumental para el cumplimiento de los fines y objetivos de las
politicas piblicas generales o sectoriales. Las Comunidades Auténomas se configuran como entida-
des territoriales con autonomia politica, lo que les permite definir y ejecutar politicas publicas pro-
pias dentro de su dmbito territorial, y dentro del sistema competencial previamente definido. Cémo
definir y ejecutar estas politicas sectoriales autonémicas, en cuanto a intervencién de la ciudadania,
es una opcién de cada Comunidad dado su autogobierno y consiguiente autoorganizacién.

(15) Este reconocimiento estatutario de derechos de participacién encuentra, sin embargo, limi-
tes en su formulacién y desarrollo. El primer limite se halla en el sistema de reparto competencial,
de tal forma que el reconocimiento de derechos no debe suponer asuncién de nuevas competencias
o fitulos competenciales distintos, tal y como previene expresamente el articulo 6.3 del Estatuto de
Autonomia de Aragén. Del mismo modo, ha de respetar las condiciones bésicas que el Estado haya
establecido para garantizar a todos los espafoles la igualdad en el ejercicio de este tipo de dere-
chos (arficulo 149.1.1 CE'78), asi como las reservas normativas previstas en la CE'78, en especial
las leyes orgénicas del articulo 81 CE'78.
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En una primera fase de nuestro Estado Autondmico, el reconocimiento
de derechos de participacién se recogia casi exclusivamente en la CE'78,
actuando la norma estatutaria como norma institucional que regulaba la
estructura organizativa y las competencias de la Comunidad Auténoma. En
concreto, el Estatuto aragonés de 1982, como el resto de Estatutos de esta
primera fase, no dispone de ningin fitulo especifico dedicado a los dere-
chos de participacién. Se limita a fijar la condicién politica de aragonés
(articulo 4), reproduciendo el mandato contenido en el articulo 9.2 CE'78,
al sefialar que corresponde a los poderes piblicos aragoneses, sin perjui-
cio de la accién estatal y dentro del ambito de sus respectivas competen-
cias, facilitar la participacién de todos los aragoneses en la vida politica,
econdémica, cultural y social (articulo 6.2). Por su parte, en el Capitulo |
del Titulo |, dedicado a las Cortes de Aragédn, se hace una breve alusién
a la iniciativa legislativa popular, estableciendo que por Ley de Cortes de
Aragén se regulard la iniciativa legislativa popular (arficulo 15.3).

Por este motivo es importante resaltar el movimiento dado por las
recientes reformas estatutarias en cuanto al reconocimiento de derechos
de participacién ciudadana, ya que supone la consagracién, en la norma
institucional basica de la Comunidad Auténoma (16), de un principio y
unos derechos que deben informar la actuacién de los poderes publicos
autonédmicos. En concreto, se puede observar cémo los Estatutos de Auto-
nomia de (ltima generacién hacen un especial hincapié en el «hecho demo-
crético», con unas manifestaciones que, en comparacién con los textos ori-
ginales, resaltan una profundizacién democrética. Las reformas estatutarias
producidas en los Oltimos afios, asi como aquellas otras que se estan tra-
mitando, abarcan no sélo los aspectos de atribucién de competencias a
las Comunidades Auténomas o los de relacién de éstas con el Estado, sino
que también afectan, en lo que aqui interesa, a la regulacién de la pro-
pia organizacién institucional de la Comunidad Auténoma, haciendo par-
ticipe al ciudadano en el ejercicio del poder que ejercen las instituciones
autonémicas.

Por tanto, hoy podemos observar dos grandes grupos de Estatutos de
Autonomia segin el grado de reconocimiento del derecho de participa-
cién. Por un lado, aquellos textos estatutarios que mantienen su redaccién

(16) Respecto al reconocimiento de derechos politicos por los Estatutos de Autonomia, véase

la STC 247/2007, de 12 de diciembre (FJ. 15b).
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original, en la que se recoge una proclamacién en grado de minimos, por
lo general reproduciendo aquellos mandatos impuestos por el texto cons-
titucional —sin perjuicio de su profundizacién democrética en una futura
reforma estatutaria—; y por ofro, un segundo grupo compuesto por aque-
llos Estatutos de Gltima generacién (Cataluiia, Aragén, Valencia, Andalu-
cia, Baleares y Castilla Ledn) que recogen el derecho de participacion en
un alto grado de intensidad, con continuas proclamaciones normativas que
se configuran como mandatos, en muchos casos innovadores, dirigidos de
forma general y sectorial a los poderes piblicos autonémicos.

Manifestacion de esta corriente democratizadora es el Estatuto de
Autonomia de Aragén (EAAr), que contempla la participacién ciudadana
en los asuntos piblicos con un carécter bifronte.

Por un lado, como obligacién de los poderes piblicos. Reiterando el
mandato establecido en el articulo 9.2 CE'78, corresponde a los poderes
pUblicos aragoneses, sin perjuicio de la accién estatal y dentro del ambito
de sus respectivas competencias, facilitar la participacion de todos los ara-
goneses en la vida politica, econémica, cultural y social (articulo 20.a
EAAr) (17). Junto a esta manifestacién tradicional, el Estatuto de Autono-
mia establece, como una de sus principales novedades juridico-politicas,
que los poderes piblicos aragoneses promoveran la participacién social
en la elaboracién, ejecucién y evaluacién de las politicas piblicas, asi
como la participacién individual y colectiva en los dmbitos civico, politico,
cultural y econémico (articulo 15.3 «Derecho de participacién») (18). Doble

(17) En la misma linea, y con redacciones similares, se expresan el articulo 4.2 EA Catalufia;
articulo 10.1 EA Andalucia; articulo 8.2 EA Castilla Leén; articulo 9.4 EA Valencia.

(18) En este sentido, por su originalidad, cabe mencionar el mandato contenido en el articulo
43 EA Cataluiia («Fomento de la participacién»): « 1. Los poderes piblicos deben promover la par-
ticipacién social en la elaboracién, prestacién y evaluacién de las politicas piblicas, asi como la
participacién individual y asociativa en los &dmbitos civico, social, cultural, econémico y politico,
con pleno respeto a los principios de pluralismo, libre iniciativa y autonomia. 2. Los poderes pibli-
cos deben facilitar la participacién y representacién ciudadanas y politicas, con especial atencién
a las zonas menos pobladas del territorio», debiendo facilitar la participacién «con especial aten-
cién a las zonas menos pobladas del territorio». También el arficulo 10 EA Andalucia («Obijetivos
basicos de la Comunidad Auténomas), al sefialar que «la Comunidad Auténoma, en defensa del
interés general, ejercerd sus poderes con los siguientes objetivos bésicos: 19) La participacién ciu-
dadana en la elaboracién, prestacién y evaluacién de las politicas piblicas, asi como la partici-
pacién individual y asociada en los émbitos civico, social, cultural, econémico y politico, en aras
de una democracia social avanzada y participativa». Por su parte, el articulo 1 EA Valencia pro-
clama, como objetivo de la Comunidad Valenciana, «reforzar de la democracia y garantizar la par-
ticipacién de todos los ciudadanos en la realizacién de sus fines».
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mandato que debe incardinarse dentro del general propuesto por el articulo
11.3, en virtud del cual los poderes piblicos aragoneses deben promo-
ver las medidas necesarias para garantizar de forma efectiva el ejercicio
de los derechos —entre ellos, el derecho de participacién— (19).

Por otro lado, la participacién como derecho reconocido. El articulo
15.1 EAAr reconoce el derecho de los aragoneses a participar en condi-
ciones de igualdad en los asuntos piblicos, en los términos que establecen
la Constitucion, el Estatuto y las Leyes (20). Y todo ello en el marco de una
cultura de valores democrdticos, reconociendo la obligacion de los pode-
res publicos aragoneses de promover la cultura de la paz, mediante la
incorporacién de valores como la participacién (articulo 30) (21).

En cualquier caso, el texto aragonés no queda ahi, y a lo largo de
su articulado se recogen multiples preceptos que contienen principios, ins-
trumentos y mandatos generales dirigidos a los poderes piblicos para que
éstos desarrollen una actividad dirigida a potenciar la participacién de la
ciudadania en la «cosa piblica».

En este sentido, el Estatuto de Autonomia de Aragédn abre el proce-
dimiento legislativo a los ciudadanos a través de la iniciativa legislativa
popular. Ahora bien, mientras el anterior texto estatutario se limitaba a
enumerar la iniciativa popular entre las diferentes vias de iniciativa legis-
lativa, remitiéndose a la ley autonémica para el desarrollo de la forma y
condiciones de su ejercicio, el nuevo texto, ademds de contemplarla entre
los preceptos dedicados al procedimiento legislativo (articulo 42.2), tam-

(19) Del mismo modo, también debe incardinarse dentro del articulo 6.3 EAAr: «los poderes
publicos aragoneses estdn vinculados por estos derechos y libertades y deben velar por su protec-
cién y respeto, asi como promover su pleno ejercicio».

(20) En la misma lineq, todos los Estatutos de 0ltima generacién han incorporado este dere-
cho de forma similar. Véanse los arts. 29 («Derecho de participacién») del EA Catalufia; 11 («Dere-
chos de participacién en los asuntos piblicos») del EA Castilla y Leén; 30 («Participacion politica»)
del EA Andalucia; 15 («Derechos de participacion») del EA Baleares; y 9.4 del EA Comunidad
Valenciana.

(21) El articulo 11 EA Andalucia («Promocién de los valores democréticos y ciudadanos») con-
tiene un mandato similar, al sefialar que «los poderes piblicos de Andalucia promoverén el desa-
rrollo de una conciencia ciudadana y democrética plena, fundamentada en los valores constitucio-
nales y en los principios y objetivos establecidos en este Estatuto como sefias de identidad propias
de la Comunidad Auténoma. Con esta finalidad se adoptarén las medidas precisas para la ense-
fianza y el conocimiento de la Constitucién y el Estatuto de Autonomia». Por su parte, el articulo
4.3 EA Cataluiia establece la obligacién de los poderes pablicos de promover valores como la liber-
tad, la democracia y el pluralismo.
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bién proclama expresamente, dentro del Titulo dedicado a los derechos
subjetivos de los ciudadanos, el derecho de los aragoneses a presentar
iniciativas legislativas ante las Cortes de Aragén. Por tanto, esta nueva
estructuracién no es sino una expresién particular del derecho subijetivo
de los ciudadanos aragoneses a participar en los asuntos publicos y del
mandato dirigido a los poderes piblicos de promover la participacién en
la vida politica, econémica, cultural y social (22). Pero ademas, el dere-
cho de los aragoneses a intervenir en el procedimiento legislativo se
extiende a su fase central o deliberativa, conforme al articulo 15.2 que
reconoce el derecho a participar en el proceso de elaboracién de las
Leyes, de acuerdo con lo que establezca la Ley y el Reglamento de las
Cortes (23).

Ademas de la participaciéon ciudadana en la actividad legislativa auto-
némica, la lista de derechos estatutarios de participacién directa contem-
pla —de forma implicita, ya que no se recoge como derecho subjetivo,
sino dentro del dmbito competencial de la Comunidad Auténoma— la inter-
vencién en los asuntos piblicos a través de encuestas, audiencias pibli-
cas, foros de participacién y cualquier ofros instrumento de consulta popu-
lar que convoque la Comunidad Auténoma (articulo 71.27). Radica aqui
una de las principales diferencias del texto aragonés respecto al resto de
Estatutos de Autonomia, ya que, a excepcién de la Comunidad Valenciana
—también recoge este derecho sélo a través del listado competencial—,
todos los Estatutos de Autonomia, ademds de la competencia en materia
de consultas, contemplan expresamente el derecho de los ciudadanos a
promover la celebracién de consultas populares sobre cuestiones de inte-
rés general relacionadas con las competencias de su Comunidad cuya
convocatoria pueda corresponder al Gobierno autonémico —asi como a
los Ayuntamientos— (24). Este silencio del Estatuto de Aragén no impide,

(22) La mayoria de los Estatutos de Autonomia de Gltima generacién recogen este doble caréc-
ter de la iniciativa legislativa popular, recogiéndola como precepto dedicado al procedimiento legis-
lativo y como derecho subjetivo. Asi, EA Cataluia (arts. 29.3 y 62.1), EA Baleares (arts. 15.2.b. y
47.3), EA Castilla Ledn (arts. 11.4 y 25.2), EA Andalucia (arts. 30.1.b —reiterado posteriormente
en sede de procedimiento legislativo, art. 113—y 111.2).

(23) Este derecho de participacién, directamente o por medio de entidades asociativas, en el
proceso de elaboracién de las leyes en el Parlamento autonémico, se recoge también en el EA Anda-
lucia (art. 30.1.b), EA Catalufia (art. 29.4) y EA Baleares (art. 15.2.b).

(24) Articulo 15.2 EA Baleares: «los ciudadanos de las llles Balears tienen el derecho a par-
ticipar en condiciones de igualdad en los asuntos piblicos, directamente o por medio de repre-
sentantes, en los términos que establecen la Constitucién, este Estatuto y las Leyes. Este derecho
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en cualquier caso, que la futura legislacién sobre consultas populares auto-
némicas, cuya aprobacién y desarrollo forma parte de la lista de com-
petencias asumidas por la Comunidad, determine el derecho de los ara-
goneses a promover la celebracién de consultas populares.

Otra via de participacién directa abierta por el Estatuto de Autono-
mia de Aragén es la participacion del ciudadano en el procedimiento de
reforma del propio Estatuto. En concreto, el articulo 115.7 establece que
la aprobacién de la reforma por las Cortes Generales, mediante Ley Orga-
nica, incluird la autorizacién del Estado para que el Gobierno de Aragén
convoque referéndum de ratificacién del cuerpo electoral de Aragén en
un plazo de seis meses desde la votacién final en las Cortes Generales.
El Gobierno de Aragén convocard tal referéndum si asi lo acuerdan pre-
viamente las Cortes de Aragén con el voto favorable de las dos terceras
partes de sus miembros.

Finalmente, en intima conexiéon con el derecho de participacion, el
Estatuto de Aragén (articulo 16.3) reconoce el derecho de peticién ante
las Administraciones Piblicas, lo que incluye el derecho a una resolucién
en plazo adecuado (25).

comprende: c| El derecho a promover la convocatoria de consultas populares por el Gobierno de
las llles Balears, Consejos Insulares o por los Ayuntamientos en los términos que establezca la Cons-
titucién espafiola y las Leyes». Articulo 29.6 EA Catalufia: «los ciudadanos de Catalufia tienen dere-
cho a promover la convocatoria de consultas populares por parte de la Generdlitat y los Ayunta-
mientos, en materia de las competencias respectivas, en la forma y las condiciones que las Leyes
establecen». Articulo 11.5 EA Castilla Leén: «los ciudadanos de Castilla y Leén tienen derecho a
promover la convocatoria de consultas populares, relativas a decisiones politicas que sean compe-
tencia de la Comunidad, en las condiciones y con los requisitos que sefalen las Leyes, respetando
lo dispuesto en el articulo 149.1.32 de la Constitucién Espaiiola». Arficulo 30.1 EA Andalucia:
«Conforme al articulo 5, los andaluces y andaluzas tienen el derecho a participar en condiciones
de igualdad en los asuntos piblicos de Andalucia, directamente o por medio de representantes, en
los términos que establezcan la Constitucién, este Estatuto y las leyes. Este derecho comprende: c)
El derecho a promover la convocatoria de consultas populares por la Junta de Andalucia o por los
Ayuntamientos, en los términos que establezcan las leyes».

(25) Articulo 11.6 EA Castilla Ledn: «Todas las personas tienen el derecho a dirigir peticio-
nes a las Instituciones y a las Administraciones Piblicas de la Comunidad, asi como a los entes que
dependan de las mismas, en relacién con asuntos que sean de su competencia». Articulo 30.1.d
EA Andalucia: «Conforme al articulo 5, los andaluces y andaluzas tienen el derecho a participar
en condiciones de igualdad en los asuntos piblicos de Andalucia, directamente o por medio de
representantes, en los términos que establezcan la Constitucién, este Estatuto y las leyes. Este dere-
cho comprende: d] El derecho de peticién individual y colectiva, por escrito, en la forma y con los
efectos que determine la ley». Arficulo 29.5 EA Cataluiia: «Todas las personas tienen derecho a
dirigir peticiones y a plantear quejas, en la forma y con los efectos que establecen las Leyes, a las
instituciones y la Administracién de la Generalitat, asi como a los entes locales de Catalufia, en
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Por otra parte, el Estatuto aragonés, més alld de estas regulaciones
genéricas proclamadas para todas las personas, contiene miltiples men-
ciones a la participacién de colectivos de ciudadanos en diferentes pla-
nos normativos y con diferente alcance juridico (derechos, principios rec-
tores especificos relativos a materia participativa, o referencias en ofros
principios dedicados a distintos bienes juridicos). Desde este punto de vista
subjetivo, el articulo 24, en relacién con el dmbito de la proteccién per-
sonal y familiar, establece que los poderes publicos aragoneses orienta-
ran sus politicas de acuerdo con el objetivo de garantizar la proteccién
de las personas mayores, para que desarrollen una vida participativa (26).
El articulo 25 («promocién de la autonomia personal») sefiala que los
poderes piblicos aragoneses promoveran medidas que garanticen la auto-
nomia y la infegracién social y profesional de las personas con discapa-
cidades, asi como su participacién en la vida de la comunidad (27). O
el articulo 29, que reconoce la obligacién de los poderes piblicos de pro-
mover las politicas necesarias para la integracién socioeconémica de las
personas inmigrantes, la efectividad de sus derechos y deberes, su inte-
gracién en el mundo educativo y la participacién en la vida piblica; pre-
cepto que se encuentra en intima conexién con lo dispuesto en el articulo
4.3, en cuya virtud los poderes puiblicos aragoneses, dentro del marco

materias de las respectivas competencias. La ley debe establecer las condiciones de ejercicio y los
efectos de este derecho y las obligaciones de las instituciones receptoras». Articulo 15.2.d EA Bale-
ares: «los ciudadanos de las llles Balears tienen el derecho a participar en condiciones de igual-
dad en los asuntos piblicos, directamente o por medio de representantes, en los términos que esta-
blecen la Constitucién, este Estatuto y las Leyes. Este derecho comprende: d) El derecho de peticién
individual y colectiva en los términos que establezcan las Leyes del Estado».

(26) En la misma linea, articulo 13.5 EA Castilla Ledn: «Derechos de las personas mayores.
Las Administraciones Piblicas de Castilla y Leén velardn para que las personas mayores no sean
discriminadas en ningin émbito de su existencia y garantizarén sus derechos, en particular, la pro-
teccién juridica y de la salud, el acceso a un alojamiento adecuado, a la cultura y al ocio, y el
derecho de participacién piblica y de asociacién». Articulo 10 EA Valencia: «En todo caso, la
actuacién de la Generalitat se centrard primordialmente en los siguientes émbitos: [...) participa-
cién y proteccién de las personas mayores».

(27) Del mismo modo, el articulo 13.8 EA Castilla Ledn: «Derechos de las personas con dis-
capacidad. (...) La Lley reconocerd asimismo la participacién de las personas con discapacidad en
la definicién de las politicas que les afecten a través de las asociaciones representativas de sus inte-
reses». Articulo 10.3 EA Valencia: «En todo caso, la actuacién de la Generdlitat se centrard pri-
mordialmente en los siguientes dmbitos: |...) participacién y proteccién |...) de los dependientes».
Articulo 16.3 EA Baleares: «En fodo caso, la actuacién de las Administraciones piblicas de las llles
Balears deberd centrarse primordialmente en los siguientes émbitos: {...) la no discriminacién y los
derechos de las personas dependientes y de sus familias a la igualdad de oportunidades, su par-
ticipacién y proteccién {...)».

416



LA ORDENACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA DE LA PARTICIPACION CIUDADANA: UNA MIRADA DESDE...

constitucional, estableceran las vias adecuadas para facilitar y potenciar
la participacién en las decisiones de interés general de los ciudadanos
extranjeros residentes en Aragén (28).

Finalmente, se incorporan preceptos que prevén una participacién sec-
torial, una participacién de la ciudadania en sectores especificos de inter-
vencion administrativa. Es el caso del articulo 17.2, al sefialar que la Ley
regulard el derecho de consumidores y usuarios a la informacién y la pro-
teccion, asi como los procedimientos de participacion en las cuestiones
que puedan afectarles (29). O el articulo 18.3 EAAr, que proclama el
derecho de todas las personas a acceder a la informacién medioambien-
tal de que disponen los poderes piblicos, en los términos que establecen
las Leyes, precepto que ha de ser interpretado de acuerdo con el criterio
de informacién-participacién civdadana que impone la normativa comu-
nitaria, considerando la informaciéon como requisito previo e indispensa-
ble para esa participacién (30). También el articulo 19 que, al regular los
derechos relacionados con el agua, reconoce su ejercicio en el marco de
la participacion (31).

(28) Otros Estatutos de Gltima generaciéon reconocen la necesidad de propiciar la participa-
cién de otros sectores sociales. Es el caso de la participacién de la juventud —articulo 16.3 EA
Baleares, y articulo 10.3 EA Valencia—, comunidades residentes en el exterior —articulo 6 EA Anda-
lucia—, o mujeres —articulo 19 EA Catalufia—.

(29) Articulo 14.5 EA Baleares: «Las Administraciones piblicas de las llles Balears garanti-
zarén politicas de proteccién y defensa de consumidores y usuarios y de sus asociaciones, asf
como de su derecho a ser informados y a intervenir, directamente o a través de sus representan-
tes, ante las Administraciones piblicas de las llles Balears de acuerdo con la legislacién del Estado
y las Leyes del Parlamento». Articulo 28.2 EA Catalufia: «Los consumidores y usuarios tienen dere-
cho a ser informados y a participar, directamente o mediante sus representantes, en lo que se
refiere a las Administraciones piblicas de Catalufia, en los términos que establecen las Leyes».
Articulo 9.5 EA Valencia: «la Generalitat garantizaré politicas de proteccién y defensa de consu-
midores y usuarios, asi como sus derechos al asociacionismo, de acuerdo con la legislacién del
Estado». Articulo 27 EA Andalucia: «Se garantiza a los consumidores y usuarios de los bienes y
servicios el derecho a asociarse, asi como a la informacién, formacién y proteccién en los térmi-
nos que establezca la ley. Asimismo, la ley regularé los mecanismos de participacién y el caté-
logo de derechos del consumidors.

(30) Articulo 27.3 EA Catalufia: «Todas las personas tienen derecho a acceder a la informa-
cién medioambiental de que disponen los poderes piblicos. El derecho de informacién sélo puede
ser limitado por motivos de orden piblico justificados, en los términos que establecen las Leyes».
Articulo 28.3 EA Andalucia: «Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacién medioam-
biental de que disponen los poderes piblicos, en los términos que establezcan las leyes».

(31) También en este caso, el resto de Estatutos contemplan otros dmbitos en lo que se con-
sidera necesaria la participacién. Asi, en el ambito de la educacion —articulo 21 EA Catalufia, y
articulo 26 EA Baleares—, o de servicios sociales —articulo 24 EA Catalufia—.
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En todo caso, todos estos preceptos estatutarios que se han ido anc-
lizando —al igual que el principio recogido en el articulo 9.2 CE'78 y
demds mandatos constitucionales— se configuran con un cardcter pro-
gramdtico, que fijan objetivos sin precisar las obligaciones que se derivan
para los poderes pUblicos. Estas declaraciones no contienen un mandato
que vincule a los poderes publicos a la adopcién de unas medidas con-
cretas, sino un mandato abstracto que, aunque se configura como un autén-
tico deber de accién, no impone una accién determinada. La eficacia juri-
dica de este derecho dependerd en la mayoria de los casos de lo que
disponga el legislador.

Por tanto, el desarrollo legislativo y ejecutivo permitiré comprobar
cémo las Comunidades Auténomas perfilan y dotan de contenido efectivo
el derecho de participacién de los ciudadanos. Ahora bien, no cabe duda
que este proceso de democratizacién recogido en los Estatutos de 0ltima
generacién puede servir de punto de inflexién, incitando a los poderes
pUblicos a tomar medidas serias y ordenadas para propiciar la partici-
pacién de la ciudadania en la construccién de las politicas poblicas.
Empieza a observarse, de hecho, una nueva actuacién autonémica en este
sentido, lo que obliga a un andlisis comparado.

IV. LA ORDENACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA DE LA PARTI-
CIPACION CIUDADANA

En los Oltimos afios estamos asistiendo a un renovado infento de revi-
talizar la participacién ciudadana desde las instancias autonémicas, con el
objeto de alcanzar una democracia directa y participativa como comple-
mento y profundizacién de la democracia representativa. Con independen-
cia del tipo juridico de participacién —politica o administrativa—, se pro-
ponen distintas vias para incrementar la participaciéon de los ciudadanos
dentro del modelo autonémico, observandose asi una tendencia integra-
cionista en la Administracién autonémica, en la medida en que surge una
nueva preocupacién, en forma de politica piblica, como es la integracion
de la ciudadania en el proceso de toma de decisiones piblicas.

Siguiendo a NAVARRO YAREZ, la politica piblica de participacién ciu-
dadana puede definirse como el conjunto de iniciativas, procedimientos e
instituciones creadas por los Gobiernos para fomentar la participacién de

418



LA ORDENACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA DE LA PARTICIPACION CIUDADANA: UNA MIRADA DESDE...

la ciudadania y su inclusidén en los procesos de toma de decisiones que
les afectan. Se trata, pues, de la oferta del bien piblico «participacion»
a través de la generacién de nuevas y diversas oportunidades de partici-
pacién de carécter no electoral.

Tradicionalmente, ha sido en el dmbito local donde mas se ha tra-
bajado para incorporar instrumentos participativos en la toma de deci-
siones publicas, tras la consideracién del Municipio como espacio idéneo
para articular la democracia participativa (32). Sin embargo, dado el cor-
pus que estd tomando esta materia a nivel autondmico, cabe detenerse
aqui en el andlisis de la infervencién administrativa que empieza a desa-
rrollarse en materia de participacién ciudadana por parte de determina-
das Comunidades Auténomas. En el desarrollo de estas politicas piblicas
de participacién, y a efectos de un estudio sistemético, los Gobiernos auto-
némicos emplean, al menos, tres grandes tipos de orientaciones y estra-
tegias: organizativa, normativa y relacional.

1. El Sistema de Organizacion Administrativa

Durante los dltimos afios se observa una actividad organizatoria con
el fin de poner en marcha una politica piblica, propia y especifica, en
materia de participacién ciudadana (Aragén, Cataluiia, Baleares, Cana-
rias, Valencia y Pais Vasco). En este sentido, cabe resaltar la importancia
de esta actuacién primaria, en la medida en que esta actividad determina
la estructura de la organizacién, las funciones concretas encomendadas,
los medios atribuidos y los criterios de articulacion de esa organizacién
con ofras ya existentes. La definicién de las nuevas organizaciones admi-
nistrativas va a determinar, en gran medida, qué tipo de politica piblica
se quiere desarrollar.

(32) La primera disposicion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local, es precisamente la consideracién de los Municipios como «cauces inmediatos de partici-
pacién civdadana en los asuntos piblicoss (articulo 1.1). El propio Estatuto de Autonomia de Aragén,
en su arficulo 82, considera el municipio como entidad territorial basica de Aragén y «medio esen-
cial de participacién de la comunidad vecinal en los asuntos piblicos». En la misma linea se expre-
san el arficulo 86 EA Cataluiia («El municipio es el ente local bésico de la organizacién territorial de
Catalufia y el medio esencial de participacién de la comunidad local en los asuntos publicos»), articulo
75 EA Baleares («El municipio es la entidad local bésica de la organizacién territorial de las llles
Balears y el instrumento fundamental para la participacién de la comunidad local en los asuntos pibli-
cos») y articulo 44 EA Castilla Leén («El municipio es la entidad territorial bésica de la Comunidad y
la institucién de participacién més directa de los ciudadanos en los asuntos piblicos»).
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Desde esta perspectiva, se habla del Sistema de Organizacién Admi-
nistrativa como el desarrollo de un entramado organizativo especifico en
el seno de la Administracién autonémica con el fin de preservar el desa-
rrollo y fomento de la participacién, asi como focalizar el flujo de demanda
de participacién proveniente de la ciudadania.

Esta organizaciéon administrativa es reciente, como reciente es la pre-
ocupacién formal de los poderes piblicos autonémicos por la insercién
del fenémeno participativo en sus politicas. Asi, en los Gltimos afios diver-
sos Gobiernos autonémicos han creado una organizaciéon administrativa
especifica para encauzar y dirigir una politica piblica de participacién
civdadana. Partiendo de este reconocimiento, la primera idea que es nece-
sario resaltar es la progresiva consolidaciéon de una «Administracién Auto-
némica Participativas.

Existe una escasa variedad en la estructuraciéon orgdnica de las Comu-
nidades Auténomas en materia de participacion ciudadana, toda vez que el
ejercicio de las competencias autonémicas en la materia se encomienda a
4rganos de la Administracién activa a nivel de Direccién General. No existe
uniformidad, en cambio, en la atribucién de competencias a una defermi-
nada Consejeria, de modo que en algunas Comunidades Auténomas se atri-
buye a la Consejeria de Presidencia, resaltando asi el cardcter transversal
de la materia (Aragédn, Baleares y Canarias); en ofras a la Consejeria de
Interior, Relaciones Institucionales y Participacién (Catalufia), de Inmigracién
y Ciudadania (Valencia), y de Vivienda y Asuntos Sociales (Pais Vasco).

Las competencias atribuidas a las diversas Direcciones Generales com-
petentes en la materia observan unas lineas comunes en todas ellas, como
nicleo duro de la participacién ciudadana, y una serie de dmbitos espe-
cificos de cada territorio. Las competencias que constituyen ese nicleo
duro giran en torno a un triple pilar, esto es, fomentar valores y practicas
de participacién ciudadana, promover espacios y procesos de participa-
cién ciudadana —incluido el impulso y fomento del asociacionismo—, asi
como propiciar la formacién, investigacién y sensibilizacién de la socie-
dad en una cultura de participacién democrética. Junto a este tronco com-
petencial comin, se observan especificidades en algunas de las Comuni-
dades Auténomas, como el contacto institucional y apoyo a los colectivos
de residentes fuera de la Comunidad Auténoma (Comunidad Valenciana)
o la referencia expresa al impulso de la vertiente social de la Agenda
Local XXI (Pais Vasco).
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Desde la perspectiva de la organizacién administrativa autonémica,
resulta de interés destacar la progresiva creacién de érganos interdepar-
tamentales (Comunidad Valenciana, Baleares y Catalufia), reforzando de
este modo el cardcter transversal de la participacion civdadana. Se trata
de érganos colegiados, integrados por representantes de los diferentes
Departamentos, que, adscritos a la Consejeria competente en materia de
participacién ciudadana, tienen como finalidad asegurar la coordinacion
interna de las diversas estructuras de la Administraciéon Autondémica, ase-
gurando la coherencia y cohesién de la accién administrativa en la mate-
ria, mediante la fijacién de medios y sistemas de relacién que hagan posi-
ble la informacién reciproca, la homogeneidad técnica y la accién conjunta
de los distintos 6rganos de la Administracién. En concreto, sus funciones
principales son analizar los mecanismos de participacién ciudadana vy el
grado de implantacién de éstos, impulsar las actuaciones de las Conse-
jerias en la materia, proponer medidas innovadoras de participacion,
homogenizar y coordinar los instrumentos participativos en la actuacién
del Gobierno autonémico, asi como evaluar la aplicacién de las politicas
de fomento de la participacién ciudadana. En su seno, y para el eficaz
cumplimiento de sus funciones, se prevé la creacién de grupos o comi-
siones técnicas de trabajo en las materias que asi lo requieran. Destaca
ademds, en el caso de la Comisién Interdepartamental de Baleares, el
mandato dirigido a ésta para la bisqueda e implantacién de mecanismos
de colaboracién con las entidades locales (para actuaciones conjuntas) y
entidades representativas de la sociedad civil.

Por otra parte, la Comunidad Valenciana, de 9 de noviembre, ha cre-
ado como érgano consultivo el Consejo de Ciudadania. Dependiente orgé-
nicamente de la Consejeria que ostenta las competencias en materia de
participaciéon ciudadana, sirve como nexo de unién y didlogo entre la
sociedad civil y la Administracién Autonémica, con el objeto de fomentar
proyectos de carécter participativo y con el fin de lograr un proceso de
coordinacién entre la sociedad civil y la Administracién. Su composicién
es plural, de modo que junto a los miembros de la Administracién auto-
némica, lo integran representantes de las Universidades, Entidades Loca-
les, Entidades Ciudadanas, asi como personas de reconocido prestigio del
tejido asociativo de la Comunidad Valenciana. Respecto a sus funciones,
conoce e informa los planes, politicas piblicas y acciones que afecten o
estén relacionados con la participacién ciudadana, el asociacionismo, la
integracion y la convivencia intercultural que emprenda la Administracién
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Autondmica, asi como en todos aquellos dmbitos de accidn social en los
que se debe continuar fomentando la integracién y cuyo conocimiento o
competencia no esté atribuido a ningdn otro érgano colegiado consultivo
o de participacién de la administracién de la Generalitat (articulo 1.3).
Para su cumplimiento, recibe, coordina y eleva a los organismos corres-
pondientes las iniciativas ciudadanas, colectivas o individuales, relativas
a propuestas o actuaciones institucionales de la Generalitat; emite infor-
mes sobre el nivel de participacion ciudadana en la formulacién de poli-
ticas poblicas; emite informes consultivos, a requerimiento de las entida-
des ciudadanas asi como de la Consejeria competente; resuelve las
consultas que puedan plantearse por la Administracién Autonémica res-
pecto a la accién colectiva de las entidades ciudadanas, efc.

2. Politica normativa y planificacién

Un segundo eje de la estrategia autonémica de participacién ciu-
dadana es la politica normativa, entendiendo por ésta el conjunto de ins-
trumentos normativos que tratan de encauzar, ordenar y propiciar la par-
ticipacién en la toma de las decisiones publicas. Esta politica normativa
se viene desarrollando, fundamentalmente, alrededor de cuatro grandes
&mbitos, como son la legislacién especifica de participacién ciudadana,
la normativa reguladora de los instrumentos cldsicos de democracia
directa, el régimen juridico de la organizacién administrativa y la legis-
lacién sectorial.

A) Legislacion especifica de participacion ciudadana

El primer dmbito normativo hace referencia a la regulacién, en un
texto legal Gnico, de los diferentes mecanismos de participacién ciuda-
dana para la construccion de las politicas piblicas autonémicas. Sin
embargo, sobre este punto no existe una homogeneidad en la actuacién
de las Comunidades Auténomas, sino que, al revés, existe un debate
abierto entre las dos grandes tendencias que han ido surgiendo en la
actuacién autonédmica. Por un lado, la que podemos denominar como «poli-
tica de juridificacién» (Comunidad Valenciana, Canarias), basada en la
aprobacién de una norma legal que codifica los diferentes instrumentos
de participacién, y que encuentra su justificacién en la necesidad de orde-
nar juridicamente toda la diversidad de mecanismos participativos exis-
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tentes, configurando ofras nuevas vias que amparen el ejercicio del dere-
cho de participacion. Se trata de elevar a rango de Ley —como expre-
sién de la voluntad popular— la creacién de espacios piblicos que den
cabida, de forma especifica y general, a la participacién de la civdadao-
nia, estableciendo medidas que incidan en la elaboracién y evaluacién
de las politicas puablicas. Por otro lado, una segunda tendencia configu-
rada como «politica artesanal o experimentals (Catalufia, Aragén), que
no busca tanto la aprobacién de una norma juridica reguladora de la
materia, sino la experimentacién de procesos y dmbitos de participacién
sobre la base de la normativa general y sectorial existente. En este sen-
tido, la ordenacién juridica de una politica de participacion ciudadana
requiere la previa puesta en marcha de procesos e instrumentos partici-
pativos, experimentando con aquellos dmbitos de participacién que reco-
noce el actual ordenamiento juridico, y abriendo nuevas vias participati-
vas. Las conclusiones surgidas de esta experimentacion, tanto de los cargos
politicos, como de técnicos y ciudadania, servird de base para una futura
ordenacién codificadora de la participacién ciudadana.

Dentro de la primera tendencia normativa se sitban las Comunidades
Auténomas de Valencia y Canarias (33), que han emprendido la apro-
bacién de una Ley general reguladora de la participacion de la civda-
dania en la definicién de las politicas pblicas, donde la transversalidad
y el espiritu de codificacién y unificacién se convierten en los dos gran-
des pilares sobre los que se asienta esta politica normativa.

En concreto, la primera norma legal aprobada en Espafia ha sido la
Ley 11/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generdlitat, de Participacion
Ciudadana de la Comunitat Valenciana (34). Con el objeto de regular y

(33) Actualmente, la Comunidad de Canarias esté trabajando en la redaccién de la futura Ley
de Fomento de la Participacién Ciudadana. Se encuentra disponible para su consulta el «Documento
Abierto para el Debate sobre la Ley Canaria de Participacién Ciudadana», en www.gobcan.es.

(34) Tal y como proclama su Preémbulo, esta Ley, aprobada en el ejercicio de la competen-
cia y potestad de autoorganizacién, persigue fomentar la participacién ciudadana en una sociedad
plural, profundizando en el acercamiento de las instituciones piblicas valencianas a la ciudadania,
e involucrando a ésta en la gestién piblica que realizan. Trata de propiciar la implicacién de la
ciudadania en la actuacién de la Administracién Autonémica, garantizando la informacién de los
procedimientos que promueva, desarrolle o tramite en aras de una mayor transparencia en la ges-
tion plblica, estableciendo, finalmente, mecanismos de evaluacién de las politicas poblicas y de
investigacion del estado de la opinién publica. Recientemente, se ha aprobado el Decreto 76,/2009,
de 5 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo y ejecucién de la Ley 11/2008,
que viene a complementar y desarrollar los instrumentos de participacién disefiados por la Ley.
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fomentar la participacién ciudadana, asi como promover la participacién
de la sociedad en los asuntos piblicos, dentro del dmbito de la Adminis-
tracién Autondmica, esta normal legal gira en torno a tres grandes ejes.
En primer lugar, recoge un auténtico Estatuto de los ciudadanos y de las
Entidades Ciudadanas desde el punto de vista de la participacién ciuda-
dana, estableciendo un catdlogo de derechos que permitan su inferven-
cién e implicacién en los asuntos piblicos (35). Por ofro lado, reconoce
y regula los diversos instrumentos con los que canalizar la participacién
civdadana en la toma de decisiones piblicas, resaltando que «el resul-
tado de dichas acciones no tendrd carécter vinculante para la Adminis-
tracién Autonémica Valenciana» (articulo 17.1) (36). Finalmente, como ter-
cer eje, la Ley 11/2008 contempla medidas de fomento de la participacién
ciudadana, a través de la concesién de subvenciones a Entidades Ciuda-
danas, la definicién y ejecucién de programas de formacién —tanto para
la ciudadania y Entidades Ciudadanas, como para el personal al servicio
de la Administracién Piblica valenciana—, asi como férmulas de apoyo
mutuo entre entidades ciudadanas que faciliten el intercambio de datos,
servicios de apoyo y asesoramiento.

Entre estas dos tendencias normativas —juridificacién y artesanal—,
se podria situar un tercer tipo, un grado infermedio que busca, no tanto
la aprobacién de textos con vinculacién juridica directa, sino la adopcién
de normas de Derecho Blando. Frente a la regulacién rigida por la impo-
sicién de comportamientos, la sujecion, el sometimiento, la autorizacién o
la habilitacién, el Derecho blando o flexible (soft law) emplea técnicas
més suaves para dirigir las conductas, por medio de objetivos a conse-
guir, de directrices y recomendaciones a secundar, buscando més la adhe-

(35) Entre estos derechos, se pueden distinguir aquellos que tienen un carécter previo al ejer-
cicio del derecho de participaciéon —como el derecho a la informaciéon—, aquellos ya reconocidos
en ofros textos normativos con la consiguiente remisién normativa —como el derecho de acceso a
registros y archivos, el derecho de peticién o el derecho a la iniciativa legislativa popular—, y aque-
llos derechos que pueden ser considerados mas innovadores desde el punto de vista de su recono-
cimiento normativo —la participacién en la elaboracién de Anteproyectos de Ley y programas sec-
toriales, o el derecho a recabar la colaboracién de la Generalitat en la realizacién de actividades
civdadanas—.

(36) Asi, para la definicién de politicas piblicas, la Ley 11/2008 distingue entre aquellos ins-
trumentos previstos en la legislacién sectorial o en normas reglamentarias, y aquellos otros especifi-
cos regulados en la propia Ley 11/2008, entre los que se hallan la audiencia ciudadana, los foros
de consulta, los paneles ciudadanos y los jurados ciudadanos, remitiendo su régimen a un posterior
desarrollo reglamentario.
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sién que la imposicion (37). Es el caso de la Comunidad Valenciana con
la «Carta de Buenas Prdcticas en la Administracién Autonémica y Local
de la Comunitat Valenciana». Esta Carta resalta la necesidad de estable-
cer una nueva forma de gobierno basada en la cercania y la relacién
reciproca con los ciudadanos. Partiendo del derecho a la buena admi-
nistracién que contempla el Estatuto de Autonomia de Valencia, garantiza
el derecho a la participacién de los agentes de la sociedad civil y de los
ciudadanos en la vida politica. En base a este espiritu, trata de potenciar
cauces de informacién y participacién con el objetivo de estimular una
cultura participativa. En concreto, en la Carta se acuerda que la actua-
cién de la Administracién Autonémica y Local debe estar regida, entre
ofros, por el principio de participacién (38).

A pesar de la existencia de esa divergencia en cuanto a la configu-
racién de la politica normativa en la materia, es claro que la tendencia
se dirige hacia la juridificacién y codificacién de la participacién ciuda-
dana, en la medida en que todas las Comunidades Autébnomas se enca-
minan hacia la aprobacién de un texto legal, algunas como primer paso
en la puesta en marcha de su politica piblica, otras como punto de lle-
gada tras el proceso de experimentacién.

B) Mecanismos de democracia directa

Por su parte, algunas Comunidades Auténomas han iniciado un pro-
ceso de renovaciéon del régimen juridico de los mecanismos de democra-
cia directa o semidirecta, entendiendo éstos como instrumentos esenciales
para propiciar una auténtica profundizacién democrética en el funciona-
miento de las instituciones piblicas autonémicas.

(37) Este Derecho blando se caracteriza por carecer de un sentido 0nico, por la multiplicidad
de instrumentos de regulaciéon y por la diversidad de tratamientos. El soft law aparece recogido en
muy diversos instrumentos, como declaraciones, cartfas, resoluciones que recogen principios, con-
ceptos y criterios no incorporados al Derecho positivo.

(38) Tal y como establece esta Carta de Buenas Précticas en la Administracién Autonémica y
Local de la Comunitat Valenciana, «el establecimiento de las buenas précticas a través de esta carta
va encaminado a la consecucién de una forma de gobierno conocida con el nombre de gober-
nanza: Forma de gobierno caracterizada y definida por la idea de compartir la responsabilidad
entre los actores publicos y diferentes entidades o asociaciones que se incorporan a la toma de
decisiones de formas muy variadas, con el fin de definir politicas y regular servicios de forma coor-
dinada y compartidas.
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Todas las Comunidades Auténomas, en desarrollo de las previsiones
estatutarias, han aprobado en su dmbito ferritorial una Ley reguladora de
la iniciativa legislativa popular, que permite la participacion directa de los
ciudadanos en el proceso de produccién normativa en las Asambleas auto-
némicas. Esta normativa autondémica se asemeja, en términos generales, al
modelo de la iniciativa nacional (39), con una clara reproduccién de las
condiciones subjetivas, formales, procedimentales y materiales. Este mime-
tismo ha sido objeto de critica desde diversos dmbitos (40), en la medida
en que el legislador autonémico goza de un amplio margen de discrecio-
nalidad como para renunciar a buena parte del régimen juridico y, por
tanto, facilitar e innovar el ejercicio de la iniciativa legislativa a los ciuda-
danos de su comunidad inspirdndose en el principio de promocién de la
participacion del articulo 9.2 CE'78 y de los correlativos preceptos estatu-
tarios (41). Destaca, sin embargo, el régimen aprobado recientemente en
Cataluia a través de la Ley 1/2006, de 16 de febrero, de la iniciativa
legislativa popular, que se aparta de esa tendencia mimetista del resto de
las Comunidades Auténomas. La propia elaboracién de este texto legal se
hizo mediante un intenso proceso participativo, tal y como reconoce el Pre-
dmbulo de la norma, que sefiala se han tenido en cuenta «la experiencia
acumulada durante la vigencia de la Lley 2/1995, los procesos de debate
ciudadano sobre esta figura, promovidos por el Gobierno, y las consultas
a algunas entidades impulsoras, que han realizado aportaciones que deben
permitir una mejora legislativa sustancial». Tras esta reforma, el derecho
estatutario a promover y presentar una iniciativa legislativa ve cémo se
amplia el dmbito de personas legitimadas, liberando buena parte de las
limitaciones materiales y procedimentales traspuestas de la Ley Orgdnica

(39) El sistema de iniciativa ciudadana de ley autonémica ha sido calificado como «una espe-
cie de retrato, a escala reducida, y con ciertas variaciones y complicaciones, del previsto en el
articulo 87 CE». Manuel ARAGON REYES, La iniciativa legislativa, en «Revista Espafiola de Derecho
Constitucional», nim. 16 (1986), p. 304.

(40) Por todos, ver Maria JesUs LARIOS PATERNA, Participacién ciudadana en la elaboracién de
la ley, Madrid, Congreso de los Diputados, 2003, p. 246, para la que «hubiera sido deseable, e
incluso més adecuado a las exigencias participativas de unos entes descentralizados y més proxi-
mos al ciudadano, que en este aspecto los Parlamentos autonémicos hubieses innovado haciendo
més facil el acceso de los ciudadanos a la institucién parlamentarias».

(41) Victor CUEsTA LOPEZ, op. cit., p. 309. Para este autor, «el respeto al contenido esencial
de la legislacién orgénica sobre iniciativa popular y a la homogeneidad institucional dentro de nues-
tro sistema de gobierno parlamentario no implica la anulacién de la capacidad de autogobierno de
las autonomias espafiolas para regular el funcionamiento de las instituciones propias y, en particu-
lar, su sistema de iniciativa legislativax.
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3/1984 por el legislador de 1995. De este modo, cabe esperar el inicio
de un proceso de modificacién del régimen juridico de la iniciativa popu-
lar en el dmbito autonémico, que facilite las condiciones de su ejercicio y
propicie, en Ultima instancia, el uso de este mecanismo. Ese nuevo régimen
establecido en Cataluia —sin olvidar que la Ley Orgénica 3/1984 tam-
bién fue modificada por la Ley Orgénica 4/2006, de 26 de mayo, con el
mismo objeto, reducir trabas y facilitar el ejercicio—, junto a la nueva con-
sideracion dual de la iniciativa popular en los Estatutos de dltima genera-
cién —como procedimiento legislativo y como derecho subjetivo—, pueden
servir de motor para la puesta en marcha de ese proceso renovador.

Ademds de la participaciéon civdadana en la actividad legislativa auto-
némica, la lista de mecanismos de participacién directa se completa con
la consulta al cuerpo electoral autonémico. Este mecanismo no ha sido
objeto de tratamiento normativo, ninguna Comunidad Auténoma ha regu-
lado esta figura, aunque también aqui los textos estatutarios de dltima
generacién pueden servir de punto de inflexién. Como se ha visto ante-
riormente, la Gltima oleada de reformas estatutarias ha atribuido a las
Comunidades Auténomas competencia exclusiva en materia de consultas
populares, que, en todo caso, comprende el establecimiento del régimen
juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacién y la convoca-
toria por la Comunidad Auténoma o por los entes locales en el dmbito de
sus competencias de encuestas, audiencias pUblicas, foros de participa-
cién y cualquier ofro instrumento de consulta popular, con excepcién de
la regulacién del referéndum y de lo previsto en el articulo 149.1.32 de
la Constitucién (42). Esta habilitacién competencial expresa, junto con el
reconocimiento del derecho de los ciudadanos a promover la celebracion
de consultas populares (43), deberia servir de palanca que incentive la
aprobacién de una legislacién sobre consultas populares autonémicas que
determine requisitos, formas y procedimientos.

Otro mecanismo clésico de participacién ciudadana en los asuntos
pUblicos, el derecho de peticién, apenas ha sido objeto de atencién por

(42) Segin este articulo 149.1.32 CE'78, la autorizacién para la convocatoria de consultas
populares por via de referéndum es una competencia exclusiva del Estado.

(43) Como se ha visto anteriormente, dentro de la lista estatutaria de derechos subjetivos de
participacién, Catalufia, Islas Baleares y Andalucia reconoce el derecho de los ciudadanos a pro-
mover la celebracién de consultas populares sobre cuestiones de interés general relacionadas con

las competencias de su Comunidad [art. 29.6 EACat, art. 15.2.c) EAIB, art. 30.1.c) EAAnd.].
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las instancias autonémicas (44), a pesar de la habilitacion que ostentan
éstas para regular su ejercicio en el dmbito de la Administracién autoné-
mica. En desarrollo de lo previsto en el articulo 29 CE'78, hoy es la Ley
Orgénica 4/2001, de 12 de noviembre, la norma que establece el régi-
men del derecho de peticién, cuya Disposicion Final Unica establece que
las Comunidades Auténomas, en el dmbito de sus respectivas competen-
cias, dictaran las disposiciones de desarrollo y aplicacién de esta ley
Orgénica que resulten necesarias. Unicamente Catalufia ha hecho ejerci-
cio de esta habilitacién a través del Decreto 21/2003, de 21 de enero,
por el que se establece el procedimiento para hacer efectivo el derecho
de peticién ante las administraciones piblicas catalanas, régimen que ape-
nas se separa del establecido por la normativa estatal (45). En este sen-
tido, la Ley Orgénica 4/2001 define de manera detallada su ejercicio,
configurédndose como suficiente para hacer uso de este derecho en el
dmbito de la Administracién autonémica, no existiendo, por tanto, un vacio
normativo que impida el libre ejercicio del derecho. Esto ha provocado
una escasa atencién por parte de las autoridades autonémicas.

C) Régimen juridico de la organizacién administrativa

La integracién de la participacién ciudadana en la estructura auto-
némica empieza a tener reflejo en las normas reguladoras de la organi-
zacién y funcionamiento de la Administracién. El legislador autonémico,
acorde con el discurso que triunfa en los dmbitos administrativos moder-
nos, incluye la participacién ciudadana como uno de sus pilares infor-
madores, en conexién con el modelo de una Administracién deliberativa
basada en la cercania, transparencia y calidad. En este sentido, la Oltima
oleada de normas reguladoras ha supuesto una profundizacién democra-

(44) La Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica 4/2001, de 12 de noviembre, reconoce
«el carécter residual> del derecho de peticion respecto a ofros instrumentos de relacién entre los ciu-
dadanos y los poderes piblicos, aunque «no debe pensarse que el de peticién es un derecho menor»,
ya que «en el momento actual entronca de manera adecuada con las tendencias mayoritarias que
proclaman una mayor participacién de los ciudadanos, y de los grupos en que se integran, en la
cosa publica, una mayor implicacién en las estructuras institucionales sobre las que se asienta nues-
tro Estado social y democrético de Derecho».

(45) En este sentido, el Dictamen de la Comisién Juridica Asesora de la Generalitat de Cata-
luia sobre el proyecto del Decreto regulador del derecho de peticién, reconoce expresamente el
carécter lo suficiente detallado de la legislacion estatal, que cubre un aspecto muy amplio de su
régimen juridico dejando un escaso margen para la regulacién autonémica.
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tica en las estructuras administrativas, siendo claro ejemplo la normativa
navarra y gallega.

La primera a través de la Ley Foral 21/2005, de 29 de diciembre,
Ley Foral de evaluacién de las politicas piblicas y de la calidad de los
servicios pUblicos, cuyo articulo 4 establece los criterios y principios que
han de informar la evaluacién de las politicas publicas y la calidad de
los servicios publicos, reconociendo, entre ellos, el principio de legitimi-
dad democrdtica, el principio de transparencia, y el principio de partici-
pacién ciudadana.

Por su parte, la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de
buenas précticas en la Administracién piblica gallega (46), proclama que
las entidades comprendidas en su dmbito de aplicacién y el personal a
su servicio, deben adecuar sus actividades a una serie de principios, entre
los que se encuentra el fomentar y favorecer la participacién de la ciu-
dadania en los asuntos plblicos y en el disefio y mejora de los servicios
pUblicos (articulo 2). En concreto, se basa en la necesidad de proporcio-
nar y difundir informacién constante, veraz, objetiva y clara sobre la actua-
cién del sector pUblico autonémico; mantener un didlogo abierto, trans-
parente y regular con asociaciones representativas y con la sociedad civil;
y propiciar la participacién abierta de los ciudadanos en la elaboracién
de disposiciones de cardcter general. Concrecién de este espiritu, mere-
cen ser destacadas dos previsiones contenidas en esta Ley. Por un lado,
la participacién ciudadana en la programacién administrativa, al sefialar
que «la Administracién general de la Comunidad Auténoma estableceré
programas anuales y plurianuales en que se definirén los objetivos con-
cretos y las actividades y medios necesarios para ejecutarlos, asi como
el tiempo estimado para su consecucién», aiadiendo que «se promove-
rén férmulas para que las personas, individualmente o por medio de las
organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que las agrupen o
representen, puedan participar en el disefio y elaboracién de estos pro-

(46) El Preémbulo de esta Ley parte de un fundamento claro que habilita su aprobacién: «La
participacién de la ciudadania en los asuntos piblicos se conforma hoy como un elemento funda-
mental en el contexto de un nuevo modelo de gobierno caracterizado por la transparencia, la infor-
macién y la asuncién de responsabilidades, y constituye, ademds, una expresa encomienda que el
articulo 9.2 de la Constitucién realiza a los poderes publicos en general y que el articulo 4.2 de
nuestro Estatuto de autonomia deposita sobre los poderes piblicos de Galicia, a los cuales encarga
el cometido de facilitar la participacién de todos los gallegos y gallegas en la vida politica, eco-
némica, cultural y social.
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gramas en los términos en que se determine reglamentariamente». Tiene
en cuenta, para el cumplimiento de estos mandatos, las posibilidades que
proporcionan las nuevas tecnologias como instrumento para propiciar la
participacion, al establecer que «la pdgina web correspondiente conten-
dré la informacién sobre los programas y sus objetivos, y las formas de
participacién contempladas en el apartado 2 de este articulo». Por otro
lado, lleva a cabo una regulacién innovadora en cuanto a la participa-
cién en la elaboracion de disposiciones de carécter general, obligando a
cada Consejeria a publicar en su pagina web la relacién circunstanciada
y motivada de los procedimientos de elaboracion de disposiciones admi-
nistrativas de cardcter general que estén en curso, indicando su objeto y
estado de tramitacién, asi como la posibilidad que tienen las personas de
remitir sugerencias y la forma de hacerlo. En cualquier momento anterior
al tramite de audiencia o, en su caso, al informe final de la secretaria
general, las personas, individualmente o por medio de asociaciones que
las agrupen o representen, podran remitir sugerencias relativas a aquellos
proyectos que les afecten. Las proposiciones, sugerencias o recomenda-
ciones recibidas serdn tenidas en cuenta por el érgano encargado de la
redaccién del texto del proyecto, que podrd asumirlas o rechazarlas a
través de un informe final en el cual recibiran una respuesta razonada,
salvo las de reconocida y notoria urgencia, que podré ser comin para
todas aquellas sugerencias que planteen cuestiones sustancialmente igua-
les. Junto a este mandato, la Ley se encarga de cerrar posibles debates
en cuanto a la naturaleza de este mecanismo, al sefialar que ni la pre-
sentacién de propuestas atribuye, por si misma, la condicién de persona
interesada en el procedimiento, ni este instrumento de intervencién susti-
tuye el tramite de audiencia piblica en los supuestos en que sea precep-
tivo de acuerdo con la normativa de aplicacion.

D) La participacién sectorial

Un 0ltimo dmbito de actuacién normativa en materia de participacién
ciudadana tiene que ver con el régimen juridico de la participacion sec-
torial. Sin perjuicio de la ordenacién juridica de los mecanismos genera-
les de participacion, desde las instancias autonémicas se considera fun-
damental reorganizar la intervencién de la ciudadania en la normativa
sectorial, es decir, profundizar el derecho de participacién en aquellos
sectores de intervencién administrativa que por sus caracteristicas, exijan
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una especial interaccién entre ciudadania y Administracién. Ahora bien,
la linea de democratizacién sectorial y la influencia de las nuevas corrien-
tes participativas no ha sido la misma en todos los sectores, existiendo
dmbitos sensibles como los relativos a servicios piblicos esenciales —edu-
cacién, sanidad, servicios sociales—, aquellos que hacen referencia a los
conocidos como derechos de tercera generacién —medio ambiente—, o
sectores en los que se generan conflictos sociales especiales —agua, urba-
nismo—, en los que su régimen juridico hace especial hincapié en el ele-
mento participativo.

Se pueden distinguir tres grandes grupos sectoriales desde el punto
de vista de la configuracién juridica de los mecanismos de participacién.
Un primer grupo estd compuesto por aquellos sectores en los que su nor-
mativa no recoge ninguna mencién a la participacién de la ciudadania,
o lo recoge Gnicamente a nivel de principio declaratorio sin ninguna pre-
visién normativa concreta. En un segundo grupo se sitia la normativa sec-
torial que contempla mecanismos clasicos de participacién, esto es, for-
mas de naturaleza procedimental —a través del tramite de audiencia en
el procedimiento de elaboracién de normas administrativas, o del tramite
de informacién piblica para la adopcién de decisiones que afectan a gru-
pos indeterminados de personas—, y formas orgénicas —mediante la
creaciéon de érganos consultivos de los que forman parte representantes
de las organizaciones sociales—. Y un tercer grupo compuesto por aque-
lla normativa sectorial de (ltima generacién que prevé instrumentos inno-
vadores para propiciar la participacién de la ciudadania en la toma de
decisiones piblicas.

Conviene detenerse aqui, desde la perspectiva de la participaciéon
como instrumento de profundizacién democrética, en este Gltimo grupo.
Dentro de esta normativa, existen sectores en los que su régimen juridico
contempla mecanismos de participacién intensa porque asi se impone
desde instancias ferritoriales superiores —medio ambiente (47) y materia

(47) Sin lugar a dudas, el sector medioambiental es uno de los més sensibles a la participa-
cién civdadana. La Lley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacién de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente (que transpone la Directiva 2001/42/CE), anticipé el
pilar de participacién piblica. Poco después, la Ley 27/2006, de 18 de julio, ha regulado los dere-
chos de acceso a la informacién, de participacién piblica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente, ley que viene a aplicar el Convenio de Aarhus y las directivas comunitarias en la
materia, al tiempo que se presenta como desarrollo del articulo 45 de la CE'78. También la legis-
lacién autonémica viene asumiendo el principio de participacién. Es el caso, a modo de ejemplo,
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hidréulica (48)—, o por decisién discrecional del legislador —servicios
sociales—. En especial, merece una atencién detallada éste dltimo y, en
concreto, las previsiones contenidas en la reciente ley 12/2007, de 11
de octubre, de Servicios Sociales Catalufia, que puede configurarse como
referencia en el derecho espafol en cuanto al reconocimiento de meca-
nismos para propiciar la implicacién de la ciudadania en la toma de deci-
siones pUblicas.

de la Ley 7/2006, de 22 de junio, de proteccién ambiental de Aragén, en cuyo articulo 2 se esta-
blece como finalidad el «fomentar la participacién social en los procedimientos administrativos regu-
lados en la presente Ley y garantizar la efectividad de los tramites de informacién piblica previs-
tos», reiterado posteriormente en el arficulo 9 («informacién ambiental y participacién piblica») a
modo de mandato.

(48) En materia hidraulica, siguiendo las directrices impuestas por la Directiva Marco del
Agua, el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, contempla en su articulo 14 los princi-
pios rectores de la gestién en materia de aguas, entre los que se encuentra expresamente la par-
ticipacién de los usuarios, reconociendo asimismo el derecho a acceder a la informacién en mate-
ria de aguas (articulo 15). Cabe resaltar aqui por su importancia e innovacién desde una perspectiva
juridica, el caracter participativo en la politica de planificacién hidréulica. El articulo 41 del Real
Decreto Legislativo 1/2001 («elaboracién de los planes hidrolégicos de cuencas), «garantiza la
participacién piblica en todo el proceso planificador, tanto en las fases de consultas previas como
en las de desarrollo y aprobacién o revisién del plan. A tales efectos se cumplirén los plazos pre-
vistos en la disposicién adicional duodécima». En este sentido, la Disposicién Adicional Duodé-
cima establece: «El organismo de cuenca o administracién hidréulica competente de la Comuni-
dad Auténoma publicarén y pondrén a disposicién del piblico, en los plazos que en esta disposicién
se establecen, los siguientes documentos: a) Tres afios antes de iniciarse el procedimiento para la
aprobacién o revisién del correspondiente plan hidroldgico, un calendario y un programa de tra-
bajo sobre la elaboracién del plan, con indicacién de las férmulas de consulta que se adoptarén
en cada caso; b) Dos afos antes del inicio del procedimiento a que se refiere el pérrafo anterior,
un esquema provisional de los temas importantes que se plantean en la cuenca hidrogréfica en
materia de gestién de las aguas; ¢ Un afio antes de iniciar el procedimiento, los ejemplares del
proyecto de plan hidrolégico de cuenca. 2. El organismo de cuenca o administracién hidréulica
competente de la Comunidad Auténoma concederdn un plazo minimo de seis meses para la pre-
sentacién de observaciones por escrito sobre los documentos relacionados en el apartado 1 de
esta disposicién. 3. Previa solicitud y en los términos que se establezca reglamentariamente, se
permitird el acceso a los documentos y a la informacién de referencia utilizados para elaborar el
plan hidrolégico de cuenca». La legislacién autonémica asume estas previsiones normativas, intro-
duciendo en su regulacién sectorial la exigencia de participacién ciudadana en la toma de deci-
siones publicas en la materia. En Aragén, la Lley 6/2001, de 17 de mayo, de Ordenacién y Par-
ticipacion en la Gestién del Agua en Aragén, tiene por objeto, entre ofros, la creacién de instrumentos
de participaciéon social en la formacién de la politica que sobre el agua desarrollen las distintas
instituciones de la Comunidad Auténoma de Aragén (articulo 1), afiadiendo, como principio gene-
ral de la actuacién de la Comunidad Auténoma y de las entidades locales, la transparencia y faci-
lidad en el acceso de los ciudadanos a la informacién en materia de aguas, en los términos pre-
vistos en la normativa que regula el derecho a la informacién en materia de medio ambiente, y
fomento de la participacién social directa de todas las partes en la determinacién de las politicas
correspondientes (articulo 2).
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La Ley 12/2007, de 11 de octubre, de Servicios Sociales Catalufia,
contempla en su articulado todo un catalogo de principios e instrumentos
de participacién ciudadana. La finalidad de la participacién es, segin
esta norma legal, integrar la deliberacién en los procesos de toma de deci-
siones para adecuar el sistema de servicios sociales a las necesidades de
las personas y a su diversidad. Los objetivos de la participacién son la
implicacién de toda la sociedad en los asuntos sociales, la prevencién de
la fragmentacién social, la innovacién en la prestacién de los servicios y
el reforzamiento de las redes sociales de apoyo (articulo 47). La Ley
12/2007 establece diversos mecanismos de participacién, con un caréc-
ter abierto y flexible, que permite la adaptacién de dichos mecanismos a
las especificidades del sector y las necesidades de cada momento. Por un
lado, para la elaboracién del Plan estratégico de servicios sociales —ela-
borado por el departamento competente en esta materia, y aprobado por
el Gobierno—, debe establecerse por reglamento un proceso participativo
con la intervencién del Consejo de Coordinacién de Bienestar Social, del
Consejo General de Servicios Sociales y del Comité de Evaluacion de
Necesidades de Servicios Sociales. Por otro, como canales de participa-
cién, el articulo 48 sefiala que la participacién civica en el sistema de ser-
vicios sociales se articula mediante los érganos de participacién estable-
cidos por la presente ley, procedimientos participativos o cualquier ofra
accién que sea pertinente. Ademds, la ley 12/2007 regula de forma
expresa, como una de sus principales novedades dentro del ordenamiento
juridico espafiol, el proceso de participacién. Segin el articulo 56, «las
administraciones competentes en materia de servicios sociales deben esta-
blecer procesos de participacién en la planificacién, gestién y evaluacién
de los servicios sociales», entendiendo por proceso de participacién «el
que, de una forma integral, incluye las tres fases siguientes: a) Fase de
informacién, en la que se informa a los ciudadanos del proyecto en el
que se pretende pedir la participacién; b) Fase de debate ciudadano,
mediante el cual, utilizando las metodologias adecuadas, se promueve el
debate entre los ciudadanos y se recogen propuestas; c| Fase de retorno,
mediante el cual se traslada a los participantes el resultado del proceso
de participacién».

También merece una especial atencién el tratamiento prestado por
el legislador autonémico al reconocimiento de esferas participativas en
el dambito de la ordenacién territorial, dado el caracter transversal y la
concurrencia de muy diferentes intereses en esta materia. Sin perjuicio de
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encontrar diversas referencias en las legislaciones autonémicas en vigor,
conviene hacer referencia aqui, por su intensidad, a la Ley 4/2004, de
30 de junio, de Ordenacién del Territorio y Proteccion del Paisaje, de la
Comunidad Valenciana, que recoge en su articulo 2 la participacién activa
de los ciudadanos como objetivo de la politica territorial de la Genera-
litat. Como plasmacién de este principio informador, el articulo 10 («par-
ticipacién ciudadana») establece que, ademés de someter los planes de
ordenacioén territorial y urbanisticos al trdmite de informacién pablica y
participacién previsto en esta Ley y en la legislacién urbanistica, el Con-
sell de la Generalitat se encargaré de fomentar mecanismos de partici-
pacién de los ciudadanos que contribuyan a la formacién de las politi-
cas y estrategias ferritoriales y en materia de vivienda, clausula que
habilita al Gobierno a definir procesos participativos y mecanismos de
participacién directa. No obstante, esta norma no queda ahi, haciendo
suyo de forma expresa el concepto de gobernanza en su Titulo V («Gober-
nanza del territorio y paisaje»), sefialando en el articulo 89 que la toma
de decisiones para una ordenacién equilibrada y sostenible del territorio
se fundamentard en procesos basados en principios como la participa-
ciéon de los ciudadanos en las fases de decisién sobre politicas, planes y
programas territoriales y la accesibilidad a la informacién por todos los
ciudadanos. Para ello, ordena al Gobierno autonémico a fomentar la uti-
lizacién de los cauces de participacion existentes y de aquellos otros que
sean necesarios para facilitar, fomentar y garantizar la participacién ins-
titucional y de los ciudadanos en la toma de decisiones en materia de
ordenacién del territorio, ordendndole la aprobacién mediante decreto
de la composicién y funciones de las juntas de participacién de territorio
y paisaje (49).

(49) Segin el articulo 99 de la Ley 4/2004, estas juntas de participacién constituyen el cauce
directo de intervencién ciudadana en la politica territorial y del paisaje, debiendo dar cabida en su
composicién tanto a las instituciones piblicas a que se refieren los articulos anteriores como a las
asociaciones cuyos fines tengan vinculacién directa con el territorio o el paisaje. En concreto, las
funciones que se les atfribuyan se referirdn como minimo a: a) Informe previo de los planes de accién
territorial integrados que afecten total o parcialmente al édmbito de la junta; b) Participacién en la
definicién de los objetivos de calidad paisajistica de los planes de paisaje; c) Informe previo de los
programas y proyectos para la sostenibilidad y la calidad de vida que afecten total o parcialmente
al émbito de la junta.
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E) Planificacién en materia de participacién ciudadana

Las Comunidades Auténomas que han iniciado una politica piblica
dirigida a propiciar la participacién de la civdadania, conscientes de la
transversalidad de la materia, han puesto en marcha técnicas de planifi-
cacién con el objeto de ordenar las actividades publicas a desarrollar,
fijar los objetivos y encauzar las intervenciones para su cumplimiento.

En esta linea, Cataluiia aprobé recientemente el Plan Interdeparta-
mental de Participaciéon Civdadana de Catalufia (2008-2010), con la fina-
lidad de incrementar la cantidad y calidad de la participacién, progra-
mando y coordinando las actuaciones necesarias para incorporar a la
ciudadania en la elaboracién de leyes, planes y programas, asi como
hacer mas transversal e integral la cultura de la participacién dentro de
la Generalitat (50). Por su parte, para poder desarrollar el | Plan de Par-
ticipacién Ciudadana de las llles Balears, se elaboré en esta Comunidad
un documento marco que sirviera de base para la futura concrecién del
Plan (51), en el que se analiza la situacién actual de la participacién ciu-
dadana, se fijan los obijetivos y principios rectores de la politica de par-
ticipacién, asi como la definicién de una serie de acciones para el primer
plan en la materia. La Comunidad Valenciana, a través del Plan Director
de Ciudadania 2008-2011, disefia las lineas estratégicas y compromete
las acciones a seguir por la Direccién General de Ciudadania e Integra-
cién en los préximos cuatro afios. Tras la consideracién de la transversa-
lidad del Plan —en cuanto implica actuaciones de diferentes Consejerias
de la Generalitat sobre participacion ciudadana—, lleva a cabo un diag-
néstico de la situacién de partida, define una situacién de futuro y disefia
los ejes de actuacion en cada una de las lineas de actuacién de la Direc-
cién General para lograr los objetivos estratégicos definidos. En concreto,
las politicas a desarrollar en este Plan se agrupan en tres Lineas de Actua-
cién: Ciudadania y Redes Sociales, Participacién, y Solidaridad y Volun-

(50) En concreto, el Plan contempla como objetivos concretos: a) Establecer criterios comu-
nes entre todos los departamentos de la Generalitat, tanto con respecto a la introduccién de la par-
ticipacién ciudadana como instrumento de gobernacién y de relacion de la Administracién con la
ciudadania y la sociedad civil organizada, como los mecanismos y procedimientos que se han de
emplear; b) Programar las acciones de participacién ciudadana y prever los recursos necesarios;
c) Coordinar las acciones de participacién para racionalizar y armonizar la participacién en la
Generalitat.

(51) El documento marco fue aprobado por el Consejo de Gobierno de dia 25 de enero de

2008.
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tariado. Otras Comunidades Auténomas se han apartado de esa finalidad
ordenadora y global de la planificacién, haciendo uso de la misma para
objetos especificos, como el caso de Canarias, cuyo Plan de Participacién
Ciudadana es disefiado para definir —a modo de hoja de ruta— el pro-
ceso de participacion que lleve a la elaboraciéon y aprobacién de la futura
Ley Canaria de Participacién Ciudadana.

3. La actuacién relacional

Junto a la politica organizativa y normativa, un tercer tipo de actua-
cién autonémica tiene que ver con la estrategia relacional, que hace refe-
rencia al conjunto de instrumentos e iniciativas que permiten infensificar
la interrelacién entre Gobierno y ciudadania, ya sea facilitando los recur-
sos necesarios para ello, o bien creando oportunidades de inclusién en
los procesos de toma de decisiones (NAVARRO YAREZ). Por tanto, su rasgo
més sobresaliente seria el ejercicio de facilitacién.

En este sentido, hay que hacer una primera reflexién en cuanto a las
peculiaridades de la materia. Si bien el esquema mas aceptado a la hora
de determinar las formas generales de intervencién administrativa es la
clasificacién tripartita de policia, fomento y servicio pUblico —sin perjui-
cio de ofras complementarias anadidas por la doctrina moderna—, la
actuacién de los poderes piblicos en materia de participacién ciudadana
se aparta de este modelo clésico, tanto por la propia naturaleza de la
materia como por la finalidad perseguida. La intervencion de la Adminis-
tracién no vendria tanto por la via de la ordenacién o control, sino mas
bien de la mano de la promocién de aquellas formas més efectivas para
lograr la finalidad social perseguida, razén por la cual los medios admi-
nistrativos mds utilizados en estos casos son el fomento, la promocién y
la formacién.

Asistimos asi a una tendencia intervencionista en materia de partici-
pacién ciudadana, un nuevo intervencionismo administrativo en el nivel
autonémico que encuentra un intenso amparo juridico —tanto por las pre-
visiones constitucionales, como por las nuevas referencias estatutarias—,
y social —por las demandas de mayores cotas de intervencién prove-
nientes de la propia sociedad—. Ahora bien, como se verd, esta inter-
vencién sigue diferentes grados de intensidad para cada una de las moda-
lidades de actuacion.
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A) Actividad de fomento

Un primer tipo de intervencién en materia de participacién ciudadana
es la clasica actividad de fomento, desarrollando medidas por las que los
poderes publicos autonémicos buscan estimular, incentivar y sostener deter-
minadas actividades piblicas o iniciativas privadas que concurren en un
incremento de la participacién de la ciudadania.

Es esta forma de intervencién la que se puede considerar como eje
nuclear de la politica piblica de participacién, en la medida en que los
poderes piblicos no buscan tanto limitar o imponerse a los ciudadanos
—idea contraria a la propia esencia de la participacién—, sino que se
dirige al estimulo, trata de propiciar la implicacion de la ciudadania en
los procesos de toma de decisiones piblicas como complemento a los
mecanismos tradicionales de democracia representativa. En este sentido,
el propio articulo 9.2 CE'78, asi como el articulo 15.3 del Estatuto de
Autonomia de Aragén, resaltan la esencialidad de esta intervencién admi-
nistrativa, al proclamar que los poderes piblicos deben facilitar la parti-
cipacién de todos los ciudadanos en la vida politica. En concreto, los
mecanismos de fomento que ponen en marcha los poderes piblicos auto-
némicos adoptan muy diversas formas, reconducidas a medidas econé-
micas —fundamentalmente subvenciones— y medidas honorificas.

Entre las Comunidades Auténomas que desarrollan esta actuacién de
fomento, la primera medida comin es el establecimiento de un régimen
de ayudas y subvenciones, tanto a entidades locales como a asociacio-
nes, para estimular la participacién ciudadana.

Respecto a las entidades locales, desde la Comunidad Auténoma se
quieren desarrollar medios y canales de participacién que faciliten la inter-
vencién de las personas en la articulacién de las politicas piblicas loca-
les, vertebrando el territorio desde una perspectiva de profundizacién
democrdtica. La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas de moder-
nizacién del gobierno local, pone un acento especial en la necesidad de
impulsar las vias de participacién de los ciudadanos en los gobiernos loca-
les, independientemente del tamafio municipal de los mismos. Por ello, y
respetando el principio de autonomia local garantizado en el articulo 137
de la Constitucion Espafiola, es voluntad del Gobierno autonémico fomen-
tar los valores y las practicas de participacién ciudadana que enriquez-
can la calidad democrética de las entidades locales.

437



SERGIO CASTEL GAYAN

Sobre este fundamento, las Comunidades Auténomas recogen, como
accién de fomento, las ayudas piblicas destinadas a sufragar los gastos
de sostenimiento de los proyectos de participacién ciudadana puestos en
marcha por las entidades locales, al considerar a éstas como cauce inme-
diato y catalizador fundamental de la participacién. En esta linea, Valen-
cia y Cataluia convocan este tipo de subvenciones, considerando como
acciones subvencionables el desarrollo de procesos participativos, la puesta
en marcha y consolidacién de espacios y érganos de participacién, asi
como estructuras de apoyo. El primer tipo de accién hace referencia a
aquellos proyectos que, usando metodologias diversas, generen debates
sociales y recojan aportaciones ciudadanas destinadas a mejorar tanto el
contenido como la aplicacién de las diversas politicas locales (Agendas
21, planes sectoriales, etc.). Mientras, los espacios de participacién se
definen como aquellos recursos organizativos y/o procedimentales que,
de manera estable y continuada, articulan la participacién regular de la
ciudadania en la formulacién y la ejecucion de las diversas politicas loca-
les (Reglamentos de Participacion Ciudadana, consultas populares, infraes-
tructuras tecnolégicas al servicio de la participacion, etc.). Las estructuras
de apoyo, por su parte, permiten disponer de los recursos humanos-téc-
nicos para poner en marcha mecanismos participativos, bien para la ges-
tién de un proyecto concreto (como el Buzén Ciudadano en la Comuni-
dad Valenciana), bien para garantizar la eficacia y eficiencia de
instrumentos de participacién en general. Junto a estas actuaciones sub-
vencionables comunes, Catalufia contempla una cuarta categoria, los pla-
nes de participacién, como aquellas actuaciones que de manera conjunta,
sistematica y coordinada, pretenden ordenar las acciones promovidas por
los entes locales para hacer més eficaz y efectiva la participacién ciuvda-
dana en su territorio.

Otra accién de fomento dirigida a las entidades locales se centra en
la formacién, como referente para la creacién de una nueva cultura poli-
tica y administrativa. La participacion ciudadana no ha de limitarse a que
las autoridades locales informen a la poblacién de sus actividades y deci-
siones o inviten a los ciudadanos a presenciar sus debates, sino que implica
escuchar a la poblacién en la formulacién de sus propios problemas y en
la bisqueda de oportunidades y mejoras. Ademds, es indispensable pro-
porcionarles los medios para encauzar una accién politica, social o eco-
némica y participar en las decisiones pUblicas con propésitos de cambio.
En este marco, el objeto de estas subvenciones, puestas en marcha tanto
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en Aragdn como en Cataluiia, es mejorar la capacidad de intervencion y
propuesta de los responsables locales para facilitar la participacién ciu-
dadana en el disefio y aplicacion de las politicas piblicas. Comprender
los conceptos de la participacién ciudadana, interiorizar los instrumentos
participativos que reconoce el actual ordenamiento juridico y el andlisis
de su mejora, asi como visualizar herramientas técnicas y experiencias
desarrolladas, devienen como elementos fundamentales para la definicién
e implementacién de politicas locales que promuevan la participacién de
la ciudadania en la construccién de lo publico.

Destaca también, junto a las ayudas piblicas dirigidas a las entidades
locales, las subvenciones convocadas por varias Comunidades Auténomas
para sostener los proyectos desarrollados desde las asociaciones y entida-
des sociales. En este sentido, el objeto comin de estas Comunidades es
potenciar el asociacionismo como forma de interaccién entre el Gobierno
y la ciudadania, y apoyar aquellas actuaciones que potencien el caracter
democrético de la organizacién y funcionamiento de estas asociaciones, a
cuyo fin se trata de incentivar la elaboracién de planes de participacién
que mejoren la estructuracién de las Asociaciones (Catalufia), asi como de
las Confederaciones, Federaciones y Asociaciones Vecinales (Valencia). A
esta linea comin, la Comunidad Valenciana afade, como subvencion inde-
pendiente, el apoyo a aquellas entidades ciudadanas para que disefien y
pongan en préctica férmulas de participacién ciudadana dirigidas a seg-
mentos de poblacién con mas dificultades para participar, bien por razo-
nes de edad (juventud y tercera edad), por tener algin tipo de discapaci-
dad, por ser ciudadanos procedentes de otros paises o por otros motivos.

Finalmente, Catalufia ha puesto en marcha un programa de subven-
ciones dirigidas a las entidades sin dnimo de lucro vinculadas a la eco-
logia y a la proteccién del medio ambiente, apoyando y resaltando la
labor desarrollada por estas entidades desde un punto de vista de la par-
ticipacién en la toma de decisiones pUblicas, en concreto, en aquellas con
incidencia en los aspectos medioambientales. Se trata de apoyar la ela-
boracién de informes que contribuyen a valorar el impacto ambiental de
los planes, programas y proyectos del Gobierno de Catalufia que legal-
mente deben ser consultados al piblico de acuerdo con la Directiva
2003/35/CE y la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan
los derechos de acceso a la informacién, de participacién piblica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente.
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La segunda medida comin dentro de los mecanismos de fomento es
el establecimiento de medidas honorificas, cuyo objeto es incentivar tanto
las actuaciones piblicas desarrolladas por las entidades locales como aque-
llas actividades relevantes de las asociaciones, tendentes a propiciar la
participacion de la ciudadania en el proceso de decisién piblica, mediante
la creacién de incentivos y premios. En esta linea, la Comunidad Valen-
ciana convoca el Premio de Participaciéon Ciudadana con el objetivo de
reconocer a aquellas personas fisicas o juridicas que justificadamente
hayan destacado en el fomento de la participacién ciudadana mediante
acciones, declaraciones, proyectos e iniciativas (52). En Catalufia, el Pre-
mio Innovacién Democrdtica tiene por objeto premiar las experiencias de
entidades locales que sefialen nuevas formas de gobierno y de participa-
cién civdadana y que promuevan una mejor calidad de la democracia.

B) Promocion

Por promocién en materia de participacion ciudadana entendemos la
accién de los poderes piblicos autonémicos, sobre todo de carécter mate-
rial, encaminada a estimular, impulsar o potenciar la intervencién de la
ciudadania en la toma de decisiones piblicas. De este modo, el concepto
de promocién de la participacién ciudadana es la esencia de la politica
plblica en la materia.

El objetivo (ltimo de la actuacién autonémica es implicar a la ciu-
dadania en los procesos de toma de decisiones, a cuyo fin trata de pro-
piciar, a través de diversos mecanismos, la intervencién ciudadana en los
asuntos pUblicos. Por ser la esencia de esta politica, toda actuacién desa-
rrollada por los Gobiernos autonémicos —politica normativa, planifica-
cién, organizacién administrativa, fomento, etc.—, se debe concebir como
promocién de la participacién. No obstante, cuando hablamos aqui de la
actividad de promocién lo hacemos en un sentido estricto, haciendo refe-
rencia a aquellos mecanismos concretos e individualizados cuyo sentido
directo es promover la participacién directa. Dentro de este concepto res-

(52) En concreto, se recogen tres modalidades: Premio para Entidades Ciudadanas (recono-
cimiento de un proyecto o accién en concreto en materia de participacién ciudadana que haya desa-
rrollado en los tres (Oltimos afios una entidad), Premio para Ciudadanos (reconocimiento a la labor
desarrollada por una persona fisica en materia de participacién ciudadana), Premio de Honor (reco-
nocimiento de una trayectoria continuada por parte de una entidad ciudadana o una persona fisica
en materia de participacién ciudadana).
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tringido, se puede hablar de tres grandes instrumentos o ejes de promo-
cién, como son el disefio y puesta en préctica de procesos de participa-
cién, la configuracién de érganos colegiados para garantizar una parti-
cipacién eficaz, y la utilizacién de las Nuevas Tecnologias como
mecanismos de interrelacién entre ciudadania y poder publico.

Un primer instrumento para promover la participacién ciudadana en
las politicas plblicas autonémicas son los procesos de participacion.
Siguiendo las lineas mds innovadoras de los sistemas democraticos actua-
les, los Gobiernos autonémicos, a través de la Direccién General compe-
tente en materia de participacion civdadana, promueven, asesoran y acom-
pafian procesos de participacién que permiten la implicacién de la
ciudadania en la definicién de las politicas autonémicas. Estos procesos
se configuran como la secuencia de actos que construye una didlogo argu-
mentado entre la ciudadania y las instituciones, que no vincula la deci-
sién final que han de adoptar los poderes piblicos —no olvidemos que
la participacién supone intervenir, no decidir—, y que permite una mayor
legitimidad en la decisién final en la medida en que la Administracién ha
tenido en cuenta la opinién ciudadana, ademés de permitirle adaptarse
de forma més eficaz a las demandas de la sociedad.

Dentro de su politica de participacién ciudadana, tanto Aragén como
Cataluiia han puesto especial énfasis en este instrumento, habiendo reali-
zado diversos procesos de participacién en politicas piblicas de diferente
cardcter. En Aragén, desde la creaciéon de la Direccion General de Parti-
cipacién Ciudadana en 2007, se han realizado procesos de participa-
cién, entre ofros, para la elaboracion de la Ley de Servicios Sociales, del
Plan Integral para la Convivencia Intercultural 2008-2011, y del Plan Direc-
tor de Cooperacién al Desarrollo 2008-2011. Por su parte, Catalufia ha
puesto en marcha cerca de treinta procesos de participacion desde la crea-
cién en 2004 de su Direccién General de Participacion Ciudadana, pro-
cesos para implicar a la ciudadania en temas o materias tan importantes
como la elaboracién del nuevo Estatuto de Autonomia, el Libro Verde de
la Administraciéon de Justicia, la Convencién Catalana del Cambio Cli-
mético, el Plan de Energia, efc., asi como para la elaboracién de diver-
sas leyes —Lley de Servicios Sociales, Ley de Educacién Permanente, Ley
de Politicas de Juventud, etc.— (53).

(53) Entre los proyectos puestos en marcha, conviene destacar aqui el trabajo desarrollado
desde la Junta de Extremadura para propiciar la participacién civdadana en el dmbito rural, en
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Un segundo objeto dentro de la actuacién autonémica de promocién
es la modernizacién, racionalizacién y normativizacién de los espacios
estables para la participacién y el seguimiento de las diferentes politicas
sectoriales (consejos, mesas, comisiones). Se trata de reconfigurar estos
mecanismos orgdnicos de participacién y dotarles de un auténtico conte-
nido participativo, con el fin Gltimo de que estos instrumentos se convier-
tan en pieza esencial para una participacién real y eficaz.

Finalmente, dentro de la Gltima oleada de intervenciones autonémi-
cas que tratan de propiciar la participacién, se sitia como instrumento
bésico el uso de las Nuevas Tecnologias. Para fomentar una ciudadania
participativa es imprescindible que el Gobierno disponga de un canal de
informacién bidireccional que permita, por una parte, transmitir informa-
cién a la ciudadania para que conozca, participe y se implique, y, por
ofra, que posibilite al Gobierno-Administracién conocer cuédles son sus
inquietudes, demandas, intereses, apreciaciones, decisiones, etc. De este
modo, una tercera forma de promocién tiene que ver con el uso de las
Nuevas Tecnologias y, en Gltima instancia, con el impulso de la e-demo-
cracia, tratando de propiciar cauces de informacién y participacién, ade-
cuados y accesibles, a través de la Red. Esta facilita la interactividad y
constituye un instrumento méas de participacién ciudadana (54), permitiendo
a la Administracién acercarse a la ciudadania a través de foros electré-
nicos, votaciones feleméticas, consultas ciudadanas, efc., configurandose
asi como instrumento (til para el intercambio de informacién, de consulta
y de opinién entre los dos actores.

Con el objeto de aprovechar las posibilidades abiertas por las Nue-
vas Tecnologias para propiciar la participacién de la ciudadania en los

base a las metodologias reflejadas en la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sos-
tenible del medio rural y en los Planes de Desarrollo Rural. En concreto, el Decreto 113/2008, de
6 de junio, por el que se regula el proceso de participacién social para el desarrollo rural en Extre-
madura, tiene por objeto establecer y poner en marcha un proceso de participacién social para el
desarrollo rural en Extremadura a través de la creacion de estructuras estables de participacién y la
aplicacién de una metodologia basada en la participacién, la cooperacion y el compromiso de los
ciudadanos, asi como establecer las bases reguladoras para la concesién de ayudas para la puesta
en marcha del citado proceso.

(54) En este sentido, conviene recordar que el articulo 70 bis.3 LBRL impone a las entidades
locales el deber de «impulsar la utilizacién interactiva de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién para facilitar la participacién y la comunicacién con los vecinos, para la presenta-
cién de documentos y para la realizacién de trémites administrativos, de encuestas y, en su caso,
de consultas ciudadanas» (foros virtuales, sondeos de opinién, consultas on line).
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asuntos pUlblicos, diversas Comunidades Auténomas han creado una
pdgina web especifica para que los ciudadanos dispongan de informa-
cién, y sirva de canal de opinién, sugerencia e infervencién en los pro-
cesos de toma de decisiones de los poderes plblicos, como la Comuni-
dad de Baleares, a través de la pdgina «Baleares Opina», o la Comunidad
Auténoma de Aragén, que ha puesto en marcha recientemente la pagina
«aragonparticipay.

C) Formacion e investigacion

Una de las principales necesidades detectadas en la materia, y que
en muchas ocasiones impide el objetivo de una participacién real y plena,
es lograr un adecuado conocimiento de los mecanismos que el actual
ordenamiento juridico ofrece para hacer efectivo este derecho. De poco
o nada serviria potenciar los canales de participacién sin una paralela
labor orientada al fomento de la formacién y cualificacién de los cargos
politicos, del personal técnico al servicio de la Administracién y de la
propia ciudadania. Por este motivo, la formacién adecuada es la base
sobre la que ha de asentarse el progreso de la politica piblica de par-
ticipacién ciudadana (55).

(55) La importancia de la labor formativa ha encontrado reflejo legal en la norma valenciana.
Segln el articulo 23 («Programas de formacién para la participacién ciudadana») de la Ley 11/2008
de Participacién Ciuvdadana de la Comunitat Valenciana, «la Generalitat, con la finalidad de pro-
mover el asociacionismo entre la civdadania y la participacién civdadana, realizaré programas de
formacién para la ciudadania y las Entidades Ciudadanas, que tendrén entre sus objetivos funda-
mentales el conocimiento de las instituciones valencianas de autogobierno, la representacién y pro-
mocién de los intereses generales o sectoriales y la mejora de su calidad de vida». En concreto,
estos programas tienen como «finalidad principal: a) divulgar el régimen de participacién ciudadana
previsto en la presente Ley, en especial, los derechos reconocidos a las Entidades Ciudadanas; b)
formar a las Entidades Ciudadanas en la utilizacién de los instrumentos y mecanismos de participa-
cién recogidos en la presente Ley; c) formar a las Entidades Civdadanas en su gestién interna con
la finalidad de cumplir las obligaciones previstas en la presente Ley; d) formar a las Entidades Ciu-
dadanas en mejorar el uso de los medios sociales, fisicos y econémicos de los que disponen, asi
como mejorar los mecanismos de difusién y sensibilizacién social, para una mayor eficacia en el
cumplimiento de sus objetivos». Por su parte, el arficulo 24 («<Medidas de sensibilizacién y formacién
para el personal al servicio de la Administracién Piblica Valenciana») afiade que ademas de los pro-
gramas dirigidos a la ciudadania y las Entidades Ciudadanas, «la Generalitat promoverd en las dis-
tintas Administraciones Piblicas cursos de formacién entre el personal al servicio de las mismas, con
el objetivo de dar a conocer los instrumentos de participacién civdadana que regula la presente Ley,
fomentado su aplicacién y promocién por las instituciones piblicas correspondientes», debiendo los
citados cursos de formacién «fomentar la cultura de la participacién ciudadana en la Administracién
Péblica y la cooperacién y acercamiento de la Administracién a la ciudadania».
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El concepto formacién debe ser entendido en un sentido amplio. En
el dmbito subjetivo, debe incluir a la ciudadania y al personal de todas
las Administraciones Publicas, tanto estatal, como autonémica y local
—aunque el diferente cardcter de cada una de ellas en relacién con la
participaciéon ciudadana exige una formacién especifica—, y debe inte-
grar, del mismo modo, al personal de las diferentes Consejerias o Areas
municipales, dado el carécter transversal de la materia, aunque debe ser
mds intensa en aquellos directamente relacionados con la participacion
ciudadana. En cuanto al dmbito objetivo, la formacién debe abarcar todas
aquellas materias genéricas que hagan comprensible el sentido de la par-
ticipacion (bases conceptuales, marco juridico, instrumentos de participa-
cién, efc.), como aquellos dmbitos especificos de participacion para las
diferentes dreas de actuacién piblica (medio ambiente, educacién, etc.).

La mayoria de las Comunidades Auténomas que han puesto en mar-
cha una organizacién administrativa especifica prestan una especial aten-
cién a la formacién en materia de participacién ciudadana, siendo muy
variadas las actuaciones llevadas a cabo en este dmbito.

Esta formacién se canaliza fundamentalmente a través de los Institu-
tos y Escuelas de Administraciones Piblicas autonémicas, con la realiza-
cién de cursos y actividades de cardcter generalista, especifica y/o sec-
torial, dirigido tanto al personal de la Administracién Autonémica como
al de la Administracién Local.

La celebracién de Jornadas de Participacién Ciudadana que vienen
desarrolléndose deviene como un segundo pilar de esta politica formativa,
accién dirigida tanto a cargos politicos como a técnicos y ciudadania, en
algunas ocasiones como un elemento mds de la actuacién formativa, en
otras como acto de proceso participativo.

De la actuacién de algunas Comunidades Autébnomas también se des-
prende un apoyo a los estudios universitarios en materia de participacién
ciudadana. La colaboracién del Gobierno autonémico con las Universi-
dades en el &mbito de la formacién e investigacién es considerada como
una gran inversién de futuro, desarrollando este campo de actuacién de
forma variada: becas para la realizacién de estudios sobre democracia y
participaciéon ciudadana; patrocinio y apoyo en cursos, mdsters y pos-
tgrados; firma de Convenios para potenciar el estudio de materias rela-
cionadas por la participacién, etc.
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Con un carécter més especifico, como se ha visto anteriormente, algu-
nas Comunidades Auténomas (Aragén y Catalufia) otorgan ayudas pibli-
cas para aquellos proyectos que se dirijan a la formacién del personal al
servicio de la Administracién Local.

V. CONCLUSION

Como se ha ido analizando, el derecho de participacién ciudadana
en los asuntos piblicos estd siendo objeto de una intensa revisiéon en diver-
sas Comunidades Auténomas. Se observa un profundo proceso de cam-
bio en la toma de decisiones piblicas que, probablemente, se vaya exten-
diendo paulatinamente a otras Comunidades. Estamos, no obstante, en el
inicio de este proceso, y por delante quedan muchos retos que van a exi-
gir configurar instrumentos y procedimientos que hagan eficaz esta nueva
forma de entender el disefio de las politicas publicas.

En este punto, una reflexién final que ha de servir como punto de
partida. Como ha sefialado parte de la doctrina, se trataria de buscar un
modelo que fortalezca la educacién en los valores democréticos, elimi-
nando las barreras que separan al ciudadano de la accién politica, y pri-
vilegiando la defensa de los intereses generales frente a la de los intere-
ses particulares. Propiciar la implicacién de la ciudadania y fortalecer, de
esta manera, la legitimacién de las instituciones y del propio sistema demo-
crético (56). Desde luego, este modelo requiere en sus fases iniciales una
triple actuacion.

En primer lugar, la propia organizacién administrativa deviene como
pilar fundamental en este camino que se ha iniciado, adecuando sus estruc-
turas institucionales y no institucionales al proceso participativo. Esta volun-
tad de reforma va a crear dentro de la Ciencia de la Administracién una
corriente de estudios centrados especificamente sobre la reforma admi-
nistrativa, donde el complejo fenémeno de la intervencién de los ciuda-
danos en las tareas piblicas no puede quedar reducido exclusivamente a
las tradicionales vias del articulo 105 CE’78, sino que su contenido habria
que entenderlo sélo como un listado parcial de medios de participaciéon
dentro de la amplitud de posibilidades ofertadas en el articulo 9.2 CE'78.

(56) El Parlamento necesario. Parlamento y democracia en el siglo XX, op. cit., p. 239.
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Se trataria de mejorar aquellos mecanismos ya existentes —por ejemplo,
la multiplicidad de érganos colegiados y su escasa operatividad partici-
pativa— y adecuar, abrir la organizacién administrativa a nuevos cauces
participativos que permitan una verdadera implicacién ciudadana. Desde
luego, para ello serd necesario, ademds de contar con una decidida volun-
tad politica, potenciar la transversalidad y coordinaciéon haciendo com-
plices a todos los actores publicos.

El desarrollo de este modelo verdaderamente democrdtico de parti-
cipacién ciudadana precisa, ademds, de la configuracién inicial de un
marco normativo que contemple acciones, procesos, vias y érganos efi-
caces de participacién. Una adecuada legislacion ha de servir de palanca
de cambio, marco normativo que ha de ser flexible y dindmico en cuanto
las caracteristicas propias de la participacién asi lo exige. De este modo,
revisar el régimen juridico de los mecanismos clasicos de democracia
directa, facilitando el acceso a los mismos, y definir férmulas innovado-
ras en la legislacién para propiciar una verdadera democracia participa-
tiva, son dos hitos que merecerdn una especial atencién en el andlisis de
la politica normativa de las Comunidades Auténomas que han iniciado
este proceso.

Finalmente, el fortalecimiento de esta cultura politica participativa va
a exigir una formacién en valores democréticos y una interiorizaciéon de
este proceso en los fres actores principales de los que depende el éxito
final, esto es, actores politicos, técnicos y ciudadania. Esta formacién vy,
en general, este nuevo proceso iniciado en los Gltimos afios a nivel auto-
némico, debe ser capaz de generar un discurso politico basado en la pre-
eminencia de las férmulas representativas y en la apertura de esferas par-
ticipativas que permitan una deliberacién permanente, resaltando asi la
verdadera complementariedad de la democracia participativa.
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RESUMEN: El presente trabajo analiza la doctrina jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo por la que se desestiman por silencio administrativo aquellas solici-
tudes de licencias de obras en contra de la ordenacién territorial y urbanistica.
Como efecto inmediato, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de
2009 quiebra la tesis de un respetado sector doctrinal y de la ltima jurispruden-
cia de determinados Tribunales Superiores de Justicia, que, con fundamento en el
art. 43.2 Lley 30/1992, defiende en materia de licencias urbanisticas contra legem,
la aplicacién en todo caso del silencio positivo ante la falta de respuesta de la
Administracién una vez finalizado el plazo para resolver y notificar. De acuerdo
con esta postura, en la prdctica, si un particular ha obtenido una licencia «por
silencio positivo» en contra de la legislacién o en contra del planeamiento urba-
nistico, la administracién no puede desconocer este efecto juridico ni resolver en
sentido contrario; y si entiende que es perjudicial para el interés piblico debe acu-
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dir a los procedimientos de revisién de oficio solicitando la suspensién de la medida
obtenida por silencio administrativo positivo.

Palabras clave: silencio administrativo; Licencias urbanisticas; revisiéon de ofi-
cio; presuncion de validez.

ABSTRACT: The present work analyzes the jurisprudential doctrine of the
Supreme Court for which are considered to be rejected by lack of official response
from a government those requests of urbanistic licenses of works in against the
territorial and urban development regulation. As immediate effect, the Judgment of
the Supreme Court of January 28, 2009 breaks the thesis of a respected doctrinal
sector and of the last jurisprudence of certain Top Courts of Justice, that, with foun-
dation in the art. 43.2 L 30/1992, it defends for urbanistic licenses contra legem,
the application in any case of the positive silence before the lack of response of
the Administration once finished the term to resolve and to notify. In agreement
with this position, in the practice, if an individual person has obtained a license «
for positive silence « in opposition to the legislation or in opposition to the urban
development planning, the administration can neither know this juridical effect nor
resolve in the opposite direction, so that if understands that it's harmful to the public
interest the administration must come to the procedures of review ex officio reques-
ting the suspension of the license obtained by administrative positive silence.

Key words: administrative silence; urbanistic licenses; review ex officio; pre-
sumption of validity.

I. INTRODUCCION: EVOLUCION Y SENTIDO DEL SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO RESPECTO DE LAS LICENCIAS URBANISTICAS

En la respuesta a la dificil problemética de otorgar al silencio admi-
nistrativo un sentido positivo o negativo en la obtencién de licencias urba-
nisticas en contra de la legislacién y del planeamiento urbanistico, no sélo
han contribuido diversos cambios legislativos que han afectado tanto a la
regulaciéon general del régimen del silencio administrativo y a la legisla-
ciéon local como al derecho urbanistico, sino también ha influido el resul-
tado de la ponderacién entre el principio de legalidad y el principio de
seguridad juridica, la defensa del interés colectivo y la tutela de los soli-
citantes de una autorizacién frente a la inactividad de la Administracién,
porque la técnica del silencio positivo prefende compensar al particular
por los riesgos ocasionados por la pasividad administrativa. En este sen-
tido, y una vez ponderados los intereses en conflicto, la Sentencia del Tri-
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bunal Supremo de 28 de enero de 2009, objeto de este trabajo, se pro-
nuncia, mediante un recurso de casacién en interés de ley, acerca de la
doctrina legal que considera que la adquisicién por silencio positivo de
licencias en contra de la legislacién y del planeamiento urbanistico resulta
una doctrina errénea y gravemente dafiosa para el interés general con
base en el principio de legalidad.

En este articulo, se pretende exponer la problematica relacionada con
el régimen del silencio y su alcance en las licencias urbanisticas contra
legem, la cudl no puede quedar aislada ni de la legislaciéon administrativa
y urbanistica, ni especialmente de las posiciones doctrinales y jurispruden-
ciales posicionadas a favor de la aplicacion de la regla del silencio posi-
tivo. Por este motivo, al hilo del andlisis de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de enero de 2009, se requiere un andlisis, aunque breve de la evo-
lucion de esta cuestidn desde los inicios del derecho urbanistico espafriol
hasta el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo (en adelante, TRLS 2008,
estudio que intenta contribuir a entender el pronunciamiento del Alto Tribunal.

Pues bien, desde la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de 12 de
mayo de 1956, el contenido del derecho de propiedad de suelo com-
prende la facultad de edificar previa obtencién de la licencia urbanistica
quedando sometida al régimen del silencio positivo. En particular, el art.
165 sefalaba que «1. Estarén sujetas a previa licencia, a los efectos de
esta Ley, las parcelaciones y reparcelaciones urbanas, los movimientos de
tierras, las obras de nueva planta, modificacién de estructura o aspecto
exterior de las existentes, la primera utilizacién de los edificios y la modi-
ficacion objetiva del uso de los mismos, la demolicién de construcciones,
la colocacién de carteles de propaganda visibles desde la via piblica y
los demds actos que sefialaren los Planes. El procedimiento y condiciones
de otorgamiento de las licencias se ajustard en todo caso a lo prevenido
en el Reglamento de Servicios de las Entidades locales.». De modo que
la norma ratifica el procedimiento y condiciones de otorgamiento de las
licencias al Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955
(RSCL), en cuyo art. 9.1.5% y 72 se contenia la siguiente previsién legal:
«52 Las licencias para el ejercicio de actividades personales, parcelacio-
nes en sectores para los que exista aprobado plan de urbanismo, obras
e instalaciones industriales menores y apertura de pequefios estableci-
mientos habrén de otorgarse o denegarse en el plazo de un mes, y las
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de nueva construccién o reforma de edificios e industrias, apertura de
mataderos, mercados particulares y, en general, grandes establecimientos,
en el de dos, a contar de la fecha en que la solicitud hubiere ingresado
en el registro general», y 72 «Si transcurrieran los plazos sefialados en el
nimero 5, con la prérroga del periodo de subsanacién de deficiencias,
en su caso, sin que se hubiere notificado resolucién expresa:

a) El peticionario de licencia de parcelacién, en el supuesto expre-
sado, construccion de inmuebles o modificacion de la estructura de los mis-
mos, implantacién de nuevas industrias o reformas mayores de las exis-
tentes, podrd acudir a la comisién provincial de urbanismo, donde existiere
constituida, o, en su defecto, a la comisién provincial de servicios técnicos,
y si en el plazo de un mes no se notificare al interesado acuerdo expreso,
quedaré otorgada la licencia por silencio administrativo (1).

b) Si la licencia solicitada se refiere a actividades en la via piblica
o en bienes de dominio publico o patrimoniales, se entenderd denegada
por silencio administrativo, y

c) Si la licencia instada se refiere a obras o instalaciones menores,
apertura de toda clase de establecimientos y, en general, a cualquier ofro
objeto no comprendido en los dos apartados precedentes, se entenderd
otorgada por silencio administrativo» (2).

Sentado el régimen del silencio positivo, su aplicacién practica plan-
te6 algunos problemas, cosa que insté al legislador, con la intencién de
hacer prevalecer la legalidad urbanistica sobre otro resultado, a intro-

(1) Sobre la aplicacién del art. 9 RSCL y los problemas derivados de la transferencia de com-
petencia a la Comisién Provincial de Urbanismo, se ocupa A. EmBID IRujO «Otorgamiento de licen-
cias urbanisticas por silencio positivo: una nueva orientacién jurisprudencial», RAP, nim. 90, sep-
tiembre-diciembre, 1979, p. 169-184; En estas lineas, el autor incide en que la regulacién de la
técnica del silencio positivo tiene como finalidad compensar al particular de los riesgos de la inac-
tividad administrativa y al mismo tiempo castigar a la Administracién por el paso del tiempo en
resolver las solicitudes de los particulares. Aunque se demuestren las ventajas, hay un riesgo: el de
que el particular adquiera facultades en contra de la Ley. Este riesgo en materia de licencias muni-
cipales fue advertido anteriormente por R. MARTIN MATEO « Silencio positivo y actividad autorizante»,
RAP, nim., 48, septiembre-diciembre, 1965, p. 226 y ss.; que propuso la aplicacién del «acto erré-
neo presunto con la consecuencia de la obligacién de indemnizar para proceder a su anulacién,
pues con el silencio positivo no sélo pueden ser lesionados infereses de la comunidad sino también
intereses individuales afectados

(2) Este precepto ha de entenderse derogado en lo que sea incompatible con la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comdn (en adelante, Ley 30/1992).
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ducir el art. 178.3 Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976, que
establecia expresamente «3. El procedimiento de otorgamiento de las
licencias se ajustard lo prevenido en la legislacion de Régimen Local.
En ningln caso se entenderdn adquiridas por silencio administrativo facul-
tades en contra de las prescripciones de esta Ley, de los Planes, Pro-
yectos, Programas y, en su caso, de las Normas Complementarias y Sub-
sidiarias del Planeamiento», reconociendo por primera vez la cldusula
de prohibicién de licencias contra legem por silencio, y convirtiéndose
asi en el antecedente de la disposicién adicional cuarta de la Ley del
Suelo de 1990. Més tarde, el art. 242.6 del Texto Refundido de la ley
del Suelo de 1992 (3), amplia el dmbito de prohibicién a las licencias,
y determina explicitamente que «en ningdn caso se entenderén adquiri-
das por silencio administrativo licencias en contra de la legislacién o del
planeamiento urbanistico».

Paralelamente, las reformas del régimen del silencio administrativo
desde la ley de Procedimiento Administrativo de 1958 ampliaron los
supuestos en que ha sido aplicable el silencio positivo; se incluy6é que el
sentido del silencio de la Administracién debe ser positivo en materia de
licencias urbanisticas, y que culmina con el régimen de los actos presun-
tos en la Ley 30/1992 (arts 42, 43, y 44), reformado por la Ley 4/1999,
de 14 de enero, a los efectos de las bases del régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin (art.
149.1.182 CE). A partir de ese momento, el silencio administrativo se con-
figura como un acto presunto que equivale en todo al acto expreso esti-
matorio al que se le oforga carécter vinculante para la Administracién,
pues el art. 43.2 Lley 30/92 sefala que « los interesados podran enten-
der estimadas por silencio administrativo todas sus solicitudes en todos los
casos, salvo que una norma con rango de ley o norma de derecho comu-
nitario establezca lo contrario», y ademas por su parte, el art. 62.f) dice
«los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requi-
sitos esenciales para su adquisicién» serdn nulos de pleno derecho.

(3) El f. jco. treinta y cuatro de la STC 61/1997, de 20 de marzo dispone respecto de este
precepto: « en atencién a su confenido se encuadra en la competencia del Estado sobre las bases
del régimen juridico de las Administraciones Piblicas y del procedimiento administrativo comin (art.
149.1.18 CE) por lo que debe rechazarse la impugnacién esgrimida en este punto al art. 242.6
TRLS; regulacién que ha venido a acogerse en la Ley 30/1992, de régimen juridico de las Admi-
nistraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Coman».
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Con este marco normativo se dispone si este régimen general del
silencio administrativo supuso o no la derogacién del art. 242.6 TRLS
1992, y si es posible una conciliacién de ambos preceptos. En este sen-
tido, tanto la legislacién autonémica, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
como la doctrina administrativista, se han pronunciado con disparidad de
criterio, de modo que se hace inexcusable una inferpretacién juridica cohe-
rente y undnime sobre esta problematica.

Es cierto, que desde hace algin tiempo se esperaba un criterio juris-
prudencial que interpretase el espiritu y finalidad de los preceptos ante-
riores junto con el art. 8 TRLS 2008. En este punto, el alcance de esta
STS de 28 de enero de 2008, reside a mi juicio, en que establece por
fin una doctrina legal uniforme en esta materia, pues intenta, con mayor
o menor acierto, conciliar las disposiciones legales expuestas. Finalmente
ignora la dltima corriente doctrinal y la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Justicia Autonémicos que resolvian sobre el silencio positivo
contra legem de las licencias urbanisticas obtenidas en contra del orde-
namiento urbanistico a la luz de determinados fundamentos materiales.

Il. LAS TESIS A FAVOR DE LA VIGENCIA DEL SILENCIO POSITIVO
CONTRA LEGEM: LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE ANDALUCIA Y DE LA COMUNIDAD VALENCIANA

En sus antecedentes de hecho, la STS de 28 de enero de 2009 pone
de relieve la doctrina jurisprudencial en la materia expresada por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, que versa sobre un litigio rela-
tivo a la peticion de una licencia y la subsiguiente obtencién de la misma
por silencio administrativo contra legem. Asi, en el asunto principal, el TS)
de Andalucia estima el recurso contra la desestimacién por silencio del
recurso formulado contra la resolucién de la Gerencia Municipal de Urba-
nismo del Ayuntamiento de Mdélaga que deniega la licencia de primera
ocupacién de una vivienda unifamiliar.

En el iter de los hechos, la STS) de Andalucia (sede Malaga) de 29
de marzo de 2007, estima el recurso de apelacién nim. 8/2003 contra
la Sentencia 190/02, de 15 de julio de 2002, del Juzgado de lo con-
tencioso-administrativo nimero cuatro de Mdlaga, declarando el derecho
de los recurrentes a obtener la licencia por silencio administrativo pese a
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que el juzgado de lo contencioso habia declarado la desestimacién del
recurso contencioso interpuesto y en consecuencia declaraba que conforme
al art. 242.6 TRLS 1992 en ningin caso se pueden entender adquiridas
por silencio licencias en contra de la legislacién y el planeamiento, aun-
que se trate de licencia de obras menor o de otro objeto como es la de
primera ocupacion (4).

En la STS) de Andalucia de 29 de marzo de 2007, el Tribunal plan-
tea la eficacia del silencio positivo confra legem ante una licencia urba-
nistica en base a la aplicacién de la regulacion del silencio tras la reforma
de la Ley 30/1992 (5) como cuestidn determinante para resolver el recurso.

(4) F. jco 5° Sentencia Juzgado de lo contencioso-administrativo n® cuatro 190/02, de 15 de
julio de 2002.

(5) El fallo andaluz declara que «Ahora bien, podemos preguntarnos qué efectos tiene una
resolucién administrativa tardia que vaya contra el silencio administrativo positivo, en teoria, no puede
darse pues el art. 43.3 ya hemos visto que producido el silencio administrativo positivo el «procedi-
miento administrativo ha finalizado». La Ley 4/1999 modificadora de la Ley 30/1992, lo que pre-
tende es que se analice el silencio administrativo en abstracto, si por la existencia de una resolucién
posterior a la que debe entenderse adquirida una autorizacién por silencio administrativo positivo
dejase de ser operativa sencillamente estariamos haciendo una interpretacién que derogaria y haria
superflua la propia reforma efectuada por Ley 4/1999; si nos fijamos en la exposicién de motivos
veda esta posibilidad «...Se trata de regular esta capital institucién del procedimiento administrativo
de forma equilibrada y razonable, por lo que se suprime la certificacién de actos presuntos que,
como es sabido, permitia a la Administracién, una vez finalizados los plazos para resolver y antes
de expedir la certificacién o que transcurriera el plazo para expedirla, dictar un acto administrativo
expreso aun cuando resultara contrario a los