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I. INTRODUCCION GENERAL

Durante los anos 2004 y 2005, frente a los avatares y quebrantos que pro-
tagonizaron el afio 2003, la dinimica politica autonémica se caracterizd por
la estabilidad institucional y la concrecidn de las lineas politicas, guberna-
mental y de oposicién, que habran de cerrarse a la conclusion de laVII Legis-
latura de la Comunidad de Madrid (2003-2007).

Esta misma caracteristica define la dinimica del ano 2006, cuya conclu-
s16n, transcurridos mil dias de gobierno, anuncia la recta final de la Legisla-
tura en curso y la apertura de la campana electoral para la celebracion de los
proximos comicios autondmicos el cuarto domingo de mayo de 2007.

En efecto, la estabilidad institucional ha presidido el funcionamiento de
las instituciones de autogobierno de la Comunidad de Madrid.

En este marco, el Ejecutivo regional encabezado por Esperanza Aguirre
Gil de Biedma ha procedido a culminar la ejecucion del Programa de
Gobierno con el que la Presidenta obtuvo la confianza parlamentaria de la
Asamblea de Madrid en noviembre de 2003. Es preciso recordar los princi-
pales compromisos del mismo, luego reiterados en los sucesivos debates anua-
les sobre la orientacion politica general del Gobierno, pues, conforme desta-
c6 la propia Presidenta en su intervencidn durante el debate del presente afio,
tltimo de la Legislatura, es el momento de hacer balance. Dicho con sus pro-
pias palabras, «como éste es el tiltimo, quiero aprovechar este debate para presentar ya
ante todos los ciudadanos madrilefios un balance de lo que ha sido nuestra gestion, para
que la conozcan mejor y puedan juzgarla; que puedan juzgar con todos los elementos
de juicio necesarios nuestra gestion no solamente durante los tiltimos doce meses, sino
durante los casi tres anos que llevamos de Legislatura» —cfr., Diario de Sesiones de la
Asamblea de Madrid, ndm. 758, de 19 y 20 de septiembre, p. 22.124—. Los
referidos compromisos gubernamentales se articularon en torno a cuatro
grandes ejes: a) reformas institucionales, relativas tanto al ambito parlamenta-
rio como al sistema de circunscripciones electorales; b) economia, con reduc-
cién de impuestos, creacion de un Tribunal de Defensa de la Competencia y
revision del sector pablico en orden a su adelgazamiento; ¢) cuidado de las
personas, en el que se incluyen las politicas de seguridad, de sanidad y de pro-
teccion de la familia, y d) modernizaciéon en el ambito urbanistico y de la
vivienda, del medio ambiente, de las infraestructuras y de la educacion.

Por su parte, la oposicion al «Gobierno Aguirre» ha asumido decidida-
mente su rol institucional en un sistema de gobierno parlamentario, centran-
do su actuacion en la critica de la actividad del Ejecutivo y en la formulacion
de alternativas gubernamentales. De forma sintética, puede constatarse que
han sido tres los sectores de actuacion sobre los que la oposicién ha incidido
especialmente, con una notable proyeccion en los medios de comunicacion
social: en primer lugar, la cuestionada «privatizacién y desmantelamiento del
sector publico», tanto por lo que respecta al ambito de la sanidad como al de
la educacién; segundo, la imputacion al Gobierno regional de permitir un
«urbanismo depredador y especulativo», con la consecuente carestia de la
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vivienda; y, en tercer lugar, la criticada «rebaja selectiva de impuestos», ger-
men de desigualdad fiscal. Otros asuntos, de diversa naturaleza, han sido obje-
to de critica por la oposicién a lo largo del ano. Puede asi recordarse, por su
consideracién en sede parlamentaria y su repercusion en los medios de
comunicacion, la puesta en cuestion de: el cumplimiento real de la promesa
de reducir las listas de espera; la situacion del «Hospital Severo Ochoa de
Leganés»; la «Prueba de Conocimientos y Destrezas Imprescindibles» realiza-
da a los alumnos de educacidn primaria; la politizacion de «Telemadridy; la
precariedad en el trabajo; el nivel de siniestralidad laboral; la deslocalizaciéon
industrial; la respuesta de los poderes publicos al sustancial aumento de la
inmigracién en la Comunidad; la omisiéon de declaracién de impacto
ambiental en relacion con la reforma de la M-30 y la conocida como «Carre-
tera de los Pantanos»; el cese, a peticion propia, del Director General de Urba-
nismo y Planificacion Regional; o la situacion del «Teatro Albéniz».

De otro lado, la proxima celebracion de los comicios electorales y el
hecho de que las distintas fuerzas politicas culminaran en el afio 2004 sus res-
pectivos congresos han comportado que la «cuestion interna», en el seno de
las tres formaciones con representacién parlamentaria, haya pasado a un
segundo plano, pendiente del siempre complejo momento de elaboracién de
las listas electorales. Lo que si puede anticiparse en este sentido es que se ha
anunciado que repetiran las respectivas cabezas de lista de los dos partidos con
mayor representacion parlamentaria: de un lado, por el Partido Popular, su
Presidenta Regional y Presidenta de la Comunidad de Madrid, Esperanza
Aguirre Gil de Biedma; de otro, por el Partido Socialista Obrero Espaiiol, el
Secretario General del Partido Socialista de Madrid, Rafael Simancas Siman-
cas. De igual modo, el Consejo Politico Regional de Izquierda Unida ha des-
pejado la incognita del cabeza de lista de su formacién: no repetira el nime-
ro uno de las elecciones de 2003, Fausto Fernandez Diaz, y tampoco
concurrira el actual Coordinador General de Izquierda Unida-Comunidad
de Madrid y Portavoz de su Grupo Parlamentario en la Camara, José¢ Gui-
llermo Marin Calvo; la lista electoral estard encabezada por Inés Sabanés
Nadal—consecuencia de un acuerdo de tltima hora que desplaza a Grego-
rio Gordo al segundo puesto de la lista electoral—, quien hasta la fecha no
ha formado parte del Parlamento autonémico.

La referida estabilidad institucional, no obstante, ha estado condicionada
por diversos acontecimientos, de muy distinto caracter y naturaleza, que han
marcado la dindmica de la Comunidad durante el ano 2006.

Asi, respecto de la vida cotidiana del ciudadano, en una Comunidad cuyo
trafico rodado se encuentra sensiblemente condicionado por las obras aco-
metidas por el Ayuntamiento de Madrid, noticia feliz ha sido la puesta en
funcionamiento de nuevas infraestructuras de transporte, asi como la inaugu-
racion de los primeros tramos de la ambiciosa, y no exenta de polémica,
reforma de la autovia M-30.

No puede omitirse, desde otra perspectiva, la aprobacién por las Cortes
Generales de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y Régimen Espe-

cial de Madrid, que viene a cumplimentar, siquiera formalmente, la exigen-
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cia establecida por el articulo 6 del Estatuto de Autonomia de la Comuni-
dad. La Ley, dejando sin efecto las prescripciones que permanecian vigentes
del Texto articulado de la Ley Especial para el Municipio de Madrid, apro-
bado por Decreto 1.674/1963, de 11 de julio, ofrece, en los términos afir-
mados por su Preambulo, un tratamiento integrado de los distintos factores
que singularizan a Madrid, tanto los que derivan de su condicién de capital
del Estado, de acuerdo con el articulo 5 de la Constitucion, como los que son
consecuencia de su condiciéon de gran ciudad.

Desde una consideracion de la realidad politica, nos limitamos a dejar
constancia del mantenimiento de la tensién entre el Ejecutivo autonémico y
el Gobierno central. Al margen de su reiterada proyeccién en prensa, radio y
television, la tension incluso ha centrado en muy diversas ocasiones el deba-
te parlamentario en la Asamblea de Madrid: de la constante consideracion
popular de que el Gobierno de la Nacién pretende «asfixiar» a la Comuni-
dad, confiriéndole un trato desigual y torpedeando las iniciativas del Ejecu-
tivo autondmico; a la reiterada afirmacion de la oposicion de que la Presi-
denta de la Comunidad prepara su «asalto» al Ejecutivo central, disehando su
campana para ser la alternativa de su Partido al «Gobierno Zapatero».

Desgraciadamente, tampoco puede ignorarse, un afio mas, que el azote
terrorista ha golpeado de nuevo a la Comunidad de Madrid. Asi es, la banda
criminal ETA dej6 sentir el hedor de su presencia en el aparcamiento de la
Terminal 4 (T-4) del Aeropuerto de Barajas. El vil atentado, al margen de
danos materiales de elevadisima factura que debera soportar la ciudadania, ha
implicado segar, de forma injustificada y completamente indiscriminada, dos
vidas humanas, en este caso de dos ciudadanos de nacionalidad ecuatoriana.
Dos nuevas victimas mortales que se acumulan al cruel y absurdo elenco de
quienes pretenden imponer sus pretensiones, cualquiera que sea el precio que
los demas hayan de soportar para su satisfaccion.

Por dltimo, en este apartado de consideraciones introductorias, ha de
recordarse que durante el ano 2005 no alcanzo su objetivo la candidatura de
Madrid como Ciudad sede de los Juegos Olimpicos de 2012. Pues bien,
en 2006 se ha formalizado la candidatura de Madrid para ostentar dicha con-
dicién en los Juegos Olimpicos de 2016, con el unanime respaldo de las fuer-
zas parlamentarias representadas en la Asamblea de Madrid.

II. PRODUCCION LEGISLATIVA
2.1. Rasgos generales de la actividad legislativa

Siguiendo una linea de tendencia consolidada durante el transcurso de la
Legislatura en curso, la produccion legislativa de la Comunidad de Madrid ha
sido muy reducida en el aio 2006. Para acreditar lo afirmado sirva recordar que
tan solo se han aprobado cuatro normas con rango, valor y fuerza de ley.

Presupuesta la referida cifra y anticipando un balance provisional de la
Legislatura, ha de concluirse que el dato cuantitativo implica una sustancial
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reduccidén del volumen de actividad legislativa del Parlamento madrileno. La
Asamblea de Madrid, en efecto, se habia situado en el afio 2002 al frente de
los Parlamentos autonémicos, tan solo superada en nimero de leyes aproba-
das por el Parlamento de Navarra y el Parlamento de Catalufia, constituidos
con anterioridad e, inicialmente, con un nivel competencial sensiblemente
superior. Frente a dicha tendencia, habiéndose aprobado una tnica ley en el
afio 2003, por las peculiares circunstancias concurrentes, en 2004 se aproba-
ron siete leyes y en 2005 ocho. Sumadas a las anteriores, las cuatro aprobadas
en 2006 ofrecen un total de veinte leyes en el transcurso de la vigente Legis-
latura, lo que —obviamente con exclusion de la efimera y singular VI Legis-
latura (mayo-septiembre 2003)— constituye el nimero mas bajo desde la
constitucion de la Comunidad en 1983.

Apuntado lo anterior, las normas incorporadas al ordenamiento auton6-
mico han tenido por objeto, de un lado, el establecimiento de las prescrip-
ciones anuales que conformaran el ambito econémico-financiero de la
Comunidad para el afio 2007, cuyo presupuesto supera ya los 18.000 millo-
nes de euros, y, de otro, dos determinaciones puntuales: la primera, resultado
de una cuestién que generd una abierta polémica politica, la supresion del
Consejo Audiovisual de la Comunidad de Madrid; la segunda, la creacion de
una nueva Universidad privada, la primera cuyas ensefianzas se impartiran a
distancia.

El resultado es que, ademas de la ley presupuestaria —Ley 3/2006—y de
su, ya consolidada, ey de acompafiamiento» —Ley 4/2006—, la actividad
legislativa en 2006 se ha circunscrito a la aprobacion de tan sélo dos leyes,
ambas en el periodo de sesiones febrero-junio.

Antes de analizar el contenido sustantivo de las anunciadas disposiciones
legales, casi ocioso resulta destacar el absoluto protagonismo del Ejecutivo
regional en el ejercicio de la iniciativa legislativa, confirmando una realidad
asentada en la Comunidad de Madrid.

Sirva recordar al respecto que desde el inicio de la VII Legislatura auto-
némica solo se habia formalizado en la Asamblea de Madrid una iniciativa
extragubernamental, via proposicién de ley, a instancias de los Diputados, los
Grupos Parlamentarios, los ciudadanos o los Ayuntamientos. Se trata de la
Proposicion de Ley 1/2005, presentada por el Grupo Parlamentario Izquier-
da Unida, tendente a la «Modificacion de los articulos 3 (Titulo I, “Objeto y ambi-
to de aplicacion de la Ley”) y 32 (Titulo 1I, Capitulo II, Seccion 1.%, “Accesibilidad
en los transportes piiblicos”) de la Ley 8/1993, de 22 de junio, de Promocion de la
Accesibilidad y Supresion de Barreras Arquitectonicas». Habiéndose presentado en
el Registro de Entrada del Parlamento regional el dia 12 de diciembre
de 2005, la Mesa de la Camara, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 151.2 del Reglamento de la Asamblea, procedi6 a su calificacion y
admisién a tramite, ordenando su publicacion oficial —que se materializé en
el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nm. 134, de 21 de diciembre
de 2005, pp. 15.133-15.135—, asi como a su remisién al Gobierno para que
manifestara su criterio respecto de su toma en consideracion y su conformi-
dad si supusiera aumento de créditos o disminucion de ingresos presupues-
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tarios. Obvio resulta, por la fecha de su publicacién oficial, que su tramita-
cién quedo pendiente para el ano 2006, en el cual, sin embargo, no se ha
registrado ulterior tramite, al margen de la publicacidon de una correccion de
errores en el texto de la Proposicion de Ley, insertada en el Boletin Oficial de
la Asamblea de Madrid, ntm. 138, de 26 de enero, p. 15.509. La Proposicion
de Ley, consecuentemente, queda pendiente de su eventual tramitacidn en el
ano 2007.

Durante el ano 2006 han sido dos las iniciativas parlamentarias del géne-
ro que se han presentado.

En primer lugar, la Proposicion de Ley 1/2006, presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista, de «Modificacion del apartado 1 del articulo 122 de la
Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de
Madrid». Formalizada con fecha de 24 de febrero, la Mesa de la Camara, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 151.2 del Reglamento de la
Asamblea, procedi6 a su calificacién y admision a tramite, ordenando su
publicacion oficial —que se materializé en el Boletin Oficial de la Asamblea de
Madrid, ndm. 145, de 2 de marzo, pp. 16.073-16.074—, asi como a su remi-
sion al Gobierno para que manifestara su criterio respecto de su toma en
consideracién y su conformidad si supusiera aumento de créditos o dismi-
nuciéon de ingresos presupuestarios. No obstante, con fecha de 4 de mayo el
Grupo autor solicito la retirada de la iniciativa, que fue acordada definitiva-
mente por la Mesa en su sesion del siguiente dia 9, archivandola sin ulterior
tramite —Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, ntm. 155, de 11 de mayo,
p. 16.696—.

La segunda iniciativa es la Proposicion de Ley 2/2006, presentada por el
Grupo Parlamentario Izquierda Unida, de «Proteccién de los Animales Domésti-
cos de la Comunidad de Madrid». Presentada con fecha de 26 de octubre, la
Mesa de la Camara procedi6 a su calificacion y admision a tramite, ordenan-
do su publicacion oficial —editandose en el Boletin Oficial de la Asamblea de
Madrid, nm. 182, de 10 de noviembre, pp. 20.324-20.350—, asi como a su
remision al Gobierno para que manifestara su criterio respecto de su toma
en consideracion y su conformidad si supusiera aumento de créditos o dis-
minucién de ingresos presupuestarios. No se ha registrado ulterior tramite en
el transcurso del ano, quedando pendiente para el ejercicio 2007.

El Gobierno de la Comunidad, por su parte, ha formalizado durante el
afo 2006 cuatro iniciativas legislativas, dos de ellas de caracter econémico-
financiero, en orden a establecer las previsiones para el proximo afio 2007. Al
margen de las anteriores, ha de tenerse presente el Proyecto de Ley 8/2005,
registrado en la Camara con fecha de 1 de diciembre, y que finalmente se ha
convertido en la Ley 1/2006.

De los cuatro proyectos presentados en 2006, tres han sido definitivamen-
te aprobados, convirtiéndose en las Leyes 2, 3 y 4/2006, quedando pendiente
el Proyecto de Ley 3/2006, de «Mediacion de la Comunidad de Madrid». Con
registro de entrada en la Camara de 3 de noviembre, la Mesa de la Asamblea
procedié a su calificacion y admision a tramite en sesion de 6 de noviembre,
acordando la apertura del plazo de presentacion de enmiendas y su oportuna
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publicacién oficial. La publicacion se materializé en el Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid, nm. 182, de 10 de noviembre, pp. 20.313-20.324. Sirva
especificar al respecto que no se han presentado enmiendas a la totalidad tan-
to por el Grupo Parlamentario Socialista como por el Grupo Parlamentario
de Izquierda Unida, formaciones que si han procedido a formalizar enmien-
das parciales. Por su parte,la Comision de Familia y Asuntos Sociales, compe-
tente en la materia, ha designado Ponencia, habiéndose habilitado la celebra-
cién de sesiones de la misma en el mes de enero de 2007 a efectos de la
elaboracidn del pertinente Informe a elevar al pleno de la Comision.

En consecuencia, tres de los cuatro proyectos de ley formalizados en sede
parlamentaria durante el afio han culminado el procedimiento legislativo,
integrandose finalmente en el ordenamiento juridico de la Comunidad, ade-
mias del Proyecto de Ley 8/2005, presentado a finales del ano 2005 y que
recibi6 la conformidad de la Asamblea de Madrid en junio de 2006.

Conviene, asimismo, destacar, desde el punto de vista de la técnica legis-
lativa, que todos los proyectos de ley presentados durante el aio 2006 se han
sustanciado conforme al procedimiento legislativo ordinario, sin recurrir a la
tramitacién en «lectura Gnica» prevista por los articulos 167 a 170 del Regla-
mento de la Asamblea. Los cuatro proyectos de ley definitivamente aproba-
dos, en efecto, han surcado el tramite parlamentario de acuerdo con las pre-
visiones del procedimiento ordinario establecidas al efecto por el
Reglamento —sin perjuicio de las especialidades del Proyecto de Ley de Pre-
supuestos—, lo que, al margen de la eventual declaracion de su urgencia, faci-
lita el debate y la consideracion en sede parlamentaria de las distintas opcio-
nes politicas. LaVII Legislatura, en consecuencia, puede decirse que ha huido
de la lectura tnica, expeditivo procedimiento legislativo especial desnaturali-
zado en Legislaturas precedentes, acudiéndose al mismo con excesiva fre-
cuencia para canalizar urgencias politico-normativas del Ejecutivo.

Buena prueba de lo que acaba de afirmarse la constituyen los respectivos
debates parlamentarios sustanciados como consecuencia de la presentacion
de enmiendas a la totalidad a las iniciativas legislativas gubernamentales, con
peticion de devolucion al Gobierno. Asi ha ocurrido durante el ano 2006 en
el caso de las cuatro leyes, aprobadas finalmente con los votos de la mayoria
del Grupo Popular.

Un dltimo dato general de la produccién normativa autonémica mere-
ce ser destacado. Durante el anio 2006 no se ha recurrido a la via de la dele-
gacion legislativa prevista por el articulo 15.3 del Estatuto de Autonomia. Se
consolida lapidariamente, de este modo, una linea legislativa afirmada en el
ambito de la Comunidad de Madrid desde su constitucidon en 1983. De
hecho, tan sélo en una ocasion el Parlamento autonémico procedi6 a dele-
gar en el Gobierno, concretandose la delegacion en la aprobaciéon por el
Gobierno de la Comunidad del Decreto Legislativo 1/2000, de 24 de octu-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Tasas y Precios
Publicos de la Comunidad de Madrid. Un Texto Refundido, por lo demas,
cuyas prescripciones han sido objeto de reforma por sucesivas leyes parla-
mentarias todos los afios, sin excepcion.
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2.2. Las previsiones economico-financieras: los Presupuestos
Generales de la Comunidad de Madrid para el afio 2007

La estabilidad institucional de la Comunidad ha permitido la aprobacion
en sede parlamentaria, antes del comienzo del ejercicio, de las previsiones
presupuestarias para el proximo afio 2007, esto es, el esqueleto de la politica
gubernamental desprovisto de toda ideologia embellecedora.

De este modo, el Pleno de la Asamblea de Madrid, en su sesion de 20 y 21
de diciembre, otorgé su aprobacidén definitiva al Proyecto de Ley 2/2006, con-
vertido en la Ley 3/2006, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales de
la Comunidad de Madrid para el ano 2007 —publicada en el Boletin Oficial de
la Comunidad de Madrid, ntm. 309, de 29 de diciembre, pp.2 y ss.—.

La Ley 3/2006, cuyo articulado responde a la misma estructura que la Ley
de Presupuestos para 2006 —comprendiendo un articulo menos—, esta con-
formada por un Preambulo y un texto articulado de sesenta y cuatro pre-
ceptos, divididos en seis titulos —Titulo I, «De los créditos presupuestarios»,
arts. 1 a 16; Titulo 11, «De los gastos de personal», arts. 17 a 33;Titulo III, «De
las operaciones financieras», arts. 34 a 41;Titulo IV, «Procedimientos de gestion pre-
supuestaria», arts. 42 a 58; Titulo V, «Disposiciones sobre el sector piiblico de la
Comunidad de Madrid», arts. 59 a 63; y Titulo VI, «De las tasas», art. 64—.
Complementan el texto articulado once disposiciones adicionales, una Tran-
sitoria Unica y dos finales, en mérito de la Segunda de las cuales se determi-
no la entrada en vigor de la Ley el dia 1 de enero de 2007.

De su contenido sustantivo, basado en el mantenimiento de la estabilidad
presupuestaria como eje central, ha de destacarse, sumariamente, lo que sigue.

La parte principal del contenido esencial de la Ley la conforma su Titu-
lo I, en la medida en que su Capitulo I incluye la totalidad de los gastos e
ingresos que conforman los Presupuestos Generales de la Comunidad, inte-
grados por los Presupuestos de las Instituciones y de la Administracion de la
Comunidad, de sus Organismos Autéonomos, de sus Empresas Publicas y
Entes Pablicos. De igual modo, en este Capitulo se recogen los importes de
los beneficios fiscales que afectan a los tributos de la Comunidad. El Capitu-
lo IT contiene normas sobre el caracter limitativo y vinculante de los crédi-
tos y sobre su régimen de modificacion, estableciendo limitaciones especifi-
cas para las transferencias de créditos destinados a Planes Especiales de
Actuaciones e Inversiones, gastos asociados a ingresos, o al Programa Regio-
nal de Inversiones y Servicios de Madrid (PRISMA). De igual forma, se
regulan determinadas excepciones a las limitaciones para las transferencias de
crédito previstas en la Ley reguladora de la Hacienda de la Comunidad de
Madrid.

El Titulo II regula en su Capitulo I el régimen de retribuciones del per-
sonal al servicio del sector publico de la Comunidad, distinguiendo segun la
relacion sea laboral, funcionarial o estatutaria, con un incremento del 2
por 100. Asimismo, se regula la oferta de empleo publico, estableciendo res-
tricciones a la contratacién de personal laboral temporal y al nombramiento
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de funcionarios interinos. Su Capitulo II concreta las retribuciones del per-
sonal laboral y no funcionario, la prohibicion de clausulas indemnizatorias y
los requisitos para la contrataciéon de personal laboral con cargo a los crédi-
tos para inversiones.

En el Titulo III, su Capitulo I recoge los limites y la autorizacidn para el
endeudamiento anual de la Comunidad, los Organismos Autonomos, las
Universidades Publicas, las Empresas Pablicas y demas Entes Pablicos que se
clasifiquen en el Sector de Administraciones Publicas de acuerdo con el
Reglamento (CE) 2.223/96 del Consejo, de 25 de junio, relativo al sistema
europeo de cuentas nacionales y regionales de la Comunidad (SEC95). Por
su parte, el Capitulo II establece una serie de medidas para garantizar una
correcta ejecucion de las funciones de tesoreria.

En cinco capitulos se divide el Titulo IV. El Capitulo I establece la cuan-
tia de los gastos reservados al Gobierno de la Comunidad para su autoriza-
cién. En el II se fijan los modulos econémicos para la financiacion de cen-
tros docentes privados sostenidos con fondos publicos. El régimen
presupuestario de las Universidades Pablicas y la liquidacion de las transfe-
rencias a sus Presupuestos se recogen en el Capitulo III. Por su parte, el Capi-
tulo IV regula determinadas especialidades del régimen de gestion econémi-
ca y presupuestaria del Servicio Madrilefio de Salud. Por tltimo, el Capitulo
V establece otras normas de gestion presupuestaria y especialidades en el ejer-
cicio de la funcién interventora y en el pago de determinadas subvenciones,
ademas de las cuantias de la prestacion de la Renta Minima de Insercion.

Las disposiciones generales sobre la reordenacién del sector publico se
establecen en el Titulo V, autorizandose la formalizacidon de convenios de
colaboracién en materia de infraestructuras.

Por ultimo, la actualizacion de la tarifa de las tasas de cuantia fija vigentes
en la Comunidad de Madrid es el objeto del Titulo VI.

Por su parte, las disposiciones adicionales complementan el marco juridi-
co presupuestario, recogiendo preceptos de indole muy diversa. Nos limita-
mos a destacar que, en materia de personal, se establece la prevision de armo-
nizacidon de incrementos salariales con las disposiciones del Estado, la
suspension de determinados articulos de la Ley de la Funcién Puablica de la
Comunidad de Madrid —en linea con los ejercicios precedentes—, la no
utilizacién de empresas de trabajo temporal para resolver las necesidades
laborales y ciertas previsiones respecto del personal que resulte transferido
durante 2007.

Desde estas premisas, cabe concluir que, conforme declara el Preambulo
de la Ley, los Presupuestos para 2007 apuestan por la formacién bruta de
capital, con especial intensidad en infraestructuras del transporte, educacion,
vivienda, medio ambiente y cultura. Con dicho objeto se destinan impor-
tantes inversiones para la construcciéon de carreteras, accesos, enlaces, dupli-
caciones de calzadas, variantes de poblaciones, asi como para el acondiciona-
miento de las infraestructuras ya existentes; se continta la ejecucion del Plan
de Vivienda 2005-2008; y se dedica especial atencién al Plan Forestal y a la
prevencion y lucha contra los incendios.
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2.3. Las medidas fiscales y administrativas de acompafiamiento
a los Presupuestos de la Comunidad

Presupuesta la disciplina presupuestaria, su aprobacién, como viene sien-
do costumbre consolidada, estuvo acompanada, a iniciativa gubernamental
—Proyecto de Ley 4/2006—, de la paralela tramitacién y aprobacién de otra
disposicion legal de contenido econémico-financiero, tendente a establecer
un conjunto de medidas normativas dispersas, fundamentalmente de caracter
tributario, cuyo nico punto de conexién radica en estar ligadas a los objeti-
vos fijados en la Ley de Presupuestos.

Las mismas se concretaron en la aprobacién por el Pleno de la Asamblea
de Madrid, en la propia sesion de 20 y 21 de diciembre, de la Ley 4/2006,
de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas —publicada en el
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, naim. 309, de 29 de diciembre,
pp- 623 y ss.—. Su contenido es el tipico de las denominadas «leyes de acom-
panamiento», comprendiendo un conjunto de medidas normativas vincula-
das a los objetivos establecidos para 2007 en la Ley de Presupuestos; medidas
de naturaleza tributaria, aunque también se incorporan otras de caracter
administrativo que afectan, fundamentalmente, al régimen juridico de las
subvenciones y del patrimonio, a la gestion de recursos humanos y a la orga-
nizaciéon administrativa.

La Ley 4/2006, tras un prolijo y detallado Preambulo, se estructura en seis
Capitulos, dos menos que los de su predecesora para 2006 —Ley 7/2005—.
En concreto, el articulado esta conformado del siguiente modo: Capitulo I,
«Tributos», articulos 1 a 6; Capitulo II, «Subvenciones», articulos 7 y 8; Capitu-
lo II1, «Patrimonio», articulo 9; Capitulo 1V, «Recursos humanos», articulos 10
y 11; CapituloV, «Organismos ptiblicos», articulos 12 a 15;y Capitulo VI, «Pro-
cedimientos administrativos», articulos 16 a 21. Complementan el texto articu-
lado tres disposiciones adicionales, una Transitoria tinica, una Disposicion
Derogatoria Unica —que procede a la derogacion expresa de los arts. 1 a 5
y la Disposicién Transitoria Primera de la Ley 7/2005, de 23 de diciembre,
de Medidas Fiscales y Administrativas; dejando sin efecto en el ambito de la
Comunidad de Madrid los arts. 16.1 y 29 a 34 del Real Decreto Ley 1/1999,
de 8 de enero, sobre Seleccion de Personal Estatutario y Provision de Plazas
en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social— y tres disposiciones
finales, la Gltima de las cuales dispone la entrada en vigor de la Ley el dia 1
de enero de 2007.

Su impacto en el ordenamiento autondmico y su trascendencia practica
compelen a considerar, de forma sumaria, su contenido, a cuyo efecto han
de diferenciarse los dos grandes bloques tematicos que expresa su propia
rabrica.

De un lado, las medidas de orden fiscal y tributario, que constituyen el
nucleo esencial de la Ley y se recogen en el Capitulo I, concrecion del ejer-
cicio de las competencias normativas que otorga a la Comunidad, en rela-
cién con los tributos estatales cedidos, la Ley 21/2001, de 27 de diciembre,
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por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo siste-
ma de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen coman y
Ciudades con Estatuto de Autonomia. Respecto del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas se reduce la escala autonémica en un punto,
se regulan las deducciones aplicables sobre la cuota integra autondmica, se
mantienen las deducciones vigentes durante 2005 y 2006 y se amplian los
limites de nivel de renta para su aplicacion. En el Impuesto sobre el Patri-
monio se conservan los minimos exentos establecidos por la precedente
Ley 7/2005. En el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se regulan las
reducciones de la base imponible aplicables a las adquisiciones mortis causa,
la tarifa y los coeficientes correctores de la cuota, asi como las bonificacio-
nes en la misma. Ha de destacarse que la Ley comporta la vigencia de las
prescripciones de su predecesora, con una novedad destacable: se amplia la
bonificacion en la cuota para las adquisiciones mortis causa, que ya resultaba
de aplicacion a los descendientes del causante menores de veintiin anos, a
todos los descendientes, asi como a los ascendientes y al conyuge del mis-
mo. En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados se conservan las disposiciones vigentes durante el
afio 2006. Por dltimo, en la tributacidn sobre el juego se regulan la base
imponible y el tipo tributario aplicable a la nueva modalidad del bingo
electronico. Ademas, se suprime una tasa establecida por la Ley de Tasas y
Precios Publicos, realizandose modificaciones de caracter técnico en otras
seis, sin impacto recaudatorio.

De otro, las medidas de orden administrativo, caracterizadas por su hete-
rogeneidad, afectando al régimen juridico de las subvenciones y del patrimo-
nio, a la gestioén de recursos humanos y a la organizacién administrativa.

Asi, el Capitulo II contiene diversas modificaciones del texto de la
Ley 2/1995, de 8 de marzo, de Subvenciones de la Comunidad de Madrid.
El Capitulo IIT opera diversas modificaciones en la Ley 3/2001, de 21 de
junio, de Patrimonio de la Comunidad de Madrid. El Capitulo IV, en mate-
ria de recursos humanos, introduce dos modificaciones puntuales que afec-
tan al personal sanitario. En el CapituloV se contienen algunas medidas espe-
cificas relativas a organismos publicos de la Comunidad de Madrid,
especialmente destinadas a contemplar la gestion de los nuevos hospitales
construidos en el marco del Plan de Infraestructuras Sanitarias 2004-2007, asi
como a la creacion del Instituto de Nutricion y Trastornos Alimentarios de
la Comunidad, la adaptacién de la composicidon del Consejo de Administra-
cién de la Academia de Policia Local y a la afectaciéon del rendimiento del
recurso cameral permanente a la Camara Oficial de Comercio e Industria,
en consonancia con la Sentencia del Tribunal Constitucional 206/2001,
de 22 de octubre. El Capitulo VI se destina a la modificacién de aspectos con-
cretos en relacidon con determinados procedimientos administrativos de la
Comunidad, reformando la Ley 6/2001, de 3 de julio, del Juego de la Comu-
nidad de Madrid, la Ley 1/2001, de 29 de marzo, por la que se Establece la
Duraciéon Maxima y el Régimen de Silencio Administrativo de Determina-
dos Procedimientos, la Ley 3/1999, de 30 de marzo, de Ordenacion de los
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Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, la Ley 5/2002, de 27 de
junio, sobre Drogodependencias y otros Trastornos Adictivos,la Ley 16/1999,
de 29 de abril, de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid, y la
Ley 972001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid.

No puede cerrarse este apartado sin destacar que, frente al singular plan-
teamiento de la Ley 2/2004, la Ley 4/2006, en linea con sus predecesoras
—Ley 5/2004 y Ley 7/2005—, aunque de forma matizada, se orienta en la
linea en virtud de la cual las deyes de acompafiamiento» han de incidir de
una forma moderada en el ordenamiento de la Comunidad. No puede olvi-
darse que la propia naturaleza de este tipo de disposiciones y la heteroge-
neidad de su contenido normativo generan una cierta inseguridad juridica,
obligando a sus destinatarios y a los operadores juridicos en general a un se-
guimiento exhaustivo de las maltiples y puntuales reformas que anualmen-
te se introducen.

2.4. Otras disposiciones legales aprobadas por la Comunidad
de Madrid

La Asamblea de Madrid, en el periodo de sesiones febrero-junio, sexto de
suVII Legislatura, procedi6 a la aprobacion de dos normas con rango de ley:
la primera derivada del Proyecto de Ley 8/2005, de Reconocimiento de la
Universidad Privada «Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA)» —
Ley 1/2006—;y la segunda a consecuencia del Proyecto de Ley 1/2006, de
Supresion del Consejo Audiovisual de la Comunidad de Madrid —
Ley 2/2006—.

Conforme se ha anticipado, en el sucesivo periodo de sesiones, el sépti-
mo de la Legislatura —septiembre-diciembre de 2006—, la Camara no ha
aprobado ninguna otra norma legal, al margen de las dos de contenido eco-
némico-financiero de las que se ha hecho mérito, quedando pendiente para
el ejercicio 2007 la sustanciacion del Proyecto de Ley 3/2006, de Mediacion
de la Comunidad de Madrid.

De acuerdo con su respectivo nimero de orden, la estructura y conteni-
do de las dos disposiciones legales referidas puede sintetizarse en los siguien-
tes términos.

2.4.1.  La Universidad Privada a Distancia de Madrid (UDIMA)

En su sesion de 8 de junio, el Pleno de la Asamblea de Madrid procedi6
a la consideracion del Dictamen de su Comision de Educaciéon y conse-
cuente aprobacién de la Ley por la que se reconoce la Universidad Privada
«Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA)», primera que, referida a una
universidad no presencial sino a distancia, se tramita en la Comunidad de
Madrid desde la asuncidn de las competencias en materia de educacion uni-
versitaria.
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La Ley, formalizada tras su promulgacién como Ley 1/2006, de 14 de
junio, fue publicada, con efectos de publicidad formal, en el Boletin Oficial de
la Comunidad de Madrid, nim. 152, de 28 de junio, p. 5.

La Ley esta conformada por ocho articulos, sin division en titulos, capi-
tulos o secciones. Su contenido se limita al reconocimiento de la nueva Uni-
versidad —art. 1—, asi como a disciplinar, de forma genérica, aspectos tales
como la estructura de la Universidad —art. 2—, 1a necesidad de recabar auto-
rizacion expresa del Gobierno de la Comunidad para su puesta en funciona-
miento —art. 3—, los requisitos de acceso de los alumnos —art. 4—, el pla-
zo minimo en que debe mantenerse en funcionamiento la Universidad y sus
centros —art. 5—, la posibilidad de la Administraciéon autonémica de esta-
blecer garantias —art. 6— o realizar inspecciones que aseguren el cumpli-
miento por la Universidad de los requisitos que establece la legislacion vigen-
te o los compromisos adquiridos con su reconocimiento —art. 7— vy la
exigencia de elaboracién de una memoria anual detallada de las actividades
realizadas —art. 8—.

Complementan el texto articulado tres disposiciones adicionales —que,
sucesivamente, llevan por rubrica «Titulaciones oficiales», « Caducidad del recono-
cimiento legal» y « Transmision o cesion de titularidad» —,y dos disposiciones fina-
les —que tienen como finalidad habilitar al Consejero de Educacién para
dictar las disposiciones precisas para la aplicaciéon y desarrollo de lo dispues-
to en la Ley y determinar su entrada en vigor el dia siguiente al de su publi-
cacion oficial, es decir, desde el 29 de junio—.

Interesa destacar, por ultimo, que, a tenor de su Anexo, «Centros y ense-
flanzas iniciales de la Universidad», la Universidad se conformara por dos facul-
tades. En la primera, Facultad de Ciencias Sociales, Juridicas y Humanidades,
se podran cursar y expedir los siguientes ocho titulos: Licenciado en Dere-
cho; Licenciado en Administracién y Direcciéon de Empresas; Licenciado en
Psicologia; Licenciado en Periodismo; Licenciado en Historia; Licenciado en
Ciencias del Trabajo; Diplomado en Turismo; y Diplomado en Ciencias
Empresariales. En la segunda, Facultad de Ensefianza Técnica, se impartiran
las ensefianzas correspondientes a los siguientes tres titulos: Ingeniero en
Informatica; Ingeniero Técnico en Informatica de Sistemas; e Ingeniero Téc-
nico en Informatica de Gestion.

2.4.2.  La supresion del Consejo Audiovisual de la Comunidad de Madrid

Consecuencia de una polémica politica previa respecto de la actuacién
del Consejo Audiovisual de otra Comunidad Auténoma, la segunda ley apro-
bada por la Asamblea de Madrid, en sesion plenaria de 15 de junio, tiene por
objeto la modificacion puntual de la precedente Ley 2/2001, de 18 de abril
de 2001, de Contenidos Audiovisuales y Servicios Adicionales, en orden a
suprimir tanto el Consejo Audiovisual como la Comision Técnica Audiovi-
sual de la Comunidad de Madrid establecidos por la misma.
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La Ley, formalizada tras su promulgacién como Ley 2/2006, de 21 de
junio, fue publicada, con efectos de publicidad formal, en el Boletin Oficial de
la Comunidad de Madrid, nim. 166, de 14 de julio, p. 9.

La Ley esta conformada por un articulo Unico, cuya rabrica —«Supresién
del Consejo Audiovisual y de la Comisién Técnica Audiovisual de la Comunidad de
Madrid»— expresa el objeto de la Ley. El aludido precepto se complementa
con una Disposiciéon Derogatoria —sin rtbrica, en virtud de la cual, de for-
ma especifica, se procede a derogar el Decreto 42/2002, de 7 de marzo, por el
que se regula la Comision Técnica Audiovisual, y el art. 4.2, el Capitulo IV, sal-
vo el art. 28,y la Disposiciéon Adicional Segunda de la Ley 2/2001, de 18 de
abril, de Contenidos Audiovisuales y Servicios Adicionales de la Comunidad
de Madrid— y dos disposiciones finales —la primera en orden a precisar las
«Referencias normativas al Consejo Audiovisual y a la Comision Técnica Audiovisual»
y la segunda a determinar la entrada en vigor de la Ley al dia siguiente al de
su publicacidn oficial, esto es, desde el dia 15 de julio—.

III. EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

3.1. Lineas generales de su ejercicio por el Gobierno
de la Comunidad

De forma semejante a lo sucedido con la produccién legislativa, el Eje-
cutivo regional ha mantenido la tendencia a la reduccidén en el ejercicio de
la potestad reglamentaria que le atribuyen los vigentes articulos 22.1 y 40.2
del Estatuto de Autonomia. En concreto, el nimero de Decretos aprobados
por el Consejo de Gobierno que durante el ano 2006 han accedido al Bole-
tin Oficial de la Comunidad de Madrid es de ciento diecinueve.

A los mismos han de sumarse los puntuales y variados Decretos dictados
por la Presidencia de la Comunidad, especialmente el namero 1/2006, de 26
de enero, por el que se nombra al Defensor del Paciente en el Sistema Sani-
tario de la Comunidad de Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid
de 27 de enero), y los nameros 3 y 4/2006, de 12 de junio, relativos al cese y
nombramiento de la Consejera de Transportes e Infraestructuras (Boletin Ofi-
cial de la Comunidad de Madrid de 13 de junio).

Constatado el dato numeérico, resulta necesario realizar dos precisiones.

En primer lugar, que el volumen cuantitativo de la produccion regla-
mentaria constituye una constante en la dindmica de la Administracién auto-
némica durante laVII Legislatura en curso. De hecho, si en 2004 el Consejo
de Gobierno aprobd ciento cincuenta y seis Decretos, en 2005 la cifra se
redujo a ciento treinta y tres, registrandose ciento doce en 2005 y ciento die-
cinueve en 2006. Frente a dichos datos, sirva recordar que en el ano 2002 el
ntmero de Decretos acordados por el Presidente de la Comunidad y su Con-
sejo de Gobierno rebasé la cifra de cuatrocientos.

Segundo, que la gran mayoria de los Decretos referidos carece de conte-
nido normativo sustantivo en sentido estricto, tratindose de disposiciones
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organizativas y domésticas, especialmente relativas al nombramiento y cese de
distintos cargos y miembros de organismos dependientes de la Comunidad
—hasta un total de cuarenta y ocho Decretos, de los ciento diecinueve apro-
bados—, al margen de las modificaciones operadas en la estructura organica
de cuatro de sus Consejerias y de la creacidn, disciplina, modificacion o
extincién de otros organismos integrantes de la Administracion autonémica
y de su sector publico.
Presupuesto lo anterior, cabe destacar lo que sigue.

3.2. Reglamentos de caracter general en desarrollo
de prescripciones legales

En desarrollo de las determinaciones legalmente establecidas, configuran-
do un reglamento de caracter general o procediendo a su modificacion, se
han dictado distintas disposiciones.

De las mismas, sin perjuicio del detalle que, sumariamente y de acuerdo
con su numero de orden, se realiza a continuacién, han de destacarse las rela-
tivas al proceso de adjudicacion de viviendas del Instituto de la Vivienda de
Madrid, a la aplicaciéon al Metro Ligero del Reglamento de Viajeros del
Ferrocarril Metropolitano, a las medidas sanitarias frente al tabaquismo y al
establecimiento del régimen juridico tanto de los Casinos de Juego como de
las Apuestas en la Comunidad de Madrid.

a) El Decreto 6/2006, de 19 de enero, aprob6 las medidas para la mejo-
ra de la prestacion farmacéutica a los pacientes cronicos (Boletin Ofi-
cial de la Comunidad de Madrid, naim. 25, de 30 de enero, pp. 58 y ss.).

Los cuatro articulos del Decreto tienen por objeto definir las
actuaciones necesarias para optimizar la prestacion farmacéutica que
reciben los pacientes que padecen enfermedades cronicas y adaptar a
sus necesidades especificas los procedimientos encaminados a mejo-
rar y agilizar la prestaciéon. Complementan el articulado una Dispo-
sicién Transitoria y tres finales, la Gltima de las cuales determiné la
entrada en vigor del Decreto a los diez dias de su publicacién oficial.

b) Laregulacion del proceso de adjudicacion de viviendas de la Comu-
nidad de Madrid ha sido objeto de sucesivas reformas, desde su ori-
ginario establecimiento mediante el Decreto 23/1987, de 26 de mar-
zo.Desde dicho momento, se han sucedido el Decreto 5/1994, de 20
de enero, el Decreto 114/1996, de 25 de julio, el Decreto 31/1998,
de 20 de febrero, y el Decreto 195/2000, de 31 de agosto.

Procediendo a la derogacion de este Gltimo, el Decreto 19/2006,
de 9 de febrero (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nim. 45,
de 22 de febrero, pp. 6 y ss.), introduce una nueva disciplina del pro-
ceso de adjudicaciéon de viviendas del Instituto de la Vivienda de
Madrid. Sus veintiséis articulos, agrupados en seis capitulos, introdu-
cen un sistema de adjudicaciones mas sencillo y flexible, que dificul-
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d)

ta el fraude y estd mas atento a la problematica social de los adjudica-
tarios, estableciendo unos estindares econdémicos adecuados a la
actual situacion. Al efecto se introducen diversas modificaciones, des-
tacando la fijaciéon de nuevos ingresos ponderados maximos para las
viviendas en arrendamiento y arrendamiento con opcion de compra,
pasandose de 15.025,30 euros a 3,5 veces el Indicador Publico de
Renta de Efectos Mdltiples. Ademas, se establecen como sistemas de
adjudicacion los de sorteo, situaciones de especial necesidad y emer-
gencia social. Se regula un sistema de acceso por especial necesidad
mucho mas sencillo en su planteamiento y con cierta flexibilidad en
cuanto a su baremacion, de forma que permita a la Administracion
atender situaciones que el precedente Decreto no contemplaba. El
sistema denominado de emergencia social estd previsto para aconte-
cimientos extraordinarios que requieran la intervencion publica a
fin de procurar alojamiento temporal o permanente a colectivos o
individuos. La apreciacion de la emergencia social y la adjudicacion
se realizard mediante acuerdo de Consejo de Gobierno. Comple-
mentan el texto articulado siete disposiciones adicionales, contem-
plando la Cuarta la posibilidad de que el Instituto de laVivienda de
Madrid adopte medidas para favorecer la integracidon vecinal
mediante la intervencion de asistentes y educadores sociales en el
dmbito de sus promociones, dos disposiciones transitorias, una Dero-
gatoria Unica y dos finales, la segunda de las cuales determina la
entrada en vigor del Decreto al dia siguiente de su publicaciéon ofi-
cial. El Decreto, por tltimo, incorpora un Anexo, comprensivo de los
criterios de baremacion.

El Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Observato-
rio Regional sobre Drogodependencias y otros Trastornos Adictivos
de la Comunidad de Madrid ha sido aprobado por el Decre-
to 25/2006, de 2 de marzo (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid,
nam. 69, de 22 de marzo, pp. 5 y ss.).

El Observatorio Regional es un érgano asesor y técnico de apo-
yo clentifico permanente, cuya creaciéon preveia el articulo 43 de la
Ley 5/2002, de 27 de junio, sobre Drogodependencias y otros Tras-
tornos Adictivos. Los doce articulos que conforman el Reglamento
proceden a delimitar la adscripcion organica del Observatorio a la
Agencia Antidroga de la Comunidad, en orden a hacer factible la par-
ticipacion activa tanto de las Administraciones Publicas como de las
Instituciones y Organizaciones Sociales. En el mismo, por lo demas,
se fijan sus funciones, composicidén y normas de actuacion.

Como consecuencia de la proxima puesta en funcionamiento de las
nuevas Lineas de Metro Ligero de «Colonia Jardin» a Boadilla del
Monte y Pozuelo de Alarcon, de Pinar de Chamartin a Sanchinarro
y Las Tablas, asi como de Parla, el Decreto 57/2006, de 29 de junio,
procede a la extension de la aplicacion del Reglamento de Viajeros
del Ferrocarril Metropolitano al Metro Ligero en la Comunidad de
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Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, ntm. 157, de 4 de
julio, pp. 6 y ss.).

Este es el objeto de su articulo tinico, que extiende la aplicacion
del Reglamento de Viajeros del Ferrocarril Metropolitano de
Madrid, aprobado por Decreto 49/1987, de 8 de mayo. Comple-
mentan el texto del Decreto una Disposicidon Adicional y dos finales,
la segunda de las cuales determind su entrada en vigor al dia siguien-
te al de su publicacién oficial.

El Decreto 58/2006, de 6 de julio, aprueba el Reglamento de Casi-
nos de Juego en la Comunidad de Madrid (Boletin Oficial de la Comu-
nidad de Madrid, nam. 178, de 28 de julio, pp. 4 y ss.).

Su finalidad radica en refundir la totalidad de la normativa aplica-
ble en materia de casinos de juego.Al margen de lo anterior, sus pres-
cripciones introducen importantes novedades, especialmente por lo
que respecta a la liberalizacion de aspectos de la gestion interna y del
funcionamiento de estos establecimientos de juego, sin merma de las
garantias de los jugadores.

El Reglamento se estructura en tres titulos, precedidos de un
Titulo Preliminar, «Disposiciones generales», en el que se regula su
objeto y ambito de aplicacion, articulos 1 y 2. El Titulo I, denomi-
nado «Régimen de autorizaciones», articulos 3 a 11, incorpora la
regulacidn que se contenia en el Decreto 123/2001, de 1 de agosto,
si bien con modificaciones de caracter técnico o de redaccion de
algunos preceptos. Por su parte, el Titulo II, «Régimen interior de los
casinos de juegor, articulos 12 a 42, establece una nueva regulacion de
los aspectos de personal y de admision y funcionamiento de las salas
que constituyen el régimen interior de los casinos de juego. En este
sentido, se permite una mayor libertad de autoorganizacion, regu-
lando Gnicamente aquellos aspectos que, por afectar al correcto des-
arrollo de los juegos que se practican, se consideran objeto de regu-
lacién reglamentaria. Por altimo, el Titulo III, «Juegos exclusivos de
casinos de juego», articulos 43 a 153, desarrolla el contenido basico
establecido en el Catalogo de Juegos y Apuestas de la Comunidad de
Madrid, incorporando todo el contenido que, en relaciéon con los
mismos, se encontraba disperso en la normativa precedente. El
Reglamento, a tenor de la Derogatoria Unica del Decreto 58/2006,
procede a la derogacion de las siguientes cuatro disposiciones: la
Orden 2.071/1995, de 24 de octubre, del Consejero de Hacienda,
por la que se modifica parcialmente la Orden del Ministerio del
Interior de 9 de enero de 1979, que aprobd la version definitiva del
Catalogo de Juegos;la Orden 2.247/1999, de 9 de julio, del Conse-
jero de Hacienda, por la que se establecen las normas sobre los nai-
pes destinados a ser utilizados en casinos, para los juegos de «black
jack», treinta y cuarenta, punto y banca y «bacara»; el Decre-
to 123/2001, de 1 de agosto, por el que se establece el Procedi-
miento para la Concesion de Autorizaciones de Casinos de Juego;y
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h)

el Decreto 151/2002, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento del Juego del Péquer en los Casinos de Juegos en la
Comunidad de Madrid. Su entrada en vigor, en los términos de la
Disposicion Final Séptima del Decreto 58/2006, se produjo a los
veinte dias de su publicacion oficial.

El Decreto 59/2006, de 20 de julio, estableci6 el Plan de Protecciéon
Civil de Emergencia por Incendios Forestales en la Comunidad de
Madrid (INFOMA) (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid,
nam. 172, de 21 de julio, pp. 8 y ss.), que entrd en vigor el mismo dia
de su publicacién oficial.

En desarrollo de lo dispuesto por el articulo 6 de la Ley 1/1999,de 12
de marzo, de Ordenacion del Turismo de la Comunidad de Madrid,
la ordenacion de los establecimientos hoteleros de la Comunidad se
estableci6 por el Decreto 159/2003, de 10 de julio.

Sus prescripciones han sido objeto de modificacién puntual por

el Decreto 77/2006, de 28 de septiembre (Boletin Oficial de la Comu-
nidad de Madrid, nam. 241, de 10 de octubre, pp. 5 y ss.). Sus tres
articulos tienen por objeto, a efectos de adecuar el sector al cum-
plimiento de los requisitos establecidos en el Decreto 159/2003,
modificar el periodo transitorio previsto en dicho Decreto,
ampliando a diez afios el plazo de cinco afos inicialmente previsto.
Asimismo, se ha considerado necesario la modificacién de su
articulo 17, con el fin de homogeneizar el tratamiento juridico esta-
blecido en relaciéon con el régimen de precios y computo de jor-
nada de los alojamientos turisticos objeto de regulacion, derogando,
en consecuencia,la Orden 6.576/2003, de 24 de julio, por la que se
desarrollaba el articulo 17.2 del Decreto. Por Gltimo, se modifica el
articulo 24, relativo a hoteles de 4 estrellas, con la finalidad de pro-
porcionar una mayor libertad empresarial en lo referente al equipa-
miento de los servicios en las habitaciones. En virtud de su Dispo-
sicidn Final, el Decreto 77/2006 entrd en vigor el dia siguiente al
de su publicacion oficial.
El Decreto 92/2006, de 2 de noviembre, modifica la regulaciéon de
las condiciones materiales y aquellos otros aspectos necesarios para la
celebracién de elecciones a la Asamblea de Madrid (Boletin Oficial de
la Comunidad de Madrid, nim. 264, de 6 de noviembre, p. 3).

El objeto de su articulo tnico es sustituir las referencias conteni-
das en la normativa vigente al Consejero de Presidencia, entendién-
dose efectuadas al Vicepresidente Primero y Portavoz del Gobierno,
de conformidad con la vigente estructura departamental de la
Comunidad.

Al amparo de la Disposicion Final Primera de la Ley aprobada por
las Cortes Generales, y oido el parecer contrario del Consejo de
Estado, el Decreto 93/2006, de 2 de noviembre, contiene el desarro-
llo y ejecucidén en la Comunidad de Madrid de la Ley 28/2005, de
Medidas Sanitarias frente al Tabaquismo y reguladora de la Venta, el
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J)

k)

Suministro, el Consumo y la Publicidad de los Productos del Tabaco
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nim. 265, de 7 de noviem-
bre, pp. 6 y ss.).

El Decreto esta conformado por diecisiete articulos, divididos en

tres Capitulos, «Disposiciones generales» —arts. 1 a 8—, «Sefializacién»
—arts. 9 a 14—y «Régimen sancionador» —arts. 15 a 17—. Comple-
mentan sus prescripciones, origen de una abierta polémica con el
Ministerio de Sanidad, dos disposiciones adicionales, una Transitoria
Unica y tres finales, en virtud de la dltima de las cuales el Decreto
entré en vigor al dia siguiente de su publicacion oficial. El texto se
cierra con seis Anexos.
La utilizacion de la firma electronica en las relaciones con la Admi-
nistracién de la Comunidad de Madrid por medios electronicos,
informaticos y telematicos se regulé por el Decreto 94/2006, de 8 de
noviembre (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nim. 268, de 10
de noviembre, pp. 5 y ss.).

El Decreto procede a la adaptacién de la legislacion de la Admi-
nistracién autonémica a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Fir-
ma Electronica, afirmando el régimen de libre competencia en la
prestacion de los servicios de certificacion, al margen de atribuir a la
firma electronica reconocida el mismo valor que a la firma manus-
crita. Por lo demas, el objetivo del Decreto, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 4.1 y 2 de la Ley, no es otro que el desarro-
llo de las condiciones adicionales a la utilizacidon de la firma, median-
te la regulacion de las caracteristicas especificas de la aplicacion exis-
tente en la Administracion de la Comunidad de Madrid y los tramites
necesarios para que todos los prestadores de servicios de certificaciéon
que emitan certificados electronicos reconocidos puedan comunicar
a la Administraciéon de la Comunidad su intencién de relacionarse
con ella a través de medios informaticos, electronicos y telematicos,
adaptandose a las condiciones tecnoldgicas que se desarrollan en el
Decreto. La Administracion de la Comunidad de Madrid verificara
que dichos certificados se ajustan a lo establecido en el articulo 11 de
la Ley 59/2003, de 19 de diciembre. Este es el contenido sustantivo
de los trece articulos que integran el Decreto, sin divisiéon interna,
ademas de una Disposicién Adicional, una Disposicion Derogatoria
y dos disposiciones finales, la segunda de las cuales determina su
entrada en vigor el dia siguiente al de su publicacion oficial.

En desarrollo de la Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula
el ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el ambi-
to sanitario y se crea el Registro correspondiente, el Decre-
to 101/2006, de 16 de noviembre, regula el Registro de Instruccio-
nes Previas de la Comunidad de Madrid (Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid, nim. 283, de 28 de noviembre, pp. 37 y ss.).

A tenor de lo dispuesto en el articulo 12.3 de la Ley 3/2005, el

Decreto procede a su desarrollo, poniendo en funcionamiento un
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Registro que contribuira a facilitar que los ciudadanos puedan dejar
constancia de sus instrucciones previas y, al mismo tiempo, facilitara
que los profesionales sanitarios presten asistencia, respetando todos los
derechos que corresponden a los pacientes en relacion con las mis-
mas. Las finalidades del Registro son: de un lado, recopilar y custodiar
las instrucciones previas registradas, asi como su modificacion, susti-
tucidén o revocacion, en su caso; y, de otro, hacer posible la consulta
agil y rapida de la voluntad de la persona otorgante, facilitando la apli-
cabilidad de la misma, en aquellos supuestos que prevé la Ley. Con
dicha finalidad se crea un fichero automatizado de datos de caracter
personal, que garantizara la confidencialidad, la seguridad y la inte-
gridad de los datos. Asi lo concretan los diez articulos que integran el
Decreto, estructurados en cuatro capitulos: Capitulo I, «Disposiciones
Generales», articulos 1 y 2; Capitulo II, «Del Registro de Instrucciones
Previas de la Comunidad de Madrid», articulos 3 a 5; Capitulo 3, «Del
procedimiento de inscripcién», articulos 6 a 9;y Capitulo 1V, «Entrega del
documento de instrucciones previasy, articulo 10. Complementan el arti-
culado dos disposiciones adicionales, una Derogatoria Unica y dos
finales, la segunda de las cuales determiné la entrada en vigor del
Decreto a los quince dias de su publicacién oficial.

Por dltimo, el Decreto 106/2006, de 30 de noviembre, aprueba el
Reglamento de Apuestas en la Comunidad de Madrid (Boletin Oficial
de la Comunidad de Madrid, nim. 300, de 18 de diciembre, pp. 14 y ss.).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 26.1.29 de su
Estatuto de Autonomia, la Comunidad de Madrid tiene la compe-
tencia exclusiva en materia de casinos, juegos y apuestas, con exclu-
sion de las apuestas mutuas deportivo-benéficas. En ejercicio de esta
competencia se aprob6 la Ley 6/2001, de 3 de julio, del Juego en la
Comunidad de Madrid, en cuyo articulo 3.2.g) se establece que se
incluiran en el Catalogo de Juegos y Apuestas, instrumento basico de
ordenacion de los juegos, las apuestas sobre acontecimientos depor-
tivos o sobre aquellos de otro caricter previamente determinados. El
Reglamento que aprueba el considerado Decreto tiene por objeto la
regulacion de las apuestas, llenando el vacidé normativo existente en
la materia y estableciendo la prohibicién expresa de apuestas que
atenten contra los derechos y libertades o que se fundamenten en la
comision de ilicitos penales o administrativos, eventos prohibidos o
acontecimientos de caracter politico o religioso.

El Reglamento esta estructurado en seis titulos y comprende sie-
te Anexos, en los que se establecen modelos normalizados de docu-
mentos. El Titulo Preliminar, «Disposiciones generales», articulos 1 a 7,
disciplina el objeto y ambito de aplicacion, las apuestas prohibidas, las
definiciones necesarias para una mejor comprension de los términos
propios de la materia regulada, la tipologia de las apuestas, el régimen
juridico aplicable, las atribuciones del 6rgano competente en materia
de ordenacién y gestion del juego y las limitaciones a la participacién
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en las apuestas. El Titulo I, «Del régimen de organizacién y comercializa-
cién de las apuestas», articulos 8 a 21, prevé la necesidad de autoriza-
cién previa para la explotacion de la actividad de apuestas, estable-
ciendo los requisitos que han de cumplir los solicitantes de la misma,
asi como la documentaciéon que habran de acompafar a la corres-
pondiente solicitud. En dicho Titulo, asimismo, se regula el régimen
propio de la autorizacién y la homologacion del material de apues-
tas. El Titulo II, «De las apuestas», articulos 22 a 33, regula los proce-
dimientos y condiciones de formalizacion de las apuestas, destacando
su realizacion a través de medios de comunicacion a distancia o inter-
activos, la publicidad de aquéllas y el reparto de premios. El Titulo III,
«De los locales de apuestas e instalaciones auxiliares», articulos 34 a 42,
establece los locales especificos donde pueden realizarse las apuestas,
asi como aquellos otros establecimientos donde se desarrollan otras
actividades de juego, que también tienen la consideracion de locales
de apuestas. En este titulo se contienen los requisitos y condiciones
que han de reunir dichos locales y el régimen aplicable a la instala-
ci6n de maquinas de apuestas. El Titulo 1V, «De los usuarios», articu-
los 43 a 46, regula el derecho de informacién de los usuarios sobre
las normas de funcionamiento de las apuestas, el derecho de admi-
s16n, la formulacidn de reclamaciones de los usuarios y la prohibicién
de concesion de préstamos o cualquier modalidad de crédito a los
apostantes. Por Gltimo, el TituloV, «De la inspeccién de las apuestas y del
régimen sancionador», articulos 47 y 48, regula el control e inspeccién
de la actividad de apuestas y de las empresas autorizadas, asi como el
régimen de infracciones y sanciones mediante remision a lo estable-
cido en la Ley 6/2001, de 3 de julio. Por lo demas, cabe senalar que
el Decreto modifica el Catilogo Parcial de Juegos y Apuestas de la
Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto 32/2004, de 19 de
febrero, incorporando las apuestas objeto de regulacion, su concepto,
reglas basicas, modalidades y limites. Modifica, igualmente, el Regla-
mento de Explotacién e Instalacién de Maquinas Recreativas,
Recreativas con Premio Programado y de Azar en la Comunidad de
Madrid, aprobado por Decreto 97/1998, de 4 de junio, para anadir la
posibilidad de instalacion de maquinas recreativas con premio pro-
gramado, o de tipo B, en los locales de apuestas. El Decreto contem-
pla también la opcion de la explotacion de los juegos y apuestas
incluidos en el Catilogo de Juegos y Apuestas de la Comunidad de
Madrid a través de medios o sistemas informaticos, interactivos o de
comunicacién a distancia por las empresas autorizadas para el des-
arrollo de actividades de juego, al amparo de la prevision contenida
en el articulo 4.3 de la Ley 6/2001. Finalmente, se flexibiliza el régi-
men de la publicidad de las actividades de los juegos incluidos en el
mencionado catalogo, protegiendo especialmente al publico infantil.
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3.3. Regulacion de sectores de actividad administrativa especificos

En el apartado anterior se han considerado algunos reglamentos genera-
les con una nitida influencia sectorial. Al margen de lo ya indicado, ha de
dejarse constancia, de forma sistematica y agrupandolas por ambitos secto-
riales, de las siguientes disposiciones.

En materia de vivienda, el analizado Decreto 19/2006, de 9 de febrero,
por el que se regula el proceso de adjudicacion de viviendas del Instituto de
laVivienda de Madrid.

Respecto de los transportes y las infraestructuras, ademas del, antes anali-
zado, Decreto 57/2006, de 29 de junio, por el que se extiende la aplicacién
del Reglamento de Viajeros del Ferrocarril Metropolitano al Metro Ligero
en la Comunidad de Madrid, se ha dictado el Decreto 16/2006, de 2 de
febrero, que estableci6 las compensaciones y declaré la prevalencia del inte-
rés general en la ejecucidn del proyecto de «Remodelacién de la interseccion
de las carreteras M-614 y M-622, en el término municipal de Navacerrada»
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 7 de febrero). Por su parte, el
Decreto 18/2006, de 9 de febrero, modificd la composicion de las Juntas
Arbitrales del Transporte de Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid
de 13 de febrero). Por tltimo, el Decreto 114/2006, de 21 de diciembre,
modificd determinados términos del contrato de concesion de obra ptblica
para la redaccion del proyecto, construccion, conservacion y gestion del ser-
vicio publico de la nueva carretera M-45, tramo N-II Eje O’Donnell (Bole-
tin Oficial de la Comunidad de Madrid de 27 de diciembre).

En el ambito sanitario: el Decreto 6/2006, por el que se aprueban medi-
das para la mejora de la prestacion farmacéutica a los pacientes cronicos (Bole-
tin Oficial de la Comunidad de Madrid de 30 de enero); el Decreto 22/2006,
de 9 de febrero, por el que se regula el proceso de integracion voluntaria del
personal laboral y funcionario que presta servicios en el Hospital «Carlos ITI»
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 17 de febrero); el Decre-
to 28/2006, de 23 de marzo, por el que se regula la constitucion y régimen
de funcionamiento de los depositos de sangre procedente de cordon umbi-
lical (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 28 de marzo, con correc-
cidén de errores en el posterior ejemplar de 3 de abril); y el Decre-
to 51/2006, de 15 de junio, regulador del Régimen Juridico y
Procedimiento de Autorizacion y Registro de Centros, Servicios y Estable-
cimientos Sanitarios de la Comunidad de Madrid (Boletin Oficial de la Comu-
nidad de Madrid de 26 de junio).

Especificamente en el sector comercial, el Decreto 133/2006, de 21 de
diciembre, por el que se establece el calendario comercial de apertura de esta-
blecimientos en domingos y festivos durante el afio 2007 (Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid de 27 de diciembre).

En relacidn con el turismo, tanto el considerado Decreto 77/2006, de 28
de septiembre, por el que se modifica la ordenaciéon de establecimientos
hoteleros de la Comunidad de Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de
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Madrid de 10 de octubre), como el Decreto 84/2006, de 26 de octubre, por
el que se modifica el Decreto 47/1996, de 28 de marzo, por el que se regu-
la ]a habilitacion y actividad de guia de turismo en la Comunidad de Madrid
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 8 de noviembre, con correccién
de errores en el posterior ejemplar de 7 de diciembre).

Respecto de la proteccidn forestal, el citado Decreto 59/2006, de 20 de
julio, por el que se aprueba el Plan de Proteccion Civil de Emergencia por
Incendios Forestales en la Comunidad de Madrid (INFOMA) (Boletin Ofi-
cial de la Comunidad de Madrid de 21 de julio), y el Decreto 74/2006, de 14
de septiembre, por el que se declaran de utilidad pablica 31 montes para su
urgente reforestacion (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 27 de
septiembre).

Por lo que respecta al abastecimiento de agua, cuatro Decretos han teni-
do por objeto la aprobaciéon de una cuota suplementaria en la tarifa de dis-
tribucion de agua, con destino a la financiacion de las obras de renovacién de
su red de distribucion. Se trata del Decreto 10/2006, de 26 de enero, para el
municipio de Las Rozas de Puerto Real (Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid de 8 de febrero), del Decreto 11/2006, de 26 de enero, para el muni-
cipio de Villar del Olmo (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 8 de
febrero), del Decreto 42/2006, para el municipio de Colmenar de Oreja
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 31 de mayo) y del Decre-
to 43/2006, para el municipio de Sevilla la Nueva (Boletin Oficial de la Comu-
nidad de Madrid de 31 de mayo). Por su parte, por medio del Decre-
to 17/2006, de 2 de febrero, se aprueba una medida excepcional para la
regulacién del abastecimiento de agua en tres municipios de la Comunidad
de Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 7 de febrero), mien-
tras que por el Decreto 46/2006, de 18 de mayo, se dejan sin efecto parcial-
mente determinadas medidas para la regulacion del abastecimiento de agua
en la Comunidad de Madrid, aprobadas por Decreto 97/2005, de 29 de sep-
tiembre (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 22 de mayo). Final-
mente, el posterior Decreto 107/2006, de 30 de noviembre, deja sin efecto
las medidas excepcionales para la regulacion del abastecimiento de agua en la
Comunidad de Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 1 de
diciembre).

En materia cultural, el Decreto 45/2006, de 18 de mayo, por el que se
declara Bien de Interés Cultural, en la categoria de zona arqueologica, «Las
Salinas Espartinas», en el término municipal de Ciempozuelos (Boletin Oficial
de la Comunidad de Madrid de 24 de mayo); el Decreto 52/2006, de 15 de
junio, por el que se declara Bien de Interés Cultural, en la categoria de terri-
torio historico, el Real Sitio de San Lorenzo de El Escorial constituido por
el ambito delimitado por la Cerca Historica de Felipe II (Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid de 21 de junio, con correcciéon de errores en el ejem-
plar de 7 de enero de 2006); y el Decreto 80/2006, de 19 de octubre, por el
que se declara Bien de Interés Cultural, en la categoria de Monumento, la
Real Fabrica de Tapices (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 24 de
octubre).



26 German Ferndndez Farreres 'y Alfonso Arévalo Gutiérrez

Con todo, el bloque normativo mis numeroso se ha centrado, de nuevo,
en el ambito de la educacion. Refiriéndonos exclusivamente a su namero de
orden, han de recordarse los numerosos Decretos tendentes a la creacion de
escuelas infantiles de primer ciclo y de institutos de educacion secundaria —
Decretos 1, 56, 61, 62 y 68/2006—, de centros de educacion de personas
adultas —Decreto 95/2006—, de centros de formacion profesional —
Decreto 65/2006—, de centros de ensefianzas integradas —Decretos 66
y 72/2006—, de escuelas oficiales de idiomas —Decreto 69/2006— o de
Conservatorios —Decreto 73/2006—. Por lo demas, han de tenerse presen-
tes, de un lado, el Decreto 21/2006, de 9 de febrero, por el que se modifica
el articulo 11 del Reglamento de Régimen Interior del Consejo Social de la
Universidad Rey Juan Carlos, aprobado por Decreto 145/2004, de 9 de
diciembre (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 22 de febrero), y, de
otro, el Decreto 60/2006, de 20 de julio, por el que se fijan los precios pabli-
cos por estudios universitarios conducentes a titulos oficiales y servicios de
naturaleza académica en las Universidades Puablicas de Madrid para el curso
académico 2006-2007 (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 21 de
julio).

3.4. Disposiciones administrativas

En el ambito administrativo, ademas del ya analizado Decreto 94/2006,
sobre utilizacion de la firma electronica en las relaciones con la Administra-
c16n de la Comunidad de Madrid, asi como del Decreto 85/2006, de 26 de
octubre, por el que se aprueba la Oferta de Empleo Puablico de la Comuni-
dad de Madrid para el afio 2006 (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid
de 27 de octubre, con correccion de errores en el posterior ejemplar de 14
de noviembre), es preciso ponderar tanto el general Decreto 78/2006, de 28
de septiembre, en cuya virtud se establecen las fiestas laborales para el
afio 2007 en la Comunidad de Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid de 29 de septiembre), como el especifico Decreto 119/2006, de 28
de diciembre, por el que se fija el calendario para el ano 2007 de dias inha-
biles a efectos del computo de plazos administrativos en la Comunidad de
Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 29 de diciembre).

Destaca, asimismo, el Decreto 67/2006, de 2 de agosto, por el que se
aprueba la alteracion de los términos municipales de Madrid y de Rivas-
Vaciamadrid, consistente en la segregacion de «Covibar Madrid» del térmi-
no municipal de Madrid para agregarla al municipio de Rivas-Vaciamadrid
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 4 de agosto).

De igual modo, no puede omitirse el Decreto 54/2006, de 22 de junio,
por el que se regula el acceso de personas con discapacidad a la Administra-
cién de la Comunidad de Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid
de 26 de junio).



La actividad de la Comunidad de Madrid durante el aiio 2006 27

3.5. Regulacion de organos administrativos

En primer lugar y sin perjuicio de su ulterior detalle, debe dejarse cons-
tancia aqui de las distintas reformas operadas en la estructura organica de los
departamentos que integran el Consejo de Gobierno de la Comunidad. Han
sido cuatro las Consejerias que han visto modificada su organizaciéon. En
efecto, a través del Decreto 5/2006, de 19 de enero, la Consejeria de Inmi-
gracion (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 20 de enero), habién-
dose complementado posteriormente la reforma a través de los Decre-
tos 20/2006, de 9 de febrero, y 29/2006, de 30 de marzo (Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid de 10 de febrero y 5 de abril, respectivamente). En
segundo lugar, la Consejeria de Justicia e Interior, por medio del Decre-
to 38/2006, de 4 de mayo (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 8 de
mayo). Con posterioridad, la Consejeria de Familia y Asuntos Sociales, a tra-
vés del Decreto 63/2006, de 29 de julio (Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid de 24 de julio). Por tltimo, la Consejeria de Sanidad y Consumo,
mediante el Decreto 97/2006, de 8 de noviembre (Boletin Oficial de la Comu-
nidad de Madrid de 10 de noviembre).

El grupo mas nutrido de Decretos aprobados por el Consejo de Gobier-
no en 2006 esta constituido por los cuarenta y cinco Decretos cuyo objeto
lo constituye el nombramiento o cese de altos cargos y miembros de orga-
nismos dependientes de la Comunidad. En concreto, limitindonos a indicar
su namero de orden, sin especificar los datos relativos a su fecha y publica-
cién, los Decretos 2,3,4,7,8,9, 12,13, 14, 15, 23, 24, 26, 30, 31, 32, 33, 34,
35,36, 39,40, 41,47, 48,49,53,64,71,79, 82,83, 87, 88, 89, 90, 98, 99, 100,
103, 104, 105, 109, 111, 112,116, 117 y 118/2006.

Exceptuados los anteriores, el bloque mas numeroso de las disposiciones
aprobadas por el Ejecutivo regional estid conformado por los Decretos relati-
vos a la creacidn, disciplina, modificacion o extincion de los referidos orga-
nismos de la Comunidad y de las entidades de su sector publico, asi como por
los Decretos que proceden a autorizar la participacion de la Comunidad en
Fundaciones de diverso género.

El Consejo de Gobierno ha procedido a la creacion de los siguientes
6rganos durante el ano 2006: el Observatorio Regional sobre Drogodepen-
dencias y otros Trastornos Adictivos de la Comunidad de Madrid, cuyo
Reglamento se establece por el Decreto 25/2006, de 2 de marzo (Boletin Ofi-
cial de la Comunidad de Madrid de 22 de marzo); el Consejo Consultivo de la
Industria de la Comunidad de Madrid, por Decreto 27/2006, de 16 de mar-
zo (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 27 de marzo); el Instituto de
Medicina Legal de la Comunidad de Madrid, establecido por Decre-
to 37/2006, de 4 de mayo, que aprueba su Reglamento (Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid de 9 de mayo); el Instituto Regional de Cualificacio-
nes, creado por Decreto 55/2006, de 22 de junio (Boletin Oficial de la Comu-
nidad de Madrid de 30 de junio, con correccioén de errores en el posterior Bole-
tin de 6 de julio); y el Observatorio para la Prevencion de Riesgos Laborales
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de la Comunidad de Madrid, por Decreto 81/2006, de 19 de octubre (Bole-
tin Oficial de la Comunidad de Madrid de 8 de noviembre).

Respecto de la modificaciéon de organismos, ha de recordarse el, antes
citado, Decreto 18/2006, de 9 de febrero, que reformo la composicion de las
Juntas Arbitrales del Transporte de Madrid (Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid de 13 de febrero).

Por dltimo, en relacién con la autorizaciéon de la participacién de la
Comunidad de Madrid en fundaciones: el Decreto 50/2006, de 8 de junio,
respecto de la Fundacion de la Energia de la Comunidad de Madrid (Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid de 15 de junio, con correccién de errores
en el posterior ejemplar de 21 de junio); el Decreto 86/2006, en relacidon con
la Fundacién Instituto de Musica de Camara de Madrid (Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid de 13 de noviembre); el Decreto 102/2006, de 16 de
noviembre, respecto de la Fundacion «Centro de Poesia José Hierro» (Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid de 24 de noviembre); asi como la autoriza-
ciéon de constitucion de la Fundacion ARPEGIO por la empresa ptblica
ARPEGIO, Areas de Promocion Empresarial, Sociedad Andénima, estableci-
da por Decreto 110/2006, de 7 de diciembre (Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid de 18 de diciembre).

IV. DINAMICA POLITICA
4.1. La estabilidad del marco politico e institucional

La dinamica politica de la Comunidad de Madrid ha estado presidida
durante el afio 2006, conforme se ha anticipado, por la estabilidad, lo que
ha permitido un funcionamiento regular de sus instituciones de auto-
gobierno.

En consecuencia, de acuerdo con la légica propia de un sistema de gobier-
no parlamentario, la actividad politica se ha centrado en los debates celebra-
dos en la Asamblea de Madrid, 6rgano representativo y legislativo del pueblo
de Madrid en el que estan representadas las tres fuerzas politicas que han con-
solidado su implantacién en el ambito de la Comunidad de Madrid —Parti-
do Popular, Partido Socialista Obrero Espanol e Izquierda Unida—.

Desde esta premisa, lo mas significativo del afilo 2006 ha sido, especial-
mente si se pondera la ausencia de otros debates monograficos, la celebracion
del anual «Debate sobre la Orientacién de la Politica General del Consejo de
Gobiernov, tercero y tltimo de laVII Legislatura.

4.2. El «Debate sobre el estado de la Region»

El conocido como «Debate sobre el estado de la Region» —establecido
por el Titulo XVI del Reglamento de la Asamblea de Madrid, arts. 218
y 219—, se sustancié en la sesidon plenaria que abrid el periodo de sesiones
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septiembre-diciembre, la celebrada con fecha de 19 y 20 de septiembre,
reproducida en el Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid, ntm. 758.

Antes de considerar, de forma sumaria, las distintas posiciones politicas y
los acuerdos adoptados, ha de destacarse que se trata del Gltimo debate del
género de la Legislatura, lo que determiné que tanto el Gobierno como la
oposicion aprovecharan la ocasidon para efectuar un «balance» no sélo del
afio 2006, sino de los tres anos del «Gobierno Aguirre».

En su exposicion inicial, la Presidenta de la Comunidad, tras afirmar que
«he comprobado que nuestro Gobierno se presenta con los deberes razonablemente bien
hechos», hizo un repaso de la accién gubernamental en los distintos sectores
de actividad, destacando el grado de cumplimiento de los compromisos asu-
midos para la Legislatura, al margen de concretar los proyectos mas impor-
tantes pendientes de ejecucidn en los siguientes ocho meses y, en su caso, tras
las elecciones del 27 de mayo de 2007. Sin poder detenernos en su conside-
racion detallada, cabe destacar que la Presidenta centro su intervencion, de un
lado, en acreditar el elevado nivel de ejecuciéon del programa electoral del
Partido Popular de Madrid vy, de otro, en criticar la actitud del Gobierno del
senor Rodriguez Zapatero respecto de la Comunidad de Madrid. No obs-
tante lo anterior, la propia Presidenta reconocid, de manera expresa, el
incumplimiento tanto del compromiso de abrir el Metro durante las noches
de los fines de semana —paliado, a su juicio, con la puesta en marcha de los
«buhometros»; once lineas nuevas de autobuses— como de la aprobacion de
una nueva Ley del Suelo —como consecuencia de la tramitacién en las Cor-
tes Generales de una reforma legislativa de la normativa estatal basica y de la
ausencia de apoyo por las fuerzas de oposicion en la Asamblea—. Asimismo,
conviene destacar el anuncio de que la Comunidad solicitara al Gobierno de
la Nacidn participar en la gestidon del aeropuerto de Barajas y la transferencia
de la red de Cercanias ferroviarias, asi como la adopcion de dos medidas
novedosas para garantizar el suministro de agua a la ciudadania: la recarga de
los acuiferos y el riego de zonas agricolas con agua procedente de las esta-
ciones depuradoras. Por tltimo, en su intervencion la Presidenta anuncid la
inmediata remision a la Asamblea de Madrid de un Proyecto de Ley de
Garantia del Suministro Eléctrico.

La oposicidn, por el contrario y como es obvio, criticd frontalmente la
gestion del «Gobierno Aguirre».

En primer lugar, el Sr. Marin Calvo, Portavoz de Izquierda Unida, definié
severamente la politica gubernamental afirmando que «el origen de su filosofia
politica, sefiora Presidenta, esta en la idea del privilegio, la falsa argucia de los podero-
sos de toda la vida, esa afiagaza segiin la cual si a los ricos les va bien a los que no lo
son les llegaran las migajas del crecimiento»; ahadiendo, seguidamente, que «hoy
nuestra Comunidad es econdmica, social y territorialmente mas desigual que hace cua-
tro arios. Usted ha profundizado aiin mas la ruptura entre el norte y el sur, ha amplia-
do la distancia en renta disponible entre los madrilefios. Ha ampliado las areas socia-
les excluidas, en una palabra: ha ignorado a las personas para pensar en el cemento, los
negocios y el “ideologismo” radical en el que se ha embarcado su partido». Culmind
su intervencion el Sr. Marin Calvo sintetizando que «La precariedad laboral, la
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privatizacién de la sanidad y la educacion y la falta de acceso a la vivienda son los pro-
blemas de nuestra Comunidad.

Por su parte, el Sr. Simancas Simancas, Portavoz del Grupo Socialista, tras
afirmar que «Los ciudadanos de Madrid van a valorar su gestion y nuestra alterna-
tiva de futuro y, tras hacerlo, estoy convencido de que también apostaran por el cam-
bio», definié la actuacién gubernamental como «Ties afios de populismo y de
propaganda también, tres afios de sustituir las respuestas por los gestos y las solucio-
nes por el autobombo». Prosiguid, en linea con los debates precedentes, cues-
tionando la oposicion de la Presidenta de la Comunidad a todo lo que haga
el Gobierno de Espafia, desde una actitud de deslealtad institucional y de
servir a intereses privados. Cerr6 su turno de palabra el Sr. Simancas Siman-
cas pidiendo a la Presidenta que asumiera cinco compromisos puntuales, a
efectos de su ejecucidn en los ocho meses restantes de Legislatura: primero,
elevar el gasto educativo en un 25 por 100; segundo, revisar los contratos
relativos a la construccidn de los ocho nuevos hospitales; tercero, encargar a
las Universidades puablicas la redaccion del Plan Regional de Estrategia
Territorial; cuarto, un plan de movilidad sostenible y un plan para la coor-
dinacién de la obra publica que incluya la congelacion de las tarifas del
transporte publico;y, quinto, el impulso de un gran acuerdo social e institu-
cional en materia de inmigracion.

Opinién bien distinta, como es 16gico, mantuvo el Portavoz del Grupo
Popular, Sr. Beteta Barreda. Presupuesto, en su opinion, que «Aqui han venido
los portavoces del Partido Socialista e Izquierda Unida a soltar un mitin, jun mitin
para su electorado menguante porque parten de la falsedad de los datos!», calificé la
actuacion de la Presidenta como «el trienio mas fecundo en la historia de la Comu-
nidad gracias a su liderazgo».

Cerrado el debate con los pertinentes turnos de réplica y daplica, las pro-
puestas de resolucion de los Grupos Parlamentarios fueron presentadas por
los Diputados Srs. Garcia Castafio, de Izquierda Unida, Fernandez Sanz, del
Grupo Socialista, y Pérez Garcia, del Grupo Popular.

En la ulterior votacion, por el procedimiento ordinario a mano alzada, el
Pleno de la Camara autonémica procedi6 a la aprobacién de su Resolucion
numero 25/2006, de 20 de septiembre, publicada en el Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid, naim. 173, de 21 de septiembre, pp. 18.095-18.098, com-
prensiva de ocho resoluciones plenarias.

Previamente a la sintética consideracién del contenido de las ocho reso-
luciones que la conforman —decisivo por delimitar el tramo final de la VII
Legislatura—, han de destacarse dos cuestiones. En primer lugar que, como
resulta obvio, ponderando la mayoria absoluta que sustenta al Ejecutivo
regional, las resoluciones aprobadas constituyen expresion del Programa Poli-
tico con el que la Presidenta de la Comunidad obtuvo su investidura en
noviembre de 2003, hasta tal punto que, de las ocho resoluciones, siete res-
ponden a la propuesta del Grupo Popular —habiéndose aprobado exclusiva-
mente con sus votos a favor, salvo la Quinta, que sumo los votos del Grupo
Socialista— y una se aprobd, por unanimidad, a iniciativa del Grupo Izquier-
da Unida —su originaria propuesta de resolucién niim. 7, en relacién con el
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desarrollo de un reglamento de accesibilidad y el acceso de los carritos de
ninos en los autobuses—; las otras seis resoluciones de este altimo, asi como
las siete presentadas por el Grupo Socialista fueron rechazadas. En segundo
lugar y en los términos inicialmente referidos, que la tensién politica con el
Gobierno de la Nacidn se plasma en el tenor de las resoluciones plenarias; en
efecto, reiterando en distintos aspectos lo acordado en los debates del Estado
de la Region de 2004 y 2005, su contenido esta plagado de reivindicaciones
al Ejecutivo presidido por Rodriguez Zapatero.

La primera Resolucién plenaria, en materia de justicia e interior, de un
lado, insta al Ejecutivo autonémico a culminar el Proyecto BESCAM, hasta
alcanzar los 2.500 nuevos agentes en las plantillas de las Policias Locales de 50
municipios de la Comunidad de Madrid, y, de otro, contiene diversas exi-
gencias al Gobierno de la Nacién, como la ampliacién de la planta judicial
en la Comunidad de Madrid con 76 nuevas unidades judiciales, la incorpo-
racién de 3.000 nuevos agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado o la transferencia de las competencias en materia de control y vigi-
lancia del Trafico.

La Resolucion namero 2, en materia de politica fiscal y financiacion
autondmica, insta al Gobierno de la Comunidad a promover la reduccién de
un punto en el tramo autonémico del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, exigiendo del Gobierno de la Nacion: primero, que corrija la
carencia de inversiones estatales que la Region ha experimentado en los dos
ultimos anos; segundo, que aporte los créditos necesarios para acometer de
inmediato el cierre de la M-50, la solucién adecuada para la Radial 1, la
ampliacién de capacidad de la M-40 y el resto de infraestructuras demanda-
das por nuestra Regidn; y, tercero, que destine los recursos contenidos en el
anexo de inversiones territorializadas para 2007 en funcién de las necesida-
des de infraestructuras de cada region, atendiendo a variables como los incre-
mentos de poblacion o las deficiencias en infraestructuras, al margen de cri-
terios politicos.

En materia de infraestructuras, la Asamblea, en su Resolucion niimero 3,
insta al Gobierno de la Comunidad para que continte con las politicas de
fomento de la accesibilidad de las personas con movilidad reducida a la red
de transporte pablico de la Comunidad de Madrid y se dirija al Gobierno de
la Nacién instandole a: 1.° Transferir al Consorcio Regional de Transportes
sus competencias sobre la red de Cercanias ferroviarias, al objeto de poder
realizar una planificacién y explotacion coordinada de todos los modos de
transporte colectivo; 2.° Realizar la conexion del aeropuerto internacional de
Barajas con la red de Cercanias-RENFE; 3.° Ejecutar los proyectos en mate-
ria de carreteras R-1, cierre norte M-50, el carril-bus de la A-1 y el resto de
las infraestructuras demandadas por nuestra Comunidad, y 4.° Revisar el Plan
Técnico de radio FM, con el fin de ampliar el nimero de emisoras planifi-
cadas. Asimismo, se insta al Ejecutivo autonémico para que: de un lado, ini-
cie los trimites para ejecutar la M-33, desde Arganda hasta Fuentiduefa de
Tajo, ante el incumplimiento del Ministerio de Fomento de ampliar el reco-
rrido de la R-3; de otro, preste su apoyo institucional a la candidatura olim-



32 German Ferndndez Farreres 'y Alfonso Arévalo Gutiérrez

pica «Madrid 2016»; y, finalmente, respalde a Telemadrid en sus actuaciones
encaminadas a conseguir que el servicio publico de television regional
garantice que todos los madrilenos puedan ver las retransmisiones en direc-
to de los partidos de fatbol de la Liga de Primera Divisién en abierto y gra-
tuitamente.

En materia de educacién, la Resolucion ntimero 4 insta al Gobierno a
reclamar del Gobierno de la Nacién la transferencia de 150 millones de
euros, comprometidos por el Presidente del Gobierno en su programa elec-
toral, para la creacion de plazas escolares de 0 a 3 afios. Asimismo, se insta la
implantacidén de un reconocimiento médico escolar en los Colegios Publi-
cos de Infantil y Primaria a partir del préximo curso escolar, la culminacion
del Plan de Infraestructuras educativas, hasta alcanzar 161 nuevos centros en
esta Legislatura, y el impulso de la apertura de 20 nuevas bibliotecas en la
Regidn, en el marco del Plan de Fomento de la Lectura.

En materia de sanidad, uno de los compromisos principales con la ciuda-
dania asumidos por la Presidenta de la Comunidad, la Resolucion nimero 5
insta al Gobierno de la Region a implantar de forma progresiva la libre elec-
cién de médico y centro hospitalario, a continuar con el Plan de Mejora de
las Urgencias y las infraestructuras sanitarias y a impulsar un gran Pacto Social
para luchar contra la anorexia y la bulimia.

La Resolucion nimero 6, por lo que respecta a los asuntos sociales, insta
al Gobierno a impulsar la construccidon de 10 nuevas residencias de ancianos,
a publicar la lista de las empresas sancionadas por infracciones graves y muy
graves en materia de seguridad y salud en el trabajo, a difundir y fomentar la
utilizacién de la contratacion indefinida y a contribuir a la instalacion de
ascensores en los edificios antiguos que técnicamente lo permitan, llegando
a subvencionar hasta el 70 por 100 del coste de su instalacién. Al margen de
lo anterior, la Asamblea de Madrid, en materia de inmigracidn, insta al
Gobierno para que se dirija al Gobierno de la Nacién a efectos de que amplie
el plazo para que los inmigrantes puedan renovar su inscripcién en los padro-
nes municipales y se apliquen los mismos criterios de contabilizaciéon en
cuanto a documentos acreditativos de la residencia que se utilizaron en el
ultimo proceso de regularizacién masiva para acreditar la residencia. Asimis-
mo, se inste del Gobierno central que con caricter previo se informe y con-
sulte de los traslados de inmigrantes y se incremente el Fondo de Acogida e
Integracion de Inmigrantes, hasta alcanzar los 2.300 millones de euros apro-
bados por el Senado.

En materia de proteccidon del medio ambiente, mediante la Resolucion
ntmero 7 la Asamblea de Madrid insta al Gobierno a: 1.° solicitar al Gobier-
no de la Nacidn la cesion de los terrenos correspondientes al aerédromo de
Cuatro Vientos para el desarrollo de un Parque Forestal que se incorpore a
Bosque Sur; 2.° dotar a 30 municipios de menos de 20.000 habitantes de un
vehiculo de primera intervencion contra el fuego; 3.° adoptar las medidas
necesarias para la recarga de los acuiferos como garantia de aprovechamien-
to de los excedentes de agua y prevision de las etapas de escasez; 4.° impul-
sar la sustitucion del riego agricola con agua susceptible de ser destinada al
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abastecimiento humano, por el riego con agua depurada reutilizable; 5.° ins-
tar al Gobierno de la Nacidén a que garantice el abastecimiento de agua a
nuestra Comunidad de acuerdo al compromiso asumido por el Presidente
del Gobierno,y 6.° presentar en la Asamblea un Proyecto de Ley de Garan-
tia del Suministro Eléctrico.

Por tltimo, la Resolucion ntimero 8, a propuesta de Izquierda Unida v,
segtn su tenor literal, «Ante el incumplimiento del compromiso de la Presidenta
sobre el acceso de los carritos de bebés al autobiis», insta al Gobierno a desarrollar
el Reglamento de la Ley 8/1993, de Accesibilidad y Supresion de Barreras
Arquitectonicas, a considerar los carritos de bebés vehiculos de movilidad
reducida a todos los efectos para su acceso al transporte publico, asi como a
efectuar las modificaciones necesarias en el Reglamento de Viajeros al Con-
sorcio Regional de Transportes para que dicho acceso sea efectivo desde el 1

de enero de 2007.

4.3. La no celebracion de debates monograficos sobre asuntos
de interés general

La celebracion de debates monograficos sobre asuntos de interés general de
la Comunidad de Madrid ha sido una caracteristica especifica de su Asamblea
Legislativa. En efecto, la profusion con la que se han celebrado en otras Legis-
laturas determind incluso que el Reglamento de 1997 procediera a su regula-
ci6én expresa, dedicandole un Titulo especifico, el XV, articulos 216 y 217.

La VII Legislatura, sin embargo, ha quebrado esta tendencia. Hasta tal
punto que el primer debate del género se celebro transcurridos dos anos del
inicio de la Legislatura —el «Pleno monografico sobre la ruptura del consenso cons-
titucional», sustanciado el 3 de noviembre de 2005—.

El ano 2006 es expresion paradigmatica de la ausencia de sesiones del
género, no habiéndose celebrado ningtin debate monografico.

4.4. El reconocimiento de los municipios de Fuenlabrada, Parla
y Leganés como Municipios de Gran Poblacién, a efectos
del establecimiento del régimen de organizacion introducido
por la Ley de Medidas de Modernizacion del Gobierno Local

Al margen de lo hasta aqui destacado, singular relevancia, por su inciden-
cia en la vida municipal, tiene el reconocimiento por el Pleno de la Asam-
blea de Madrid de la condicién de Municipios de Gran Poblacidn, a efectos
del establecimiento del régimen de organizacion establecido por la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas de Modernizacion del
Gobierno Local.

Como es sabido, el referido sistema de organizacién municipal se aplica-
ra, entre otros supuestos, a tenor de lo dispuesto por el vigente articu-
lo 121.1.d) de 1a Ley 7/1985, de 2 de abril, a los municipios cuya poblaciéon
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supere los 75.000 habitantes y presenten circunstancias econoémicas, sociales,
historicas o culturales especiales, siempre que asi lo decidan las Asambleas
Legislativas correspondientes, a iniciativa de los Ayuntamientos.

En este sentido, en orden a concretar el cauce procedimental, ha de con-
siderarse la Resolucion de la Presidencia de la Asamblea, de fecha 8 de junio,
sobre «nclusion en el ambito de aplicacion del Titulo X (Régimen de Orga-
nizacién de los Municipios de Gran Poblacién) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, modificada por la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas de Modernizacién del
Gobierno Localy, publicada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid,
nam. 40, de 10 de junio, pp. 3.580-3.583. De acuerdo con los términos de la
citada Resolucion de la Presidencia, se precisa la documentacion a requerir a
los Ayuntamientos y el procedimiento parlamentario oportuno, primero ante
la Comisién de Presidencia vy, ulteriormente, ante el Pleno.

Cumplimentados pertinentemente los tramites establecidos por la mis-
ma, el Pleno de la Asamblea de Madrid, durante el afio 2004 habia proce-
dido a la inclusion de los municipios de Alcala de Henares y Mostoles en
el ambito de aplicacién del régimen de organizacién de los Municipios de
Gran Poblacion, accediendo a dicha condicidon en 2005 los municipios de
Alcorcon y de Getafe. En el ano 2006 han alcanzado idéntico reconoci-
miento otros tres municipios. En concreto, Fuenlabrada, por Acuerdo del
Pleno de fecha 6 de abril —Resolucion 10/2006—, Parla, por Acuerdo
plenario de 6 de abril —Resoluciéon 11/2006—, y Leganés, por Acuerdo
del Pleno de fecha 22 de junio —Resoluciéon 24/2006—. Las citadas
Resoluciones plenarias estan publicadas en el Boletin Oficial de la Asamblea
de Madrid, nams. 92, de 28 de abril, y 127, de 10 de noviembre, respecti-
vamente.

En consecuencia, son siete los municipios madrilenos que gozan de la
condicidn juridica de «Municipios de Gran Poblacion»: Alcala de Henares,
Mostoles, Alcorcon, Getafe, Fuenlabrada, Parla y Leganés.

4.5. La reestructuracion del Ejecutivo autonémico

Diseccionada asi la dinimica de la Comunidad durante 2006, sin perjui-
cio de lo que detalladamente se indica al considerar la «Actividad institucio-
nal» en el siguiente epigrafe, por cuanto respecta al Ejecutivo autonémico
han de destacarse dos circunstancias: de un lado, las puntuales reformas de la
estructura organica de cuatro de sus trece Consejerias; y, de otro, el cambio
de titularidad producido en una de ellas.

Respecto de este tltimo extremo, Maria Dolores Cospedal Garcia, desig-
nada para encabezar la lista electoral del Partido Popular a las Cortes de Cas-
tilla-La Mancha en los comicios electorales autonémicos que se celebraran el
proximo 27 de mayo de 2007, fue sustituida por Maria Elvira Rodriguez
Herrer al frente de la Consejeria de Transportes e Infraestructuras. El cese y
paralelo nombramiento se efectuaron por los decretos de la Presidenta de la
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Comunidad 3 y 4/2006, de 12 de junio —publicados ambos en el Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid de 13 de junio—.

Los departamentos que han visto afectada su organizacion interna son el
de Inmigracion, Justicia e Interior, Familia y Asuntos Sociales y Sanidad y
Consumo.

La estructura organica basica de la Consejeria de Inmigracién fue refor-
mada por el Decreto 5/2006, de 19 de enero —Boletin Oficial de la Comuni-
dad de Madrid, ntm. 17, de 20 de enero, p. 4—, por el que se modifica el
Decreto 85/2005, de 15 de septiembre, por el que se establecen las bases para
la creacién de la Agencia para la Inmigracion. A tenor de su articulo Gnico,
en primer lugar y en los términos de la Ley 4/2005, de 14 de diciembre, de
la Agencia Regional para la Inmigracién y la Cooperacion, se crea la figura
del Viceconsejero de Inmigracion, atribuyéndole las competencias pertinen-
tes. De otro lado, se contempla que para el ejercicio de las competencias de
la Secretaria General Técnica de Inmigracidn, ésta dispondra del apoyo de la
Subdireccion General de Régimen Juridico y Gestion Administrativa,
dependiente del Gerente de la Agencia Regional. Finalmente, se determinan
en la Disposicién Adicional Unica las unidades con rango de Subdireccién
General que pasan a formar parte de la Agencia Regional para la Inmigra-
cidn, suprimiéndose las existentes en la Consejeria. El texto del Decreto esta
conformado por el articulo inico, una Adicional tnica, una Derogatoria Gni-
ca y cuatro disposiciones finales, la tltima de las cuales determiné su entrada
en vigor al dia siguiente de su publicacion oficial. La reforma departamental
fue ulteriormente complementada con otras dos disposiciones. De un lado,
el Decreto 20/2006, de 9 de febrero, por el que se adapta la composicion de
los 6rganos colegiados adscritos a la Consejeria de Inmigracién a lo dispues-
to en el Decreto 5/2006, de 19 de enero (Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid de 10 de febrero). De otro, por el Decreto 29/2006, de 30 de marzo,
por el que se establece la Intervencidon Delegada en la Consejeria de Inmi-
gracion (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 5 de abril).

Por lo que respecta a la Consejeria de Justicia e Interior, su estructura
organica basica fue establecida por el Decreto 113/2004, de 29 de julio, pos-
teriormente modificado por el Decreto 149/2004, de 21 de diciembre, por
el que se establece la estructura organica basica de la Consejeria de Presiden-
cia. La nueva modificacion, operada por el Decreto 38/2006, de 4 de mayo
—Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nim. 108, de 8 de mayo, p. 6—,
tiene por objeto el establecimiento de una unidad administrativa con rango
de direccidn general, en concreto, la Direccidon General de Seguridad, que
asume las competencias en materia de seguridad ciudadana y de la que
dependen la Subdireccidon General de Gestion Administrativa y la Jefatura del
Cuerpo de Bomberos. El texto del Decreto esti conformado por dos articu-
los, una Disposicion Adicional Unica, una Disposicién Derogatoria Unica y
tres disposiciones finales, la Tercera de las cuales determiné su entrada en
vigor al dia siguiente de su publicacién oficial.

Por su parte, la Consejeria de Familia y Asuntos Sociales, cuya estructura
la establece el Decreto 126/2004, de 29 de julio, ha sido afectada por el
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Decreto 63/2006, de 20 de julio, con la finalidad de adicionar un nuevo
Capitulo, por el que se introduce una Direccién General de Coordinacion
de la Dependencia —Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, ntm. 174,
de 24 de julio, p. 5—. En concreto, el articulo tnico del Decreto 63/2006
modifica los articulos 1.1 y 2.1 y adiciona un nuevo Capitulo 9 al Decre-
to 126/2004, cumplimentando su texto una Disposicion Derogatoria y dos
finales, en virtud de la Gltima de las cuales se determina la entrada en vigor
de la disposicidn el dia siguiente de su publicaciéon oficial.

Por tltimo, la modificaciéon en la Consejeria de Sanidad y Consumo tuvo
lugar por medio del Decreto 97/2006, de 8 de noviembre —DBoletin Oficial
de la Comunidad de Madrid, nim. 268, de 10 de noviembre, p. 8—. El Decre-
to modifica el precedente Decreto 100/2005, de 29 de septiembre, configu-
rando una Gnica Viceconsejeria, a la que compete asumir las atribuciones y
funciones de las Viceconsejerias que previamente articulaban de forma basi-
ca la estructura del departamento. A dicho objeto responde su articulo tni-
co, complementado por una Disposicién Derogatoria Unica y dos disposi-
ciones finales, la Segunda de las cuales determiné la entrada en vigor del
Decreto el dia siguiente al de su publicacion oficial.

V. ACTIVIDAD INSTITUCIONAL
5.1. Composicion de la Asamblea de Madrid

De forma esquemitica ha de dejarse constancia de los siguientes datos:

Composicion a 31 de diciembre de 2006, de acuerdo con los resultados de
los comicios electorales celebrados el dia 26 de octubre de 2003, no modifi-
cada durante el transcurso del afio.

Total Diputados: 111.

Grupo Parlamentario Popular (GPP): 57.
Grupo Parlamentario Socialista (GPS): 45.
Grupo Parlamentario Izquierda Unida (GPIU): 9.

Mesa de la Asamblea de Madrid: 7 miembros.

Composicion a 31 de diciembre de 2006, de conformidad con la renova-
ci6n parcial producida en octubre de 2005, no habiéndose modificado
durante el transcurso del afio 2006.

Presidenta: Concepcion Dancausa Treviiio (GPP).

Vicepresidenta Primera: Cristina Cifuentes Cuencas (GPP).
Vicepresidente Segundo: Francisco Cabaco Lopez (GPS).
Vicepresidenta Tercera: Maria de los Reyes Montiel Mesa (GPIU).
Secretaria Primera: Maria Paloma Adrados Gautier (GPP).
Secretaria Segunda: Maria Helena Almazan Vicario (GPS).
Secretaria Tercera: Jacobo Ramon Beltran Pedreira (GPP).
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5.2. Estructura del Gobierno

Han de destacarse, de forma sumaria, los siguientes extremos:

Composicion a 1 de enero de 2006, de acuerdo con la organizacion esta-
blecida, tras su investidura en la sesién plenaria de la Asamblea de Madrid
celebrada el 19 y 20 de noviembre de 2003, por sucesivos Decretos de la Pre-
sidencia de la Comunidad del siguiente dia 21 de noviembre —62/2003
a 72/2003—, en los términos resultantes de la ulterior modificacién opera-
da por los Decretos de la Presidencia de la Comunidad 23/2004 y 24/2004,
ambos de 20 de diciembre, asi como de la ampliacién del Ejecutivo regional
determinada por el Decreto 85/2005 y el Decreto de la Presidencia de la
Comunidad 19/2005, los dos de 15 de septiembre.

Presidencia: Esperanza Aguirre Gil de Biedma.

Vicepresidencia Primera y Portavocia del Gobierno: Ignacio
Gonzilez Gonzilez.

Vicepresidencia Segunda: Alfredo Prada Presa (Consejero de Justicia
e Interior).

Consejerias: doce, ademas de la Portavocia del Gobierno, a la que el
Decreto 148/2004 atribuye rango de Consejeria.

Presidencia: Francisco Granados Lerena.

Justicia e Interior: Alfredo Prada Presa.

Hacienda: Engracia Hidalgo Tena.

Economia e Innovacién Tecnoldgica: Fernando Merry delVal y Diez de Rivera.
Transportes e Infraestructuras: Maria Dolores Cospedal Garcia.
Educacién: Luis Peral Guerra.

Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio: Mariano Zabia Lasala.
Sanidad y Consumo: Manuel Lamela Fernandez.

Cultura y Deportes: Santiago Fisas Ayxela.

Familia y Asuntos Sociales: Maria Beatriz Elorriaga Pisarik.
Empleo y Mujer: Juan José Giiemes Barrios.

Inmigracion: Lucia Figar de Lacalle.

Composicion a 31 de diciembre de 2006, a tenor de la modificacidn en la
Consejeria de Transportes e Infraestructuras determinada por los Decretos de
la Presidenta de la Comunidad 3 y 4/2006,ambos de 12 de junio, por los que
se procedio al cese de la anterior Consejera, Maria Dolores Cospedal Garcia,
y paralelo nombramiento de la actual titular de la Consejeria, Maria Elvira
Rodriguez Herrer.

Presidencia: Esperanza Aguirre Gil de Biedma.

Vicepresidencia Primera y Portavocia del Gobierno: Ignacio
Gonzalez Gonzilez.

Vicepresidencia Segunda: Alfredo Prada Presa (Consejero de Justicia
e Interior).
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Consejerias: 12, ademas de la Portavocia del Gobierno.

Presidencia: Francisco Granados Lerena.

Justicia e Interior: Alfredo Prada Presa.

Hacienda: Engracia Hidalgo Tena.

Economia e Innovacién Tecnoldgica: Fernando Merry delVal y Diez de Rivera.
Transportes e Infraestructuras: Maria Elvira Rodriguez Herrer.
Educacién: Luis Peral Guerra.

Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio: Mariano Zabia Lasala.
Sanidad y Consumo: Manuel Lamela Fernandez.

Cultura y Deportes: Santiago Fisas Ayxela.

Familia y Asuntos Sociales: Maria Beatriz Elorriaga Pisarik.
Empleo y Mujer: Juan José Giliemes Barrios.

Inmigracion: Lucia Figar de Lacalle.

Tipo de Gobierno.

Por apoyo parlamentario: mayoritario.
Partidos y nitmero de Diputados que le apoyan: Partido Popular; 57.
Composicion del Gobierno: homogéneo; Partido Popular.

Cambios en el Gobierno.

A finales del primer semestre del afio, en los términos anticipados, se pro-
dujo un cambio puntual en el equipo gubernamental, concretamente en la
titular de una de sus Consejerias.

En efecto, Maria Dolores Cospedal Garcia fue sustituida por Maria Elvi-
ra Rodriguez Herrer al frente de la Consejeria de Transportes e Infraestruc-
turas, conforme al cese y paralelo nombramiento efectuado por los Decretos
de la Presidenta de la Comunidad 3 y 4/2006, de 12 de junio.

No habiéndose producido, en consecuencia, alteracidon en la estructura
departamental, el nimero total de Consejerias de la Comunidad asciende a
doce, ademas de la Portavocia del Gobierno, a la que atribuye rango de Con-
sejeria —en los términos que tuvimos ocasion de especificar en el Informe
correspondiente al afilo 2004; a los que nos remitimos— el Decre-
to 148/2004, de 21 de diciembre, por el que se establece la estructura orga-
nica de laVicepresidencia Primera y Portavocia del Gobierno.

Por altimo, ha de destacarse que, no ostentando la nueva Consejera la
condicion de Diputada autondmica, al igual que en la configuracion origi-
naria del Gobierno Aguirre, el nimero de Consejeros que ostentan la con-
dicién de Diputados de la Asamblea de Madrid es de cuatro; en concreto:
Maria Beatriz Elorriaga Pisarik; Francisco Granados Lerena; Juan José Giie-
mes Barrios; y Luis Peral Guerra.

Investidura, mocidn de censura y cuestion de confianza.

Ninguna.
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Mociones de reprobacion.

Se ha formalizado durante el afio 2006 una iniciativa de reprobacién de
un miembro del Consejo de Gobierno, el Consejero de Educacion.

No estando prevista, de forma expresa, la tramitaciéon de este tipo de ini-
ciativas parlamentarias por el Reglamento de la Asamblea, el Grupo Parla-
mentario Socialista la canaliz6 por medio de una Proposicion No de Ley, en
los términos del articulo 205 del Reglamento. Asi es, la Proposicion No de
Ley 45/2006, con entrada en el Registro de la Camara el dia 18 de mayo,
tenia por objeto la reprobacion de la actuacion politica del Consejero de
Educacion, exigiendo su dimisiéon o cese inmediato. Su texto se publico en
el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 158, de 25 de mayo,
pp. 16749-16750.

Admitida a tramite por la Mesa en su reunioén de 22 de mayo, resultd
rechazada por el Pleno de la Asamblea en su sesion de 1 de junio. El debate
se reproduce en el Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid, nim. 724, de 1
de junio, pp. 21.246-21.256, habiéndose publicado el Acuerdo del Pleno en
el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 160, de 8 de junio, p. 16.893.

VI. ACTIVIDAD PARLAMENTARIA

Como consideracion general, puede afirmarse que la actividad parlamen-
taria registrada durante el anio 2006 ha sido, en términos cuantitativos, lige-
ramente inferior a la correspondiente al ano 2005. Asi lo acreditan los
siguientes datos.

6.1. Sesiones celebradas

De Pleno: 27.

De Comision: 216.

De Diputacién Permanente: 2.
De Mesa: 43.

De Junta de Portavoces: 36.

6.2. Comisiones constituidas

Permanentes Legislativas: en los términos establecidos por el articu-
lo 72.2.a) del Reglamento de la Asamblea de Madrid, las Comisiones del
género se constituyen de acuerdo con la estructura organica departamental
del Consejo de Gobierno, sin perjuicio del establecimiento de 4 6rganos
especificos: Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del Diputado;
Presupuestos; Mujer; y Juventud. En consecuencia, a tenor de su constitucion
originaria al inicio de laVII Legislatura, en las respectivas sesiones celebradas
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con fecha de 3 y 4 de diciembre de 2003,y con la Ginica modificacién deter-
minada por la creacién de una Comisién de Inmigraciéon en octubre
de 2005, consecuencia del establecimiento de una nueva Consejeria, el
namero de 6rganos funcionales del género es de quince.

Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del Diputado.
Presidencia.

Justicia e Interior.

Presupuestos y Hacienda.

Economia e Innovacion Tecnolégica.
Tiansportes e Infraestructuras.

Educacion.

Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio.
Sanidad y Consumo.

Cultura y Deportes.

Familia y Asuntos Sociales.

Empleo.

Mugjer.

Juventud.

Inmigracion.

Permanentes No Legislativas: de acuerdo con el articulo 72.2.5) del
Reglamento de la Asamblea y a tenor de su constitucion originaria al inicio
de laVII Legislatura, en las respectivas sesiones celebradas con fecha de 3 y 4
de diciembre de 2003, no modificada posteriormente, son dos los 6rganos
funcionales del género:

Vigilancia de las Contrataciones.
Control del Ente Piblico Radio Televisién Madrid.

No Permanentes de Investigacion: no se ha constituido ninguna Comi-
sion de Investigacion, en los términos previstos por los articulos 74 y 75 del
Reglamento de la Asamblea.

No Permanentes de Estudio: en los términos establecidos por los articu-
los 74 y 76 del Reglamento de la Asamblea, han concurrido dos Comisiones
de Estudio durante el ano 2006.

— Para la Reduccién de la Lista de Espera Diagnéstica. Creada por Acuerdo
del Pleno de fecha 10 de junio de 2004, en el afio 2006 ha culmina-
do sus trabajos, concretados en el pertinente Dictamen aprobado por
la Comision en su sesion de 16 de febrero. Elevado a la Mesa de la
Asamblea, el Dictamen fue definitivamente asumido por el Pleno de
la Camara en su sesién ordinaria celebrada con fecha de 2 de marzo.

— Para el Desarrollo de la Sociedad de la Informacién y el Conocimiento. Cre-
ada por Acuerdo del Pleno de fecha 17 de junio de 2004, ha conti-
nuado sus trabajos durante los afios 2005 y 2006.
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6.3. Ponencias constituidas

Ademas de las Ponencias constituidas en las respectivas Comisiones Per-
manentes Legislativas, con ocasiéon del procedimiento legislativo de tramita-
ci6n de los cuatro proyectos de Ley finalmente aprobados por la Camara
durante el afio 2006 —de los que se ha hecho detallado analisis anterior-
mente—, debe dejarse constancia de la existencia formal de una Ponencia
especifica:

— Ponencia de Estudio sobre la Inmigracion en la Comunidad de Madrid.
Constituida en el seno de la Comision Permanente Legislativa de
Inmigracién por Acuerdo de la Mesa de la Asamblea de 19 de diciem-
bre de 2005, publicado en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid,
nam. 134, de 21 de diciembre, la Ponencia tan sélo celebrd una reu-
nién de trabajo, extinguiéndose, por caducidad, sin haber elaborado el
Informe encomendado. Asi se colige del plazo establecido para la fi-
nalizacion de sus trabajos —marzo de 2006— por la Norma Sexta de
las Reglas Basicas sobre su composicion, organizacién y funciona-
miento establecidas por el referido Acuerdo de la Mesa de la Asam-

blea de 19 de diciembre de 2005.

6.4. Iniciativas legislativas

Proyectos de Ley (PL):

Presentados: 4.
Aprobados: 4, uno presentado en 2005, quedando pendiente uno de los
presentados en 2006.

Proposiciones de Ley (PropL):

Presentadas: 2, de las cuales una fue retirada por el Grupo autor de la
misma.

Aprobadas: 0.

6.5. Iniciativas parlamentarias no legislativas

Deticiones de Informacion (PI): presentadas 5.165; tramitadas 4.869.
Preguntas:

De Contestacion Oral en Pleno (PCOP): presentadas 421 y tramitadas 342,
segun el siguiente detalle.

Al Presidente de la Comunidad: presentadas 78; tramitadas 69.

Al Gobierno: presentadas 343; tramitadas 273.
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De Contestacién Oral en Comisién (PCOC): presentadas 555; tramita-
das 174.
Escritas (PE): presentadas 1.999; tramitadas 1.550.

Interpelaciones (I): presentadas 29; tramitadas 14.

Mociones (M): presentadas 14; tramitadas 14, de las cuales sélo una fue
aprobada, resultando las otras 13 rechazadas.

Proposiciones No de Ley (PNL): presentadas 71 y tramitadas 49, segtin el
siguiente detalle.

De debate en Pleno: presentadas 54; tramitadas 41.
De debate en Comision: presentadas 17; tramitadas 8.

Comparecencias (C): presentadas 535 y tramitadas 188, segtin el siguien-
te detalle.

En Pleno: presentadas 90; tramitadas 42.
En Comision: presentadas 445; tramitadas 146.

Comunicaciones del Gobierno (CG): presentadas 80; tramitadas 78.

6.6. Debates generales y resoluciones parlamentarias
mas importantes

Debates monogrdficos. Hemos destacado con anterioridad que, a diferencia
de las precedentes, laVII Legislatura no esta siendo proclive a la celebracion de
«Debates monograficos» sobre asuntos de interés general de la Comunidad de
Madrid, en los términos previstos por el Titulo XV del Reglamento de la
Asamblea. La maxima expresion de este dato se encuentra en el afio aqui con-
siderado, durante el que no se ha celebrado ningtin debate del género. No obs-
tante, téngase presente que el Grupo Parlamentario Socialista presentd, con
fecha de 5 de octubre, una solicitud con objeto de debatir la «Politica urbanis-
tica de la Comunidad de Madrid», pendiente de tramitacion.

Debate sobre la Orientacion Politica General del Consejo de Gobierno.
De acuerdo con lo establecido por el Titulo XVI del Reglamento y confor-
me a una tradicién ya consolidada, el anual «Debate sobre el estado de la
Region» abrid el periodo de sesiones septiembre-diciembre, celebraindose en
sesion plenaria de 19 y 20 de septiembre —se reproduce en el Diario de Sesio-
nes de la Asamblea de Madrid, nim. 758—. Su consecuencia fue la aprobacion
por el Pleno de la Asamblea de Madrid de la Resolucion 25/2006,de 19y 20
de septiembre, publicada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid,
nim. 173, de 21 de septiembre, pp. 18.095-18.098.

Declaraciones institucionales. En los términos establecidos por el Titulo
XXI del Reglamento, frente a las tres Declaraciones aprobadas en 2004 y a
las nueve aprobadas en 2005, la Camara ha procedido durante el aio 2006 a
la aprobacion de cuatro declaraciones institucionales, todas ellas en sesion ple-
naria, resultando aprobadas por unanimidad:
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— 1/2006, aprobada por el Pleno en su sesion de fecha 2 de febrero:
«Contra la violencia de género». El debate plenario se recoge en el Dia-
rio de Sesiones de la Asamblea de Madrid ntim. 606, p. 17.893; la Decla-
racion estd publicada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid,
nam. 141, de 9 de febrero, pp. 15.796 y 15.797.

— 2/2006, aprobada por el Pleno en su reunion de 2 de marzo: «8 de mar-
zo, Dia Internacional de la Mujer Trabajadora». E1 debate plenario se repro-
duce en el Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid, nam. 637,
p- 18.769;1a Declaracién se inserta en el Boletin Oficial de la Asamblea de
Madrid, nim. 146, de 9 de marzo, pp. 16.165 y 16.166.

— 3/2006, aprobada por el Pleno en su sesion de fecha 9 de marzo:
«Segundo aniversario de los Atentados del 11 de marzo». El tramite ple-
nario se reproduce en el Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid,
nam. 645, pp. 19.039 y 19.040; la Declaracién estd publicada en el
Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 147, de 16 de marzo,
p. 16.241.

— 4/2006, aprobada por el Pleno en su sesion de fecha 20 de abril:
«Celebracién del 28 de abril como Dia Internacional de la Seguridad y Salud
en el Tiabajo». El debate se recoge en el Diario de Sesiones de la Asam-
blea de Madrid, ntm. 690, pp.20.301 y 20.302;1a Declaracion se publi-
ca en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 153, de 27 de
abril, pp. 16.589 y 16.590.

Resoluciones parlamentarias. Ademas de las declaraciones institucionales
inmediatamente referidas, el Pleno de la Camara ha aprobado durante el
afio 2006 un total de treinta Resoluciones, veinticuatro en el periodo de
sesiones febrero-junio y seis en el subsiguiente periodo ordinario septiem-
bre-diciembre.

De las mismas, cabe destacar la, ya analizada, nam. 25/2006, en la que se
recogen los acuerdos adoptados por el Pleno tras la celebracion del Deba-
te sobre el estado de la Region. Las restantes —respecto de las que nos limi-
tamos a dejar constancia de sus datos de identificacion—, son consecuen-
cia del debate y votacion de Proposiciones de Ley, salvo en un supuesto
—la 4/2006—, consecuencia de una Mocidn.

— 1/2006, aprobada por el Pleno en su sesion de 2 de febrero, conse-
cuencia de la sustanciacion de la Proposicion No de Ley 99/2005. Su
texto se recoge en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 141,
de 9 de febrero.

— 2/2006, acordada en el Pleno de 9 de febrero, consecuencia de la tra-
mitacion de la Proposicion No de Ley 20/2005. Se publicé en el Bole-
tin Oficial de la Asamblea de Madrid, ndm. 143, de 16 de febrero.

— 3/2006, aprobada en sesion 16 de febrero, tras el debate de la Propo-
sicidbn No de Ley 4/2006 y de la Proposicion No de Ley 11/2006;
publicada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nam. 144,
de 23 de febrero.
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— 4/2006, aprobada en sesidon plenaria de 16 de febrero, consecuencia

de la tramitacién de la Mocion 2/2005. Editada en el Boletin Oficial
de la Asamblea de Madrid, nim. 144, de 23 de febrero.

5/2006, aprobada por el Pleno con fecha de 2 de marzo, consecuen-
cia de la Proposicion No de Ley 97/2005. Se public6 en el Boletin
Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 146, de 9 de marzo.

6/2006, aprobada en Pleno de 2 de marzo, tras el debate de la Propo-
sicion No de Ley 12/2006; editada en el Boletin Oficial de la Asamblea
de Madrid, nim. 146, de 9 de marzo.

7/2006, aprobada en la sesion plenaria de 9 de marzo. La Resolu-
c16n, consecuencia de la Proposicion No de Ley 23/2005, esta publi-
cada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nGm. 147,de 16 de
marzo.

8/2006, aprobada en Pleno de 9 de marzo, tras el debate de la Propo-
sicion No de Ley 15/2006; editada en el Boletin Oficial de la Asamblea
de Madrid, nim. 147, de 16 de marzo.

9/2006, aprobada en sesion plenaria de 16 de marzo, consecuencia del
debate de la Proposicion No de Ley 18/2006; editada en el Boletin
Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 148, de 23 de marzo.

10/2006. La Resolucion considerada encuentra su fundamento en la
previa Resolucion de la Presidencia de la Asamblea, de fecha 8 de
junio de 2004, sobre «inclusién en el ambito de aplicacion del Titulo
X (Régimen de Organizacion de los Municipios de Gran Poblacion)
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen
Local, modificada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medi-
das de Modernizaciéon del Gobierno Localy. De acuerdo con los tér-
minos de la citada Resolucién de la Presidencia, y con el precedente
de las Resoluciones relativas a los municipios de Alcala de Henares,
Mostoles, Alcorcon y Getafe, el Pleno de la Asamblea de Madrid, en
su sesion de 6 de abril, procedi6 a la inclusion del municipio de Fuen-
labrada en el ambito de aplicacidn del régimen de organizacion de los
Municipios de Gran Poblacion establecido por el Titulo X de la Ley
de Bases de Régimen Local, en los términos introducidos por la Ley
de Medidas de Modernizacién del Gobierno Local. La Resolu-
cidén 10/2006 esta publicada en el Boletin Oficial de la Asamblea de
Madrid, nim. 151, de 12 de abril.

11/2006, aprobada por el Pleno en su sesion de 6 de abril, al igual que
la anterior, tiene por objeto la inclusion de Parla en el ambito de apli-
cacion del régimen de organizaciéon de los Municipios de Gran
Poblacién establecido por el Titulo X de la Ley de Bases de Régimen
Local, en los términos introducidos por la Ley de Medidas de Moder-
nizaciéon del Gobierno Local. La Resolucion 11/2006 esta publicada
en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, naim. 151, de 12 de abril.
12/2006, aprobada en Pleno de 6 de abril, tras el debate de la Propo-
sicion No de Ley 22/2006; editada en el Boletin Oficial de la Asamblea
de Madrid, nim. 151, de 12 de abril.
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— 13/2006, aprobada en Pleno de 6 de abril, tras el debate de la Propo-
sicion No de Ley 23/2006; editada en el Boletin Oficial de la Asamblea
de Madrid, nim. 151, de 12 de abril.

— 14/2006, aprobada en sesion plenaria de 20 de abril, consecuencia del
debate de la Proposicion No de Ley 24/2006; editada en el Boletin
Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 153, de 27 de abril.

— 15/2006, aprobada en sesion del Pleno de 20 de abril, a raiz del deba-
te de la Proposicion No de Ley 34/2006; se publico en el Boletin Ofi-
cial de la Asamblea de Madrid, nim. 153, de 27 de abril.

— 16/2006, aprobada en Pleno de 4 de mayo, tras el debate de la Pro-
posicion No de Ley 21/2006; editada en el Boletin Oficial de la Asam-
blea de Madrid, ntm. 155, de 11 de mayo.

— 17/2006, aprobada en Pleno de 11 de mayo, tras el debate de la Pro-
posicion No de Ley 38/2006; editada en el Boletin Oficial de la Asam-
blea de Madrid, nim. 157, de 18 de mayo.

— 18/2006, aprobada en Pleno de 18 de mayo, consecuencia del deba-
te de la Proposicion No de Ley 29/2006; se editd en el Boletin Oficial
de la Asamblea de Madrid, nim. 158, de 25 de mayo.

— 19/2006, aprobada en Pleno de 1 de junio, previo debate de la Pro-
posicion No de Ley 42/2006 y de la Proposicion No de
Ley 43/2006; editada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid,
nam. 160, de 8 de junio.

— 20/2006, aprobada por el Pleno de 1 de junio, previo debate de la
Proposicion No de Ley 44/2006; editada en el Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid, nm. 160, de 8 de junio.

— 21/2006, aprobada en Pleno de 15 de junio, tras el debate de la Pro-
posicion No de Ley 47/2006; editada en el Boletin Oficial de la Asam-
blea de Madrid, nim. 163, de 15 de junio.

— 22/2006, aprobada por el Pleno de 22 de junio, previo debate de la
Proposicion No de Ley 52/2006; editada en el Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid, nm. 164, de 29 de junio.

— 23/2006, aprobada en Pleno de 22 de junio, tras el debate de la Pro-
posicion No de Ley 54/2006; publicada en el Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid, nim. 164, de 29 de junio.

— 24/2006, aprobada por el Pleno con fecha de 22 de junio, en el mar-
co de las previas Resoluciones 10 y 11/2006. Por medio de la mis-
ma, se procedid a la inclusién del municipio de Leganés en el ambi-
to de aplicacion del régimen de organizacion de los Municipios de
Gran Poblacion establecido por el Titulo X de la Ley de Bases de
Reégimen Local, en los términos introducidos por la Ley de Medidas
de Modernizacidn del Gobierno Local. La Resolucion 24/2006 esta
publicada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nam. 164,
de 29 de junio.

— 25/2006, aprobada en la sesion plenaria de 19 y 20 de septiembre. La
Resolucién considerada recoge las ocho propuestas de resoluciéon
aprobadas por el Pleno tras la celebracion del Debate sobre el estado
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de la Regién. Su publicacidn se efectud en el Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid, ntm. 173, de 21 de septiembre.

— 26/2006, aprobada en la sesion plenaria celebrada el dia 11 de octu-
bre, una vez cerrado el debate de la Proposicion No de Ley 41/2006;
editada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 178, de 19
de octubre.

— 27/2006, aprobada por el Pleno en la sesién celebrada con fecha de 8
de noviembre, es consecuencia del debate de la Proposicion No de
Ley 64/2006. Su texto se recoge oficialmente en el Boletin Oficial de
la Asamblea de Madrid, nim. 183, de 16 de noviembre.

— 28/2006, aprobada por el Pleno de 16 de noviembre, tras el debate de
la Proposicion No de Ley 65/2006; editada en el Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid, ntim. 185, de 23 de noviembre.

— 29/2006, aprobada en Pleno de 7 de diciembre, consecuencia de
debate de la Proposicion No de Ley 68/2008; editada en el Boletin
Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 188, de 14 de diciembre.

— 30/2006, aprobada en la sesion plenaria de 14 de diciembre, en el
marco de la sustanciacion de la Proposicion No de Ley 69/2006; edi-
tada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, ntm. 191, de 21 de
diciembre.

6.7. Reformas del Reglamento de la Asamblea de Madrid

Los interna corporis acta no han sido objeto de modificaciéon durante el
afio 2006, manteniendo su plena vigencia el Reglamento de la Asamblea de
Madrid aprobado por el Pleno de la Camara en sesion extraordinaria de 30
de enero de 1997 —editado en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid del
siguiente dia 31, nam. 82—.

6.8. Normas interpretativas y supletorias del Reglamento
de la Asamblea de Madrid

En el anio 2006 no se ha aprobado ninguna norma complementaria del
Reglamento de la Camara, via Acuerdo de la Mesa o Resolucion de la Pre-
sidencia de la Asamblea.

6.9. Instituciones similares al Consejo de Estado, Tribunal
de Cuentas y Defensor del Pueblo

Organo consultivo. A diferencia de otras Comunidades Auténomas, la
Comunidad de Madrid ha optado por no crear una institucién consultiva
similar al Consejo de Estado en su ambito territorial. En consecuencia, en los
supuestos en que se precisa legalmente su intervencion, la funcién corres-
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pondiente la asume el Alto Cuerpo Consultivo establecido por el articu-
lo 107 de la Constitucion, en los términos establecidos por la Ley Organi-
ca 3/1980, de 22 de abril, modificada por la Ley Organica 3/2004, de 28 de
diciembre.

Camara de Cuentas. Respecto del ambito de la fiscalizacion econémi-
co-financiera, sin perjuicio de la competencia propia del Tribunal de Cuentas
del Reino —a tenor de lo dispuesto por los arts. 136.1 y 153.d) de la Consti-
tucion vy, en su desarrollo, por la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, y por la
Ley 7/1988, de 5 de abril—, la Comunidad de Madrid, al amparo de su auto-
nomia financiera, cre6 un 6rgano propio de fiscalizacién externa de sus cuen-
tas, la Camara de Cuentas, establecida por la Ley 11/1999, de 29 de abril.

En el gjercicio de sus funciones, el Consejo de la Camara, en sesion de 26
de enero de 2006, aprobo el «Programa de Fiscalizaciones del ario 2006». R emi-
tido a la Asamblea el siguiente dia 27, su Mesa, en reunién de 6 de febrero,
tomo conocimiento y procedio a su traslado a la Comision de Presupuestos
y Hacienda de la Asamblea, a los efectos previstos en el articulo 25.¢) de la
Ley 11/1999.

Asimismo, en cumplimiento del articulo 44.2 de la Ley 11/1999, el Pre-
sidente de la Camara de Cuentas remiti6 a la Asamblea de Madrid la «Memo-
ria Anual de Actuaciones correspondientes al ejercicio 2005» y la «Liquidacién de Pre-
supuestos correspondiente al ejercicio 2005». Con entrada en el Registro de la
Asamblea el dia 29 de marzo, la Mesa de la Camara, en su reunién de 3 de
abril, procedi6 a su traslado a la Comision de Presupuestos y Hacienda a los
efectos oportunos.

Por lo que se refiere a otros informes aprobados por la Camara durante el
ejercicio 2006, la relacidén es la siguiente, con detalle, en su caso, de los datos
de su tramitacion en la Asamblea de Madrid:

— «Informe Anual de Fiscalizacién de las Cuentas de las Corporaciones Loca-
les. Ejercicio 2003», aprobado por el Consejo de la Camara con fecha
de 28 de marzo. Recibido en la Asamblea de Madrid el siguiente
dia 29,1a Mesa de la Camara, en reunién de 3 de abril, procedi6 a su
traslado a los Grupos Parlamentarios y a la Comision de Presupuestos
y Hacienda, a los efectos previstos por el articulo 8 de la Ley 11/1999.

— «Informe de fiscalizacién sobre la gestion econdmico-presupuestaria de presta-
cién de servicios sanitarios por los hospitales de la Comunidad de Madrid a
pacientes desplazados, ejercicios 2003-2004. Con entrada en el Registro
de la Asamblea el dia 5 de junio, la Mesa de la Camara, en su reunion
de 12 de junio, procedio6 a su traslado a la Comision de Presupuestos
y Hacienda, conforme a lo dispuesto por el articulo 8 de la
Ley 11/1999.

— «Informe sobre convenio para el equilibrio presupuestario y contenciones del
endeudamiento suscrito entre la Administracion General del Estado, la Comu-
nidad de Madrid y las Universidades Piiblicas de la Comunidad de Madrid».
Los datos de su tramitacién son idénticos a los del anterior Informe,
por lo que omitimos su reiteracion.
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— «Informe de fiscalizacién de la actividad econdmica del Consejo de la_Juven-
tud de la Comunidad de Madrid. Ejercicio 2004». Remitido el dia 4 de
octubre, la Mesa de la Asamblea, en su reunién del siguiente dia 9,
procedi6 a su traslado a la Comision de Presupuestos y Hacienda, a
tenor del articulo 8 de la Ley 11/1999.

— «Informe de fiscalizacion de la Cuenta General de la Comunidad de Madrid.
Ejercicio 2005». Aprobado por el Consejo de la Camara de Cuentas el
dia 28 de diciembre, la Mesa de la Diputaciéon Permanente de la
Asamblea, en su reunion de 8 de enero de 2007, procedi6 a su trasla-
do a la Comision de Presupuestos y Hacienda, a tenor del articulo 8
dela Ley 11/1999.

Por dltimo, no puede dejar de indicarse que, conforme a lo dispuesto por
el articulo 32 y siguientes de la Ley 11/1999, asi como por el articulo 234
del Reglamento de la Asamblea, por vencimiento en el cargo, el Pleno de la
Asamblea, en su sesion de 14 de diciembre y a propuesta de los Grupos Par-
lamentarios, procedié a la designacion de Consejeros de la Camara de Cuen-
tas, conforme refleja el Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid, nim. 838,
de 14 de diciembre.

Defensor del Menor. Presupuestas las funciones que son propias del
Defensor del Pueblo, a tenor de lo dispuesto por el articulo 54 de la Consti-
tucién vy, en su desarrollo, por la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, que
regula la institucion, la Comunidad de Madrid, como complemento especia-
lizado para el impulso y el reconocimiento de los derechos de las personas
menores de edad, cred un Alto Comisionado de la Asamblea de Madrid, el
Defensor del Menor, establecido por la Ley 5/1996, de 8 de julio. El Defen-
sor del Menor, de oficio o a instancia de parte, puede supervisar la actividad
de todas las Administraciones de la Comunidad, asi como de todas las enti-
dades, personas fisicas, empresas, asociaciones, fundaciones o cualesquiera
otras personas juridicas que presten servicios a los menores, de manera con-
tinua u ocasional, aunque no sea ésta su funcion esencial.

Lo primero que ha de destacarse es el cambio que se ha producido duran-
te el ano 2006 en el titular de la Institucidon. En efecto, en los términos esta-
blecidos por los articulos 4 y 6 de la Ley 5/1996, a la conclusion de su man-
dato, Pedro Nuniez Morgades ces6 en el cargo. El Pleno de la Camara
procedié al nombramiento como nuevo Defensor del Menor de la Comuni-
dad de Madrid de quien ostentaba la Viceconsejeria de Asistencia e Infraes-
tructuras Sanitarias, Arturo Canalda Gonzalez, que ces6 en su anterior cargo
por Decreto 98/2006, de 8 de noviembre (Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid, de 10 de noviembre). El nombramiento tuvo lugar en la sesion ordi-
naria de 8 de noviembre, que se reproduce en el Diario de Sesiones de la Asam-
blea de Madrid, nm. 182, pp. 20.387; insertandose el Acuerdo en el Boletin Ofi-
cial de la Asamblea de Madrid, naim. 803, de 8 de noviembre, pp. 23.537-23.539.

Por lo que respecta a la actividad de la Institucion durante el afio consi-
derado, destaca, en los términos establecidos por los articulos 35 y 37 de su
Ley reguladora, en relacion con el articulo 3 de su Reglamento de Organi-
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zacién y Funcionamiento, el «Informe anual del Defensor del Menor de la Comu-
nidad de Madrid correspondiente al ario 2005», publicado en el Boletin Oficial de
la Asamblea de Madrid, nim. 162, de 21 de junio, pp. 16.983-17.520. De con-
formidad con lo dispuesto por el articulo 237 del Reglamento de la Asam-
blea, el Informe anual fue objeto de consideracion por el Pleno de la Cama-
ra en su sesion del siguiente dia 22 de junio, reproduciéndose el debate
parlamentario en el Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid, nam. 753,
pp. 22.037-22.052.

Por tltimo, han de tenerse presentes otros tres informes evacuados por la
Institucion:

— Informe comprensivo de «Propuesta de modificacion de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y
del Procedimiento Administrativo Comiin, con la intencion de que la misma
sirva para clarificar la cuestion de la responsabilidad de los menores derivada
de infracciones administrativas». La Mesa de la Asamblea tomé conoci-
miento del mismo en su sesidén de 23 de enero, dando traslado a los
Grupos Parlamentarios.

— «Informe sobre la intervencion del agente encubierto en la lucha contra la por-
nografia infantil». La Mesa de la Asamblea tomd conocimiento en reu-
nién de 5 de junio, dando traslado a los Grupos Parlamentarios, asi
como a la Comision de Familia y Asuntos Sociales.

— «Informe referido a la participacion de menores en espectaculos piiblicos». La
Mesa de la Asamblea tomé conocimiento del Informe en su sesion
de 19 de junio, dando traslado a los Grupos Parlamentarios y a la
Comision de Familia y Asuntos Sociales.
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INTRODUCCION

El desarrollo de las democracias representativas, como es la nuestra, alcan-

za su culmen en el momento electoral, en el que los ciudadanos, jueces del
comportamiento politico, dictan su sentencia en forma de voto. El veredicto
de las urnas es, sin duda, el mas implacable de cuantos pudieran existir en el
ambito politico. Por eso, su estudio es de la maxima relevancia y su reflejo
mediatico también.

* Letrada de la Asamblea de Madrid.
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Pocas fechas antes de la conmemoracién del treinta aniversario de las pri-
meras elecciones democraticas —las de 15 de junio de 1977— los ciudada-
nos hemos sido llamados a las urnas el 27 de mayo de 2007 para ejercer nues-
tro derecho de sufragio en las elecciones municipales, a Cabildos Insulares
Canarios, a Consejos Insulares de Mallorca, Menorca e Ibiza, a Juntas Gene-
rales de los Territorios Histéricos de Alava,Vizcaya y Guiptizcoa, al Consejo
General de Aran, a las Asambleas de Ceuta y Melilla y a las Asambleas Legis-
lativas de las Comunidades Autonomas, excepto las de Andalucia, Cataluna,
Galicia y Pais Vasco.

A pesar de la multiplicidad de estos procesos electorales, con este traba-
jo no se pretende sino cubrir el modesto objetivo de dejar constancia de
uno concreto, el de la eleccidon de los miembros de la Asamblea de Madrid
y los primeros pasos de la andadura de la legislatura que comienza en la
Céamara autondmica, la octava, con el fin de ofrecer al lector una panora-
mica rapida y sistematica de los resultados electorales y su reflejo parla-
mentario.

II. LA CONVOCATORIA ELECTORAL

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 del Estatuto de Auto-
nomia de la Comunidad de Madrid y en el articulo 8 de la Ley 11/1986,
de 16 de diciembre, Electoral de la Comunidad de Madrid, corresponde a
la Presidencia de la Comunidad convocar las elecciones mediante Decre-
to expedido el quincuagésimo quinto dia anterior a la fecha de celebra-
cion de las elecciones, lo que elimina toda discrecionalidad de la Presi-
dencia para la eleccion de la fecha de la convocatoria electoral. El plazo de
cincuenta y cinco dias, combinado con la exigencia legal ex articulo 8.2
de la Ley Electoral de la Comunidad de Madrid, de que las elecciones, con
caracter general, han de celebrarse el cuarto domingo de mayo, prede-
terminan el marco temporal en que ha de expedirse el Decreto de con-
vocatoria.

La consulta electoral que nos ocupa, las elecciones a la Asamblea de
Madrid del dia 27 de mayo de 2007 —cuarto domingo de mayo—, se con-
vocd por el Decreto 3/2007, de 2 de abril, publicado en el Boletin Oficial de
la Comunidad de Madrid, nim. 79, de 3 de abril (p. 8), fecha en la que entrd
en vigor. Asimismo, el meritado Decreto recibié publicaciéon en el Boletin
Oficial del Estado, num. 80, de 3 de abril (p. 14499).

El Decreto —que consta de cinco articulos y una Disposiciéon Final
Unica— cumple las exigencias del articulo 8 de la Ley Electoral de la
Comunidad de Madrid al establecer en su contenido la fecha en que han
de celebrarse las elecciones, el 27 de mayo de 2007 (art. 1); el nmero de
Diputados a elegir —ciento veinte— (art. 2); el dia de la sesién constituti-
va de la Asamblea electa dentro de los veinticinco dias siguientes a la pro-
clamacion de los resultados electorales, en concreto el dia 12 de junio
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de 2007, a las diez horas (art. 4). A lo anterior se anade la indicacién de la
duraciéon de la campana electoral, desde las cero horas del viernes once de
mayo hasta las cero horas del sibado veintiséis de mayo (art. 3); asi como la
indicacion del régimen juridico aplicable al proceso electoral (art. 5). El
Decreto se cierra con la Disposicion Final, relativa a la publicacién y entra-
da en vigor del mismo.

III. EL NUMERO DE ESCANOS A ELEGIR

Separandose de la regla comun seguida por la mayoria de los Estatutos de
Autonomia, el de Madrid condiciona el nimero de escafios a elegir a la
poblacién existente en la Comunidad Auténoma, lo que tiene como efecto
que el nimero de diputados pueda variar de una legislatura a otra, puesto
que, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 10.2 del Estatuto de Auto-
nomia de la Comunidad de Madrid,

La Asamblea estard compuesta por un Diputado por cada 50.000 habitantes
o fraccién superior a 25.000, de acuerdo con los datos actualizados del censo de
poblacién. (...).

Sin embargo, esta norma no es la seguida en los Estatutos de Autono-
mia vigentes, la mayoria de los cuales establece un minimo y un maximo
de representantes, siendo la ley electoral autonémica la que concreta el
numero exacto dentro de dicha franja!. Algunos, como el de la Comuni-
dad Valenciana, Andalucia o el de Extremadura, establecen un minimo
(noventa y nueve o ciento nueve) o un maximo (sesenta y cinco), respec-
tivamente;y otros, los Estatutos del PaisVasco y de las Islas Baleares, no esta-
blecen ninguna indicacién numérica. Tan sélo el Estatuto de Castilla y
Ledn contiene una prevision similar, aunque no idéntica, a la del Estatuto
de Madrid, en la medida en que combina el criterio de un nimero fijo de
tres procuradores por provincia con el criterio poblacional (un procurador
mas por cada cuarenta y cinco mil habitantes o fraccidon superior a veinti-
dés mil quinientos). Por tanto, en Castilla y Ledn y en Madrid el ntmero
de diputados puede fluctuar en las diversas legislaturas en atencién a la
poblacion. Esta variacion, en lo que a Madrid se refiere, se refleja en el
siguiente cuadro:

! Esta circunstancia acontece en los Estatutos de Autonomia de Aragdn, que establece una franja
entre sesenta y cinco y ochenta diputados, Asturias (entre treinta y cinco y cuarenta y cinco) Canarias
(entre cincuenta y setenta), de Cantabria (entre treinta y cinco y cuarenta y cinco), Castilla- La Man-
cha (entre cuarenta y siete y cincuenta y nueve), Catalufia (de cien a ciento cincuenta), Galicia (de sesen-
ta a ochenta), La Rioja (de treinta y dos a cuarenta), Murcia (de cuarenta y cinco a cincuenta y cinco)
y Navarra (de cuarenta a sesenta).



54 Ana del Pino Carazo

Legislatura Diputados
I (1983-1987) 94
IT (1987-1991) 96
III (1991-1995) 101
IV (1995-1999) 103
V (1999-2003) 102
VI (2003-2003) 111
VII (2003-2007) 111
VIII (2007-) 120

Para fijar el nimero de diputados que corresponde elegir en las eleccio-
nes de 2007 se han tenido en cuenta las cifras oficiales de poblacién segtn la
revision del Padron municipal referida a fecha 1 de enero de 2006, estableci-
das en el Real Decreto 1627/2006, de 29 de diciembre, publicado en el Bole-
tin Oficial del Estado, ntim. 312, de 30 de diciembre, cifrindose la poblacion
de la provincia de Madrid en seis millones ocho mil ciento ochenta y tres
habitantes.

Una simple operacién aritmética consistente en dividir los seis millones
ocho mil ciento ochenta y tres habitantes entre cincuenta mil da como
cociente entero ciento veinte y un resto de ocho mil ciento ochenta y tres.
Como este resto no es superior a veinticinco mil, el nimero de Diputados a
elegir es de ciento veinte; si hubiera sido superior a dicha cifra serian ciento
veintiuno los escanos a ocupar.

Reparese que la VIII Legislatura es la que cuenta con el mayor niimero
de Diputados de toda la historia autonémica madrilena y ha supuesto un
incremento de algo mas de un ocho por ciento con relacidn a los ciento once
escanos de la VII Legislatura y mas de un veintisiete por ciento respecto de
la I, que contd con el menor nimero de Diputados de todas las Legislaturas
que ha vivido la Asamblea de Madrid.

IV. LAS CANDIDATURAS PRESENTADAS. LA EXIGENCIA
DE EQUILIBRIO NUMERICO ENTRE MUJERESY HOMBRES

Son los procesos electorales autondémicos y locales de mayo de 2007 los
primeros que se celebran bajo la vigencia de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (Boletin Oficial del
Estado, nim. 94, de 19 de abril), que ha supuesto algunas modificaciones en
la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en
adelante LOREG). En materia electoral la igualdad entre hombres y muje-
res ha sido traducida en la obligatoriedad, impuesta por el nuevo articulo 44
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bis de la LOREG, de que las candidaturas tengan una composicion equili-
brada, de forma que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos
supongan como minimo el cuarenta por ciento, manteniéndose esa misma propor-
cién minima en cada tramo de cinco puestos. Si el nimero de puestos a
cubrir o el Gltimo tramo de la lista es inferir a cinco la proporcion de muje-
res y hombres serd lo mas cercana posible al equilibrio numérico. Las mismas
reglas se aplican a las listas de suplentes.

No obstante, quedan a salvo de la aplicacién de estas normas las candida-
turas que se presenten en los municipios o en las islas que tengan un ntme-
ro de residentes igual o inferior a tres mil o cinco mil habitantes, respectiva-
mente. Ademas, se prevé un régimen transitorio, de manera que en las
elecciones que se celebren con anterioridad al 2011, la norma sélo sera exi-
gible para las candidaturas de los municipios con un nimero de residentes
superior a cinco mil habitantes.

Esta modificacidon normativa ha planteado algunas dudas interpretativas.
De un lado, y dado que el articulo 46.3 de la LOREG, en la redaccién dada
por la Ley Organica 1/2003, de 10 de marzo, establece como facultativa la
inclusion de suplentes en las listas electorales, hasta un maximo de diez, se sus-
cita el problema de si las reglas sobre composicion equilibrada del articulo 44
bis deben aplicarse a la lista en su conjunto, incluidos los suplentes, si los hay,
o, por el contrario, debe aplicarse separadamente a los candidatos y a los
suplentes. Asimismo, se cuestiona la aplicabilidad del articulo 44 bis en el caso
de que exista legislacion autonoémica especifica que regule el equilibrio de
géneros en las listas electorales. Por tltimo, se cuestiona también si es posible
emplear el tramite de subsanacién de irregularidades previsto en el articu-
lo 48.1 de la LOREG en el supuesto de inadmision de una candidatura por
incumplimiento de los requisitos de composicion paritaria.

Tales dudas han sido despejadas por la Junta Electoral Central, a través de
sendas Instrucciones.

— Por una parte, la Instrucciéon 5/2007, de 12 de abril, sobre aplicacion
de los articulos 44 bis y 187.2 de la LOREG, en la redaccion dada por
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de

mujeres y hombres, ha establecido que:

* El criterio sobre composicion equilibrada de mujeres y hombres en
las candidaturas a presentar en los diversos procesos electorales debe
aplicarse de forma independiente a la lista de candidatos y a la de
los eventuales suplentes, segiin se deriva de una interpretacion sis-
tematica de los diversos apartados del articulo 44 bis, asi como la
interpretacion teleologica del meritado precepto.

* Las reglas introducidas por el articulo 44 bis de la LOREG no son
aplicables a las elecciones para las Juntas Generales de los Territorios
Historicos de Alava,Vizcaya y Guiptizcoa, que se rigen por su pro-
pia normativa al respecto; asi como tampoco a las elecciones a las
Asambleas Legislativas de aquéllas Comunidades Autonomas cuya
legislacion establezca una mayor presencia de mujeres en las candi-
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daturas electorales, como sucede para las Cortes de Castilla-La
Mancha y para el Parlamento de las Islas Baleares.

* Con el fin de que las Juntas Electorales puedan comprobar con faci-
lidad el cumplimiento de las exigencias legales sobre composicion
de las candidaturas, se impone la obligacion de incluir junto al nom-
bre y apellidos del candidato la referencia de si es hombre o mujer,
mediante la indicaciéon «Dona» o «Donv.

— Por otra, la Instruccion 8/2007, de 19 de abril, sobre interpretacion
del tramite de subsanaciéon de irregularidades previsto en el articu-
lo 48.1 de la LOREG por incumplimiento de los requisitos de los
articulos 44 bis y 187.2 de la LOREG, en la redaccion dada por la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, amparandose en la interpretacién
flexible realizada por el Tribunal Constitucional en su Senten-
cia 84/2003, de 8 de mayo, segin la cual «la presentacion de una can-
didatura de manera incompleta es un requisito subsanable, sin que por
ello quepa hablar de una nueva candidatura», admite la posibilidad,
durante el plazo de subsanacion de irregularidades en las candidatu-
ras, de modificar el orden de los candidatos, incluir o excluir algin
candidato, siempre que se trate de subsanar la irregularidad relativa al
equilibrio numérico entre mujeres y hombres.

Se presentaron y fueron admitidas por la Junta Electoral Provincial de
Madrid veinte candidaturas, que recibieron cumplida publicacién en el Bole-
tin Oficial de la Comunidad de Madrid, nim. 97,de 25 de abril (pp.79-99), sien-
do proclamadas, tras algunas subsanaciones, por la Junta Electoral Provincial
el 30 de abril (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, ntim. 102, de 1 de

mayo, pp. 92-112). Tales candidaturas son, por su orden, las siguientes:

1. Izquierda Unida de la Comunidad de Madrid.
2. Unién Centrista Liberal.

3. Primero Madrid.

4. La Falange.

5. Partido Salvemos Telemadrid.

6. Alternativa Espafiola.

7. Partido Humanista.

8. Partido Antitaurino contra el Maltrato Animal.
9. Uniodn por Leganés.

10.  Partido Comunista de los Pueblos de Espana.
11.  Partido Socialista Obrero Espanol.

12. Los Verdes.

13.  Unidad Ciudadana.

14.  Por un Mundo Mis Justo.

15.  Partido Popular.

16. Madrid es Castilla.

17.  Innovacién Democritica.

18.  Falange Espafiola de las J.O.N.S.
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19.  Democracia Nacional.
20. Centro Democratico Espaiiol.

No obstante, pocos dias antes de la jornada electoral del 27 de mayo se
retird la candidatura «Salvemos Telemadrid», de lo que tomo razén la Junta
Electoral Provincial de Madrid el dia 24 de mayo y se publico en el Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid, ntm. 123, de 25 de mayo, tan solo dos dias
antes de la jornada electoral. Dicha Junta exhortaba a las Juntas Electorales de
Zona para que adoptaran las medidas oportunas en orden a la no distribu-
cidn de las papeletas correspondientes a la meritada candidatura en los cole-
gios electorales, a la vez que se decidi6 que los votos por correo recibidos por
tal candidatura se considerasen como votos en blanco.

El ntimero de candidaturas se inserta en la tendencia de las tGltimas legis-
laturas. Tras el progresivo aumento en las primeras legislaturas (nueve candi-
daturas en la I, doce en la II y dieciocho en la III), y una pequena disminu-
cion en la IV, en la que se presentaron dieciséis, a partir de 1a'V se ha
estabilizado en veinte candidaturas, con la excepcién de la VII legislatura en
que se presentaron veintiuna como consecuencia de la aparicidon de un nue-
vo partido —Nuevo Socialismo—, fundado tras los incidentes acaecidos
durante la VI legislatura y para presentarse en los comicios de octubre
de 2003.

V. LOS RESULTADOS ELECTORALESY LA COMPOSICION
DE LA CAMARA

5.1. Los resultados electorales

La jornada electoral del 27 de mayo de 2007 ha arrojado el siguiente
resultado:

Censo electoral: 4.458.989.
Votantes: 3.001.200.
Abstencion: 1.457.789.

Votos validos: 2.987.746.

Votos en blanco: 51.665.

Votos nulos: 13.454.

Votos a candidaturas: 2.936.081.

Los niveles de abstencién en el 2007 no han sido elevados, cifrindose en
un treinta y dos con sesenta y nueve por ciento,lo que se aproxima a los valo-
res mas bajos de abstencionismo que ha conocido la historia autonémica
madrilefia en la I, II, IV yVI Legislaturas con el treinta con treinta, treinta con
cincuenta y seis, veintinueve con sesenta y uno, y treinta con setenta y tres
por ciento, respectivamente, frente a aquellas otras legislaturas con valores mas
proximos a los cuarenta puntos (en la IIT Legislatura la abstencion alcanzo las
cotas maximas de la Comunidad de Madrid con el cuarenta y uno con cin-
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cuenta y siete por ciento, seguida de 1laV Legislatura con el treinta y nueve
con doce y laVII con el treinta y siete con cuarenta y ocho por ciento de
abstencion).

Una vision historica de los resultados electorales a lo largo de las diferen-
tes legislaturas ofrece los siguientes datos:

1983 1987 1991 1995 1999 2003 2003 2007 *
Electores 3.381.610(3.537.579 | 3.853.497 | 4.129.852 [ 4.281.075 | 4.443.533 | 4.460.349 | 4.458.989
Votantes 2.356.924 [ 2.456.467 | 2.251.613 [ 2.907.141 | 2.606.325 | 3.078.052 | 2.788.495 | 3.001.200
Abstencion 1.024.686(1.081.112| 1.601.884 | 1.222.711 | 1.674.750 | 1.365.481 | 1.671.854 | 1.457.789
Votos vilidos — 2.426.47212.246.803 | 2.896.177| 2.593.495 | 3.064.080 | 2.777.622 | 2.987.746
En blanco — 42.196| 33.331 38.763| 54.341 60.942|  48.433 51.665
Nulos — 29.995 4.810 10.964 12.830 13.972 10.873 13.454
A candidaturas — 2.384.276 (2.213.472|2.857.354 | 2.539.154 | 3.003.138 | 2.729.189 | 2.936.081

Fuente: Informatica de la Comunidad de Madrid (ICM).
* Los datos del 2007 proceden del acta de proclamacion de la Junta Electoral Provincial de Madrid
(BOCM ntim. 141, de 15 de junio de 2007).

Los dos millones novecientos treinta y seis mil ochenta y un votos a can-
didaturas se han repartido entre las formaciones politicas presentadas del
modo en que figura en el siguiente cuadro:

Candidaturas 2007 Votos Porcentaje
Partido Popular 1.592.162 54,23 %
Partido Socialista Obrero Espafiol 1.002.862 34,16 %
Izquierda Unida de la Comunidad de Madrid 264.782 9,02 %
Los Verdes 33.044 1,12 %
Partido Antitaurino contra el Maltrato Animal 6.877 0,23 %
Alternativa Espanola 5.039 0,17 %
Por un Mundo Mas Justo 5.024 0,17 %
Partido Comunista de los Pueblos de Espafia 4.231 0,14 %
Democracia Nacional 3.518 0,12 %
Falange Espanola de las J.LO.N.S. 3.123 0,11 %
La Falange 2.675 0,09 %
Unidad Ciudadana 2.099 0,07 %
Madrid es Castilla 2.074 0,07 %
Centro Democratico Espafiol 1.816 0,06 %
Partido Humanista 1.757 0,06 %
Primero Madrid 1.667 0,06 %
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Candidaturas 2007 Votos Porcentaje
Unién por Leganés 1.422 0,05 %
Unién Centrista Liberal 1.335 0,04 %
Innovacién Democratica 574 0,02 %
Partido Salvemos Telemadrid 0 0,00 %

Fuente: Acta de proclamacion de la Junta Electoral Provincial de Madrid (BOCM ntim. 141, de 15 de
junio de 2007).

Como se aprecia en los datos expuestos, solo tres candidaturas superan la
llamada barrera electoral que el articulo 18.2 de la Ley 11/1986, de 16 de di-
ciembre, Electoral de la Comunidad de Madrid cifra en el cinco por ciento de
los votos validamente emitidos, en este caso concreto ciento cuarenta y nueve
mil tres cientos ochenta y siete votos. En particular son el Partido Popular, con
el cincuenta y cuatro con veintitrés por ciento de los votos, el Partido Socialis-
ta Obrero Espanol, que ha obtenido el treinta y cuatro con dieciséis por cien-
to e Izquierda Unida de la Comunidad de Madrid, cuyo porcentaje de votos
es del nueve con dos. Consecuentemente, solo estas tres formaciones politicas
tienen acceso al reparto de los escanos parlamentarios. Con ello se confirma la
estructura parlamentaria ya consolidada en la Comunidad de Madrid, integra-
da Ginicamente por estas tres fuerzas politicas que asumen la representaciéon de
los ciudadanos madrilefos; estructura que sélo ha conocido una excepcion,
durante la II Legislatura (de 1987 a 1991), en la que tuvo entrada al arco par-
lamentario una cuarta fuerza politica, el Centro Democratico y Social.

El resto de formaciones presentadas a las elecciones tienen un apoyo elec-
toral muy marginal. La suma de los votos obtenidos por estas otras candida-
turas no alcanza en su conjunto ni siquiera el cinco por ciento de los votos.
Individualmente consideradas s6lo la candidatura «Los Verdes» ha superado
escasamente el uno por ciento de los votos; las demas no han alcanzado ni el
cuarto de punto. Todo ello no es sino reflejo de la tendencia del pueblo
madrilefio a respaldar en las urnas a las tres grandes fuerzas politicas.

La aplicacién de la formula D’Hont para la atribucion de escanios, aplica-
ble segin lo previsto en el articulo 18.3 de la Ley Electoral de la Comuni-
dad de Madrid, por remision a lo estipulado en la Ley Organica de Régimen
Electoral General para la eleccion al Congreso de los Diputados, conforma
la siguiente distribucién:

Total escafios: 120
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Siendo ciento veinte los escafos a repartir la mayoria absoluta se cifra en
sesenta y un escanos, por lo que el Partido Popular, con sesenta y siete esca-
nos, obtiene una holgada mayoria absoluta —la maxima obtenida por una
fuerza politica en la historia de la autonomia madrilefia—, que le permite
formar un fuerte gobierno en solitario. Con ello refuerza su posicidn respec-
to a las legislaturas anteriores, con diez Diputados mas que en la VII Legisla-
tura. De esta forma revalida la mayoria absoluta, la cuarta del Partido Popu-
lar y, en consecuencia, el cuarto gobierno de esta fuerza politica en la
Comunidad de Madrid. En efecto, tras tres legislaturas en la oposicion (la I,
IT y III; a pesar de que en la III era el partido con mas escafios, no logro el
Gobierno de la Comunidad, que quedé en manos de los socialistas con oca-
sion de un pacto entre las fuerzas de la izquierda) desde la Legislatura que
comenzd en mil novecientos noventa y cinco y dejando a salvo la breve VI
Legislatura que transcurrié de junio a octubre de 2003, el gobierno autono6-
mico de Madrid ha recaido sobre el Partido Popular.

Partido Popular

Num. de Escanos

| I 1 v \ vl Vi vl
(94) (96) (101) (108) (102) (111) (111) (120)

Legislaturas
(Num. total de Escarios)

Por su parte, el Partido Socialista permanece en la oposicion como segun-
da fuerza politica de la Camara, pero con una situacién mas debilitada como
consecuencia de la pérdida de tres escanos respecto de la Legislatura anterior,
y con veinticinco escafios menos que el Partido Popular. Sus mejores resul-
tados se remontan a la I Legislatura, en la que obtuvo cincuenta y un esca-
nos, lo que le permitié constituir un gobierno con mayoria absoluta, perma-
neciendo en el gobierno durante la II y III Legislaturas, aunque ya no con
mayoria absoluta. En la IV pas6 a la oposicion, en la que permanece desde
entonces. No obstante, en la VI Legislatura se produjo un repunte en sus
resultados electorales, pero los conocidos acontecimientos de junio de 2003,
en que dos Diputados de las filas socialistas se ausentaron en la sesiéon consti-
tutiva de la Asamblea, abortaron el previsible acceso —consecuencia de un
pacto entre socialistas e Izquierda Unida— del candidato del Partido Socia-
lista a la Presidencia de la Comunidad de Madrid, propiciandose la celebra-
cién de unas nuevas elecciones en octubre de 2003 que dieron la mayoria
absoluta al Partido Popular.
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Partido Socialista

47 45

Num. de Escafos

| Il 1l \" \ vl vk il

(94) (96) (101) (103) (102) (111) (111) (120)

Legislaturas
(Num. total de Escarios)

Con once escafios, [zquierda Unida permanece como tercera fuerza poli-
tica de la Camara, incrementando en dos los escafios que poseia en la Legis-
latura anterior, aunque todavia lejos de sus mejores resultados, en la IV Legis-
latura con diecisiete escafios de un total de ciento tres.

Partido Izquierda Unida

Num. de Escarnos

0 T T T T T

Conom N v v v v
(94) (96) (101) (103) (102) (111) (111) (120)

Legislaturas
(Num. total de Escanos)

5.2. La composiciéon de la Asamblea de Madrid:
Relacion de diputados

Los Diputados proclamados electos por la Junta Electoral Provincial de Ma-
drid son los que se reflejan en el siguiente cuadro con expresion de la forma-
cidén politica en cuyas listas fue elegido, sin que se hayan presentado recursos
contencioso-electorales que afecten a la proclamacion de ninguno de ellos:

1 Aboin Aboin, Sonsoles Trinidad Popular
2 Adrados Gautier, Maria Paloma Popular
3 Aguirre Gil De Biedma, Esperanza Popular
4 Alcald Chacdn, Rosa Maria Socialista
5 Almazan Vicario, Maria Helena Socialista
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6 Alvarez Padilla, Maria Nadia Popular
7 Alvarez-Arenas Cisneros, Maria Carmen Popular
8 Amat Ruiz, Maria Josefa I. Unida
9 Arribas Del Barrio, José Maria Popular
10 Astudillo Lopez, José Gabriel Popular
11 Bajo Prieto, Maria Luz Popular
12 Barreiro Ferniandez, Maria Isabel Popular
13 Beltran Pedreira, Jacobo Ramoén Popular
14 Beteta Barreda, Antonio German Popular
15 Blanco Hortet, Oscar Socialista
16 Bosch Tejedor, Alfonso Popular
17 Busd Borts, Pilar Popular
18 Cabaco Loépez, Francisco Socialista
19 Cabrera Orellana, José Popular
20 Camano Goémez, Fernando I. Unida
21 Camins Martinez, Ana Popular
22 Carabante Muntada, Francisco De Borja Popular
23 Casado Blanco, Pablo Popular
24 Castillo Pascual, Livia Socialista
25 Cepeda Garcia, José Carmelo Socialista
26 Cifuentes Cuencas, Maria Cristina Popular
27 Clemente Aguado, Carlos Popular
28 Contreras Lorenzo, Francisco Socialista
29 Diaz Martinez, José Antonio Socialista
30 Diaz Masso, Maria Mercedes Socialista
31 Echegoyen Vera, Enrique Socialista
32 Echeverria Echaniz, José Ignacio Popular
33 Elorriaga Pisarik, Maria Beatriz Popular
34 Escudero Diaz-Tejeiro, Marta Popular
35 Federico Corral, José Maria Popular
36 Fermosel Diaz, Jests Popular
37 Fernandez Diaz, Fausto I. Unida
38 Fernandez Gordillo, Antonio Socialista
39 Fernandez Martin, Alejandro Socialista
40 Fernandez Rubio, José Ignacio Popular
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41 Fernandez Sanz, Matilde Socialista
42 Figar De Lacalle, Lucia Popular
43 Franco Pardo, Jos¢ Manuel Socialista
44 Garcia Alvarez, Maria Caridad I. Unida
45 Garcia Fernandez, Maria Antonia Socialista
46 Garcia Nieto, Maria Nieves Margarita Popular
47 Garcia Pontes, Joaquin Socialista
48 Garcia Rojas, Carmen Socialista
49 Garcia Yustos, Ivan Socialista
50 Garcia-Badell Arias, Regino Popular
51 Giner Parrefo, César Augusto Socialista
52 Goémez Goémez, Francisco Javier Socialista
53 Gomez Moreno, Jorge Socialista
54 Goémez-Limén Amador, Maria Teresa Popular
55 Gonzilez Gonzilez, Jaime Ignacio Popular
56 Gonzilez Gonzilez, Isabel Gema Popular
57 Gonzilez Taboada, Jaime Popular
58 Gonzalez Velayos, Ignacio Popular
59 Gordo Pradel, Gregorio I. Unida
60 Granados Lerena, Francisco José Popular
61 Giiemes Barrios, Juan José Popular
62 Hernandez Ballesteros, Francisco Socialista
63 Herriiz Romero, Raimundo Popular
64 Hidalgo Tena, Engracia Popular
65 Jiménez De Parga Maseda, Federico Popular
66 Lezcano Pastor, Pilar Mercedes Socialista
67 Liébana Montijano, Maria Pilar Popular
68 Lopez Viejo, Alberto Popular
69 Marifio Ortega, Ana Isabel Popular
70 Martin Irafieta, Maria Del Carmen Popular
71 Martin Martin, Paloma Popular
72 Martin Vasco, Benjamin Popular
73 Martinez Herrando, Marfa Angeles Socialista
74 Menéndez Gonzalez-Palenzuela, Carmen Socialista
75 Montiel Mesa, Maria De Los Reyes I. Unida
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76 Moraga Valiente, Alvaro Popular
77 Morillo Casals, Pablo Popular
78 Moya Nieto, Maria Encarnacién Socialista
79 Munoz Abrines, Pedro Popular
80 Navarro Munoz, Adolfo Socialista
81 Nolla Estrada, Modesto Socialista
82 Nufez Morgades, Pedro Popular
83 Oficialdegui Alonso De Celada, Eduardo Popular
84 Olmo Florez, Luis Del Popular
85 Ongil Cores, Maria Gador Popular
86 Pardo Ortiz, Josefa Dolores Socialista
87 Peinado Villegas, Fatima Socialista
88 Peral Guerra, Luis Popular
89 Pérez Garcia, David Popular
90 Pérez Raez, José Luis Socialista
91 Pinedo Simal, Adolfo Socialista
92 Plafiiol De Lacalle, R egina Maria Popular
93 Porta Cantoni, Ruth Socialista
94 Posada Chapado, Rosa Maria Popular
95 Prada Presa, Alfredo Popular
96 Quintana Viar, José Socialista
97 Redondo Alcaide, Maria Isabel Popular
98 Reneses Gonzalez-Solares, Miguel Angel I. Unida
99 Rodriguez Flores, Maria Carmen Popular
100 | Rodriguez Gabucio, Maria Dolores Socialista
101 | Rodriguez Herrer, Maria Elvira Popular
102 | Rodriguez Rodriguez, Francisco Javier Popular
103 | Rojo Cubero, Andrés Socialista
104 | Rozas Pina, Esperanza Socialista
105 | Ruiz Castillo, Juan Antonio Socialista
106 Ruiz Escudero, Enrique Popular
107 | Ruiz Lopez, Antero I. Unida
108 | Sabando Suarez, Pedro Feliciano Socialista
109 | Sabanés Nadal, Inés I. Unida
110 | Sanchez Acera, Pilar Socialista
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111 | Sanz Arranz, Juan Antonio I. Unida
112 | Sarasola Jaudenes, Francisco De Borja Popular
113 Simancas Simancas, Rafael Socialista
114 | Soler-Espiauba Gallo, Juan Popular
115 | Trabado Pérez, Coloman Popular
116 | Utrilla Palombi, Elena De Popular
117 | Valverde Bocanegra, Jestis Adriano Popular
118 | Van-Halen Acedo, Juan Popular
119 | Vaquero Gémez, Eulalia I. Unida
120 | Villavicencio Mapy, Rosa Yolanda Socialista

Con posterioridad a la sesidon constitutiva y hasta el 10 de septiembre de
2007 se han producido las siguientes bajas y sus respectivas altas, todas ellas en
el Grupo Popular: han renunciado a su condiciéon de Diputado los Ilmos.
Sres. D. Raimundo Herraiz Romero (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid
nam. 7, de 12 de julio de 2007), D. Luis del Olmo Florez (Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid nim. 8, de 19 de julio de 2007), D.* Paloma Martin Mar-
tin (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid nam. 8, de 19 de julio de 2007),
D. Jaime Gonzilez Taboada (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid ntm. 8,
de 19 de julio de 2007), D. Francisco de Borja Sarasola Jaadenes (Boletin Ofi-
cial de la Asamblea de Madrid ntim. 13, de 2 de agosto de 2007) y D. Antonio
Pablo Gonzalez Terol (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid ntm. 13, de 2
de agosto de 2007). Los mencionados Diputados han sido sustituidos respec-
tivamente por D.* Ana Maria Abella Alava, D. Alvaro Gonzilez Lépez, D.* Ali-
cia Delibes Liniers, D. Antonio Pablo Gonzalez Terol, D.* Maria Begona Gar-
cia Martin, que prestaron promesa o juramento de acatamiento a la
Constitucidn y al Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid en la
sesion plenaria de 19 de julio de 2007 (Diario de Sesiones ntm. 23; Boletin Ofi-
cial de la Asamblea de Madrid nim. 11, de 26 de julio de 2007): D. José Luis
Fernandez-Quejo del Pozo y D.* Eva Piera Rojo.

VI. LOS INICIOS DE LAVIDA PARLAMENTARIA
6.1. La constitucion de la Asamblea de Madrid

De acuerdo con el Decreto 3/2007, de 2 de abril, de convocatoria elec-
toral, la sesién constitutiva de la Asamblea tiene lugar el dia 12 de junio
de 2007 a las diez horas, y conforme a lo establecido en el articulo 10 del
Reglamento de la Asamblea de Madrid es presidida por el Diputado electo
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de mayor edad, el Ilmo. Sr. D. José Maria de Federico Corral, asistido en cali-
dad de Secretarios por los dos Diputados mas jovenes, el Ilmo. Sr. D Pablo
Casado Blanco y la Ilma. Sra. D.* Ana Camins Martinez, constituyendo los
tres la denominada Mesa de Edad.

En la sesion constitutiva, recogida en el Diario de Sesiones, nim. 1, de 12
de junio, de acuerdo con lo estipulado en los articulos 11.2,51.2 y 52 del
Reglamento de la Camara, se procede a la elecciéon de la Mesa de la Asam-
blea, resultando la siguiente composicion, plasmada en el Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid, nim. 1, de 14 de junio de 2007, p. 5:

Cargo Diputado/a Grupo Parlamentario

Presidenta D.* Elvira Rodriguez Herrer Popular
Vicepresidenta Primera D.* M.* Cristina Cifuentes Cuencas | Popular
Vicepresidente Segundo D. Francisco Cabaco Lopez Socialista
Vicepresidente Tercero D. Antero Ruiz Lopez Izquierda Unida
Secretaria Primera D.* Rosa Maria Posada Chapado Popular
Secretaria Segunda D.* Maria Helena Almazan Vicario Socialista
Secretario Tercero D. Jacobo Ramoén Beltran Pedreira Popular

Asi pues la Presidencia recae de nuevo en una mujer. Se trata de la tercera
Presidenta de la Camara y de la cuarta legislatura presidida por una fémina. En
efecto, desde la II Legislatura, presidida por la Excma. Sra. D.* Rosa Posada
Chapado, del Centro Democritico y Social, la Asamblea no habia vuelto a
tener otra Presidenta hasta la efimera VI Legislatura, en que fue presidida por
la Excma. Sra. D.* Concepcion Dancausa Trevifio, del Grupo Popular, Presi-
denta, asimismo, durante la VII Legislatura. Por el contrario la I, III, IV yV
Legislaturas han sido presididas por hombres, en concreto, respectivamente, por
los Excmos. Sres. D. Ramén Espinar Gallego, del Grupo Socialista, D. Pedro
Diez Olazabal, del Grupo de Izquierda Unida, D. Juan Van-Halen Acedo, del
Grupo Popular, y D. Jests Pedroche Nieto, también del Grupo Popular.

El cuadro anterior evidencia el reparto de puestos en la Mesa entre las dis-
tintas fuerzas parlamentarias, reteniendo cuatro puestos el Grupo Popular —
la Presidencia, la Vicepresidencia Primera y las Secretarias Primera y Terce-
ra—, dos el Grupo Socialista —la Vicepresidencia Segunda y la Secretaria
Segunda— y uno el Grupo Izquierda Unida —la Vicepresidencia Tercera—,
con lo que se consigue la representacion de todos los grupos en el drgano
rector de la Camara, a la vez que se reproduce la composicion, en cuanto al
reparto de puestos se refiere, de la Mesa de la IV, V y VII Legislaturas.

En idéntica sesion, la constitutiva, todos los Diputados electos relaciona-
dos en paginas anteriores procedieron a prestar promesa o juramento de aca-
tamiento de la Constitucién y el Estatuto de Autonomia de la Comunidad
de Madrid, declarandose constituida la Asamblea de la VIII Legislatura (Bole-
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tin Oficial de la Asamblea de Madrid, nm. 1, de 14 de junio de 2007, p. 3; rela-
cién de diputados en el mismo Boletin, pp. 3-5).

6.2. La formacion de los Grupos Parlamentarios de la Asamblea
de Madrid

Ya que son actores indiscutibles de la escena parlamentaria, el articulo 39
del Reglamento ha previsto un breve plazo —cinco dias desde la sesion cons-
titutiva—, para la constitucion de los Grupos Parlamentarios, siendo declara-
da formalmente por la Mesa, con fecha 15 de junio de 2007 la constituciéon
de tres Grupos Parlamentarios, a saber:

— «Grupo Parlamentario Popular de la Asamblea de Madrid», integrado
por sesenta y siete Diputados, representado por el Ilmo. Sr. D. Anto-
nio German Beteta Barreda en calidad de Portavoz y por los Ilmos.
Sres. D. Juan Soler-Espiauba Gallo y D. David Pérez Garcia, como
Portavoces Adjuntos (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nam. 2,
de 21 de junio de 2007, pp. 11 y 12).

— «Grupo Parlamentario Socialista de la Asamblea de Madrid», com-
puesto por cuarenta y dos Diputados y representado por la IIma. Sra.
D.* Matilde Fernandez Sanz como Portavoz y los Ilmos. Sres. D.
Andrés Rojo Cubero y D. Enrique Echegoyen Vera como Portavoces
Adjuntos (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, ndm. 2, de 21 de
junio de 2007, pp. 13 y 14) 2.

— «Grupo Parlamentario de Izquierda Unida de la Asamblea de
Madrid», constituido por once Diputados, actuando como Portavoz
la [lma. Sra. D.* Inés Sabanés Nadal y los [lmos. Sres. D. Miguel Angel
Reneses Gonzalez-Solares y D.* Caridad Garcia Alvarez, en calidad de
Portavoces Adjuntos (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nam. 2,
de 21 de junio de 2007, pp. 12 y 13).

En consecuencia, los Grupos Parlamentarios constituidos son trasunto de
las fuerzas politicas que han obtenido representacion parlamentaria, en el sen-
tido de que ninguno de los Diputados ha pasado a constituir el Grupo Mixto.

6.3. La investidura de la Presidenta de la Comunidad de Madrid
y la formacion del gobierno autondémico

El sistema politico de la Comunidad de Madrid, diseiado por su Estatuto
de Autonomia, es el parlamentario, en el que el Gobierno requiere de la con-

2 Durante el proceso de pruebas del presente articulo se han producido cambios en la portavocia
del Grupo Socialista, designindose a la Ilma. Sra. D.* Carmen Menéndez Gonzalez-Palenzuela como
nueva Portavoz y el Ilmo. Sr. D. Adolfo Navarro Mufloz en sustitucién de D. Enrique Echegoyen Vera,
como Portavoz Adjunto, junto con D. Andrés Rojo Cubero.
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fianza del Parlamento para su formacién y para su mantenimiento en el poder,
pudiendo exigirle responsabilidad politica y retirarle la confianza mediante los
instrumentos de la mocién de censura y la cuestion de confianza. Por ello, al
inicio de la legislatura, la Camara otorga su confianza a uno de sus miembros
para investirle Presidente de la Comunidad, asumiendo el mandato de formar
el Gobierno autonémico, segin los tramites regulados en los articulos 18 del
Estatuto de Autonomia y 181 a 184 del Reglamento de la Asamblea.

Tras la consulta con los representantes de los grupos politicos con repre-
sentacion en la Asamblea, la Presidenta de la Camara, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 182 del Reglamento propuso a la Excma. Sra. D.* Espe-
ranza Aguirre Gil de Biedma como candidata a la Presidencia de la
Comunidad de Madrid, quien recibi6 la confianza de la Camara tras el deba-
te de investidura que tuvo lugar los dias 18 y 19 de junio de 2007 y la vota-
cién que se celebrd este dltimo dia, reflejado todo ello en el Diario de Sesio-
nes, nim. 2. En dicha votacién la candidata a la Presidencia obtuvo el respaldo
de los sesenta y siete escanos de los bancos populares y el voto en contra de
los cincuenta y tres escafios de la oposicidén, por lo que quedd investida Pre-
sidenta de la Comunidad en primera votacion por la mayoria absoluta de la
Camara, tomando posesion de su cargo al dia siguiente (Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid, ntm. 4, de 28 de junio de 2007, p. 50).

Por el Decreto 7/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comuni-
dad de Madrid qued6 fijada la composicion del Gobierno con dosVicepre-
sidencias, catorce Consejerias y la Portavocia del Gobierno —a lo que
obviamente se anade la Presidencia de la Comunidad—, con la siguiente
denominacion:

Consejeria Titular

Vicepresidencia Primera y Portavocia del Go-
bierno D. Ignacio Gonzilez Gonzalez3

Vicepresidencia Segunda y Consejeria de Justicia

y Administraciones Piblicas D. Alfredo Prada Presa+
Consejeria de Presidencia e Interior D. Francisco Granados Lerena >
Consejeria de Hacienda D:* Engracia Hidalgo Tena ©
Consejeria de Economia y Consumo D. Fernando Merry delVal Diez de Rivera?

3 Nombramiento por el Decreto 8/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Madrid.

4 Nombramiento por el Decreto 9/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Madrid.

5 Nombramiento por el Decreto 10/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Madrid.

6 Nombramiento por el Decreto 11/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Madrid.

7 Nombramiento por el Decreto 12/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Madrid.



Las elecciones a la Asamblea de Madrid de 27 de mayo de 2007... 69

Consejeria Titular

Consejeria de Transportes e Infraestructuras D. Manuel Lamela Fernandez 3
Consejeria de Educacion D:* Lucia Figar de Lacalle®
Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién

del Territorio D:* Beatriz Elorriaga Pisarik 10
Consejeria de Sanidad D. Juan José Giiemes Barrios !!
Consejeria de Cultura y Turismo D. Santiago Fisas Ayxela 12
Consejeria de Familia y Asuntos Sociales D.* Marfa Gador Ongil Cores 13
Consejeria de Empleo y Mujer D.* Maria Paloma Adrados Gautier 14
Consejeria de Inmigracion y Cooperacién D. Javier Fernandez-Lasketty y Blanc 15
Consejeria de Deportes D. Alberto Lopez Viegjo 10
Consejeria de Vivienda D.* Ana Isabel Marifio Ortega 17

En relacion a la legislatura anterior los cambios mas significativos radican
en la creacidon de dos nuevas Consejerias, la de Vivienda, desgajandose de la
anterior Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio; y la de
Deportes, que se «independiza» de la Consejeria de Cultura y Deportes y asu-
me, ademas, las competencias de la Direccion General de Juventud, que has-
ta entonces dependia de la Consejeria de Educacion.

Por otra parte, laVicepresidencia Primera y Portavocia del Gobierno asu-
me las competencias relativas a espectaculos taurinos, que tenia atribuida la
anterior Consejeria de Justicia e Interior, y las competencias en materia de
sociedad de la informacion y del conocimiento, que residian en las Conseje-

8 Nombramjento por el Decreto 13/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Magrﬁ .ombramiento por el Decreto 14/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Ma%rf%ombramiento por el Decreto 15/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Mairfld(lombramiento por el Decreto 16/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Ma?zrf(li‘lombramiemo por el Decreto 17/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Mairfilombramiento por el Decreto 18/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Mai"rfilombramiento por el Decreto 19/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Mairf%ombramiento por el Decreto 20/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Ma?(‘rf(li.]ombramicnto por el Decreto 21/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Maifl%ombramiento por el Decreto 22/2007, de 20 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Madrid.
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rias de Presidencia y de Economia e Innovacion Tecnologica. La Consejeria
de Justicia y Administraciones Publicas mantiene las competencias de justi-
cia, gana las que hasta entonces poseia la Direccién General de Calidad de los
Servicios y Atencion al Ciudadano, salvo las relativas a la sociedad de la infor-
macioén y la administracion electronica; las de la Direccion General de la
Funcion Pablica; y las de la Direccion General de Cooperacion con el Esta-
do y Asuntos Europeos, excepto lo relativo a cooperacion con el Estado (que
permanecen en la Consejeria de Presidencia) y a las ayudas y fondos euro-
peos (que pasan a la Consejeria de Hacienda); y pierde las competencias de
interior a favor de la Consejeria de Presidencia, que ahora pasa a denomi-
narse Presidencia e Interior.

Las competencias en materia de consumo, que correspondian a la Con-
sejeria de Sanidad, se atribuyen ahora a la Consejeria de Economia y Consu-
mo, que, a su vez, pierde las competencias en materia de turismo en favor de
la Consejeria de Cultura y Turismo.

En cuanto a los titulares de las Consejerias, repiten diez en su cargo de
Consejero, aunque la mitad de ellos —salvo los titulares de las Vicepresiden-
cias y de las Consejerias de Presidencia, de Hacienda y de Cultura y Turis-
mo—, cambian de cartera departamental. No obstante, se produce la incor-
poraciéon al Ejecutivo de cinco Consejeros nuevos, concretamente, los
titulares de las Consejerias de Familia y Asuntos Sociales, de Empleo y Mujer,
de Inmigracion y Cooperacion, de Deportes y de Vivienda.

6.4. La designacion de miembros de la Diputacion Permanente

Para velar por los poderes de la Camara en los supuestos de extincidon
del mandato parlamentario y entre los periodos de sesiones ordinarias la
Diputacidon Permanente es el drgano que garantiza la continuidad del Par-
lamento, por lo que su composicion debe determinarse al inicio de la
legislatura.

De acuerdo con las previsiones del articulo 80 del Reglamento de la
Asamblea, la Mesa de la Asamblea determiné que la Diputacién Permanen-
te se integre por cuarenta y un miembros, distribuidos entre los Grupos Par-
lamentarios en proporcién a su importancia numeérica en la Camara del
siguiente modo: veintitrés miembros a propuesta del Grupo Popular, cator-
ce a propuesta del Grupo Socialista y cuatro a propuesta del Grupo de
Izquierda Unida, tomando en consideracién que por exigencia del
articulo 80.2 del Reglamento los miembros de la Mesa lo han de ser tam-
bién de la Diputacién Permanente. Formalizadas las propuestas por los Gru-
pos, con sus respectivos suplentes, la Mesa, oida la Junta de Portavoces las ele-
vé al Pleno, donde fueron sometidas a una votaciéon de conjunto en su
sesion de 28 de junio de 2007 (Diario de Sesiones, nim. 3) y declarada for-
malmente la integracion de la Diputacion por la Mesa en su sesion de 2 de

julio de 2007.
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La composicion de la Diputacion Permanente, segin consta en el Boletin
Oficial de la Asamblea de Madrid, nm. 5, de 4 de julio de 2007, pp. 68 y 69,

queda como se relaciona !3:

Titulares Suplentes Grupo *

D.* Elvira Rodriguez Herrer D. Luis Peral Guerra GP
D.* Maria Cristina Cifuentes Cuencas | D. Juan Van-Halen Acedo GP
D.* Rosa Marfa Posada Chapado D. José Ignacio Echeverria Echaniz| GP
D. Jacobo Ramoén Beltran Pedreira | D. Regino Garcia-Badell Arias GP
D.* Esperanza Aguirre Gil de Biedma | D.* Marfa del Carmen Alvarez-Arenas

Cisneros GP
D. Jaime Ignacio Gonzalez Gonzalez | D.* Maria Carmen Rodriguez Flores| GP
D. Alfredo Prada Presa D. Luis del Olmo Florez GP
D. Francisco José Granados Lerena | D.* Paloma Martin Martin GP
D.* Engracia Hidalgo Tena D.* Elena de Utrilla Palombi GP
D.* Lucia Figar de Lacalle D. Pedro Nuiez Morgades GP
D.* Beatriz Elorriaga Pisarik D. José Maria de Federico Corral GP
D.* Maria Gador Ongil Cores D. Francisco Javier Rodriguez Ro-

driguez GP
D.* Maria Paloma Adrados Gautier | D.* Isabel Gema Gonzilez Gonzilez| GP
D. Juan José Giiemes Barrios D. Enrique Ruiz Escudero GP
D.* Ana Isabel Marino Ortega D.* Marfa Luz Bajo Prieto GP
D. Alberto Lopez Viejo D. Francisco de Borja Sarasola Jaudenes | GP
D. Antonio German Beteta Barreda | D.* Maria Pilar Liébana Montijano| GP
D. Juan Soler-Espiauba Gallo D.* Sonsoles Trinidad Aboin Aboin| GP
D. David Pérez Garcia D. Pablo Casado Blanco GP
D. Benjamin Martin Vasco D.* Maria Nieves Margarita Garcia

Nieto GP
D. Pedro Mufioz Abrines D. Alvaro Moraga Valiente GP
D. Jests Fermosel Diaz D.* Maria Nadia Alvarez Padilla GP
D. Francisco de Borja Carabante
Muntada D. Jestis Adriano Valverde Bocanegra | GP

18 A la fecha de cierre del presente articulo se han producido cambios en algunos miembros de la
Diputacién Permanente, en concreto en cuatro suplentes del Grupo Popular, materializados en la sesién
plenaria de 25 de julio de 2007 (Diario de Sesiones ntim. 28; Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid
nam. 13, de 2 de agosto de 2007). Asimismo, estd pendiente de materializarse cambios por parte del
Grupo Socialista.
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Titulares Suplentes Grupo *

D. Francisco Cabaco Lopez D:* Maria Angeles Martinez Herrando |~ GS
D.* Maria Helena Almazan Vicario | D. Francisco Contreras Lorenzo GS
D.* Matilde Fernandez Sanz D. Francisco Javier Gémez Gémez| GS
D. Andrés Rojo cubero D.* Pilar Sanchez Acera GS
D. Enrique Echegoyen Vera D. César Augusto Giner Parrefio GS
D.* Carmen Menéndez Gonzilez-

Palenzuela D. José Antonio Diaz Martinez GS
D. Pedro Feliciano Sabando Suarez | D.* Carmen Garcia Rojas GS
D. José Luis Pérez Raez D. Antonio Fernandez Gordillo GS
D. José Manuel Franco Pardo D. Alejandro Lucas Fernindez Martin| GS
D. José Quintana Viar D. Oscar Blanco Hortet GS
D. Modesto Nolla Estrada D. Adolfo Pifiedo Simal GS
D. Adolfo Navarro Mufioz D.* Maria Encarnacién Moya Nieto | GS
D.* Josefa Dolores Pardo Ortiz D. Jorge Gémez Moreno GS
D. José Carmelo Cepeda Garcia D.* Pilar Mercedes Lezcano Pastor| GS
D. Antero Ruiz Lopez D.* Maria Josefa Amat Ruiz GIU
D.* Inés Sabanés Nadal D. Gregorio Gordo Pradel GIU
D.* Marfa Caridad Garcia Alvarez D. Fausto Fernandez Diaz GIU
D. Miguel Angel Reneses Gonzélez-

Solares D.* Eulalia Vaquero Gémez GIU

* GP: Grupo Popular; GS: Grupo Socialista; GIU: Grupo de Izquierda Unida.

6.5.

La designacion de Senadores en representacion

de la Comunidad de Madrid y otras designaciones

Por mor de lo estipulado en los articulos 4 de la Ley 13/1984, de 30 de
junio, de Creacioén, Organizacién y Control Parlamentario del Ente Pablico
«Radio Television Madrid» y 6 de la Ley 5/1984, de 7 de marzo, reguladora
del Consejo Asesor de Radio Television Espanola en la Comunidad de
Madrid, y de los articulos 230 y 231 del Reglamento de la Asamblea, al
comienzo de la legislatura debe procederse a la designacion de los miembros
del Consejo de Administracion del ente pablico «Radio Television Madrid»
y del Consejo Asesor de Radio Television Espaniola en la Comunidad de
Madrid.

En la misma sesion plenaria de veintiocho de junio se procedi6 a su desig-
nacion (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nam. 5, de 4 de julio de 2007,
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pp. 70-71), segin sendas propuestas formuladas por la Mesa. Previamente
ésta, de acuerdo con las estipulaciones de los articulos 230 y 231 del Regla-
mento de la Asamblea, f1j6 en veinte la composicion de cada uno de los men-
cionados Consejos, determinando que once miembros sean propuestos por
el Grupo Parlamentario Popular, siete por el Grupo Socialista y dos por
Izquierda Unida, de acuerdo con el criterio proporcional de restos mayores
que contemplan los meritados preceptos reglamentarios.

Asimismo, dado que el mandato de los Senadores designados por la Asam-
blea en representaciéon de la Comunidad de Madrid esta ligado al mandato
autonémico, se hace preciso designar Senadores al inicio de la legislatura.
Teniendo en cuenta la certificacidon de la Delegacion del Gobierno en la
Comunidad de Madrid, acreditativa del censo de poblacidon de derecho
vigente en el momento de celebrarse las Gltimas elecciones generales al Sena-
do, es decir, en marzo de 2004,y ya que, a tenor del articulo 69.5 de la Cons-
titucién, cada Comunidad Auténoma designara un Senador y otro mas por
cada millon de habitantes de su respectivo territorio, a la Comunidad de
Madrid le corresponde designar seis Senadores. Por acuerdo de la Mesa y la
Junta de Portavoces de 25 de junio de 2007 se determind, mediante la apli-
cacién del método D’Hont, que cuatro de ellos fueran propuestos por el
Grupo Popular y dos por el Grupo Socialista. Dichas propuestas se concreta-
ron en las personas de D.Antonio German Beteta Barreda, D. Luis Peral Gue-
rra, D. Juan Van-Halen Acedo y D. José Ignacio Echeverria Echaniz, por par-
te del Grupo Popular; y D. Rafael Simancas Simancas y D.* Ruth Porta
Cantoni, por el Grupo Socialista; propuestas que fueron elevadas al Pleno y
aprobadas por éste en su sesion de veintiocho de junio, y plasmadas en el Dia-
rio de Sesiones, nim. 3 y en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nam. 5,
de 4 de julio de 2007, p. 70.

La aplicacion del método D’Hont para el reparto de Senadores entre los
distintos Grupos ha supuesto la pérdida de un Senador que el Grupo de
Izquierda Unida poseia en la VII Legislatura. No obstante, no en todas las
Legislaturas todos los Grupos Parlamentarios han tenido representacién sena-
torial. En efecto, durante las Legislaturas I, II yV el Grupo minoritario de la
oposicidén no participé en el reparto de los senadores de designacion auto-
némica, en tanto que en la III, IV, VI y VII todos los Grupos contaron, al
menos, con un representante en el Senado.

6.6. La constitucion de las Comisiones

Siguiendo la estructura departamental del Gobierno y las prescripciones
del articulo 72 del Reglamento, la Mesa, previo parecer favorable de la Jun-
ta de Portavoces, en su reunion del dia 10 de julio de 2007 acordé la consti-
tucién de diecisiete Comisiones Permanentes Legislativas y dos No Legisla-
tivas, con la atribucidén de sus respectivas competencias, lo que recibid
cumplida publicacion en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 7,
de 12 de julio de 2007, pp. 105-107.
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a)  Comisiones Permanente Legislativas

— Comision de Estatuto de Autonomia, R eglamento y Estatuto del
Diputado.

— Comision de Presidencia e Interior.

— Comision de Presupuestos y Hacienda.

— Comision de Justicia y Administraciones Pablicas.

— Comision de Economia y Consumo.

— Comision de Transportes e Infraestructuras.

— Comision de Educacion.

— Comision de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio.

— Comision de Sanidad.

— Comision de Cultura y Turismo.

— Comision de Familia y Asuntos Sociales.

— Comision de Empleo.

— Comision de Inmigracion y Cooperacion.

— Comision de Deportes.

— Comision de Vivienda.

— Comisioén de Mujer.

— Comisién de Juventud.

b)  Comisiones Permanentes No Legislativas

— Comision de Vigilancia de las Contrataciones.
— Comision de Control del Ente Pablico Radio Television Madrid.

Este esquema responde a las prescripciones reglamentarias, que obligan a
distinguir entre Comisiones Permanentes y No Permanentes, pudiendo ser las
primeras Legislativas y No legislativas, y las segundas de Estudio y de Investi-
gacion. En todo caso, por imperativo del articulo 72.2.b) del Reglamento es
Comision Permanente No Legislativa la de Vigilancia de las Contrataciones y
aquellas otras que se constituyan en virtud de disposicion legal, lo que sucede
con la Comision de Control del Ente Pablico Radio Television Madrid, pre-
vista en el articulo 19 de la Ley 13/1984, de 30 de junio, de Creacién, Orga-
nizacién y Control Parlamentario del Ente Publico «Radio Television
Madridy, en su redaccién dada por la Ley 2/2000, de 11 de febrero.

Entre la Comisiones Permanentes No Legislativas el Reglamento obliga
a la constitucién de las Comisiones de Estatuto de Autonomia, R eglamento
y Estatuto del Diputado, de Mujer, de Juventud y de Presupuestos, si bien esta
ultima acomoda su denominacién y competencias al ambito funcional pro-
pio de la Consejeria competente en materia presupuestaria. El resto de
Comisiones son reflejo de la estructura organica departamental del Gobier-
no resenado en paginas anteriores. No obstante, debe hacerse notar que los
asuntos relacionados con las materias de competencia de la Vicepresidencia
Primera y Portavocia del Gobierno no se asignan a una Comisién propia sino
que se atribuyen a la Comision de Presidencia e Interior.

Las Comisiones, segn el acuerdo de la Mesa de 10 de julio de 2007,
Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 7, de 12 de julio de 2007,
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pp. 107-108, se componen de dieciocho miembros —uno mas que en la
Legislatura anterior— distribuidos de la siguiente forma entre los tres Gru-
pos: diez Diputados del Grupo Popular (incrementando en uno los nueve
que tenia en la VII Legislatura), seis del Grupo Socialista y dos de Izquierda
Unida. De esta regla general se excepciona la Comisiéon de Vigilancia de las
Contrataciones, compuesta por nueve miembros distribuidos a partes igua-
les entre los tres Grupos, es decir, con tres Diputados cada uno, adoptando
sus acuerdos en funcion del criterio de voto ponderado, segiin el nimero de
Diputados con que cada Grupo Parlamentario cuente en el Pleno, siempre
que sea idéntico el sentido en que hubieren votado todos los miembros de
la Comisién pertenecientes a un mismo Grupo.

La sesion constitutiva de las Comisiones, en la que se procedio a la desig-
nacion de sus respectivas Mesas, tuvo lugar el dia 13 de julio de 2007, 1a de
la Comisién de Presidencia e Interior, y el dieciséis del mismo mes y afo la
de las demas Comisiones.

ANEXO

NORMATIVA APLICABLE A LAS ELECCIONES A LA ASAMBLEA
DE MADRID DE 27 DE MAYO DE 2007

1. General

1. Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral Gene-
ral.

2. Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia
de la Comunidad de Madrid.

3. Ley 11/1986, de 16 de diciembre, Electoral de la Comunidad de
Madrid.

4. Decreto 17/1987, de 9 de abril, del Consejo de Gobierno de la
Comunidad de Madrid por el que se regulan las condiciones mate-
riales para la celebraciéon de elecciones a la Asamblea de Madrid
(BOCM, nam. 85, de 10 de abril de 1987; correccion de errores en
BOCM, nim. 92, de 20 de abril de 1987).

5. Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, por el que se establece la
regulacién complementaria de los procesos electorales (BOE,
nam. 92, de 17 de abril de 1999).

6. Decreto 3/2007, de 2 de abril, de la Presidenta de la Comunidad por
la que se convocan elecciones a la Asamblea de Madrid (BOCM,
nim. 79, de 3 de abril, p. 8; BOE, num. 80, de 3 de abril de 2007,
p. 14499).
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2.

1.

3.

1.

Candidaturas

Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (BOE, nam. 94, de 19 de abril de 2007,
pp. 12611-12645).

Instruccion 2/2007, de 22 de marzo, de la Junta Electoral Central,
sobre el procedimiento de nombramiento de los interventores de las
candidaturas previsto en el articulo 78 de la Ley Organica del Régi-
men Electoral General (BOE, nim. 76, de 29 de marzo de 2007,
p. 13623).

Instruccion 5/2007, de 12 de abril, de la Junta Electoral Central,
sobre aplicacion de los articulos 44 bis y 187.2 de la LOREG,; en la
redaccion dada por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE, nim. 94, de 19 de
abril de 2007, pp. 17197 y 17198).

Instruccion 8/2007, de 19 de abril, de la Junta Electoral Central,
sobre interpretacion del tramite de subsanacion de irregularidades
previsto en el articulo 48.1 de la LOREG por incumplimiento de los
requisitos de los articulos 44 bis y 187.2 de la LOREG, en la redac-
ci6n dada por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo (BOE,
nam. 95, de 20 de abril de 2007, p. 17421).

Campaiia electoral

Instruccion 4/2007, de 12 de abril, de la Junta Electoral Central,
sobre la utilizacidon de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacién electrénicas como instrumento de propaganda electo-
ral (BOE, nim. 94, de 19 de abril de 2007, p. 17197).

Instruccion 6/2007, de 12 de abril, de la Junta Electoral Central,
sobre distribucidn de espacios gratuitos de propaganda electoral en
medios de comunicacién de titularidad publica y delegacion de
competencias en las Juntas Electorales Provinciales (BOE, ntm. 94,
de 19 de abril de 2007, pp. 17198 y 17199).

Acuerdo de 8 de mayo de 2007, de la Junta Electoral Central, por la
que se hace publica la distribucion de espacios gratuitos de propagan-
da electoral en los medios de comunicacion de titularidad pablica en
relacion con las elecciones de 27 de mayo de 2007, distribucién apro-
bada por la Junta Electoral Central en sesion del dia de la fecha, vista
la propuesta formulada por la Comision de Radio y Television, segin
establece el articulo 65 de la Ley Organica de Régimen Electoral
General (BOE, nim. 112, de 10 de mayo de 2007, p. 20308).
Acuerdo de la Junta Electoral Provincial de Madrid, de 10 de mayo
de 2007, sobre distribucién de espacios gratuitos en los medios de
comunicacién de titularidad puablica (BOCM, nam. 111, de 11 de
mayo de 2007, p. 57).
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4. Gastos electorales

1.

5.

1.

Instruccion 3/2007, de 22 de marzo, de la Junta Electoral Central,
sobre el limite de gastos electorales en el caso de coincidencia de
elecciones locales y de elecciones a las Asambleas Legislativas de
determinadas Comunidades Autébnomas (BOE, nim. 76, de 29 de
marzo de 2007).

Resolucion de 30 de marzo de 2007, de la Presidencia del Tribunal
de Cuentas, por la que se hace puablico el Acuerdo del Pleno, de 29
de marzo de 2007, que aprueba la Instruccion relativa a la fiscaliza-
ci6n de las contabilidades electorales de las elecciones que se van a
celebrar el 27 de mayo de 2007 (BOE, nim. 90, de 14 de abril
de 2007, pp. 16463-16470).

Orden de 3 de abril de 2007, de la Consejeria de Hacienda, por la
que se fijan las cantidades actualizadas del limite de gastos electorales
y de las subvenciones a los gastos electorales de las elecciones a la

Asamblea de Madrid del 27 de mayo de 2007 (BOCM, ntm. 82,de 7
de abril de 2007, p. 4).

Votacion

Orden del Ministerio de Fomento 870/2007, de 4 de abril, por la
que se dictan normas sobre la colaboracidn del servicio de correos en
las elecciones autondmicas, locales y a las Asambleas de Ceuta y Meli-
lla y otros procesos electorales (BOE, num. 82, de 5 de abril de 2007,
correccion de errores en BOE, nium. 97, de 23 de abril de 2007,
p. 17846).

Instruccion 7/2007, de 12 de abril, de la Junta Electoral Central,
sobre la certificacion censal especifica prevista en el articulo 85.1 de
la LOREG (BOE, nim. 94, de 19 de abril de 2007, pp. 17199
y 17200).

Acuerdo de 12 de abril de 2007, de la Junta Electoral Central, por el
que se aprueban los modelos de actas a utilizar por la Junta Electoral
Provincial y las Mesas Electorales en las elecciones a la Asamblea de
Madrid de 2007 (BOE, ntim. 112, de 10 de mayo de 2007,
pp. 20253-20262).

Orden 107/2007, de 18 de abril, del Vicepresidente Primero y Por-
tavoz del Gobierno, por la que se dispone la utilizacién y publicacion
de los modelos de papeletas, sobres e impresos correspondientes a las
elecciones a la Asamblea de Madrid de 27 de mayo de 2007 (BOCM,
nam. 95, de 23 de abril de 2007, pp. 4-40; correccion de errores
BOCM, num. 101, de 30 de abril de 2007, pp. 6 y 7).






Rafael Rubio Nuanez *

La guerra de las democracias

«La mayoria de la gente corriente cometerd cada dia menos
errores al gobernarse a si misma de los que cualquier cuerpo
mas reducido cometeria al intentar gobernarla».

E D. ROOSVELT

«El pueblo es admirable para elegir a aquellos a quienes debe
confiar una parte de su autoridad... ;Pero sabra conducir un
asunto, conocer los lugares, las ocasiones, los momentos, y apro-
vecharse de ellos? No, no lo sabra».

MONTESQUIEU

Sumario: I. CIUDADANIAY SOCIEDAD CIVIL—II. LA DEMOCRACIA PARTICIPA-
TIVA ;UNA NUEVA FORMA DE DEMOCRACIA? —III. UNA CONFIGURA-
CION JURIDICA DE LA PARTICIPACION.—IV.LA DEMOCRACIA PARTICIPA-
TIVA EN ESPANA.—V. LA PRACTICA DE LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA
EN ESPANA.—VI. CONCLUSIONES. LOS RETOS DE LA DEMOCRACIA PAR-
TICIPATIVA EN ESPANA.—VII. BIBLIOGR AFIA.

La IV Cumbre de Jefes de Estado de Europa, Latinoamérica y el Caribe
celebrada en mayo de 2006 en Viena termind con una declaracién conjun-
ta, como suelen terminar las cumbres, pero sin grandes acuerdos. Una frase
de esta declaracion final no pasé desapercibida: «No existe un solo tipo de
democracia y esta no es exclusiva de ningin pais o regién» !, para algunos no
era mas que una frase protocolaria, para otros era practicamente una declara-
cidn de guerra: la guerra de las democracias.

La guerra de las democracias se plantea entre los partidarios de la demo-
cracia representativa y los que presentan la participacion como un tipo de
democracia diferente, contrapuesta y, en ocasiones, negadora de la democra-
cia tal y como hasta ahora la entendemos. Desde que Fukuyama anunciara el
triunfo de la democracia representativa como uno de los componentes mas

* Profesor Titular de Derecho Constitucional, Universidad Complutense de Madrid.
! Declaracion final de la IV Cumbre de Jefes de Estado de Europa, Latinoamérica y el Caribe,
mayo 2006.
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claros del «fin de la historia» son muchos los que se preguntan si este triunfo
se ha producido de verdad proponiendo cambios radicales en su ejercicio. La
ruptura de las hostilidades viene de la mano de la «profundizacién» en el sis-
tema democratico para llegar a una sociedad democratica avanzada. Bajo la
bandera de la participacion politica, entendida como el objetivo final al que
deben aspirar los distintos sistemas politicos, sus partidarios llevan afios pre-
dicando el rescate de la sociedad civil, el consenso de los afectados, la supera-
cién de la crisis de los partidos y la utilizaciéon de las vias de participacion
directa establecidas para los ciudadanos?2. Su consigna: una democracia for-
mada por hombres mas libre y mas iguales que, en consecuencia, participen
de forma plena en las decisiones y en la direccion politica y econémica de la
sociedad, la «democratizacion de la democracia», utilizando las palabras de
Laski 3, que Anthonny Giddens habia tomado prestadas en sus tltimos
libros *.

Aungque no se trata de algo nuevo, algo similar ocurri6 a finales de la déca-
da de los 50, sorprende ver como frente al modelo de democracia represen-
tativa, que en la actualidad esta legitimado por niveles suficientes de partici-
pacion electoral y por la opinién publica que la considera mayoritariamente
como la forma de gobierno preferible a cualquier otra, renacen con cierta
fuerza voces criticas contra esta forma de gobierno que reclaman la basque-
da de formas alternativas de legitimacion >.

Hasta ahora la toma de decisiones se viene resolviendo en torno al con-
cepto de representacion territorial. De ahi que el parlamento se configure
como un 6rgano representativo de la sociedad, su forma de integracion en el
Estado, con lo que se convierte en el elemento clave, la pieza medular de la
vida politica, su fundamento tltimo de legitimacion. El problema es que para
muchos en los tltimos tiempos la democracia representativa ha ido arrinco-
nando a la ciudadania como un elemento marginal, mera fuerza electoral y
no politica, cuya presencia se requerira Gnica y exclusivamente en el periodo
electoral, reducida en expresiéon de Lippmann a «espectador que vota» ©. El
proceso politico se centraliza en los partidos politicos, que ejercerian su labor
en las distintas instituciones de manera independiente y con la responsabili-
dad electoral como tnico limite de sus decisiones, a través de un proceso de
representaciéon que se va haciendo cada dia mas opaco, generando una cre-
ciente desconfianza entre los ciudadanos.

2 Durante, Fernandez Suarez y Del Pino, Dindmica politica, Galedn Editorial, Buenos Aires, 1996.

3 H. Laski, Los Sindicatos en la Nueva Sociedad, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1957.

4 A. Giddens, La tercera via, Taurus, Madrid, 1998. pp. 86-95.

5 En el ano 1977 dos autores norteamericanos, Neuhaus y Berger, comenzaron una linea de traba-
jo en su libro 1o empower people, que en poco mas de quince afios, se convertiria en preponderante en
la doctrina politica. Estos autores defienden como soluciones a la crisis del Estado Moderno que denun-
cian desde sus paginas, la idea de las instituciones intermedias, de las que sostienen «que no sélo han de
existir en la sociedad porque el individuo abstracto que genera el estado Moderno necesita vivir en
comunidades, sino porque no es posible que exista un gobierno legitimo que se halle privado del fun-
damento moral de los valores que se crea en el seno de la sociedad mismav.

6 W. Lippmann, Public Opinion, Nueva York, 1922.
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Los defensores de la democracia participativa denuncian que los actuales
sistemas politicos —cada vez mas homogéneos— parecen haber entrado en
una situacion inercial. En los dltimos anos el sistema representativo ha sufri-
do un desajuste con la realidad politica. El protagonismo de los partidos
politicos y el incremento del papel legislativo del poder ejecutivo han pro-
vocado la discordancia entre el sistema institucional, establecido sobre los
principios del Estado Liberal del siglo XiX que tiene al Parlamento como
protagonista, y la realidad constitucional en la que, frente a las carencias de
un sistema disfuncional, se trata de reconstruir el edificio democratico sin
alterar sus valores fundamentales que siguen estando plenamente vigentes.
Estas fallas en el sistema de la representacion, unidas a las circunstancias
sociopoliticas, y quizas con mas fuerza las socioeconémicas, frente a los que
han pretendido presentar la democracia como la garantia de resolucion de
los problemas cotidianos de la sociedad”, han provocado un desencanto
politico que ha ido reduciendo el papel de la sociedad en la politica, provo-
cando un debilitamiento de la legitimidad del sistema, que se articulaba en
torno al concepto de soberania nacional, radicada en los Parlamentos a tra-
vés de la representacién politica. La Comision Europea en su Libro Blanco
sobre la Gobernanza 8 sefalaba tres indicadores de esta caida de los niveles
de confianza:

— La participacion en las elecciones es cada vez mas baja.

— El nivel de afiliacién a los partidos politicos decrece continuamente.

— Las encuestas reflejan una falta de interés, menos confianza y des-
contento general de los ciudadanos con la clase politica y las Institu-
ciones.

Esto ha provocado un cambio radical en la legitimacion del poder, plan-
teada en términos que se alejan cada vez mas de la representacion, para deri-
var hacia elementos como la eficacia o la imagen, que crean una confusion
absoluta del concepto de la opinioén publica como sustento ultimo de toda
legitimidad democratica. Lentamente se ha comenzado a cuestionar abierta-
mente el concepto de representacion como pilar fundamental del principio
democratico; cuestionando si los sistemas representativos son democraticos,y
si lo son suficientemente.

El sistema representativo se presenta insuficiente. Como senala Sartori, su
problema es la debilidad de la eleccidn, convertida en el tinico elemento legi-
timador. La sociedad reclama una mayor relacién con sus gobernantes y la
doctrina se ha fijado, en los Gltimos aflos, en el concepto de participacion
politica. Se buscan formas alternativas, o complementarias, a la representa-
cidn. Se busca desarrollar plenamente el concepto de «representacion» frente
a interpretaciones erroneas que lo asimilan con conceptos como «cesién» o
«concesiony. Surge asi un complejo entramado de entidades (conocidas

7 A esta erronea «gestion de expectativas» se referia G. Sartori, «En defensa de la representaciény,
Conferencia pronunciada en el Congreso de los Diputados, Madrid, 1998, p. 9.
8 Comision Europea, Libro Blanco sobre la Gobernanza, 25 de julio de 2001.
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como sociedad civil) que, aunque puede adaptarse a las estructuras tradicio-
nales, reclama vias alternativas para participar en la toma de decisiones. Vias
que rompen el sistema tradicional de la representacién y permanecen ajenas
al control politico dentro de un sistema en el que el protagonismo se trasla-
da a las personas reales y concretas, miembros activos y responsables de la
sociedad, que procuran participar activamente en su configuracion politica.
Sartori se refiere a ellos como elementos, la minoria intensa, que pueden
optimizar la participacion, sefialando que ésta «solo es real en ambitos redu-
cidos, los pequenos grupos pueden ser igual de intensos y duraderos ante un
conjunto global de problemas, frente a lo ocasional de las mayorias, que no
son mas que agregados efimeros o movilizados por minorias» °. Su punto de
partida es la capacidad de los ciudadanos de distinguir lo bueno de lo malo
en la vida publica, a través de una discusion racional. Su método, el didlogo
social, un didlogo que a través de las nuevas tecnologias puede volver a con-
vertirse en el método propio de la razoén politica en una sociedad democra-
tica.

En estos términos se plantea la necesidad de una reforma, especialmente
a nivel local e internacional, exigiendo la necesidad de dar una traducciéon
institucional a los complejos procesos de toma de decisiones entre una plu-
ralidad de actores, poniendo la toma de decisiones al alcance de todos y evi-
tando la exclusion de personas afectadas. Se busca modelo politico, un mode-
lo capaz de articular politicamente estas nuevas realidades sociales y
«devolver» el poder al pueblo, en manos de un ente omniabarcante, el Esta-
do, que va sumiendo a los ciudadanos en la mas profunda indiferencia. Si una
sociedad democraticamente configurada no facilita y fomenta la activa inter-
vencion de los ciudadanos en proyectos con relevancia ptblica, la frustraciéon
que provoca es inmediata y continua.

Los danos colaterales de esta batalla son considerables. El mas importante
se produce cuando, con el objetivo de «profundizar en la democracia, quie-
nes defienden la democracia participativa socavan el consenso basico alcan-
zado en torno a la definicién de la democracia, utilizando para la democra-
cia vigente nuevos apellidos peyorativos (neoliberal) y argumentos criticos
sobre su agotamiento, sus carencias o sus limites 1.

I. CIUDADANIAY SOCIEDAD CIVIL

Desde esta concepcion surge con nueva fuerza el concepto de ciudada-
nia, considerada como el vinculo politico por excelencia. La ciudadania con-
sistirfa en la relacién social que vincula entre si a los miembros de una comu-
nidad politica y se ejerce mediante la participacion en el proceso de decision
sobre los asuntos de la comunidad de la que se forma parte.

9 G. Sartori, «Gruppi di pressione o gruppi di interese?», en Il Mulino, nim. 87, p. 9.
10 L. Lopez Nieto, «Los nuevos apellidos de la democracia: retos de la participacion dirigida o
mediatizada en Espafa», Cuadernos de Pensamiento Politico, nam. 109, enero-marzo de 2007.
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El resurgir de la ciudadania, incide directamente en la separacion entre el
Estado y la Sociedad, entendida esta como la separacion entre lo natural (la
sociedad) y lo artificial (el Estado). Podemos decir que la democracia partici-
pativa retoma de formas diversas el pensamiento «republicano» de Maquia-
velo para el que vivere civile y vivere libero son dos categorias que tienen que ir
inexorablemente unidas.

Como advierte de Vega en el momento en que se separa la Sociedad,
ambito de la libertad, y el Estado, ambito de la Democracia, nos vamos a
encontrar con que la libertad termina convirtiéndose en una forma de escla-
vitud '!. En la misma linea se manifestaba Smith cuando criticaba la «atmos-
fera espiritual del parlamentarismo» 12: cuando la libertad se convierte en una
categoria social desvinculada de las leyes, cuando la vida privada (el vivere libe-
r0) se plantea como desvinculado de la vida pablica (vivere civile), la democra-
cia se convierte en una institucién caduca y desvinculada de la realidad, de
los ciudadanos.

De ahi la reivindicacidn principal de afirmar la soberania de los ciudada-
nos. Son las personas las que, independientemente de su ideologia, se unen
poniendo en comun diversos intereses o desafecciones, lo que suele ser mas
comun. Los lazos que les unen son en general personales, un circulo de estre-
chas afinidades que se convierte en una red. Los ciudadanos se asocian con
otros ciudadanos para defender con mais eficacia un interés especifico: la
industria textil, el cultivo del café, o la transparencia en el trafico de armas,
pero esto no impide que un ciudadano pueda estar asociado a distintas aso-
ciaciones, en defensa de intereses dispares que no guardan relacion entre si.
Los ciudadanos reivindican su papel a través de la participacidon en distintas
asociaciones, que forman la sociedad civil; son muchos los que, como sefiala
Held, reclaman «una nueva distribucion del poder» 13.

Desde que en septiembre de 1980, en Gdansk, un grupo de trabajadores
fundaran en la Polonia comunista el sindicato Solidaridad, Ia sociedad civil es
un concepto en auge. Durante toda la década de los ochenta y los noventa, el
protagonismo de los ciudadanos se fue extendiendo por el mundo, pero prin-
cipalmente por Europa del Este y América Latina. En 1989 la caida del Muro
de Berlin, empujado por millones de ciudadanos, que no querian seguir
viviendo bajo regimenes dictatoriales, extendié por todo el mundo, el prota-
gonismo ciudadano. Los movimientos sociales estan tomando en los tltimos
aflos un protagonismo basico en la democracia. Si lo que Vaclav Havel habia
denominado «el poder de los sin poder se revel6 como un vendaval impara-
ble a la hora de luchar contra estados totalitarios, desde hace unos afios los ciu-
dadanos de la sociedad occidental, en su doble papel de votantes o consumi-
dores, estan adquiriendo un protagonismo especial en democracia. Son los
herederos de otros grupos civicos, los que a mediados del siglo XvIll comen-
zaron a luchar contra la esclavitud en Inglaterra o aquellos que hace 30 anos,

11 P. de Vega, Legitimacion y representacion en la crisis de la democracia actual, Barcelona, 1998.
12 C. Smith, Sobre el Parlamentarismo, Tecnos, Madrid, 1990.
13 D. Held, Un pacto global, Taurus, Madrid, 2005.
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en el sur de los Estados Unidos, comenzaron un movimiento por la igualdad
racial, a través de una serie de acciones de boicot, autobuses, restaurantes... la
estrategia se resumia en una tres palabras «spread the Word» («pasalo).

En la Gltima década las nuevas tecnologias de la informacién han servido
para impulsar la expansion de estas redes ciudadanas, lideradas por empresas,
sindicatos, organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales... que
aspiran a compartir parcelas de poder con los gobiernos. Quizas el elemento
mas innovador de entre los que definen la estructura de la sociedad civil es
su estructura de red. Castells seflala que las redes son «la nueva morfologia
social» 14 de la era contemporanea. Las relaciones en la sociedad civil son for-
mas de relacién basadas en el intercambio de informacion y en la confianza.
Son flexibles y fluidas, permitiendo su adaptacion a un modelo social y poli-
tico cambiante, globalizado.Y, ademas, permiten la multipertenencia, cual-
quier ciudadano puede participar en distintas organizaciones y hacerlo de
muy diversas maneras, tantas como intereses, tiempo y ganas de involucrarse
disponga. Esto hace que la sociedad civil no pueda regirse exclusivamente
siguiendo los criterios de la representacion politica, sino que tenga que tener
en cuenta otros elementos. Se trata de una politica de multiples niveles y
estratos, por lo que la gobernanza debera actuar cada vez en mas niveles, ins-
titucionalizandose de manera intrincada y espacialmente dispersa, «mientras
que la representacidn, la lealtad y la identidad siguen tozudamente enraizadas
en las tradicionales comunidades étnicas, regionales y nacionales» 15.

Gracias a estas nuevas estructuras los grupos que forman la sociedad civil
se configuran como un auténtico poder politico y social, que muestran una
gran capacidad para conectar con la ciudadania y enfrentarse tanto a politi-
cas del Estado como a los de los grandes intereses comerciales de las grandes
empresas. La sociedad civil se erige como condicion sine qua non para la rea-
lizacién de la participacién politica. Una sociedad civil que «se sustenta en
una ciudadania con mayor nivel de formacién y en la libre circulacién que
proporcionan las nuevas tecnologias y los medios de comunicacion», y que
como advierte Tony Blair, «demanda de mayor capacidad de autogobierno
democratico» 6.

El concepto de sociedad civil se ha vinculado a los nuevos movimientos
sociales que, al margen de los partidos politicos, extienden por todo el mun-
do reivindicaciones de democracia y participacion ciudadana, unida a una
conciencia global creciente. Son muchos los que recurren a sus estructuras y
métodos para lograr unos objetivos, estableciendo estructuras estables, procu-
rando fuentes de financiacion... Desde el entendimiento de la vida politica
como un espacio de didlogo ciudadano y articulados fundamentalmente en
torno a grupos y organizaciones, los individuos tratan de influir en los cen-
tros de autoridad politica y econdmica. Sus reivindicaciones tratan de acer-
car la politica a la gente, ofrecer la posibilidad de que los ciudadanos puedan

14 M. Castells, La Sociedad Red. La era de la informacién, vol. 1, Alianza, 1996.
15 D. Held, Un pacto global. Taurus, Madrid, 2005.
16 A. Blair, La tercera via, El Pais-Aguilar, Madrid, 1999.
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participar en los debates puablicos, que sus voces puedan ser escuchadas y
tomadas en cuenta por los distintos poderes publicos.

Como senala Mary Kaldor este fenémeno «pudiera definirse como una
especie de organizaciones intermedias, una expresion de los limites difumi-
nados entre lo estatal y no estatal, lo ptblico y lo privado» 17. Seria como si
estas instituciones «institucionalizaran» la respuesta social dentro del marco de
las «esferas publicas organizadas» —en expresion Habermasiana— vy lo hari-
an en nombre de valores como la confianza, segiin Fukuyama o el capital
Social en la version de Robert Putnam. Hoy Estado, mercado y sociedad
civil, son los actores principales de la nueva gobernanza, y estan construyen-
do nuevas estructuras de poder distintas del modelo tradicional.

Se trata de nuevos actores politicos que actian dentro del sistema parla-
mentario y que deberan dirigir su accidon hacia y desde el Parlamento. Un
Parlamento al que, como reclama Cascajo, se le exige «una mayor apertura
del procedimiento Legislativo a los diferentes sectores interesados junto al
suficiente grado de flexibilidad... mejorarian la funcionalidad de la institu-
cién parlamentaria» 8. Una manera de adaptarse a la creacidon de un Estado
flexible, mas adaptable a los cambios sociales que el modelo burocratico tra-
dicional.

Lo que hemos observado hasta el momento, es el cambio de determina-
dos paradigmas firmemente arraigados en las teorias politicas de otros tiem-
pos y la progresiva consolidacidon de una serie de principios que se presen-
tan como pilares necesarios de la «<nueva democracia». Una «nueva
democracia» que tendrd que ser acorde con las nuevas realidades como la
abigarrada gama de iniciativas solidarias y subjetividades sociales que hoy es
posible encontrar entre el Estado-nacién y la familia nuclear y que, para
algunos, brindan hoy el campo de accién mas prometedor para una regene-
racion de la democracia liberal. El problema principal es si esta sociedad
civil, supone una via legitima de participacidn en las decisiones del poder
publico o si por el contrario puede convertirse con facilidad en un elemen-
to distorsionador de la misma. En sintesis el problema real es si esta propuesta
tiene validez democratica. Si es posible combinar o sustituir la representa-
ci6én con la participacion en el camino hacia una democracia «sin apellidos».

II. LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA ;UNA NUEVA FORMA
DE DEMOCRACIA? 19

La participacidn politica es un valor democratico en alza. Parte de su éxi-
to procede, tal vez, de los tremendos margenes de indefinicién en los que se

17 M. Kaldor, La sociedad civil global, una respuesta a la guerra, Kriterio, Tusquets Editores.

18 J. L. Cascajo, «El Congreso de los Diputados y la forma de Gobierno en Espafia», en A. Martinez
(ed.), EI Congreso de los Diputados en Espaiia: funciones y rendimiento, Tecnos, Madrid, 2000.

19 Un tratamiento mas a fondo de la cuestion se puede encontrar en R. Rubio, Los grupos de pre-
sién, CEPC, Madrid, 2003.
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maneja, lo que posibilita su apelacion casi sin compromiso. La participaciéon
politica, las acciones que ejercen los ciudadanos en la toma de las decisiones
politicas que les conciernen, no es mas que un concepto general que adquie-
re su contenido en cada uno de los sistemas politicos del pais en los que se
puede llevar a cabo, en el marco de su cultura politica. La participacién cubre,
por tanto, un amplio abanico de posibilidades, lo que nos permite acudir a la
tipologia clasica que distingue entre participacion institucionalizada, organi-
zada y contestataria. Conviene aclarar que no nos encontramos ante una
tipologia cerrada, mas bien al contrario, ya que es frecuente encontrar fend-
menos de participacion politica que desarrollan sus actividades en los tres
campos.

Con independencia del tipo de participacién se proponen distintas vias
para incrementar la participacion politica de los ciudadanos dentro de un
modelo que se ha venido en llamar de democracia participativa o de con-
senso. Es dificil encontrar un modelo unificado dentro de esta denominacién,
mas alla de un extenso ntimero de propuestas que van desde la democracia
directa hasta la abolicidon de los partidos politicos, pasando por el uso fre-
cuente y preceptivo del referéndum. Todas coinciden en la reduccién de la
delegacién y el aumento de la participaciéon 20, una democracia civica para
que los ciudadanos deliberen y participen politicamente y asuman los asun-
tos publicos como cuestion propia. Podriamos definir la democracia partici-
pativa como la resolucion de conflictos mediante un proceso participativo de
autolegislacion proxima y continua y la creacién de una comunidad politica
capaz de transformar a individuos privados dependientes en ciudadanos libres
y los intereses parciales y privados en intereses publicos. Su bandera es el
autogobierno de los ciudadanos, no siempre ni en todo, como propondria la
democracia directa sino «cuando hay que decidir las politicas basicas y cuan-
do se despliega un poder relevante» 2. Su argumento principal es la confian-
za ilimitada en la capacidad de los individuos para gobernarse a si mismos, en
lugar de buscar una base independiente, prepolitica o racional, se apoya en la
participaciéon en una comunidad de resolucién dinamica de problemas, que
crea fines publicos donde antes no existian. Son literalmente forjados
mediante el acto de participacion publica, creados mediante la deliberacion
comun, la acciébn comun y el efecto de esta accidon y esta deliberacion. En
resumen, el gobierno, no del pueblo, ni de las masas, de los ciudadanos, como
personas educadas y formadas por la propia deliberacion, por sus contribu-
ciones mutuas. El problema se produce al tratar de insertar de estos nuevos
actores en la vida politica del Estado. Las personas y los grupos demandan
localizaciones estructuradas del espacio social para orientar sus acciones, para
obtener una representaciéon de la practica social; de sus derechos sociales
reconocidos generalmente en el constitucionalismo moderno y cuyo ejerci-
cio precisa de nuevas instituciones.

20 Documento marco «un partido para la Espafia del siglo xx1» aprobado por la Conferencia Poli-
tica del PSOE (junio de 2001), p. 4.
21 Idem.
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Esta «<nueva democracia» se viene planteando desde hace tiempo de
manera programatica. La democracia participativa se presenta como paradig-
ma democratico, ya sea en instituciones internacionales como el Consejo de
Europa (1978), la declaracion de Bremen (mayo de 1983), la Carta Europea
de la Autonomia Local, proclamada en Estrasburgo en 1985, que establece el
principio de participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos recono-
cido y fomentado por los propios gobiernos locales, o la OCDE en su docu-
mento Citizens as Partners (2001), en el que sefiala que «implicar a los ciuda-
danos en el proceso de elaboraciéon de politicas publicas es una buena
inversion y un elemento clave de la buena gobernanza» 22. En todas ellas se
subraya la conveniencia de que la practica politica y ciudadana se localice a
efectos de que se genere la participacion activa de los grupos. Paralelamente
se ha comenzado a institucionalizar esta practica, ya sea en organismos inter-
nacionales 23 o en administraciones publicas, habitualmente municipales 24.

El problema de fondo a la hora de configurar las caracteristicas de este
nuevo sistema es determinar si las relaciones entre el Estado y la sociedad civil
se plantean como una alternativa a la representacion o como un comple-
mento funcional que en circunstancias resultard preponderante mientras que
en otras representara un papel secundario. En un principio el sistema se arti-
cula en torno a mecanismos complementarios a la representacion politica.
No cabe considerar como intrinsecamente perversas, y esencialmente dis-
funcionales, para la democracia representativa, a las instituciones de demo-
cracia directa. Su disfuncionalidad comienza cuando dejan de ser instrumen-
tos correctores de hipotéticos defectos en el funcionamiento de la
democracia representativa, para convertirse en medios, a cuyo través, al siste-
ma de legitimidad del estado constitucional, se opone un sistema de legiti-
midad diferente, alternativo. El foco de la legitimidad se desplazaria, como
senala Bernard Manin «de la voluntad predeterminada de los individuos, al
proceso de su formacion, es decir, la deliberacién misma» 25.

En esta linea avanzan las reivindicaciones de algunos movimientos socia-
les, como el popularmente conocido como movimiento antiglobalizacién,
que plantean como objetivo «establecer el control de la sociedad sobre sus
instituciones tras el fallo de los controles democraticos tradicionales». Ese es
el gran peligro de la democracia participativa la sustitucion de la representa-
cién por otros criterios de decision que como sefiala Sartori se convierten en
«alternativa mas que en complemento de la representaciéon (cuando no
enmascaran la bien distinta realidad de una manipulacién orquestada e
impuesta desde lo alto)».

22 También en 2001 el Consejo de Europa aprobd la Recomendacion 19 del Comité de Ministros
a los Estados miembros sobre la participacién de los ciudadanos en la vida pablica en el nivel local.

2 C.Teijo, Organizaciones Internacionales No Gubernamentales y Derecho Internacional, Diles, 2005; D.
Held, Un pacto global, Taurus, Madrid, 2005; M. Kaldor, La sociedad civil global, una respuesta a la guerra,
Kriterio, Tusquets Editores, y R. Rubio, «Los ciudadanos ;protagonistas de la globalizacién?», en El dere-
cho en el contexto de la globalizacion, Universidad del Externado, Colombia, 2007.

24 En Espafa ha sido Catalufia la pionera en la institucionalizacion de estas practicas.

25 B. Manin, «On Legitimacy and Political Deliberation», Political Theory, vol. 15, 1987.
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Asi lo sefialan sus detractores que emplean todo tipo de argumentos, des-
de los de Pedro de Vega que define certeramente la democracia participativa
como «el resultado inconsecuente y procaz de dos grandes frustraciones his-
toricas, la pérdida de legitimidad de la democracia representativa y la incapa-
cidad del mercado para crear por si solo unos niveles minimos de integracion
social» 2¢ e identifica participacion con la consolidacién del orden econémi-
co y social existente para recordar con Touret la necesidad de que todos no
sean mas que ciudadanos como tnico modo de que el poder legislativo pue-
da desarrollar y expresar una voluntad comun, con lo que se condena irre-
misiblemente el concepto de interés general, hasta los de Huntington que nos
presenta el ciclo siguiente: a. El incremento de la participacion politica lleva
hacia una mayor polarizacién en la sociedad; b. el aumento de la polarizacién
produce desconfianza en las instituciones y la sensacién entre los individuos
de una creciente ineficacia politica; c. esta sensaciéon conduce a su vez a una
baja en la participacion.

Sin llegar a ese grado de critica Sartori adopta una postura ambivalente
respecto a la democracia participativa. En primer lugar, analiza los modos en
los que cabe hablar de democracia participativa: a) participaciéon en térmi-
nos de interés, atencion, informaciéon y competencia; b) participaciéon en
apoyo de la voz, la democracia de las manifestaciones; ¢) participacion efec-
tiva y real en la adopcidn de decisiones, y d) participacion equivalente a una
democracia directa verdadera. Sobre el primero nos alertara, con Darns-
tidt 27, sobre la inmovilidad que puede causar la participacién permanente
de todos en todo que llevaria a la inmovilidad total, a causa de la mezcla de
debate tedrico permanente y la falta de accidon practica, también perma-
nente. La sobrecarga en la que se sumerge el ciudadano, le crea unas condi-
ciones que inutilizarian el mismo principio que pretende establecer. Sobre
el segundo pasa de puntillas, del tercero advierte sobre la costumbre de
identificar la participacion con el gobierno de comités, lo que demorara el
iter decisional y provocara la descoordinacion, perdiéndose en eficacia y efi-
ciencia. Ademas no puede dejar de denunciar, para referirse a la verdadera
democracia directa, la ingenua creencia de que el hombre por ser hombre
es portador de ideas politicas, este nuevo naturalismo que ensalza lo espon-
taneo, lo natural, lo original por el hecho de serlo, y admite como igual-
mente validas las opiniones del sabio y el loco por el s6lo hecho de ser suyas,
y que como apunta con gracia Sartori, supone una licencia universal de
conduccidn, sin necesidad de un test de capacidad, que sin duda produciria
consecuencias funestas para la circulacion, el trafico y las vidas de miles de
personas.

Mas alla de estos ataques doctrinales que denuncian el cambio de para-
digma democratico que supone el establecimiento de la democracia partici-
pativa, es preciso senalar los principales obstaculos con los que se encuentra
en la actualidad la aplicacion practica de la democracia participativa:

26 P. de Vega, Legitimacion y representacion en la crisis de la democracia actual, Barcelona, 1998.
27 T. Darnstidt, La trampa del consenso, Trotta, 2005.
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En primer lugar «el caracter todavia precario y no claramente definido de
la accion de estos nuevos actores no estatales» 28.

En segundo lugar, la falta de representatividad, o la sobrerepresentacion
que estos detentan al margen de la legitimidad representativa. Aqui el pro-
blema deriva de la dificultad de ponderar el peso ciudadano, de la existencia
de infinidad de organizaciones cuya razén de ser no pasa por contar con una
amplia base social y del anonimato en el que suelen trabajar estos grupos, que
impide el control de la opinidn publica. Hoy la base social de las organiza-
ciones no es conditio sine qua non, para actuar en los mecanismos democrati-
cos participativos, con lo que el peligro de utilizaciéon de la sociedad civil a
través de la creacion de grupos ficticios, incluso falsos, es bastante real. Ade-
mas al otorgar una representacién paralela a los grupos sociales de composi-
ci6n indefinida se corre el peligro de consagrar el derecho a voto suplemen-
tario de ciertas personas, muchas veces meramente juridicas, a las que se
consideraria portadores de valores o rasgos de superioridad respecto a los
demas 2. Quizas en este renacer de la sociedad civil, al que estamos asistien-
do en los tltimos afios, sea necesario plantearse hasta que punto es necesaria
una base social para ejercer como actor politico en los nuevos esquemas de
gobernanza. Esta base social no seria imprescindible, en el entendimiento de
que la base social viene representada por las estructuras representativas, pero
de lo que no hay duda es que de una forma u otra necesitan de la ciudada-
nia, ya que ésta contribuye notablemente en la consecucion de los objetivos
por los que trabajan, ya sea como forma de mantener su auctoritas ya para
garantizar su supervivencia.

En tercer lugar lo que algunos autores denominan la trampa del consen-
so. La existencia de un buen niimero de sujetos implicados en cualquier toma
de decision, que hace imposible buscar responsables, y provocan la creacion
de nuevos mecanismos de tomas de decisiones que se basan en rebajar las
propuestas, imposibilitando la realizaciéon de reformas, en algunos momentos
necesarias.

En cuarto lugar es necesario sefialar el problema de las minorias, que
corren el riesgo de ser silenciadas por grupos mas numerosos, o0 mas podero-
sos, y no hacer llegar sus reivindicaciones a las instituciones. Es frecuente en
este tipo de sistemas el mecanismo llamado control de entrada, que usa de
técnicas como la de elevar el umbral organizativo requerido, proponiendo
acciones o niveles de negociacion inalcanzables para los recién llegados al
juego politico. Segtin los criticos esto facilitaria la actuaciéon de los grandes
poderes econdémicos, favorecidos por la ausencia de un orden claramente
establecido, y en clara situacion de ventaja frente a otros agentes de la socie-
dad civil. La ruptura del principio de igualdad, al hacer depender la defensa
de los propios intereses de los medios de los que se disponga, daria lugar a la
exclusion de un buen nimero de grupos, que no podrian hacer oir su voz.

28 EVallespin, «Estado, globalizacion y politicar, en Ciudadania y politica, Tecnos, Madrid, 2004, p. 35.
29 L. Lopez Nieto, «Los nuevos apellidos de la democracia: retos de la participacién dirigida o
mediatizada en Espana», Cuadernos de Pensamiento Politico, nim. 109, enero-marzo de 2007, p. 116.
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Otro peligro serian la politizacién de estos movimientos hasta su conver-
sion en plataformas partidistas, que sirvan para alcanzar el poder, como ha
ocurrido o estd ocurriendo en paises como Pert, Brasil, Bolivia o México, o
para colaborar de manera directa con un partido politico determinado, con-
virtiéndose en su «brazo civil» 30.

Por dltimo deberiamos referirnos a los peligros de estatalizacion y priva-
tizacidén que en determinadas circunstancias pueden producir en estos gru-
pos. La estatalizacion seria consecuencia directa de la especial dependencia
que muchas de estas organizaciones tienen del Estado en determinados siste-
mas, esto hace que de una forma u otra las organizaciones corran el peligro
de convertirse en altavoces gubernamentales en su actuacién, procurando
ganarse la simpatia del gobierno de turno para conservar la financiaciéon
necesaria para continuar desarrollando su labor. Por otro lado la privatizaciéon
que provocaria el hecho de que la produccion del derecho abandone sus cen-
tros tradicionales, los del poder legislativo. Se produce asi una privatizaciéon
de la produccidn del derecho que exigiria redoblar la atencién hacia los dere-
chos fundamentales.

III. UNA CONFIGURACION JURIDICA DE LA PARTICIPACION

Una de las causas de la reiterada apelacion a la democracia participativa es
su indefinicién a la hora de construir o insertarse en el sistema politico. A
pesar de las continuas reivindicaciones de democracia participativa el dere-
cho parece caminar ajeno a estos planteamientos y tarda en hacerse eco de
estas propuestas. Es dificil negar las reivindicaciones a los que claman por una
mayor participaciéon de los ciudadanos en la vida publica, el problema lo
encontramos en la traduccién institucional de los principios, al tratar de
insertar esta «estructura polisinodal paralela» 3! dentro de las estructuras del
sistema democratico. De ahi que el elemento clave a la hora de analizar la
democracia participativa no sea el concepto de participacidn politica sino sus
distintas formas de institucionalizacién dentro del sistema politico. Desde esta
perspectiva son varias las dificultades a las que se enfrenta esta institucionali-
zacién de la soberania popular. El mismo Habérmas se apresura en alertar que
su modelo es un «modelo puramente normativo que todavia necesita una
sobria confrontaciéon con las estructuras y los mecanismos de las complejas
sociedades en las que vivimos» 32. Rawls que también se manifiesta partida-
rio de este modelo insistiendo en la necesidad de crear y defender foros
publicos en los que la ciudadania pueda debatir y ponerse de acuerdo acerca

30 Algo asi le ocurrié al movimiento zapatista en 1996, tras una consulta popular en la que partici-
paron mas de 2 millones de personas que decidieron la incorporacién del movimiento en la lucha par-
tidista.

31 L. Lopez Nieto, «Los nuevos apellidos de la democracia: retos de la participacién dirigida o
mediatizada en Espafa», Cuadernos de Pensamiento Politico, nim. 109, enero-marzo de 2007, p. 118.

32 J. Habérmas, «Derechos humanos y soberania popular; Las versiones liberal y republicana», Ratio
Juris, nGm. 7, Blackwell Publishers Ltd., 1994.



La guerra de las democracias 91

de como resolver los conflictos centrales que se presentan en su comuni-
dad 33, tampoco ofrece una propuesta institucional con el que llevarlo a la
practica.

El problema viene de lejos. El primero en disefiar instituciones de parti-
cipaciéon complementarias al sistema representativo fue Rousseau, que par-
tiendo de la imposibilidad material de la democracia directa, admite la elec-
ciéon de representantes como un mal necesario, estableciendo dos
condiciones inexcusables para la actuacion de los representantes para prote-
ger la parcela irrenunciable de soberania de cada ciudadano: que los elegidos
por el pueblo como representantes no tengan un poder propio, de suerte que
s6lo puedan actuar en los términos de un mandato imperativo y en segundo
lugar, que lo que los elegidos decidan debe ser siempre ratificado por el pue-
blo. De estas condiciones derivaran las principales manifestaciones constitu-
cionales de la participacién politica.

En la actualidad las instituciones de participacion politica efectiva de los
ciudadanos mas habituales son el referéndum vy la iniciativa legislativa popu-
lar, y en determinados paises el derecho de peticion. Como sefiala De Vega
«el referéndum vy la iniciativa popular son consideradas con razén como las
dos instituciones mas expresivas del ejercicio de la democracia directa en el
marco del Estado constitucional y representativo moderno. No obstante,
conviene indicar que desempenan papeles y cumplen objetivos radicalmen-
te diferentes. Si el referéndum, en cuanto instrumento de control, tiene como
finalidad evitar que las Asambleas representativas puedan hacerse portadoras
de un falso poder constituyente, la iniciativa popular lo que procura, ante
todo, es dinamizar la instancia legislativa, para impedir que el sistema consti-
tucional quede secuestrado por ella. Si el referéndum acttia de freno a las pre-
tensiones expansivas de las Asambleas, la iniciativa popular, por el contrario,
aparece como acicate» 3*. Aunque salvo contadisimas excepciones estas insti-
tuciones se ven reducidas a meros instrumentos de consulta que sirven a las
instituciones representativas para legitimar sus decisiones.

Al margen de estos instrumentos, en los que se cuestiona el elemento par-
ticipativo, hoy la creciente demanda de democracia participativa tropieza con
la dificultad de establecer una normatividad para enlazar las acciones de la
sociedad civil con las decisiones publicas, sin cuyo concurso las iniciativas
sociales estin condenadas al narcisismo vy a la ineficacia. Unos y otros apues-
tan por la participacion mas activa de los ciudadanos pero sin llegar a plante-
arse con profundidad los posibles retos y efectos de estos novedosos mode-
los, ni siquiera sus formas de aplicacion.

Si atendemos, por ejemplo, al programa electoral del PSOE en las elec-
ciones municipales de 2003, no resulta suficiente que el ciudadano propon-
ga, decida o ejecute sino que dlalogue congestione, codecida hasta lograr que
las instituciones publicas y las organizaciones asociativas construyan y man-

33 J. Rawls, «The Idea of Public Reason Revisited», The University of Chicago Law Review, vol. 64,
nam. 3, 1997.
3+ P. de Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1985.



92 Rafael Rubio Niliiez

tengan la democracia desde el dia a dia. Estos principios pueden aplicarse en
distintos momentos de la vida politica: la informacion, la elaboracion de las
politicas, la decision y su control. Seria necesario disefiar instituciones para
facilitar una continua participacion civica en la fijacion de la agenda, la deli-
beracién, la legislacion y la ejecucion de las politicas. «<Debemos satistacer esta
demanda mediante la devolucién del poder y procurando que la gestion sea
mas transparente y responsable...lo que importa es instaurar un debate demo-
cratico abierto, vibrante y diverso que sea un laboratorio de ideas sobre como
afrontar las necesidades y demandas sociales» 3>.

Para que su accidn sea estable y pueda engarzar con las grandes estructu-
ras —por mas que aligeradas, descentralizadas y flexibilizadas— del Estado de
bienestar, resulta necesario, como ha insistido Donati, ir creando una nueva
normatividad que confiera un cierto caricter estatutario a tales iniciativas
sociales, para que no se desvien de su finalidad y estén en condiciones de con-
seguir los medios imprescindibles para la realizacidon de sus tareas especifi-
cas 3. No se trata, a estas alturas, de que la burocracia llegue hasta los patios
de vecindad: los estatutos habran de ser autbnomos, pero amparados y prote-
gidos por la Administracién publica, cuya mision no es sustituir a las autono-
mias sociales, sino ordenar los marcos generales de la convivencia, segtin la
funcidn arquitectonica que le compete.

Hoy en dia esto corresponde a la funcidn estructuradora de la sociedad
que debe asumir el derecho, constatando una realidad como es que un mon-
to importantisimo del Producto Interior Bruto de paises avanzados como
Alemania y Estados Unidos se vincula al ambito de las asociaciones sin ani-
mo de lucro (non-profit), a instituciones, agrupaciones o asociaciones cuya
declarada finalidad no es el lucro econdémico, sino la cultura, la ciencia, la
ensefanza, el deporte, la religion, la defensa del medio ambiente o la aten-
cibén a los pobres y marginados. Como dice Herrera, este ambito: «es el lugar
donde la sociedad va mas alld de si misma. Es decir, estamos ante esferas rela-
cionales que no son ni comunitarias, ni societarias, ni publicas, ni privadas, en
el sentido que estos términos han tenido para la modernidad. Mas explicita-
mente, es aqui donde la sociedad moderna, caracterizada por la emergencia
de fenémenos asociativos, amplia su propia complejidad» 7.

La realidad nos dice que, a pesar de las brillantes construcciones tedricas, que
hemos ido presentando, el problema real de la participacion lo encontramos
siempre a la hora de proponer una configuracion juridica para la democracia
participativa. A la hora de afrontar los principios generales que deberia recoger
esta institucionalizacién de procesos para conciliar intereses, Offe nos da la pri-
mera nota «una combinacidon que deje a salvo la democracia representativa

35 A. Blair, La tercera via, El Pais-Aguilar, Madrid, 1999.

36 P.P.Donati, La cittadinanza societaria, Laterza, Roma, 1993. En esta obra se refiere al agotamiento
del proyecto politico moderno con sus notas caracteristicas de universalismo, representacién y emanci-
pacién y la emergencia progresiva de tres dimensiones opuestas, un creciente pluralismo, un nuevo sen-
tido de la privacidad y un fuerte sentido de dependencia.

37 M. Herrera, El Tercer Sector en los sistemas de bienestar, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998.
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sobre la base del individuo auténomo, pero que al mismo tiempo refleje la real
complejidad del pluralismo social» 38; Habérmas aporta una segunda nota deter-
minante, al apuntar que esta «no tendra lugar bajo la forma (de ningtin modo
deseable) de un Estado universal. Debera contar con la propia independencia,
la propia voluntad y la cohesion de los antiguos Estados nacionales» 3.

El desarrollo institucional de esta participacion implica:

— Adecuar las instituciones y procedimientos democraticos vigentes a
las nuevas realidades sociales.

— Crear nuevas estructuras politicas que permitan una participacién mas
activa de los ciudadanos.

— Promover una sociedad civil fuerte y vertebrada en las que las orga-
nizaciones y colectivos sociales, desde diferentes expresiones y pro-
puestas, contribuyan con un necesario protagonismo a la democracia
y a la transformacion de la sociedad.

Como hemos ido viendo a lo largo de la exposicion, con las crecientes
dificultades del sistema representativo, han proliferado nuevos cauces, como
consecuencia de las reivindicaciones de una sociedad con mayores grados de
pluralismo politico y social. Las soluciones se articulan en diversas lineas, por
un lado las que surgen de las discusiones entre las distintas escuelas, comuni-
taristas, pluralistas... La clave de uno u otro sistema es ver en quién radica el
ejercicio Gltimo de la soberania.

Los pluralistas, por lo general, plantean dos ambitos de poder simultane-
os y paralelos en los que el ejercicio altimo corresponderia al Estado y a los
grupos, respectivamente. En esta linea Zampetti nos habla de Estado de
estructura mixta, «en parte dualista (poderes del Estado, por un lado, e indi-
viduos, por otro, protegidos por aquél), que comprende los érganos funcio-
narios, o sea, los 6rganos no electivos, que son érganos representativos (de la
nacidn), y, en parte, monista, en la que el pueblo ejerce los poderes partici-
pando en ellos, y no ya delegando el ejercicio de los mismos y limitandose al
ejercicio del derecho de voto» 0. Este podria considerarse el esquema basico,
el punto de partida para la configuracion pluralista.

Otra alternativa nos la ofrece la propuesta neocorporativista, un sistema
cuyas bases serfan un marco de decision politica que incluyera no sélo a los
organos legislativos y ejecutivos del Estado sino también a las organizaciones
sindicales y empresariales, actuando ambas, y esto es lo caracteristico del
modelo neocorporativo, con un cierto status publico reconocido por el Esta-
do, en el que el método de decision serfa la negociacion y el consenso. Asi se
plantean propuestas como «un sistema bicameral en el cual una institucion es
expresion del individuo como ciudadano titular de los derechos personales,
mientras que la segunda es la expresion del individuo como ciudadano titu-

3 C. Offe, Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, Sistema, Madrid, 1988.

3 J. Habérmas, «Derechos humanos y soberania popular; Las versiones liberal y republicana», Ratio
Juris, nm. 7, Blackwell Publishers Ltd., 1994.

40 P L. Zampetti, La participacion en el mundo politico, Unioén Editorial, Madrid, 1970.
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lar de los derechos sociales» 41. Desarrollando esta propuesta bicameral Men-
des France, aboga por la institucionalizacidn de los grupos sindicales y socio-
profesionales en el ambito de una segunda Asamblea politica nacional, una
asamblea econdmica, cuya constitucion se revise a intervalos reducidos para
evitar la cristalizacion de los intereses y cuya participacidn sea preceptiva en
todas las leyes. En este marco de la representacion de intereses, y en ambitos
mas reducidos, se va mas all al plantear vias mucho mas consistente y parti-
cipativas de institucionalizacién de los grupos de intereses a nivel local...

Dentro de la doctrina neocorporativa se plantean también otras formulas
alternativas. En el ordenamiento laboral encontramos una figura que puede
resultar tremendamente orientativa en el estudio de esta materia, la legisla-
cién negociada, «un corpus de reglas acordadas, bien entre el poder ptblico
y las organizaciones de representaciéon de intereses de trabajadores y empre-
sarios, bien entre estas dltimas, en el marco de un proceso de negociacion
colectiva que cuenta con el compromiso del poder publico de transferir su
resultado a una norma estatal».

Otra de las ideas claves para ir perfilando la participacion en un marco de
complementariedad funcional al sistema representativo, es la de la participa-
cién en el diseno del programa politico de los representantes. Rokkan pre-
senta las elecciones como el elemento que determina quienes van a ser los
miembros de los organismos representativos, mientras que los grupos son los
que proporcionan un input mas importante a las decisiones politicas, deter-
minando asi, en gran medida, cudl va a ser el contenido de la politica 42. Aqui
radica uno de los puntos fuertes de la configuracion del sistema participati-
vo, el control sobre los temas que forman parte de la agenda, incidiendo en
la inclusion o exclusion de determinadas materias.

A lo largo del tiempo se han ido consolidando en el ambito parlamenta-
rio y administrativo algunos modelos de integracion de la sociedad civil en
la vida publica, aunque donde mis se ha consolidado este sistema es en las
instituciones internacionales. Es interesante un repaso a las acciones empren-
didas por estos organismos para escuchar las opiniones de las ONGs y poder
sopesar sus consejos y reivindicaciones, ya que este es uno de los campos en
el que las vias de participacion estin mas desarrolladas. La creacidon de rga-
nos y mecanismos de consulta; de departamentos y comités destinados a estos
fines; y la inclusion de estas organizaciones no gubernamentales en los foros
mundiales de debate son los mas significativos, en los que se han adoptado
algunos de los principios planteados por las mismas.

Ejemplos como los de las policy network, en las que el poder se ejerce de
forma colaborativa entre los actores afectados en materias como la sanidad o
la educacion, sirven como primeros test del sistema. Esto plantea la necesidad
de crear, o integrar, estructuras multinivel. Algunos como Rischard al hablar
de soluciones proponen la constitucion de redes sobre problemas globales

41 P Mendes France, La repiiblica moderna, Barcelona, Andorra, 1968.
42 S.Rokkan, (Numerical Democracy and Corporate Pluralism», en R. Dahl (ed.), Political Opposi-
tions in Western Democracies, Yale University Press, New Haven, 1966.
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(RPG), que englobaria representantes gubernamentales, ONGs y personas
del ambito empresarial 43. Estas redes, tras su formacion, se encargarian de la
produccion de normas y posteriormente de su aplicacion. Algo que Held
compara con el «método de coordinacion abierto» de la UE.

Held apunta a los criterios de inclusion y subsidiariedad, como determi-
nantes a la hora de decidir quienes deben intervenir en los distintos asuntos
senalando que aquellos afectados de manera importante por decisiones pabli-
cas deben tener las mismas oportunidades de influir en ellas y conformarlas +4.
Este concepto, segin Held, s6lo resulta convincente cuando se asocia con la
idea de comunidad politica, como lugar en el que se retinen los que toman
decisiones con los que las reciben. Asi se replantea el principio de inclusion,
«todos aquellos cuyas esperanzas de vida y opciones vitales se vean afectadas
de manera importante por fuerzas sociales y procesos deberian poder opinar
sobre sus condiciones y regulacion». En este sentido se propone ponderar el
impacto en tres categorias: enorme, cuando afecta a necesidades o intereses
vitales, moderados, que ponen en cuestion la capacidad de las personas para
participar en su comunidad y ligero, que tenga impacto en formas de vida o
opciones de consumo.

El principal reto al que se enfrenta la sociedad civil en este campo ape-
la a su legitimidad. La autoridad que estas instituciones tienen reside tanto
en la representacion de la sociedad civil que afirman ostentar, cuestionada
por muchos, como en su labor. Las organizaciones de la sociedad civil sue-
len conocer de primera mano las necesidades, las pretensiones y las conse-
cuencias de adoptar una u otra decisiéon. Su poder no es un poder de deci-
s10n; es su capacidad de discutir, proponer, experimentar, denunciar y servir
de ejemplo.

Dentro del concepto de inclusion, aparece el problema de la aceptacion
de los resultados. Cuando las negociaciones se realizan entre miembros no
representativos es mas facil que aquellos que no comparten las decisiones
adoptadas puedan oponerse a las mismas. Algo asi ocurri6é en Chiapas donde
los zapatistas tras la negociacién con el gobierno en la que las comunidades
participaron plenamente, imponia la decision a toda la comunidad que tenia
que seguirla hasta el punto de que vecinos que se negaron a participar en el
levantamiento fueron expulsados.

Concluimos, por tanto, con la misma idea con la que comenzamos este
estudio de la configuracion juridica de la participacion, la necesidad de estu-
diar, comprender y aplicar las figuras de democracia directa dentro del siste-
ma representativo, como figuras que no pretenden suplantar los mecanismos
de los poderes constituidos. S6lo desde ahi sera posible la configuracion de la
participaciéon como una complementacion del sistema de los checks and balan-
ces, de los frenos y contrapesos que mas genuinamente define y caracterizan
al Estado Constitucional.

4 J. E Rischard, High noon: Tiventy global issues, twenty years to solve them, Basis Books, 2002.
4 D. Held, Democracy and the Global Order: From the Modern State to Cosmopolitan Governance, Cam-
bridge: Polity Press, 1995.
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Como conclusion de este punto podemos senalar que sélo un reforza-
miento del sistema de representaciéon podra permitir que la participacidén se
convierta en algo saludable, complementario, para la legitimidad democrati-
ca. Rechazando la falsa antitesis entre democracia representativa y otras for-
mas de participacién sustantiva de los ciudadanos en la vida ptblica, no pode-
mos olvidar la necesidad de fortalecer el impulso democratico para encontrar
nuevas formas de participacion de los ciudadanos en las decisiones que les
afectan.Y esto solo es posible hacerlo a través de una configuraciéon juridica
distinta que, respetando los principios del sistema representativos como prin-
cipios basicos del sistema, dé entrada a formas de realizacion de la participa-
cién politica.

IV. LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA EN ESPANA

En Espana las formas de democracia participativa han sido objeto de dis-
cusiéon desde el periodo constituyente. Mientras que algunos como Oscar
Alzaga, veian en estas formulas la consagracion de instituciones de clara ins-
piracion fascista, otros, como Manuel Fraga, defendieron desde un principio
la institucionalizacion constitucional de la participacion politica. Estos deba-
tes se concretaron finalmente en un régimen mixto en el que se incluian
determinadas figuras propias de la democracia participativa (derecho de peti-
cién, referéndum consultivo, iniciativa legislativa popular) pendientes de un
desarrollo legislativo que, en algunos casos, tardd décadas en realizarse.

Como en el resto del mundo en Espana también se ha ido introducien-
do el discurso de la democracia participativa que el propio constituyente en
nuestro pais consagré como principio constitucional al establecer que corres-
ponde a los poderes publicos «facilitar la participaciéon de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econdémica, cultural y social» 4. De un tiempo a esta
parte el legislador resalta con frecuencia en sus leyes (especialmente en la
exposicion de motivos) el elemento participativo como obligacion del
moderno Estado de Derecho que «debe incorporar a su ordenamiento juri-
dico la regulacidn de las actuaciones de los ciudadanos que se agrupan para
satisfacer los intereses generales, asumiendo que la satisfaccion de los mismos
ha dejado de ser considerada como una responsabilidad exclusiva del Estado
para convertirse en una tarea compartida entre Estado y sociedad» para con-
tinuar diciendo «el Estado necesita de la responsabilidad de sus ciudadanos y
estos reclaman un papel cada vez mas activo en la solucién de los problemas
que les afectan».

La participaciéon en Espafia es por lo general escasa, son pocos los que
participan mucho y muchos los que apenas participan en algo o nada. Des-
de el punto de vista de la cultura participativa, en Espana apenas el 22
por 100 de los espafnoles dice estar asociado a algo, y s6lo un 12 por 100

4 Constitucién Espafiola, articulo 9.2.
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reconoce tener un papel realmente activo en la entidad a la que pertenece.
En otras palabras, el 78 por 100 de espanoles no entra en la dinimica de la
participacion activa. Ademas suele estar restringida al ambito cultural enten-
didas de modo amplio (artisticas, deportivas, literarias, cientificas, costum-
bristas, etc.) asistencial y del voluntariado, y es dificil encontrar su traducciéon
en la participacion politica. Se trata ademas de una participacion delegada.
La ciudadania esta acostumbrada a quejarse, a reivindicar, pero no a partici-
par y cuando lo hace, prefiere hacerlo a través de asociaciones como las de
consumidores. Esto hace que existan muchas asociaciones, sin que esto
suponga la participacién de la gente, ni siquiera en sus asuntos mas cercanos:
la asociacion de padres de alumnos, la comunidad o asociacién de vecinos o
las juntas de distrito.

Podemos deducir que la democracia participativa en Espana es funda-
mentalmente asociativa, ofreciendo escasos espacios a la participacion indivi-
dual, salvo en el caso de los expertos. Como hemos visto, desde esta perspec-
tiva el punto de partida de la democracia participativa en Espafia no puede
ser mas desolador, s6lo una cuarta parte de los ciudadanos esta asociado y par-
ticipa de alguna forma en alguna actividad. La mayoria de estos lo hacen en
asociaciones deportivas y culturales (26 por 100), y en aquellas relacionadas
con el ambito publico la participacién no supera nunca el 5 por 100. Al tra-
tar de profundizar en los porqués crece aun mas el desaliento al comprobar
que en su inmensa mayoria, un 65 por 100, el motivo es sencillamente la fal-
ta de interés 0.

En Espafa el modelo mas institucionalizado de participacion lo encon-
tramos en el ambito laboral. El modelo podria clasificarse, segn la clasifica-
cién de Lehmbruch, como oscilante entre un neocorporatismo medio y
débil (teniendo en cuenta como criterios valorativos no sélo el nimero de
normas que provienen de esta formula sino, sobre todo, su ambito material).
Se puede afirmar, como ha hecho notar Pérez Diaz, que la legislacion labo-
ral en Espafia avanzé con un «mesogobierno funcional» con capacidad de
control sobre las decisiones mas importantes de contenido social y econémi-
co acordadas entre el Gobierno y las organizaciones sindicales y asociaciones
empresariales mas representativas. Para esto el sistema se apoyd fundamental-
mente en los sindicatos, logrando un doble objetivo, el de los poderes ptbli-
cos de recabar el apoyo social de unas organizaciones publicas bien implan-
tadas y capaces de garantizar el cumplimiento de los pactos sociales y el de
los sindicatos que lograban asi su legitimacion como agentes politicos. La
ley 11/1994 de reforma laboral ha supuesto la conclusion logica de un giro
paulatino hacia formas de corporatismo débil, mas asimiladas a las teorias plu-
ralistas, que se venia produciendo en Espafia desde mediados de los afios
ochenta, con la promocién de la descentralizacidon contractual y la incentiva-
cién de la negociacion colectiva en el seno de la empresa.

46 A pesar de esto en encuestas como las realizadas por la Diputacién de Barcelona se descubre que
el 85 por 100 de los entrevistados estaria dispuesto a participar en un proceso que decidiera algin aspec-
to municipal que le afectara directamente.
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En los tltimos tiempos el movimiento asociativo espaniol ha adquirido
mayor protagonismo, en torno a la participacion politica, aunque dando
siempre mayor relevancia al contenido de las reivindicaciones que al pro-
ceso o a la institucidn en si. El asociacionismo espafiol aun adolece de fal-
ta de organizacion, de representatividad, sufre de exceso de liderazgo, y
carece de fuentes de financiacién propias por lo que termina siendo abso-
lutamente dependiente de la administraciéon publica, que corre el peligro
de crear instituciones satélites de afinidad ideolégica mas que 6rganos de
participacion. Asi en grandes movilizaciones sociales como la del No a la
guerra, la que se oponia al matrimonio entre personas del mismo sexo o la
que reivindicaba la calidad de la educacidn, se producia el conflicto entre
los que presentaban estos movimientos sociales como una emanacion real
y representativa de la sociedad frente a los que los planteaban como moni-
gotes de los partidos politicos de turno, poniendo en duda su legitimidad y
fiabilidad.

Desde el punto de vista institucional la experiencia constitucional de
estos casli treinta aflos nos muestra que las instituciones de participacién poli-
tica se han convertido en figuras simbolicas cuya aplicacion es practicamen-
te nula. El caso espafiol no es mas que el fruto de unos preceptos erraticos,
elaborados en un clima de oposicién a las formas de participacién a las que
se consideraba herederas del régimen franquista. El resultado son unos pre-
ceptos en los que las instituciones participativas, el referéndum, el derecho de
peticion y la iniciativa legislativa popular, aparecen como instituciones juri-
dicas vacias, sin ningn tipo de obligacion de desarrollo y por tanto conde-
nadas al olvido.

De todos modos tltimamente se pueden observar tendencias a facilitar
desde los distintos poderes la participacion politica de los ciudadanos 47; ya
sea a través de los Consejos Consultivos, instituciones mixtas con estructu-
ra pluralista en las que el poder ejecutivo se reserva el control, o de las cada
vez mas utilizadas comisiones de estudio, alrededor del Congreso y del
Senado.

La participacidn ciudadana se recoge en los nuevos Estatutos. Por ejem-
plo en el Estatuto de Cataluna desde el preambulo se habla del deseo de
Cataluna de avanzar en democracia basada en la participacion ciudadana. En
el articulo 4.2 y recogiendo el espiritu constitucional se habla de facilitar la
participacion de todas las personas en la vida politica. Es el articulo 29 el
que, referido al Derecho de participacion, mas se extiende sobre la materia
refiriéndose a la participacion en las elecciones, en la actividad parlamenta-
ria y en las politicas locales y autondmicas, haciendo referencia también a la
posibilidad de promover convocatorias de consulta popular. El estatuto se
refiere también como un principio rector que ha de guiar la accion de los
poderes publicos (art. 43), al fomento de la participacion, el desarrollo de

47 Cotino realiza un completo andlisis de la situacion legal en «El débil compromiso normativo por
la transparencia y la participacion electronicas. Situacién actual y posibilidades de futuro», en L. Cotino
(coord.), Democracia, participacion y voto a través de las nuevas tecnologias, Comares, Granada, 2007.
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politicas participativas y el compromiso por facilitar y ayudar a promover
una participacién ciudadana efectiva y de calidad. A la vez que concede a la
Generalitat la competencia exclusiva en la realizacién de consultas popula-
res (art. 122).

El Estatuto de Castilla y Le6n, el de Andalucia o el de la Comunidad
Valenciana también se refieren a la democracia participativa al permitir a los
ciudadanos presentar iniciativas legislativas y participar en la elaboracion de
leyes, promover la convocatoria de referéndum y ejercer el derecho de peti-
cién (art. 30, Estatuto Andalucia), o estableciendo la obligacion de los pode-
res publicos de «promover la participacidn social en la elaboracion, prestaciéon
y evaluacién de las politicas publicas, asi como la participaciéon individual y
asociativa en los ambitos civico, social, cultural, econdémico y politico, con
pleno respeto a los principios de pluralismo, libre y autonomia» (art. 43 del
Estatuto de la Comunidad Valenciana).

Pero es sobre todo en el nivel local donde la democracia participativa se
ha convertido en un elemento recurrente, y no sélo en reglamentos, discur-
sos y programas electorales.

V. LA PRAC:FICA DE LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA
EN ESPANA

Algunas instituciones autonémicas ya estan tratando de poner en practi-
ca medidas en este sentido. En Galicia encontramos este tipo de practicas en
el Parlamento que en su pagina web, promueve la participaciéon ciudadana en
una seccion titulada «Legisla con Nosotros»: «En esta seccién podrd opinar
sobre los proyectos de ley que se encuentran en tramitacion en el Parlamen-
to de Galicia, asi como de otros temas de interés». Hoy, mayo de 2007, exis-
ten tres debates abiertos con cinco opiniones en uno de ellos, los otros dos
no contienen participacion.

En Cataluna la Direcciéon General de Participacién Ciudadana también
ha realizado procesos de participacién para la elaboracion de leyes como el
Statut, la Lle1 de serveis socials, la Llei d’infancia o el Pla de Presons, aunque
no ha hecho publicos datos sobre la participacion y la incidencia de estos
procesos.

Atn asi es en el ambito local donde mas se estd trabajando para incor-
porar instrumentos participativos. La descentralizacion se revela como ele-
mento imprescindible en la formulacidén del modelo participativo a través
del Municipio, espacio idéneo para articular la democracia participativa,
puede acercar al ciudadano al conjunto de actividades y servicios que mas
incidan en sus condiciones de vida; son los ambitos mas apropiados para ese
impulso politico y social para transmitir informacion, para investigar, actuar
y participar.

En los altimos afios en muchas ciudades espafiolas se han venido confi-
gurando instrumentos de participacidn ciudadana, que han tenido como base
y referencia en la mayoria de los casos los reglamentos y normas de partici-
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pacidn *8. Aunque por lo general su aplicacién practica sigue siendo aiin mas
bien escasa, e incluso en lugares donde han comenzado proyectos en esta
linea se hayan visto obligados a dar marcha atras ante las dificultades encon-
tradas. Las instituciones proyectadas han sido victimas de una excesiva buro-
cratizacion, con 6rganos de participacion que paulatinamente han ido per-
diendo interés para los ciudadanos, pero también existen practicas positivas
especialmente en Catalufia y el Pais Vasco.

El marco en el que se establecen estos procesos de participacion ciudada-
na es el de derechos como audiencia publica, iniciativa y propuesta ciudada-
na, iniciativa popular, consulta ciudadana, informacion, peticidn, participa-
cidn de los vecinos y entidades ciudadanas en los 6rganos del Ayuntamiento.

Estos derechos se plasman en instrumentos como Carta de derechos y
deberes de los ciudadanos, una Carta Municipal de Ciudadania, una guia de
participacién, o un Pacto Civico. Para facilitar su ejercicio se crean institu-
ciones como el Registro de entidades de participacion ciudadana (Bilbao) o
la Comisién de sugerencias y reclamaciones y se fomenta la participaciéon a
través del Plan director de participacion ciudadana (San Sebastian).

Desde el punto de vista de la insercién de estos mecanismos de partici-
pacidn en las instituciones municipales destacan la Concejalia de Partici-
pacion Ciudadana, cuyas funciones son:

— Facilitar la participaciéon de todos los ciudadanos en la vida local.

— Impulsar la participacion en la gestion de las Corporaciones a las Aso-
ciaciones para la defensa de los intereses generales o sectoriales de los
vecinos.

— Regular el reglamento organico, los érganos y procedimientos ade-
cuados, para la efectiva participaciéon de los vecinos, tanto en el con-
junto del municipio como en los distritos.

— Gestionar una Comisiéon Especial de Sugerencias y Reclamaciones,
cuyo objeto es la defensa de los derechos de los vecinos ante la admi-
nistracion municipal y que se regula por su propio Reglamento
Organico.

— Impulsar la utilizacién interactiva de las tecnologias de la informa-
cién y la comunicacién para facilitar la participacidon y comunica-
cibén vecinal.

Dependiente de este drgano van apareciendo los 6rganos participativos
en los que nos encontramos con dos grandes limitaciones, la primera esta-
blecida en el articulo 69 de la Ley 7/1985 reguladora de las Bases del régi-
men local, que impide al municipio crear un 6rgano de participacion ciuda-
dana cuyas decisiones sean vinculantes para el gobierno local y la segunda la
imposibilidad de exigir la presencia en estos consejos de responsables de otras
administraciones.

Por lo general nos encontramos con los siguientes drganos:

48 La Ley de Bases de Régimen Local establece estos reglamentos de participacion ciudadana como
estandar minimo.
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El Consejo de Ciudad, que adopta distintos nombres: Consejo direc-
tor en Madrid, Consejo Social en ciudades como Oviedo oVitoria... Se con-
figura como un 6rgano consultivo y de Gobierno, integrado por represen-
tantes de las organizaciones econémicas, sociales, profesionales y vecinales,
cuya misiéon fundamental es la de ofrecer un espacio de pensamiento estraté-
gico que oriente y sirva de soporte a la gestion de los principales temas y
asuntos publicos de la ciudad. Se constituye como un 6rgano de participa-
ci6n amplio y plural de discusion sobre la ciudad y su futuro, tiene entre sus
competencias promover la participacién ciudadana y la mejora de la calidad
de la democracia local, la emision de informes, estudios y propuestas en mate-
ria de desarrollo social, cultural y econémico local, la planificacion estratégi-
ca de la ciudad y los grandes proyectos urbanos.

Los Consejos Sectoriales son los 6érganos de participacion en las gran-
des areas de actuacién municipal, de los ciudadanos y las Entidades mas repre-
sentativas. Como 6rganos complementarios de caracter consultivo su finali-
dad esencial es la de facilitar asesoramiento y consulta a los responsables de
las Areas, desarrollando funciones de informacion, estudio y propuesta en
relacidn con los asuntos propios de las mismas. Las materias son de lo mas
diversas como cooperacion al desarrollo, consumo, voluntariado, salud, acce-
sibilidad, medio ambiente, igualdad, tercera edad, promocién del comercio o
la sostenibilidad de la ciudad. )

Forman parte de los mismos los responsables de las Areas de Gobierno,
los representantes de las organizaciones sociales mas representativas y de las
instituciones directamente relacionadas con el sector de actividad de que se
trate y expertos de reconocido prestigio en las areas de conocimiento pro-
pias del Consejo en cuestion.

Conse_]os territoriales. Organos colegiados de gobierno del distrito, de
caracter representativo, que tienen como objeto facilitar la participacién veci-
nal en el gobierno de la villa y consejos sectoriales. Son los 6rganos de par-
ticipacion por excelencia que tienen como prioridad la btasqueda del con-
senso entre ciudadanos, asociaciones y Ayuntamiento para la gestion dentro
del ambito territorial del Distrito.

Se retinen una media de tres o cuatro veces al afio en sesidn publica y su
composicién incluye al Concejal del Distrito; representantes de las asociacio-
nes inscritas en el distrito (tales como asociaciones de vecinos, asociaciones
de padres y madres de alumnos, juveniles, deportivas, medioambientales, cul-
turales, de mayores, etc.); vocales vecinos de la Junta Municipal del distrito,
pertenecientes a los grupos politicos; vecinos elegidos de forma aleatoria
entre los inscritos en el censo electoral del distrito; y un representante de los
Consejos sectoriales, con voz y sin voto.

Su principal funcién serd fomentar la participacion directa de los ciuda-
danos y sus entidades, asi como potenciar el didlogo y el consenso entre éstos
y las instituciones municipales. Pero, ademas, tendra otras funciones, entre las
que destacan: recabar propuestas ciudadanas relativas a la mejora del funcio-
namiento de los servicios y actuaciones municipales en el distrito, informar
anualmente al Ayuntamiento de las necesidades del distrito, indicando las



102 Rafael Rubio Niliiez

prioridades para su posible inclusion en los Planes de actuaciéon municipal y
en los Presupuestos municipales, exponer y defender los acuerdos que se
adopten en el Consejo Territorial ante el Pleno de la Junta Municipal del
distrito.

En algunos lugares se estan empezando a crear Mesas de dialogo que se
configuran como espacios territoriales de participacion vecinal para estudiar,
debatir y proponer iniciativas que propicien la convivencia social e intercul-
tural y fortalezcan el asociacionismo en los barrios. Reconocen el sufragio
activo y pasivo a todos los vecinos mayores de 16 afios empadronados, con
independencia de cuil sea su origen o nacionalidad. Sus representantes seran
elegidos a través de un proceso electoral de votacidn directa. Cada distrito
cuenta con una mesa compuesta por vecinos a titulo individual, en represen-
taciéon de las organizaciones sociales, las administraciones y los centros de
atencidn social a inmigrantes.

En la misma linea se plantean los presupuestos participativos (Albace-
te, Sevilla, Archidona, Cabezas de San Juan, Sabadell, Rubi) que permiten a
los ciudadanos seleccionar el destino de los gastos en determinadas partidas
como educacion, juventud, vivienda o empleo. La experiencia de momento
deja mucho que desear. En Sevilla, por ejemplo, y segin los calculos dados
por la misma organizacion, la participacion ha sido del 0,3 por 100 de la
poblacién. Albacete también nos sirve de ejemplo al haber puesto en practi-
ca el modelo en 1999. En un principio los vecinos podian presentar pro-
puestas sobre proyectos y servicios a través de una asamblea abierta a todos
los ciudadanos, el consejo del Foro, integrado por representantes de asocia-
ciones de diversos ambitos (vecinos, cultura, educacion, ecologia, inmigran-
tes, etc.) y ciudadanos no organizados, que después de estudiar las propuestas
negociaba con el ayuntamiento los proyectos de inversion que se iban a rea-
lizar, teniendo en cuenta los recursos del presupuesto y la viabilidad técnica
y legal para realizar, posteriormente, un seguimiento de la ejecuciéon de los
proyectos aprobados. Ademas, el Foro ampli6 su ambito de actuacidén al pasar
a discutir otros gastos e ingresos municipales como tasas y precios publicos.
Dadas las dificultades de adaptar este mecanismo de participacién abierta a
los plazos administrativos, en los Gltimos afios se han elaborado y aprobado
unos criterios de priorizacidon que tienen en cuenta cuestiones como la nece-
sidad de equipamientos urbanos, la poblaciéon beneficiada, etc. +°

Destaca también como determinados ayuntamientos estan apostando por
la formacidn y la profesionalizacidon de la materia. En muchos municipios tie-
nen técnicos en la materia que realizan este trabajo, un equipo independien-
te dedicado exclusivamente a la tarea de gestionar el proceso de participaciéon
ciudadana.

Hay algunos como el Ayuntamiento de Zaragoza, que junto a la Univer-
sidad han creado la Escuela de Asociacionismo y Participacion Ciudadana.
Esta Escuela imparte un Diploma Universitario de «Técnicas de Participa-

49 Para proximas convocatorias se plantea cuantificar las propuestas para conocer mejor cudnto vale
lo que se pide. De esta forma el proceso ganard en credibilidad.
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cién Ciudadana» que este afio llega ya a su tercera edicidon. La Universidad
Auténoma de Barcelona, la de Girona y la del Pais Vasco imparten también
posgrados sobre la materia.

En algunas instituciones se ha llegado a crear incluso una metodologia de
los talleres de grupo para elaboracion de leyes con participacion ciudadana.
Tras una breve exposicion inicial sobre el contenido de la ley se divide a los
asistentes en grupos de no mas de cinco personas que trabajaran durante dos
horas para elaborar unas propuestas. Una vez que los asistentes expongan sus
ideas el moderador realizard una recapitulacion de todas ellas, sefialando las
aplicaciones concretas y las ideas fuerza que se obtienen de ella. A continua-
cidn se abrira un debate entre los asistentes para decidir las propuestas que el
moderador expondra al resto de los grupos. De cada sesion de trabajo se rea-
lizard un informe parcial que dara lugar, una vez realizadas todas las sesiones,
a un informe final que se pondran a disposicion del publico en internet y se
entregara a los 6rganos implicados en la toma de decisiones sobre el asunto
concreto que ha dado lugar al proceso.

Ademas de estas instituciones los ayuntamientos abren las puertas de sus
6rganos de trabajo para que los ciudadanos de manera individual formulan-
do, previa peticion o sin ella, ruegos y preguntas en las sesiones plenarias de
su ayuntamiento o Junta Municipal o a través de asociaciones que podrin
solicitar la inclusion de proposiciones en el orden del dia de los plenos de los
distritos; mientras que las federaciones, confederaciones o uniones de asocia-
ciones lo haran en el Pleno del Ayuntamiento, a través de los consejos terri-
toriales o sectoriales.

Algunos ayuntamientos establecen la consulta popular para recabar la
opinién de los vecinos de un municipio, distrito, barrio o varios, sobre asun-
tos de competencia municipal propiay de caracter local que resulten de espe-
cial relevancia para los intereses de los vecinos del municipio, con excep-
ci6n de los relativos a la Hacienda Local. Cuando la consulta popular
responda a una iniciativa de dos tercios de los miembros del Consejo Social
de la Ciudad o del Consejo de Participacion vecinal, o a una iniciativa ciu-
dadana avalada por las firmas de personas inscritas en el Censo Electoral en
numero igual o superior al 10 por 100 de vecinos que gocen del derecho
de sufragio activo en las elecciones municipales, aunque para acordar la rea-
lizacidén del referéndum adn «sera necesario el acuerdo mayoritario del Ple-
no Municipal».

Otras iniciativas son el Pleno Infantil (Mérida, Cuenca...), que puede ser
interesante desde el punto de vista ladico y didactico. Se trata de Consejos
Sectoriales de Ninos y Nifas con caracteristicas singulares. Su funcién pri-
mordial es incorporar las vivencias de la poblacion infantil y favorecer la
intervencion de los chicos y chicas en los debates, propuestas, sugerencias y
quejas respecto de cualquier actuacidon municipal, asi como ser informados y
opinar sobre todas las actuaciones de otras administraciones publicas que
actian en la ciudad.

Se suele incluir en el mismo saco las herramientas para facilitar los tra-
mites administrativos como la firma electrénica y de las nuevas tecnologias
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en las administraciones publicas. También es frecuente encontrar dentro de
este apartado todo tipo de iniciativas destinadas a recabar informacién
como buzones abiertos o carpetas ciudadanas con escasa interactividad y
mas dirigidos a recoger quejas, reclamaciones y sugerencias que a conver-
tirse en verdaderas herramientas de participacion politica de los ciudada-
nos. A éstos se afladen otras vias de participacion: Consultas, encuestas, son-
deos de opinidn, foros tematicos, jurados ciudadanos y medios de
comunicacion interactiva.

Por ltimo cabe senalar el papel de la iniciativa privada a través de la ini-
ciativa Ciudadanos.net, promovida por Europapress, en el que a través de
Internet los habitantes de una localidad podrian manifestar sus ideas y pro-
puestas de mejora, asi como valorar las iniciativas que propusiesen los demas
y a la que se han incorporado en forma de proyectos autonémicos (Castilla-
La Mancha, Extremadura, Castilla-Le6n) un buen nimero de municipios de
toda Espana. En este proyecto, tanto los ciudadanos como sus representantes
politicos y civiles exponen putblicamente aquellas propuestas que consideran
de interés para la comunidad y las someten a debate y deliberacion del con-
junto de los participantes. Aquellas propuestas con un mayor respaldo ciuda-
dano son susceptibles de ser votadas por el Ayuntamiento en el pleno muni-
cipal y puestas en marcha con la implicacién de los ciudadanos y las
asociaciones que han participado en el proceso de deliberacion. Atn asi
actualmente y como consecuencia de la poca receptividad de los ayunta-
mientos el foro no recibe apenas visitas ni propuestas.

VI. CONCLUSIONES. LOS RETOS DE LA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA EN ESPANA

De lo visto en el punto anterior podemos concluir que en Espaiia, salvo
contadas excepciones, los municipios carecen de vias efectivas de participa-
cién ciudadana y la eficacia de la sociedad civil, carente de vias de participa-
cién en los asuntos relacionados con el gobierno, sigue dependiendo de su
labor en los medios de comunicacion. Aunque por lo general los municipios
cuentan con una Concejalia de participacidon y/o un Reglamento de Parti-
cipacion ciudadana, la concejalia, en la mayor parte de los casos, apenas ha
tenido presupuestos ni equipos técnicos, convirtiéndose en una concejalia
desvalorizada y los Reglamentos se han convertido en un colchén amorti-
guador de las tensiones entre dirigentes ciudadanos y Ayuntamientos, a veces
tavorecidas por la militancia en un mismo partido. De ahi que las tinicas poli-
ticas efectivas de promocion de la participacion generalizadas sean las medi-
das de fomento del asociacionismo y la ampliacién de los centros civicos u
otros espacios que sirvan como punto de encuentro ciudadano.

La participacién se ha desarrollado, como una relacion administrativa
entre los Ayuntamientos y las asociaciones de vecinos del municipio, dejan-
do poco espacio a la participacion activa de los ciudadanos individualmente
considerados.



La guerra de las democracias 105

Los escasos Organos existentes carecen de visibilidad suficiente, tanto su
existencia, como sus actividades y conclusiones. Todos ellos, consejos sociales,
sectoriales o territoriales funcionan con una estructura piramidal construida
por los representantes politicos o técnicos del municipio, el nimero de partici-
pantes es muy pequefio y en su mayoria de base puramente asociativa.

Por lo general las instituciones participativas estan copadas por personas
nombradas por los grupos politicos, los tinicos con derecho al voto, y por los
movimientos asociativos. Seran los «grupos motores», elegidos en la primera
asamblea, los que establezca el funcionamiento de las siguientes, la prioriza-
ci6én de las propuestas y la valoracién de las mismas. Estos grupos, que suelen
estar en manos de representantes o afines de partidos politicos, utilizan de téc-
nicas asamblearias para lograr sus objetivos. Como ellos eligen el orden de
discusion de las propuestas; el método mas usado para que no se aprueben las
que no les interesan es convocar las asambleas tarde, empezar por lo que les
interesa y cuando la gente practicamente ha abandonado por cansancio, y por
que tienen otras cosas que hacer, plantean las otras que nunca seran aproba-
das. Al final los dirigentes ciudadanos se convierte en profesionales de la par-
ticipacidn que comienzan a hablar el lenguaje de los técnicos y los conceja-
les, y muy poco o nada en los términos en que se expresan en la calle.
Encontramos un ejemplo de esto en Sevilla donde, ante la solicitud de 243
vecinos de abrir un tramo de calle de apenas 10 metros que facilitaria la sali-
da de una calle que era fondo de saco, se llevo a una asamblea y fue rechaza-
da por 17 a 6 votos. Naturalmente los 17 no eran ni vecinos de la plaza ni de
la calle afectadas.

En los lugares en que se han puesto en practica estos mecanismos, las
principales dificultades se han producido a la hora de coordinar de manera
efectiva el eje técnico, que comprende las areas del ayuntamiento; el eje poli-
tico y el eje participativo, tanto en sus acciones en los tiempos de presenta-
cién de propuestas y los plazos que marca la ley para la elaboraciéon de los
presupuestos municipales.

Las experiencias de mayor éxito las encontramos en temas relacionados
con el urbanismo en ciudades como Pamplona donde se ha desarrollado el
proyecto URBAN o Bilbao. La experiencia muestra que los ciudadanos
act@ian cuando cuentan con informacion suficiente y siempre sobre propues-
tas concretas en las que pueden expresar su opinidn, y manifestar su apoyo o
las mejoras que consideran mas convenientes. En lo que podriamos llamar
labores de control, aunque sea un control constructivo.

Donde mas abundan las promesas de democracia participativa es en el
periodo electoral, donde se pueden encontrar infinidad de ofertas para parti-
cipar en la elaboracion de los programas de los distintos candidatos (progra-
mas abiertos) 50 y las propuestas de participacion ciudadana. Es en los progra-
mas electorales donde encontramos reivindicaciones constantes de la
democracia participativa: «La accidn politica no es solo lo que se hace desde

50 Los ejemplos son infinitos, por su originalidad podriamos destacar el del candidato del PP. de
Sevilla, habla Sevilla, o el del Partido Popular de la Comunidad Valenciana, imagina mas comunidad.
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las instituciones; los ciudadanos y ciudadanas y sus asociaciones tienen mucho
que decir. Juntos hemos de encontrar los medios que permitan la maxima
implicacion del maximo ntimero de personas en aras del interés general. La
participacion ciudadana en la sociedad actual abarca diversos aspectos de vida
de la ciudad, desde la informacién hasta la gestion concreta de servicios
municipales» >!. Todas coinciden en la falta de concrecidn y cuando lo hacen
las medidas propuestas se limitan en la creacién/ampliacién de centros civi-
cos o al fortalecimiento del asociacionismo local a través de subvenciones,
introduciendo la creacion de Consejos participativos en aquellos lugares don-
de todavia no existen.

La agenda local para la participacion, aprobada por la EE.M.P, es un buen
ejemplo de la falta de perspectivas en esta materia. Sus aportaciones para el
futuro son: a) organizacién municipal de lineas de actuacion relacionadas con
la mejora e innovacién de la organizacién municipal para dotar de mas efi-
cacia las politicas de participacion; b) el fortalecimiento de las asociaciones del
municipio y su capacidad de intervencién social; ¢) la capacitacion de la ciu-
dadania para su incorporacion individual en la construccidn de la ciudad y/o
su implicacion en asociaciones ciudadanas; d) El reforzamiento el papel
estructurador de la comunidad a través de los equipamientos y servicios de pro-
ximidad; e) la evaluacion para la mejora de la calidad democratica, y f) La coor-
dinacién con el gobierno autondémico y el gobierno central para el fomento
del derecho a la participacién y el desarrollo de procesos participativos. Todas
ellas medidas genéricas que inciden en el discurso legitimador de la democra-
cia participativa sin establecer de ninguna forma vias para su ejercicio.

Con esta mirada al futuro, podemos concluir este trabajo no sin antes
advertir del peligro que subyace en este planteamiento, como en otros muchos
de los estudiados, que, aunque institucionalmente plantean la participacion
como complementaria al sistema representativo, se presenta ante la opinion
publica como exponentes de la teoria de la soberania compartida entre repre-
sentantes y entidades asociativas, como ponen de relieve instrumentos como
los presupuestos participativos. Es esencial para la estabilidad democratica que
la democracia participativa entienda la participacién como refuerzo del siste-
ma de representacion, s6lo de esta manera la participacion supondra algo salu-
dable, complementario, para la legitimidad democratica.
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CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DEL REQUISITO
DE LA NACIONALIDAD COMO CONDICION
PARA ACCEDER A LA FUNCION PUBLICA

1.1. La extension de la libre circulacion de trabajadores

al ambito de la Administracion publica

La condicién de nacional espafiol para acceder a la funcion publica, esta-

blecida en la legislacion general !, constituye un requisito asumido pacifica-

* Profesora Propia Adjunta de Derecho administrativo. Universidad Pontificia Comillas.
U El articulo 30.1 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (Texto articulado aprobado por
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mente con inusual naturalidad, quiza por los relativamente escasos supuestos
en los que plantea problemas en la practica. Sin embargo, la interrelacién y
movilidad crecientes de ciudadanos de otros Estados miembros de la Union
Europea, tanto porque numéricamente aumentan como por el impulso que
en distintos 6rdenes vienen ejerciendo las instituciones europeas para facili-
tar y aumentar la libre circulacion de personas (también de trabajadores y
también en la funcién publica), inducen a pensar que esta calma es mas apa-
rente que real, a la vista de la evolucion que en los tltimos afios ha experi-
mentado esta cuestion en la legislacion nacional y comunitaria, asi como en
la respectiva Jurisprudencia.

La libre circulacién de trabajadores constituye uno de los pilares de la
Unidén Europea y de su Derecho. Inicial y principalmente se pensaba en los
trabajadores que integran el mercado laboral, pero también se han venido
acometiendo distintas acciones a nivel comunitario en relacion con la exten-
sion de dicha libertad al ambito de la funcidn puablica, traslacion no exenta de
dificultades dado el sistema esencialmente dispar de acceso a la funcidn puabli-
ca (sea como funcionario o como personal laboral al servicio de la misma),
respecto del acceso al mercado de trabajo, sobre la base de las funciones te6-
ricamente distintas que asumiran unos y otros.

Efectivamente, los textos de los Tratados no dejan lugar a dudas al excluir
de la aplicacién de esta libertad a los empleos en la Administracion publica 2:

«1.  La libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad que-
dari asegurada, a mas tardar, al final del periodo transitorio.

2. La libre circulacién supondra la abolicién de toda discriminacion por
razbn de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con res-
pecto al empleo, la retribucion y las demas condiciones de trabajo.

3. Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden publi-
co, seguridad y salud publicas, la libre circulacidn de los trabajadores implicara el
derecho:

a) de responder a ofertas efectivas de trabajo;

b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados
miembros;

¢) de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él
un empleo, de conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas aplicables a los trabajadores nacionales;

d) de permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber
ejercido en él un empleo, en las condiciones previstas en los reglamen-
tos de aplicacidn establecidos por la Comision.

Decreto 315/1964, de 7 de febrero) dispone que «para ser admitido a las pruebas selectivas previas al
ingreso en la Administracion, serd necesario: a) ser espafiol». Hoy la exigencia del requisito de naciona-
lidad se recoge en el apartado 1 del articulo 56 del Estatuto Basico del Empelado Publico (Ley 7/2007),
como se indica mas adelante en este trabajo.

2 Articulo 48 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea (25 de marzo

de 1957).
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4. Las disposiciones del presente articulo no seran aplicables a los empleos
en la Administracién publica».

De manera coherente con lo dispuesto en el precepto trascrito, se pro-
mulgd el Reglamento 1612/68, de 15 de octubre, relativo a la libre circula-
cibén de trabajadores 3, en el que se especifica el alcance de este «derecho fun-
damental para los trabajadores y su familia», cuya realizaciéon supone «la
abolicion, entre los trabajadores de los Estados miembros, de toda discrimi-
nacién por razén de la nacionalidad con respecto al empleo, retribucion y
demas condiciones de trabajo, asi como el derecho de estos trabajadores a
desplazarse libremente dentro de la Comunidad para ejercer una actividad
asalariada, sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden
publico, seguridad y salud publicas» 4. Sin embargo, esta norma no se refiere
en ningin momento a los empleados de la Administracion publica, a los que,
por tanto, no se extiende esta libertad.

El evolutivo y cambiante Derecho comunitario, sin embargo, introdujo
algunos avances esenciales en esta cuestion, quiza una vez concretada algo mas
la libre circulacién de trabajadores, al reconsiderar en su documento sobre La
libre circulacion de trabajadores y el acceso a los empleos en la Administracién piiblica de
los Estados miembros (1988) 5 la posibilidad de extender ésta, siquiera limitada-
mente, a algunos sectores concretos y, en todo caso, como complemento para
otras politicas impulsadas por la Comunidad Europea (por ejemplo, en mate-
ria de movilidad de los investigadores europeos, movilidad de los estudiantes,
liberalizacién de transportes e instituciones financieras, reconocimiento de
titulos de enseflanza superior). Todos estos esfuerzos iban encaminados a per-
mitir que se aplicara la libre circulacion de trabajadores a los empleos que for-
man parte de la Administracion pablica de los Estados miembros y no se bene-
fician de la excepcion contenida en el articulo 48.4 del Tratado °.

En linea con la interpretacion restrictiva o material que propugn6 el Tri-
bunal de Justicia7,]a Comision, en este mismo documento, apunta varios sec-
tores tradicionalmente vinculados a la actividad publica que, sin embargo, no

3 Reglamento (CEE) niim. 1612/68, del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre cir-
culacién de los trabajadores dentro de la Comunidad (DOCE L, ntim. 257, de 19 de octubre de 1968).

4 Considerando primero del Reglamento 1612/68.

5 «La libre circulacién de los trabajadores y el acceso a los empleos en la Administracién publica de
los Estados miembros. La accioén de la Comision en materia de aplicaciéon del apartado 4 del articulo 48
del tratado CEE» (DOCE C, ntim. 72, de 18 de marzo de 1988).

6 Como en muchas otras ocasiones, la Comisién comienza por poner de manifiesto el obsticulo
que supondria para lograr este objetivo que fueran los Estados miembros los que tuvieran libertad para
imponer el requisito de la nacionalidad, y, por tanto, la oportunidad de que se adopten medidas a nivel
comunitario («La libre circulacién de los trabajadores y el acceso a los empleos en la Administracién
publica de los Estados miembros», op. cit., Introduccidn, octavo parrafo).

7 Por ejemplo, al comienzo, en el caso Sotgiu (TJCE de 12 de febrero de 1974, G. M. Sotgiu contra
la Deutsche Bundespost). Demanda de decision prejudicial formulada por el Bundesarbeitsgericht, 172-
73, Rec. 1974, pp. 153-174. A este pronunciamiento han seguido otros muchos intensificando el crite-
rio de restringir estrictamente la nocién de empleo en la funcién puablica a aquellos que impliquen parti-
cipacion en el ejercicio del poder pitblico y en la salvaguarda de los intereses generales del Estado: TJCE, 17 de
diciembre de 1980, 149/79, rec. 1980, pp. 3881-3919; TJCE, 26 de mayo de 1982, 149/79, Rec. 1982,



112 Clara Martinez Garcla

considera actividades especificas de la Administracion publica 8, pues no se dife-
rencian material u objetivamente de las mismas actividades cuando tienen
lugar en el seno de una organizacion privada?: gestion de algunos servicios
comerciales, salud publica, centros de ensefianza publicos e investigacion civil
en las instituciones publicas, sectores en la érbita de lo puablico en los que va
a comenzar la aplicacion de la libre circulacion de trabajadores, tarea que pasa
a corresponder a los Estados miembros 10, al margen, pues, de la definicidn de
Administracion publica que cada uno de ellos tenga; y también de la de tra-
bajador, concepto que a juicio del Tribunal de Justicia es (debe ser) de alcan-
ce comunitario y no estatal 1.

1.2. La normativa espafiola sobre acceso de ciudadanos
comunitarios a la funcién publica: de la determinacion
de los concretos sectores en los que rige la libre circulacion
de trabajadores al reconocimiento general del principio

Fruto de la accién comunitaria emprendida (tanto por el Tribunal como
por la Comisiéon) y dado que la libre circulacidon de trabajadores era plena-
mente aplicable en Espafia a partir de 1 de enero de 1993, resultaba ineludi-
ble adoptar las modificaciones normativas encaminadas a acoger dicha linea
de intervencién 2.

pp- 1845-1854; TJCE, 3 de junio de 1986, 307/84, Rec. 1986, pp. 1725-1740; TJCE 3 julio de 1986,
66/85, Rec. 1986, pp. 2121-2148; TJCE, 16 de junio de 1987,225/85, rec. 1987, pp. 2625-2641;TJCE,
30 de mayo de 1989, 33/88, Rec. 1989, pp. 1591-1613, etc. Sobre esta evolucioén, véanse M. Pulido
Quecedo, El acceso a los cargos y funciones piiblicas, Madrid, 1992, pp. 391 y ss.; D. Gratal Pérez y J. Mon-
dragon Ruiz de Lezana, «El empleo ptblico y la libre circulacién de trabajadores en el ambito de la
Unién Europear, Cuadernos Europeos Deusto, 1994; J. Bengoetxea, «Problemas juridicos y practicos de la
insercion de ciudadanos comunitarios en la funcién puablica de otros Estados miembros», Revista Vasca
de Administracion Piblica, ntm. 50, 1998, pp. 13 y ss.; M. E Masso Garrote, «Excursus conceptual de fun-
cién publica en el derecho comunitario: sobre la necesidad de manejar un concepto material y funcio-
nal de funcién puablicar, Noticias de la Unién Europea, 1999, pp. 33 y ss., y J. B. Lorenzo de Membiela, El
acceso y la provision de puestos de trabajo en la Administracién Piblica. Manual préctico de la Funcién Piiblica,
Pamplona, 2005.

8 Se consideran tales los casos en los que la Administracién aparece investida del ejercicio del poder
publico y de la responsabilidad de salvaguardar los intereses generales del Estado. Asi, se sefialan las fuer-
zas armadas, policia y otras fuerzas de orden putblico; la magistratura, la administracion fiscal y la diplo-
macia; empleos de los ministerios, de los gobiernos regionales y locales, de otros organismos asimilados,
de los bancos centrales, en la medida en que realicen las actividades organizadas en torno a un poder
juridico publico. Todo ello queda, en ese momento, fuera del 4mbito en el que la Comisioén pretende
intervenir.

9 TJCE, 17 de diciembre de 1980, 149/79, rec. 1980, parrafo 4. Vid. S. Gonzilez-Varas Ibafiez, «El
derecho a acceder a la funcion publica de otro Estado miembro de la Unién Europear, Revista Espaiio-
la de Derecho Constitucional, nim. 58, afio 20, enero-abril de 2000, pp. 139 vy ss.

10 Con la explicita advertencia de que, de no hacerlo, la Comisién iniciaria los correspondientes
procedimientos contenciosos al amparo del articulo 169 del Tratado CEE.Y ademas de la posibilidad
de que los ciudadanos ejercitaran este derecho directamente ante los tribunales.

1 TJCE 3 julio de 1986, 66/85, Rec. 1986, pp. 2121-2148, Fundamentos de Derecho 16 y 17.

12 En este sentido, A. Palomar Olmeda, «La nocién comunitaria de empleo publico y sus conse-
cuencias en el ordenamiento interno», Noticias de la Union Europea, 1992, pp. 101 y ss.
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Efectivamente, la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, por la que se regula
el acceso a determinados sectores de la funcion publica de los nacionales de
los demas Estados miembros de la Comunidad Europea '3 declard la supre-
sion de toda discriminacidon por razén de nacionalidad respecto de los ciu-
dadanos de los demas Estados miembros en el acceso a «la funcién publica
investigadora, docente, de correos, sanitaria de caracter asistencial y a los
demas sectores de la funcién publica a los que, segin el Derecho comunita-
rio, sea de aplicacion la libre circulacion de trabajadores» (art. 1.1, en su redac-
cién original).

Los sectores a los que se aplicaria en Espafia venian a coincidir, pues, con
los apuntados por la Comision en el documento La libre circulacion de trabaja-
dores y el acceso a los empleos en la Administracién piiblica de los Estados miembros
(1988) y en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Ahora bien, de forma
prudente, dichos sectores no se recogen con caracter de numerus clausus, sino
que, teniendo en cuenta la tendencia declarada por el Tribunal de Justicia a
estrechar cada vez mas el alcance de la excepcidn del articulo 48.4 del Trata-
do de la CEE, el legislador espanol contempl6 de manera explicita la posibi-
lidad de ir incorporando nuevos sectores excluidos de dicha excepcion con-
forme lo fuera marcando el Derecho comunitario, o lo que es lo mismo, de
ir extendiendo la aplicacién de la libre circulacion de trabajadores de mane-
ra progresiva a nuevos ambitos de la funcion publica.

No obstante, la exclusiéon de la excepcién no era total, puesto que cuan-
do en esos sectores existieran puestos de trabajo concretos «que impliquen el
ejercicio de potestades publicas o la responsabilidad en la salvaguarda de los
intereses del Estado o de las Administraciones Puablicas» éstos podrian quedar
reservados a los nacionales espanoles, es decir, que a estos concretos puestos
si les era aplicable la excepcion del 48.4 del Tratado CEE (hoy 39.4, tras la
redaccidon dada en Amsterdam).

Posiblemente una evoluciéon del Derecho comunitario mas profunda y
acelerada de lo que inicialmente se pudo pensar determind que en 1999 se
llevara a cabo una reforma de la Ley 17/1993 para ampliar tanto el ambito
objetivo como subjetivo de la misma 14,

Asi, en primer lugar, se sustituye la mencion a sectores concretos por una
clausula general de sentido inverso al seguido hasta entonces en cuanto a la apli-
cacion de la libre circulacién de trabajadores !5, pues se declara con caracter
general la posibilidad de que cualquier nacional de otro Estado miembro acce-
da a un puesto en la funcién publica, quedando excluidos Gnicamente (y
siguiendo el criterio mantenido desde el comienzo por el Tribunal de Justicia)

13 BOE, nam. 307, de 24 de diciembre de 1993.

14 Articulo 37 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social (BOE, nim. 312, de 30 de diciembre).

15 Resultd, pues, insuficiente la clausula contenida en la redaccion originaria de la ley, ya que no se
trataba tanto de seguir ampliando la lista de sectores de la funcidén pablica sujetos a la libre circulaciéon
de trabajadores como de sentar el criterio opuesto: la regla general es la no discriminacién por razén
de la nacionalidad en el acceso a la funcién publica y la excepcion los sectores o incluso los puestos que,
singularmente, podrian justificadamente permanecer fuera de la misma.
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aquellos empleos «que impliquen una participacion directa o indirecta en el
ejercicio del poder publico y se trate de funciones que tengan por objeto la sal-
vaguarda de los intereses del Estado o de las Administraciones publicas» 16,

En el aspecto subjetivo, la prevision anterior se hace extensiva al conyu-
ge de los espanoles y de los nacionales de otros Estados miembros de la
Unidén Europea, asi como a sus descendientes 17, siempre que no estén sepa-
rados de derecho, menores de veintitin aflos o mayores de dicha edad que
vivan a sus expensas, puesto que de no hacerlo se podria ver comprometida
la propia realizacion de esta libertad comunitaria.

En ese sentido, dada la consideracion de las disposiciones de la
Ley 17/1993 como bases del régimen estatutario de los funcionarios ptbli-
cos 18, se prevé que el Gobierno ! o los 6rganos equivalentes de las demas
Administraciones territoriales determinen, por un lado, los Cuerpos, Escalas,
plazas o empleos a los que pueden acceder los nacionales comunitarios 2° vy,
por otro, los puestos concretos a los que no podran hacerlo, siempre bajo el
criterio general de la presencia del ejercicio del poder publico y la salvaguar-
da de los intereses generales 21.

En el ambito estatal, estas previsiones han sido desarrolladas por el Real
Decreto 543/2001, de 18 de mayo 22, en cuyo Anexo se contiene la relacion
de Cuerpos y Escalas para acceder a los cuales se exige la nacionalidad espa-
nola, quedando en todo caso reservados a los empleados publicos de nacio-
nalidad espafiola los puestos de trabajo que impliquen participacion directa o
indirecta en el ejercicio del poder publico y en las funciones que tienen por
objeto la salvaguarda de los intereses del Estado o de las demas Administra-
ciones publicas, las cuales podran disponer en similares términos dentro de
sus competencias. Asi, el ambito objetivo de aplicacion de esta norma se
extiende a la Administraciéon General del Estado y sus Organismos publicos,
las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, la Admi-
nistracidén de Instituciones Sanitarias del Sistema Nacional de Salud, exclu-
yéndose las Fuerzas Armadas, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Esta-
do, los Organos constitucionales, el Consejo de Estado y el Banco de Espana
y el Centro Superior de Informacion de la Defensa 23.

¢ Nueva redaccién del articulo 1.1.

17 Nuevo articulo 1.2.

18 Al amparo del articulo 149.1.18.* de la Constitucién (Disposicién Final Unica de la Ley).

19" Actualmente, tras la reforma de 1999, «corresponde al Ministro para las Administraciones Pabli-
cas, en el ambito de la Administracién General del Estado, determinar el sistema de acreditacién de los
requisitos exigidos en el apartado 2».

20 Fstos deberan acreditar tinicamente su nacionalidad (asi como no estar sometidos a sancién dis-
ciplinaria o condena penal que impida el acceso a la funcién publica de su Estado) y cumplir los requi-
sitos exigidos en idénticos términos que los aspirantes espafioles. La pérdida de la nacionalidad impli-
caria la pérdida de la condicion de funcionario, salvo que adquiriese la de otro Estado miembro (art. 2).

21 Apartados 2 y 3 del articulo 1 de la Ley 17/1993.

22 Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo, del MAP, que regula el acceso al empleo publico de la
Administracién General del Estado y sus organismos ptblicos de nacionales de otros Estados a los que
es de aplicacion el derecho a la libre circulacién de trabajadores (BOE, nim. 130, de 31 de mayo).

25 Articulo 1 del Real Decreto 543/2001.
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Seran los 6rganos competentes de cada Administracion publica los que
determinen en las relaciones de puestos de trabajo aquellos en los que se exi-
ja la nacionalidad espafiola24. Es decir, que los sectores contemplados gené-
ricamente no quedan excluidos de manera absoluta, pues dentro de los mis-
mos podran encontrarse puestos que no aparezcan tan intensamente
vinculados al ejercicio de potestades publicas o a la salvaguarda de los intere-
ses del Estado o de las Administraciones ptblicas.

Dicha determinacién exige una correcta interpretacion del alcance de la
libre circulacién de trabajadores en relacion con el acceso a la funcion puabli-
ca, interpretaciéon que ha de ser necesariamente restrictiva, como correspon-
de a toda excepcion vy, en todo caso, conforme a la linea marcada desde las
instituciones comunitarias, que contintian haciendo esfuerzos por ampliar el
ambito de aplicacion de este principio.

II. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL ALCANCE
DE LA EXIGENCIA DE NACIONALIDAD COMO REQUISITO
PARA ACCEDER A LA FUNCION PUBLICA ESPANOLA

Pese a que, de manera gradual, se ha ido avanzando a nivel normativo
en relacion con la reduccidn y clarificacion de los puestos que, dentro de
los que podriamos llamar sectores excluidos, se reservan a los nacionales
espafioles, la determinacidén concreta de algunos de ellos han generado
algin conflicto que finalmente ha quedado resuelto por la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

2.1. Los puestos de capitan y primer oficial de buque

La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2003 2> es un
claro exponente de esta evolucion, en este caso en relacion con algunos pues-
tos de la Marina Mercante. El objeto de aquélla es la impugnacion presenta-
da por el Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola con la pre-
tension de que se declare la nulidad de determinados preceptos del Real
Decreto 2062/1999, de 30 de diciembre, por el que se regula el nivel mini-
mo de formacién de algunas profesiones maritimas 2°, y, en lo que singular-
mente interesa a nuestros efectos, los articulos 7 y 8 del mismo.

2+ Articulo 5.2 del Real Decreto 543/2001.

25 STS 4 de diciembre de 2003, recurso contencioso-administrativo ntim. 424/2000 (*todas las refe-
rencias de la jurisprudencia nacional citadas son de la Base de Westlaw).

26 Este Real Decreto responde a la necesidad de incorporar a nuestro derecho las normas aprobadas
en 1995 por la Organizacién Maritima Internacional como enmiendas al anexo del Convenio Interna-
cional sobre Normas de Formacion, Titulacién y Guardia para la Gente del Mar, de 7 de julio de 1978
(conocido como Convenio STCW) y las contenidas en la Directiva 98/35 del Consejo, de 25 de mayo,
por la que se modifica la Directiva 94/58/CE, relativa al nivel minimo de formacién en profesiones mari-
timas, las cuales, a su vez, tienen su fundamento en las citadas enmiendas al Convenido STCW.
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El articulo 7 del Real Decreto 2062/1999, que lleva por enunciado «nor-
mas generales sobre reconocimiento de titulos profesionales expedidos por
otros Estados», dispone que «se podran reconocer titulos profesionales de
capitan, patron, oficial o radio-operador expedidos por otros Estados siempre
y cuando sean parte del Convenio de puente STCW» (apartado 1).Y, ade-
mas, «el reconocimiento de titulos profesionales que proporcionen habilita-
ciones para ejercer de capitan o de primer oficial exigira la superacion de una
prueba sobre conocimiento de la legislacion maritima espafiola, relativa al
ejercicio de funciones como capitan o primer oficial de puente». Pues bien,
el Colegio Oficial recurrente entiende que esta prevision es contraria a lo
dispuesto en el articulo 77.2 de la Ley de 27/1992, de 24 de noviembre, de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante, que, a su juicio, reserva a los ciu-
dadanos espanoles aquellos empleos en las dotaciones de buques que impli-
quen el ejercicio, aunque sélo sea ocasional, de funciones publicas 27, como es
el caso de los capitanes y primeros oficiales. En consecuencia, la norma regla-
mentaria vulneraria de este modo lo dispuesto en la propia Ley de 1992.

El Tribunal Supremo, sin embargo, discrepa de esta interpretaciéon en
atencidén a dos razones. En primer lugar, porque nada impide que los titulos
«reconocibles» expedidos en el extranjero lo hayan sido a favor de ciudada-
nos espanoles que hayan adquirido la formacidén y las demas condiciones pro-
fesionales en otros paises.Y, en segundo lugar, porque el reconocimiento y
referendo del titulo extranjero no excluye la reserva a favor de nacionales
espafioles de determinados puestos que impliquen el ejercicio de funciones
publicas. Es decir, que el hecho de obtener uno y otro no implica que quien
no sea espafiol pueda ejercer de inmediato aquellos puestos, aunque, eso si,
permiten a su beneficiario desempenar otros que no lleven aparejadas las fun-
ciones publicas reservadas a los ciudadanos espanoles 28.

Algo mas complejo resulta el anlisis de la impugnacion del articulo 8 del
mismo Real Decreto, que lleva por rubrica «Normas especificas sobre reco-
nocimiento de titulos profesionales de ciudadanos de la Unién Europea con
titulaciones expedidas por uno de estos Estados» 29.

El articulo 8 mantiene el principio de reserva a favor de los nacionales de
las funciones de capitan y primer oficial de los buques de la marina mercante
al establecer en su apartado 2 que el reconocimiento a los ciudadanos de la
Unién Europea de los titulos profesionales o certificados de especialidad expe-

27 Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante. El articulo 77
dispone lo siguiente: «1. El nimero de miembros de la dotacién de los buques y sus condiciones de
capacitacion profesional deben ser las adecuadas para garantizar en todo momento la seguridad de la
navegacioén y del buque, teniendo en cuenta sus caracteristicas técnicas y de explotacién, en los térmi-
nos que reglamentariamente se establezcan. 2. Asimismo, se determinaran reglamentariamente las condiciones
de nacionalidad de las dotaciones de los buques, si bien los ciudadanos de Estados miembros de la Comunidad Eco-
némica Europea podran acceder a partir del momento de entrada en vigor de esta Ley a los empleos en las dotacio-
nes de los buques que no impliquen el ejercicio, aunque sélo sea de manera ocasional, de funciones piiblicas, que que-
daré reservado a funcionarios esparioles».

28 Fundamento de Derecho Tercero.

29 Fundamento de Derecho Séptimo.
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didos por uno de los Estados miembros, conforme a las disposiciones naciona-
les de aplicacion, formalizados a través de la expedicion de una tarjeta profe-
sional de Marina Mercante, se precisara para acceder directamente a los emple-
os de las dotaciones de los buques mercantes espafioles, excepto en el ejercicio
de puestos que impliquen o puedan implicar ejercicio de actividades publicas
atribuidas legalmente a espanoles, como el de capitan, patrén o primer oficial
de puente, que quedaran reservados a ciudadanos espafioles. Sin embargo, el
apartado 3 del mismo articulo contempla la siguiente excepcion: «No obstan-
te lo dispuesto en el parrafo anterior, los ciudadanos de la Unién Europea que
posean un titulo expedido por un Estado miembro, podran ejercer el mando
de buques mercantes de arqueo bruto inferior a 100 GT, que transporten car-
ga o0 menos de 100 pasajeros, que operen exclusivamente entre puertos o pun-
tos situados en zonas en que Espafa ejerce soberania, derechos soberanos o
jurisdiccién y cuando se acredite por el interesado la existencia del derecho de
reciprocidad del Estado de su nacionalidad respecto a ciudadanos espaioles».

Para alcanzar la correcta delimitacion de la solucion a esta cuestion, el Tri-
bunal Supremo plante6 cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas3', resuelta por Sentencia de 30 de septiembre
de 200331, cuya parte dispositiva sefiala que:

«1) El articulo 39.4 del Tratado debe interpretarse en el sentido de que
tnicamente autoriza a un Estado miembro a reservar a sus nacionales los emple-
os de capitan y primer oficial de los buques mercantes que enarbolan su pabe-
l6n si las prerrogativas de poder piiblico atribuidas a los capitanes y a los primeros oficia-
les se ejercen efectivamente de forma habitual y no representan una parte muy reducida de
sus actividades.

2) Elarticulo debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Esta-
do miembro someta a una condicién de reciprocidad el acceso de nacionales de los otros
Estados miembros a los empleos de capitin y primer oficial de buques mercantes
que enarbolan su pabellon, como los contemplados en el articulo 8.3 del citado
Real Decreto».

Para evitar calificar la Ley de 1992 contraria al Derecho comunitario —y,
por tanto, inaplicable—, el Tribunal Supremo opta por interpretar la exigen-

30 Se plantea a la vista de los fallos jurisprudenciales comunitarios europeos. Asi, la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 4 de abril de 1974 (asunto 167/1974) declar6 la aplicabilidad de las normas del Tra-
tado a los transportes maritimos y que la reserva a los nacionales de un Estado de fodos los puestos de
trabajo de las dotaciones de buques era contraria al articulo. En varias ocasiones posteriores se planted
si dicha reserva era extensible también a los puestos de Capitin y primer oficial de a bordo, sin que en
las reiteradas sentencias en que se planteé quedara definitivamente resuelta la cuestion (los fallos del
TJCE se relacionan en el Fundamento de Derecho Séptimo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9
de diciembre de 2003).

31 Da cuenta de la relevancia de esta sentencia O. Fotinoupoulou Basurko, «La ocasionalidad en el
ejercicio de la funcién pablica como criterio para descartar la excepcion a la libertad de circulacion de
trabajadores del art. 39.4 TUE. La centralizacion en el nivel comunitario de las politicas en materia de
contratacién de trabajadores del mar», Revista del Ministerio de trabajo y Asuntos Sociales, nim. 52, 2004,
pp- 165 y ss.
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cia tradicional de nacionalidad para estos cargos de manera que se evite el con-
flicto con el Derecho comunitario, «entendiendo que aquella reserva, pese a
su tenor literal, no es plena y permite determinadas excepciones. Una de las
cuales serfa la que configura el articulo 8, apartado 3, del Real Decretor.

Este fallo jurisprudencial, de acuerdo con la interpretacién de las institu-
ciones comunitarias, consolida asi una primera reduccion de la reserva a
nacionales espafioles de determinados puestos o, correlativamente si se quie-
re, una ampliacion de aquellos puestos que, pese a integrarse en sectores tra-
dicionalmente herméticos para los no nacionales de los Estados miembros
pueden ser, siquiera parcialmente, abiertos ellos. Como se ve, dicha «apertu-
ra» no es absoluta, sino que se limita a «reconocer que en determinados
supuestos de navegacion caracterizados por la escasa entidad del buque y su
menor alejamiento de la costa (y, por consiguiente, del ambito territorial de
ejercicio efectivo de las funciones asignadas a las autoridades ptblicas ordina-
rias) las prerrogativas del capitin quedan, en cierto modo, relativizadas y no
son frecuentes las ocasiones de ejercer las funciones publicas que, por delega-
cidn, le estan comunmente asignadas».

En este sentido interpreta el Tribunal Supremo el apartado 3 del articu-
lo 8 del Real Decreto impugnado. A su juicio, el Estado limita la reserva del
puesto de capitan a favor de nacionales espanoles y permite su desempefio
por ciudadanos comunitarios», pero amplia las posibilidades de que naciona-
les comunitarios desempenen puestos de trabajo en Espafia en paridad con
los espanoles en casos en los que dificilmente se ejercitaran con habitualidad
las prerrogativas de poder ptblico atribuidas a los capitanes y a los primeros
oficiales, prerrogativas que, por lo demas, representan en estos casos una par-
te muy reducida de sus actividades 32.

2.2. Puestos en el ambito de la proteccion civil y atencion
de emergencias

El otro ambito en el que se ha detectado una tendencia similar a la
comentada anteriormente en relacion con determinados puestos en la Mari-
na Mercante es el de la proteccidn civil y la atencion de emergencias, (y, mas
concretamente, con determinados puestos de bomberos), ambitos que cons-
tituyen objeto de competencias autondmicas. Asi, la legislacion de Islas Ba-
leares 33, la de Andalucia3* y también la de Navarra35, por citar las de mas

32 De manera congruente con la opcién interpretativa escogida por el Tribunal Supremo en este
fallo, aconseja expresamente al legislador a modificar el tenor literal del articulo 77 de la Ley 27/1992
para atemperar su contenido al Derecho comunitario.Y, por otro lado, anula el Gltimo inciso del apar-
tado 3 del articulo 8 por la inequivoca imposibilidad de someter a reciprocidad la apertura de dichos
puestos a nacionales comunitarios.

3 Ley de las Islas Baleares 3/2006, de 30 de marzo, de Gestion de Emergencias de Illes Balears
(BOIB, ntim. 50, de 6 de abril de 2006).

3+ Decreto de la Junta de Andalucia 160/2006, de 29 de agosto, por el que se regulan los procedi-
mientos selectivos extraordinarios de acceso a la condicion de personal funcionario de carrera de los Ser-
vicios de prevencion y extincion de Incendios y Salvamento (BOJA, nim. 179, de 14 de septiembre).
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reciente fecha de publicacion, han establecido la reserva de los puestos inte-
grados en esos ambitos a favor de nacionales espafioles, sobre la consideracion
de sus titulares de agentes de la autoridad, con la consiguiente exclusion de los
nacionales comunitarios en el acceso a dichos puestos 3.

Como ocurria en el caso analizado en la Sentencia del Tribunal Supremo
esta calificacién genérica de los servidores que accedan a dichos puestos
como agentes de autoridad y la consiguiente exigencia de nacionalidad espa-
nola puede, sin embargo, resultar excesiva teniendo en cuenta la Jurispru-
dencia tanto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea como la del Tri-
bunal Supremo, que propugnan una interpretacioén restrictiva de dicha
reserva, para lo cual es preciso atender a las funciones puablicas que en cada
Caso se van a ejercer —o no— para comprobar si la exclusion de los nacio-
nales comunitarios queda, en consecuencia, justificada validamente confor-
me al Derecho comunitario.

A nuestro juicio, el ambito de la proteccién civil, vinculado estrecha-
mente al ejercicio de funciones publicas, es susceptible de experimentar
una reduccién en el mismo sentido antes sefialado para los capitanes de
buque, es decir, permitiendo el acceso a determinados puestos a ciudada-
nos comunitarios, so pena de incurrir en un injustificado trato discrimi-
natorio. Y es que si parece logico que las tareas de responsabilidad o di-
reccion se exija la nacionalidad espafiola, no parece tan clara la justificaciéon
de dicha exigencia cuando se trata de un bombero, al que conforme, por
ejemplo, a la Ley Foral de Navarra de 1985 «le corresponden funciones de
intervencién operativa y ejecucion bajo la direccidon de los mandos supe-
riores» (art. 53).

Asi parece haberlo entendido el Tribunal Superior de Justicia de Canarias
en su sentencia de 31 de enero de 2006 37, que tiene por objeto la impugna-
cidn de las bases que han de regir las convocatorias para la provision de 35
plazas de bomberos, entre otras. En concreto, el Comité Ejecutivo del Con-
sorcio de prevencion y extincidn de incendios de la Isla de Tenerife, que acta
como recurrente, objeta que en dichas plazas se permite el acceso a otros
nacionales miembros pertenecientes a la Unidon Europea, con lo que se con-
culca el articulo 1.3 de la Ley 17/1993 de acceso de nacionales comunitarios
a determinados sectores de la funcion publica.

EITSJ sin embargo, no comparte dicha afirmacion, pues «el desempeno
de la labor de bomberos puede conllevar una actividad de responsabilidad o
de potestad pero siempre de tipo auxiliar y vinculada estrechamente a la labor
de salvamento de un evento concreto, pero que nunca va a interferir en la
salvaguarda de los intereses de la Administraciéon publica espaiiola» 38, por lo

35 Decreto Foral de Navarra 82/2006, de 20 de noviembre (BON, nim. 145, de 4 de diciembre),
de desarrollo de la Ley Foral 8/1985, de 1 de julio, de Proteccién Civil y Atencién de Emergencias de
Navarra (BON, nam. 81, de 8 de julio de 2005).

36 El articulo 43.2 de la Ley 3/2006 de Islas Baleares, articulo 4.1.a) del Decreto andaluz 160/2006,
antes citado, y articulo 50 de la Ley Foral 8/1985.

37 Sentencia del TSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, nam. 66/2006, de 31 de enero de 2006.

38 Fundamento Juridico Tercero de la STSJ de Canarias de 31 de enero de 2006.
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que es perfectamente legal que dichos puestos puedan ser ocupados por
nacionales comunitarios en idénticas condiciones que las exigidas por los
nacionales.

Nos parece que este pronunciamiento va encaminado en la misma linea
de entendimiento correcto del Derecho comunitario en relacién con la
aplicacién del principio de libre circulacién de trabajadores a la funciéon
publica (estatal o autondémica), lo que quiza debiera llevar a una recon-
sideracion de los requisitos sobre nacionalidad establecidos en la legisla-
cién autondmica citada (y en las que contienen prescripciones en el mis-
mo sentido).

[II. EL RECONOCIMIENTO DE DIPLOMAS
Y EL RECONOCIMIENTO DE LA EXPERIENCIA
PROFESIONALY DE LA ANTIGUEDAD ADQUIRIDAS
EN OTROS ESTADOS MIEMBROS PARA ACCEDER
A LA FUNCION PUBLICA

Dos cuestiones que derivan directamente de la aplicacion del principio
de libre circulacion de trabajadores al ambito de la funcién publica se refie-
ren a la necesidad de reconocer los titulos obtenidos en otros Estados miem-
bros, asi como la experiencia profesional adquirida en el desempeno de pues-
tos en la Administraciéon Puablica de dichos Estados.

3.1. Reconocimiento y homologacion de titulos obtenidos
en otros Estados miembros

Para que la libre circulaciéon de trabajadores sea realmente efectiva es
imprescindible que no quede en manos exclusivamente de los distintos
Estados miembros la voluntad de reconocer y valorar los titulos profesio-
nales obtenidos por los ciudadanos comunitarios en otros paises, sino que
debe facilitarse, en la medida de lo posible, el reconocimiento de los estu-
dios y formacion adquiridos en otros Estados miembros con el fin de ejer-
cer una profesiéon en otro, también en el seno de una Administracion Puabli-
ca. En cualquier caso, éste puede ser uno de los requisitos que, junto con el
de la nacionalidad, se exijan para acceder a un determinado puesto o para
concurrir en algin proceso. De ahi que la Comision y el Tribunal de Jus-
ticia hayan tenido que resolver numerosos conflictos acerca de esta cues-
tion, dada la heterogeneidad de los titulos a nivel europeo en cuanto a
denominacidn, duracién, contenidos y modalidades de evaluacion de los
mismos. Y, a la vista de la posiciéon de éstos, también nuestros tribunales
internos.
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3.1.1. EI Caso Burbaud

La Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de septiembre de 2003 39, cono-
cida como Caso Burbaud, sentdé un importante criterio acerca de los efectos
del reconocimiento de titulos obtenidos en otros Estados miembros en rela-
cién con el concepto de profesion regulada, fallo conforme al cual también
la Jurisprudencia nacional habra de interpretar la normativa comunitaria y
nacional en esta materia.

Se trataba, en sintesis, de resolver dos cuestiones prejudiciales planteadas
por la Cour d’appel de Douai en relaciéon con el recurso presentado y desesti-
mado previamente por el Ministro de Sanidad francés para que aquélla se
incorporase al cuerpo de directores de hospital de la funcién pﬁblica france-
sa, fundamentalmente porque la incorporacion a dicho cuerpo exigia haber
superado previamente las pruebas de acceso a la Ecole Nationale de la Santé
Publique, mientras que la recurrente, de nacionalidad originariamente portu-
guesa, licenciada en Derecho por la Universidad de Lisboa, obtuvo el titulo
de técnico en la Escola Nacional de Satide Phiblica de Lisboa, ejerciendo las fun-
ciones de técnico en hospitales en la Administraciéon publica portuguesa
durante varios anos. Posteriormente se doctord en Francia y obtuvo nacio-
nalidad francesa.

Pues bien, las cuestiones que la corte francesa plantea son las dos siguientes.

a) Siun ciclo de formacién impartido en una escuela de formacién de
funcionarios como la ENSP, que culmina con el nombramiento defi-
nitivo del funcionario, puede equipararse a un titulo en el sentido de
lo dispuesto en la Directiva 98/48/CE del Consejo 0. En caso afir-
mativo, ;como debe apreciarse si el titulo de la ENSP de Lisboa y el
de la francesa son equiparables?

b) En caso de respuesta afirmativa, ;puede la autoridad competente
supeditar el ingreso en la funcién puablica de funcionarios de otro
Estado miembro que acrediten estar en posesion de un titulo equiva-
lente a determinados requisitos, en particular, a que superen las prue-
bas de acceso a la Ecole si dichos funcionarios ya han superado un pro-
cedimiento similar en su pais de origen?

Respecto de la primera cuestion, el Tribunal de Justicia comienza por
afirmar que el empleo de director de un hospital, solicitado por la Sra. Bur-
baud, no implica participacién directa ni indirecta en el ejercicio de poder
publico ni en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los inte-
reses generales del Estado o de otras entidades ptblicas 41, criterio, como diji-

39 Asunto C-285/01, I. Burbaud vs. Ministére de I’Emploi et de la Solidarité de Francia.

40 Directiva 89/48/CE, del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema general de
reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones profesionales de una
duracién minima de tres afios (DO L, ntim. 19, 1989, p. 16).

41 No s6lo se incluyen los empleos en las administraciones publicas de base territorial sino también
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mos, que justificaba la no aplicacion de la excepcidn del articulo 39.4 del Tra-
tado, es decir, que le era aplicable la libre circulacion de trabajadores. A juicio
del Tribunal de Justicia, corresponde al Tribunal nacional comprobar si un
diploma obtenido en otro Estado miembro por un nacional de otro Estado
miembro que aspira a ejercer una profesion regulada en el Estado de acogi-
da, como es el caso, puede calificarse de titulo, en el sentido de la Directiva
citada, y, en su caso, examinar en qué medida las formaciones sancionadas por
dichos titulos son equiparables por lo que se refiere tanto a su duracién como
a las materias que abordan. Si se aprecian equiparables, entonces el Estado de
acogida no podria supeditar el acceso de la Sra. Burbaud a la profesion de
director de un hospital pablico al requisito de que curse la formacion impar-
tida en la ENSP y se someta al examen final de dicha formacion 42.

En consecuencia, y en respuesta ya a la segunda cuestion, el reconoci-
miento de la equiparacion del titulo de la Sra. Burbaud implica que debe ser
dispensada de la formacion en la ENSP y del examen final de la formacidn,
aunque no puede justificar que se le exima de la realizacién de las pruebas de
acceso a dicha escuela, en tanto las mismas desempefian un papel esencial en
el procedimiento de seleccion y de incorporacion a los hospitales puablicos.
Se trata de un obstaculo a la libre circulacion de trabajadores que ha de apa-
recer justificado y que no puede ir mas alld de lo necesario para conseguir el
objetivo que se persigue (seleccidon de los mejores candidatos). Lo cual, a jui-
cio del TJ, no ocurre, pues los candidatos como la recurrente ya han adqui-
rido dicha capacitaciéon en otro Estado miembro, por lo que dicha exigencia
no es una medida adecuada para lograr el objetivo que se persigue 4.

Por tanto, «cuando un nacional de un Estado miembro esta en posesion de
un titulo, obtenido en un Estado miembro, equiparable al exigido en otro Esta-
do miembro para acceder a un empleo en un hospital publico, el Derecho
comunitario se opone a que las autoridades del Gltimo Estado miembro supe-
diten la incorporacion de dicho nacional al citado empleo a la superacion de
un procedimiento de seleccidon como las pruebas de acceso a la ENSP» 44,

3.1.2.  Jurisprudencia nacional sobre homologacion y reconocimiento de titulos

El reconocimiento de la equivalencia de titulos reconocido en la Direc-
tiva 89/48/CE fue incorporado a nuestro Derecho interno en virtud del
Real Decreto 1665/1991, de 25 de octubre 45, a proposito de cuya aplicacion

en los organismos pablicos de ellas dependientes, y tampoco se tiene en cuenta a estos efectos si el
empleo tiene naturaleza funcionarial o se trata de una vinculacién de carcter laboral.

42 Considerandos 19 a 58 de la Sentencia Burbaud.

43 Habria de buscarse, pues, otro cauce para que los candidatos procedentes de otros Estados miem-
bros acrediten su capacitacion (concurso de méritos, oposicién, pero no uno tan restrictivo como el
consistente en dichas pruebas de acceso).

# Considerando 112 de la Sentencia Burbaud.

45 BOE, nim. 280, de 22 de noviembre de 1991, sobre reconocimiento de titulos de ensefianza
superior de nacionales de Estados miembros que exijan una formacién superior minima de tres afios.
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se han dictado numerosos fallos jurisprudenciales. Del analisis de los mismos
cabe hacer las siguientes consideraciones relativas a la necesaria precision
conceptual y a la apreciacion de la equivalencia entre titulaciones diversas,
respectivamente.

En primer lugar, resulta imprescindible establecer la distincién conceptual
entre homologacion, convalidacion y reconocimiento de los titulos.

La homologacion otorga al titulo extranjero los mismos efectos del titulo o
grado académico espafiol con el cual se homologa, en todo el territorio
nacional, de acuerdo con la normativa vigente, y corresponde al Ministro de
Educacion. La habilitacion para el ejercicio de la actividad profesional otor-
gada al amparo del Real Decreto 1665/1991 no supone una homologaciéon
académica del titulo 4.

El Tribunal Supremo ha reiterado que «al homologar un titulo extranje-
ro el Estado, en principio, ha de contrastar sus caracteristicas y compararlo
con el oficial nacional en cuanto a contenido cuantitativo y cualitativo para
decidir, finalmente, si lo equipara al titulo existente en Espana. Se trata, pues,
de decidir si la formacién acreditada a través de la posesion del titulo extran-
jero guarda equivalencia con la que proporciona el titulo espafiol correspon-
diente. En cambio, en el reconocimiento profesional de los titulos, a diferen-
cia de la homologacién académica, no se comparan ya programas de
formacién, sino actividades profesionales. Se trata ahora de reconocer un titu-
lo extranjero a efectos de ejercer, en el pais de acogida, una actividad profe-
sional concreta. Por ello, lo determinante es la comprobacién de la identidad
entre la actividad profesional que el interesado esta facultado a ejercer en el
pais que ha expedido el titulo y aquella que desea ejercer en el Estado de aco-
gida. Puede entonces la Administracion, sobre la base del anilisis del conte-
nido de la formacién adquirida en otro pais —al margen, por tanto, de la
homologacién académica del titulo en si mismo— resolver, sin mas, que el
interesado esta ya cualificado para ejercer en Espafia una determinada profe-
si6n o puede, en otros casos, imponer condiciones adicionales a modo de
mecanismos correctores o de compensacion (como, por ejemplo, pruebas de
aptitud) para apreciar aquella cualificacion profesional».

«Esta distincién opera también para marcar un régimen diferente entre la
homologacién y el reconocimiento en el ambito del Derecho Comunitario
Europeo. Cuando se trata de titulos académicos obtenidos en un pais de la
Unio6n Europea las atribuciones estatales en orden a su homologacién en el
pais de acogida se rigen por el derecho interno de este tltimo. Los ciudada-
nos comunitarios también estan sujetos a dicho procedimiento, de suerte tal
que no tienen, en virtud del Derecho comunitario, un derecho objetivo a

Su Exposicién de Motivos da cuenta de los objetivos que se persiguen con esta disposicién general, que
no son sino «suprimir los obstdculos que existian para la libre circulacién en el dmbito comunitario de
los ciudadanos de los paises que estén en posesién de titulos y favorecer su movilidad, de acuerdo con
lo previsto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europeay.

46 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2006 (R] 2142/2006), Fundamento Juridico
Segundo.
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obtener la homologacién de su titulo. En cambio, el reconocimiento profe-
sional de los titulos expedidos en la Unién Europea tiene un régimen dife-
rente, derivado del derecho que las disposiciones del Tratado CE relativas a la
libertad de establecimiento, a la libre prestacion de servicios y a la libre cir-
culacion de trabajadores confieren a los ciudadanos comunitarios para ejer-
cer su profesion en otro Estado... La actuacién administrativa a este respecto
va encaminada a verificar no ya que la titulaciéon obtenida en otro Estado
miembro corresponda con los titulos que en Espana permiten el acceso a las
profesiones reguladas, sino a examinar cada solicitud individualmente, segiin
las condiciones establecidas en la Directiva —89/48/CE— vy en funcién de
la actividad profesional concreta que el interesado desee ejercer 47.

Por tltimo, la convalidacion tiene los efectos que correspondan a la supera-
ci6n de los estudios parciales por los que se conceda en el sistema educativo
espafol y corresponde a la Universidad espafiola en la que el interesado des-
ee proseguir los estudios. En este sentido, es importante tener en cuenta que
la estructura de las enseflanzas universitarias han cambiado sustancialmente y
viene determinada por el Real Decreto 55/2005 y comprenden las de Gra-
do y Postgrado (éstas tltimas comprenden: segundo ciclo —master— y ter-
cer ciclo —doctorado—) #8.

Incluso se ha llegado a sostener que el hecho de que mecanismo de
obtencién de una determinada especializacion por la via de la convalidaciéon
fuese solamente aplicable a las titulaciones de extranjeros albergaba en reali-
dad un trato discriminatorio en perjuicio de los espafoles. Sin embargo, el
Tribunal Supremo entiende que no hay tal discriminacién por tratarse de
soluciones distintas para situaciones también distintas. Asi, «a quienes hayan
cursado su formacidn en Espafia —sean o no de nacionalidad espafola— se
les posibilita el acceso directo a la especializacién, mientras que si la forma-
cidn fuera cursada en el extranjero no operarian las vias de acceso directo a
la especializacion, sino la convalidacion. Estos tltimos estan sujetos, de un
lado, a la normativa del pais en el que cursaron sus estudios y, de otro, a la
convalidacion y demas requerimientos establecidos por la normativa del pais
de destino, exigencias que obviamente no rigen para quienes han cursado su
formacion en nuestro pais» 4.

En segundo lugar, «en aquellos supuestos en los que el titulo expedido por
la autoridad competente del pais de origen comprenda materias sustancial-

47 Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2000 y 14 de diciembre de 2000, citadas
por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de julio de 2006, Fundamento Juridico Segundo
(198114/2006) y reiteradas en abundante Jurisprudencia: Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo
de 2006 (2142/2006), Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2006 (2436/2006), Senten-
cia de la Audiencia Nacional de 17 de octubre de 2006 (256909/2006).

4 El problema es que la homologacién al grado académico correspondiente a los nuevos estudios
de Grado y Master no entrar en vigor hasta la fecha en que se haya completado el proceso de renova-
cién del catdlogo de titulos universitarios oficiales, proceso que debera completarse antes del 1 de octu-
bre de 2007, por lo que hasta esa fecha la referencia la constituyen los grados académicos de Diploma-
do y Licenciado. Asi lo ha a firmado la Audiencia Nacional en Sentencia de 8 de noviembre de 2006
(277518/2006).

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2006, Fundamento Juridico Tercero (2161/2006).
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mente diferentes de las cubiertas por el titulo espanol o cuando la correspon-
diente profesion abarque en Espafia una o varias actividades que no existan
en esa misma profesion en el pais de origen y esa diferencia se caracterice por
una formacién especifica exigida en las disposiciones espafiolas aplicables y se
refiera a materias sustancialmente diferentes, en tal caso, para el reconoci-
miento de dichos titulos se puede exigir el sometimiento a una prueba de
aptitud o la realizacién de un periodo de practicas».Y es que no se trata tan-
to de comparar la duracién en afos de cada titulo o de ver el ntimero de asig-
naturas que comprenden respectivamente, como de comprobar si coinciden
sustancialmente las materias sobre las que han recibido formacion vy las acti-
vidades que con el titulo correspondiente podrian realizarse en cada uno de
los paises 0.

Tampoco la diferencia en cuanto a las modalidades de evaluacion debe
llevar a no considerar el caracter equiparable de los estudios cursados en Esta-
dos distintos 51.

Sin embargo, en relacién con este tipo de titulaciones, en 2006, se pro-
dujo un cambio importante de criterio 52. Varias Sentencias del Tribunal
Supremo, todas ellas de 3 de octubre de 2006 >3 introducen un cambio de cri-
terio jurisprudencial a partir de la resolucion al planteamiento de una cues-
tion prejudicial interpuesta por el Tribunal Supremo 54 y resuelta por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas en Sentencia de 19 de enero
de 2006 (C-330/03).

La sentencia que es objeto del recurso de casacion fue dictada por la
Audiencia Nacional el 1 de abril de 1998, por la que se desestim6 el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por el Colegio de Ingenieros de

50 Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de marzo de 2004 (2004/190668) sobre equivalen-
cia, en su caso, del titulo de Gradué Geometre-expert inmobilier, expedido por el Institut Reine Astrid de
Bélgica con el de Ingeniero Técnico en Topografia, aquél de cuatro afos de duracion y habiendo rea-
lizado el recurrente practicas en topografia. El problema adquiere caracteres singulares en relacién
con los traductores e intérpretes, al no existir una regulaciéon unitaria del ejercicio profesional titula-
do de las funciones atribuidas a éstos, ni existir reciprocidad en las titulaciones y profesiones en otros
Estados miembros. Vid. al respecto y en extenso, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo
de 2004 (3948/2004).

51 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, de 2 de octubre de 2006
(257248/2006): ocurre que, por mas que las bases de una convocatoria intenten abarcar todas las for-
mas posibles de acreditar la nota media, dada la amplitud de posibilidades de estudios que se ofrecen a
los ciudadanos de la Union Europea es muy facil que el sistema de valoracién de alguna Universidad
no se acomode a las denominaciones empleadas por la Orden para calificar el expediente académico.
Sin embargo, «la no equivalencia perfecta entre un titulo obtenido en una Universidad Europea —en
este caso la de Aberdeen— vy el contenido de una concreta convocatoria no puede llevar a excluir sin
mas la valoracion de aquel como méritoy, sino que, como hace el propio tribunal, se intenta establecer
dicha equivalencia y deja fijado el dato para su valoracién como mérito en la convocatoria piblica
(Fundamento Juridico Tercero).

52" Anteriormente se han dictado, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre
de 2005 (8151/2005) sobre impugnacién de los articulos 4 y 5 del Real Decreto 1665/1991, de 25 de
octubre, en relacién con el Real Decreto 1425/1991, de 30 de agosto, por el que se establece el Titulo
Universitario de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos.

53 Referencias 7586, 7589 y 7596, respectivamente.

54 Auto de 21 de julio de 2003.
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Caminos, Canales y Puertos contra la resolucion administrativa que recono-
ci6 a un nacional espanol para el ejercicio en Espana de la profesion de Inge-
nieros de Caminos, Canales y Puertos el titulo de «Laurea in Ingegneria Civi-
le» obtenido en Italia. E1 Tribunal Supremo declara que el recurso de casacion
debe ser estimado.

A su juicio, la Audiencia Nacional no procede a analizar, como debiera,
las disposiciones reglamentarias aplicables para comprobar el alcance de las
diferencias entre ambas titulaciones. De dicho anilisis se concluye que, por
un lado, hay diferencias sustanciales entre las materias cubiertas por el titu-
lo italiano y las exigidas de modo necesario en Espana para acceder al titu-
lo de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos y, de otro lado, que las atri-
buciones de estos ingenieros en Espafia abarcan sectores para los que el
titulo de ingenieria Hidraulica en Italia no proporciona la previa «forma-
ci6n especificar que las normas espanolas imponen de modo obligatorio al
efecto. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia ha admitido que «el conte-
nido de la formacién que corresponde, respectivamente, a la profesion de
ingeniero civil hidraulico en Italia y la profesiéon de Ingeniero de Caminos,
Canales y Puertos en Espana adolece de diferencias hasta tal punto funda-
mentales que la aplicacion de una medida compensatoria o de adaptaciéon
equivaldria, en la practica, a obligar al interesado a adquirir una nueva for-
macion profesional» .

Es decir, que las medidas compensatorias sdlo procederan cuando, ante
diferencias apreciadas, no haya otra alternativa que la denegacién del recono-
cimiento integral solicitado.

Pues bien, como senala la Sentencia del Tribunal Supremo que ahora cita-
mos, «es en este punto, una vez estimado el recurso de casacion, donde se pro-
duce la inflexion resultante de la sentencia del Tribunal de Justicia. Pues si se
interpreta la norma nacional de transposiciéon (el art. 5 del Real Decre-
to 1665/1991) a la luz de la norma comunitaria transpuesta (la Directi-
va 89/48/CE) segtin la interpretacion que de esta tltima ha hecho aquél Tri-
bunal, sera preciso concluir que la Administracion espariola debié acceder sélo de
modo parcial al reconocimiento solicitado por el ingeniero con titulo italiano. El
TJCE reconoce que las medidas compensatorias han de ser proporcionadas
a la finalidad perseguida, por un lado, y que pueden tener un efecto disuaso-
rio contrario a la finalidad de la Directiva, por otro. Si, ademas, la actividad
que se pretende ejercer en el Estado de acogida es objetivamente disociable
del conjunto de las actividades que abarca la correspondiente profesion en
dicho Estado, dicho factor puede ser uno de los criterios decisivos para obte-
ner el reconocimiento parcial sin sujecion a las medidas compensatoriasy.

Como consecuencia directa de todo ello (dejando al margen la previsible
necesaria reforma de la normativa espafiola que en buena logica habra que
realizar, segin el Tribunal Supremo, para su adaptacioén a la nueva interpreta-
ci6n de la Directiva 89/48/CE), el Tribunal Supremo, en el caso concreto que

55 Apartado 36 de la Sentencia del TJCE de 19 de febrero de 2006.
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le ocupa, no ve inconveniente en considerar «objetivamente disociable» la
actividad de ingeniero tan sélo en el sector correspondiente (hidraulico) del
resto de las que integran la profesion, mas general, de Ingeniero de Caminos,
Canales y Puertos regulada en Espana. Ello permitird acceder al reconoci-
miento parcial sin someter al solicitante a las exigencias adicionales previstas
en la letra b) del articulo 4, apartado uno, de la Directiva 89/48/CE, esto es, a
las requeridas por el articulo 5.b) del Real Decreto 1665/1991, exigencias que
no dudamos en calificar, en este caso, de desproporcionadamente restrictivas u
obstaculizadoras de las libertades de circulacion de las personas y de estableci-
miento cuando, como aqui ocurre, el reconocimiento parcial se revela mas
adecuado para garantizar éstas» 0.

Este importantisimo fallo jurisprudencial basado en la STJCE de 19 de
tebrero de 2006 ha sido integramente acogido en dos fallos de igual fecha y
del mismo 6rgano, que concluyeron: uno, con el reconocimiento del dere-
cho del nacional italiano que habia obtenido el titulo de «Laurea in Ingegne-
ria Civile Sezione Tiasporti» expedido por la Universidad de los Estudios de
Génova (Italia) a ejercer la profesion de ingeniero tan solo en el sector trans-
portes de la profesion de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, sin some-
terle a las exigencias adicionales previstas en la letra b) del articulo 5 del Real
Decreto 1665/1991 57; y otro, con el mismo reconocimiento parcial del titu-
lo de «Laurea in Ingegneria Civile, Sez. Edile» expedido por la Universidad de
los Estudios de Bari (Italia) a una espanola tan solo en el sector correspon-
diente («Edile», «construcciony), sin someterla a las anteriormente referidas
exigencias adicionales 8.

3.2. Reconocimiento en los procesos selectivos de la experiencia
profesional y de la antigiiedad adquirida en la Administracion
publica de otros Estados miembros. Especial referencia
al ambito sanitario

Tal como dispone la normativa general >, los requisitos que deben cumplir
los candidatos o aspirantes a los distintos puestos son los que establezcan las
bases de la convocatoria, en cada caso. En el momento de presentar la solicitud
de participacidn en los procesos selectivos debera acreditarse la nacionalidad de
acuerdo con lo que establezca al respecto el 6rgano competente .

Ocurre que, en algunos de esos procesos, es importante acreditar una
experiencia profesional previa en el seno de la Administracidon para poder
acceder a determinados puestos o para obtener una mayor puntuaciéon en

v

6 Fundamento Juridico Séptimo de la STS de 3 de octubre de 2006 (7586).
7 STS de 3 de octubre de 2006 (R] 7596/20006).
8 STS de 3 de octubre de 2006 (R] 7589/2006).
9 Ley 17/1993, reformada en 1999.
0 Articulo 2.1 de la Ley 17/1993. A nivel estatal, el Ministro para las Administraciones Publicas
(art. 8 del Real Decreto 543/2001).

ur U
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algin proceso competitivo. En este sentido, seria contrario al principio de
libre circulaciéon de trabajadores dejar de reconocer la experiencia adquiri-
da por un ciudadano de algiin Estado miembro en otra Administraciéon
publica distinta de la espanola. O dicho de otro modo, y como ha sido mas
frecuente en la practica, no puede dejar de valorarse dicha experiencia pro-
tesional cuando se ha adquirido en la Administracion publica de otro Esta-
do miembro.

Han sido frecuentes estos casos en el ambito sanitario ©!. Asi, cuando en
alguna convocatoria se exige haber prestado servicios en el servicio ptblico
de salud, no puede entenderse que se refiera necesariamente al espafol, pues
dicha interpretacidn «seria contraria al principio de libre circulaciéon de tra-
bajadores consagrado en el articulo 48 del Tratado de la Unidn Europea, ya
que dicho principio prohibe no sélo las discriminaciones manifiestas basadas
en la nacionalidad, sino también cualquier discriminacién encubierta que,
aplicando otros criterios de diferenciacién, conduzca al mismo resultado» ©2.
Tal interpretacion y la subsiguiente actuaciéon encubriria un trato discrimi-
natorio de un ciudadano comunitario (también espanol) por el mero hecho
de realizar parte de su formacidn profesional en una institucion sanitaria no
espafiola % aunque si perteneciente a otro Estado miembro, pues si se tratara
de un titulo obtenido en un tercer Estado y homologado en Espana, aquél,
por mas que pudiera permitir el ejercicio de la profesion en Espafia (en el
caso de autos, la de médico), no podria tener la consideracion de titulo obte-
nido en un Estado miembro 4.

La posterior jurisprudencia reitera esta posicion, sobre la base, ademas, de
algunas Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: «la

61 C. Cuesta Sanz, «Libre circulacién de profesionales médicos en la UE/EEE», Noticias de la Unién
Europea, pp. 17 y ss.

02 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada, nim. 812/2003 (Sala de lo
contencioso-administrativo, seccién 1.%), de 1 de diciembre de 2003. En este caso, los servicios presta-
dos por un ciudadano espafiol en el Instituto Portugués de Oncologia perteneciente al Servicio de
Salud de Portugal debieron ser baremados como servicios prestados en el servicio publico de salud,
como si lo hubieran sido en el espaiol. En idéntico sentido, STS] de Andalucia-Granada, de 1 de
diciembre de 2003, que estimé contraria al principio de no discriminacién de los trabajadores comu-
nitarios el otorgar una valoracion distinta (e inferior) a los servicios prestados en otro pais de la Unién
Europea, al incluirlos en el apartado de servicios prestados «en otras Administraciones ptblicas».

0 En este caso, alemana. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia-Malaga, de 21 de
diciembre de 2000 (2001/482).

04 Asi, Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de julio de 2004. En dicho caso, un ciudadano
cubano obtuvo del Ministerio espafiol la homologacién de su titulo en medicina por la Universidad
Central Las Villas (Cuba), pese a lo cual dicho titulo no podia considerarse expedido por un Estado
miembro y no tenia por qué ser asi reconocido por los demés Estados miembros, conforme a la Direc-
tiva 93/16/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, destinada a facilitar la libre circulacién de los médi-
cosy el reconocimiento mutuo de sus diplomas, certificados y otros titulos (DO, nim. 165, de 7 de julio
de 1993), traducido internamente en Real Decreto 931/1995, de 9 de junio, y Real Decre-
to 1735/1998, de 11 de julio, sobre acceso excepcional al titulo de Médico especialista en medicina
familiar y comunitaria y sobre el ejercicio de la medicina de familia en el Sistema Nacional de Salud).
Con similar contenido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de julio de 2006 (202457/2006),
sobre el no necesario reconocimiento de la homologacién en Uruguay de un titulo espafiol en Medi-
cina. Dicha homologacién no supone necesariamente efectos en paises comunitarios respecto a la vali-
dez del titulo, de acuerdo con las Directivas del Consejo Europeo.
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aplicacion de un sistema de puntuacion de méritos claramente contrario a las
normas constitutivas de la Unidén Europea como forma de discriminacién
indirecta que sin justificacién prima la experiencia profesional espafola a
pesar de la similitud de sistemas y ordenamientos entre los paises que con-
forman la Unidén y que se opone como barrera al principio de libre circula-
ci6én en el Espacio Comuan Europeo» .

Siguiendo en el ambito sanitario, también se ha considerado que consti-
tuye una conducta discriminatoria el otorgamiento de una puntuacién noto-
riamente mayor al titulo MIR frente a la experiencia y otros méritos (como
pudiera ser, el que puede haberse adquirido en otros Estados miembros), sin
que haya una razén legal para consagrar tal diferencia respecto de los titula-
dos espafioles o de otros paises comunitarios que acceden al titulo de Médi-
co especialista en Medicina Familiar y Comunitaria por otra via (que puede
ser incluso mas exigente) 6.

Para concluir, es preciso dejar constancia de una prevision legal acerca del
reconocimiento de la experiencia profesional en las Administraciones Pabli-
cas de otros Estados miembros en virtud de la introduccién de la prevision
legal correspondiente en la Ley de Medidas para la Reforma de la Funciéon
Publica (Disposiciéon Adicional Vigésima Sexta), que regula los efectos del
reconocimiento de servicios prestados en las Administraciones Publicas de
cualesquiera Estados miembros de la Unién Europea ¢7. Pero también de la
condena al reino de Espana por incumplimiento de las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 39 del Tratado y 7 del Reglamento
nimero 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968 relativo a la libre

circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad 8, al comprobar que,

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 14 de junio de 2006
(773/2006), en la que se citan la STJCE de 12 de mayo de 2005 (asunto C-278/2003, Comision/Ita-
lia) y STJCE de 23 de febrero de 1994, Caso Scholz, cuestion prejudicial, C-419/1992.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2004 (R] 2005/350). En idéntico sen-
tido, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 27 de febrero de 2006 (277/2006).

7 Dicha modificacion se llevé a cabo por la Disposicion Adicional Quincuagésima de la Ley de Presupues-
tos para 2005, que dispone: «<Uno. Con efectos de 1 de enero de 2005 y vigencia indefinida se afiade una
disposicion adicional, la vigésima sexta, a la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de
la Funcién Pablica, con la siguiente redaccion: 1. Se computara a efectos de trienios, el periodo de pres-
tacién de servicios en las Administraciones publicas de los Estados miembros de la Unioén Europea, pre-
vios al ingreso o reingreso en los correspondientes cuerpos y escalas, clases o categorias de cualesquiera
Administraciones Publicas, excepto aquellos servicios que tuvieran el caricter de prestaciones obligatorias.

El cémputo establecido en el parrafo anterior serd asimismo de aplicacidn a los servicios prestados en
la Administracioén Pablica de aquellos Estados en los que, en virtud de Tratados internacionales celebra-
dos por la Unién Europea vy ratificados por Espana, sea de aplicacion la libre circulacién de trabajadores
en los términos en que ésta se halla definida en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. 2. Los
servicios que se reconozcan al amparo de lo dispuesto en el apartado anterior no serin computables a
efectos de derechos pasivos, que se regiran por las previsiones contenidas en los reglamentos Comunita-
rios en materia de Seguridad Social. 3. La presente disposicion tendra la consideracion de bases del régi-
men estatutario de los funcionarios publicos en los términos del articulo 149.1.18.* de la Constitucidn».
En virtud de esta Gltima prevision, el contenido del precepto resultard igualmente vinculante para las
Administraciones autondmicas en relaciéon con sus desarrollos normativos sobre funcioén putblica.

08 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda), de 23 de febrero de 2006,
asunto C-205/04.
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tras reiterados requerimientos, el Gobierno espanol no habia promovido una
modificacion legislativa para permitir que se tengan efectivamente en cuen-
ta, en la funcién publica espanola, los periodos de servicio cubiertos ante-
riormente por los ciudadanos comunitarios en la funcién puablica de otros
Estados miembros, cuestion que queda, pues, sin recogerse en el Derecho
espafnol.

IV. LA REGULACION DEL ACCESO DE CIUDADANOS
COMUNITARIOS A LA FUNCION PUBLICA
EN EL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO

Hacer un diagnoéstico sobre el actual estado de la cuestion resulta cierta-
mente complejo, dada la disparidad normativa existente y los constantes cam-
bios a que esta sujeta, tanto a nivel comunitario como estatal. En este senti-
do, la promulgacién del Estatuto Basico del Empleado Publico ¢ constituiria
una buena ocasion para intentar poner orden en tan complicado y disperso
escenario haciéndolo, ademas, de manera conforme a las exigencias deriva-
das del Derecho comunitario (en todas sus manifestaciones: Tratado Consti-
tutivo, Comisién y Tribunal de Justicia, fundamentalmente).

La regulacion contenida en el mismo acerca de estas cuestiones clarifica
el principio general de extension al ambito de la funcidn publica la libre cir-
culaciéon de trabajadores 79, mantiene el alcance subjetivo de esta norma y
afade alguna prevision singular mas, en la linea de avance hacia la extensiéon
del principio pero sin introducir cambios radicales 7!.

Asi, el articulo 56.1 del EBEP dispone con caracter general que entre los
requisitos para poder participar en los procesos selectivos serd necesario
«tener la nacionalidad espanola, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
siguiente», que lleva por rtbrica «Acceso al empleo publico de nacionales de
otros Estados», no sélo de los demas Estados miembros de la Unién Europea.

El precepto ahora comentado parte de una distincion basica en atencidon
al modo laboral o funcionarial de vinculacién con la Administraciéon corres-
pondiente. Asi, parte del reconocimiento del principio general, con los limi-
tes comentados, conforme al cual «los nacionales de los Estados miembros de

0 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pablico (BOE, nim. 89, de 13 de
abril).

70 La Comisién de Expertos que elaboré el Libro Blanco del Estatuto basico del Empleado Puabli-
co, documento que precedid a la elaboracién del texto definitivamente presentado como proyecto de
ley, indicaba la conveniencia de contemplar la posibilidad de admitir por ley a ciudadanos comunitarios
para funciones que hasta ese momento les estaban vedadas (pues el acceso a los puestos reservados a
contratados laborales es una posibilidad ya contemplada en la legislacion espafiola). Pone como ejem-
plo de la incongruencia que puede producirse el hecho de que, conforme al articulo 13.2 de la Cons-
titucién los ciudadanos comunitarios pueden llegar a ser Alcaldes de un Municipio vy, sin embargo, no
podrian acceder a un puesto de policia municipal.

71 Pese a que la intencién declarada en la Exposiciéon de Motivos de la Ley 7/2007 es introducir
«mayores posibilidades de apertura de nuestro empleo publico a ciudadanos que carezcan de la nacio-
nalidad espafola, en aplicacién del Derecho comunitario o por razones de interés general».
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la Unién Europea podran acceder, como personal funcionario, en igualdad de
condiciones que los espanoles a los empleos publicos, con excepcién de
aquellos que directa o indirectamente impliquen una participacion en el ejer-
cicio del poder publico o en las funciones que tienen por objeto la salva-
guardia de los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas», corres-
pondiendo al 6rgano competente en cada Administracion publica respectiva
la determinacion de las agrupaciones de funcionarios 72 a las que no puedan
acceder ciudadanos de otros Estados miembros o, lo que es lo mismo, que
queden reservadas a nacionales espafioles.

En cuanto al ambito subjetivo permanece como hasta el momento tras la
redaccion incorporada en 1999 a la Ley 17/1993 (art. 57.2 EBEP), haciendo
extensiva la posibilidad de incorporacién al empleo ptblico como personal
funcionario a las personas incluidas en el ambito de aplicacion de los Trata-
dos Internacionales celebrados por la Union Europea vy ratificados por Espa-
na en los que sea de aplicacion la libre circulacion de trabajadores, en los tér-
minos establecidos en el apartado 1».

La condicion de personal laboral conlleva que las dificultades para vincu-
larse de esta otra forma a las Administraciones Publicas sean menores. Asi, el
aparatado 4 del articulo 57 dispone que «Los extranjeros a los que se refieren
los apartados anteriores, asi como los extranjeros con residencia legal en Espa-
na, podran acceder a las Administraciones Publicas, como personal laboral, en
igualdad de condiciones que los espafoles».

Por tltimo se establece reserva de Ley de las Cortes Generales o de las
Asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas «para eximirse del
requisito de nacionalidad por razones de interés general para el acceso a la
condicion de personal funcionarion. Se trata de una novedad incorporada a
sugerencia de la Comisiéon de Expertos que elabor6 el Libro Blanco. Son de
destacar dos aspectos: el primero, que se refiere a ciudadanos extracomunita-
rios, y el segundo, que no se exige reciprocidad para la admision de dichos
ciudadanos a esos puestos (con caracter de funcionario) 73.

El ejemplo mas claro de esta prevision se contiene hoy en la Ley 8/2006,
de 24 de abril, de Tropa y Marineria 74, que viene a sustituir a la que hasta
entonces ha estado vigente aprobada en el afio 2002 para cumplir el objeti-
vo de lograr la plena profesionalizacion de las Fuerzas Armadas.

Creemos necesario llamar la atencidn sobre el requisito relativo a la
nacionalidad del aspirante que contiene el articulo 3.1 de la Ley 8/2006 para

72 Articulo 76 del EBEP.

73 Segtin la Comisién de Expertos, «esta novedad tiene en cuenta, por un lado, las eventuales nece-
sidades de nuestras Administraciones Puablicas de contar con este tipo de personal en ausencia de nacio-
nales o comunitarios (...). Por otra parte, tiene en cuenta nuestra actual realidad demografica, caracteri-
zada por un avanzado proceso de integracién de inmigrantes que cuentan con una situacioén
suficientemente estable en nuestra sociedad». En tltimo extremo, y habida cuenta de la fungibilidad que
hoy tiene la condicién de laboral y de funcionario para muchas tareas, no es explicable que ciudadanos
puedan desempefiar como contratados en unas Administraciones algunas funciones y no en otras por
haber quedado reservadas a funcionarios ptblicos.

74 BOE, nim. 98, de 25 de abril de 2006.
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acceder a militar profesional de tropa y marineria, pues se exige la nacionali-
dad espanola (lo que es coherente con las exclusiones de nacionales comuni-
tarios respecto de sectores que supongan ejercicio de autoridad, y paradig-
maticamente las Fuerzas Armadas es uno de ellos); pero también,
alternativamente, para acceder a aquella condicion se puede «ser nacional de
los paises que reglamentariamente se determinen de entre aquellos que man-
tienen con Espafia especiales vinculos historicos, culturales y lingtiisticos». Al
no haberse promulgado el reglamento de desarrollo de la Ley de Tropa y
Marineria de 2006 entendemos que contintia en vigor el Real Decre-
to 1224/2002, de 29 de noviembre, que regula el acceso de extranjeros a la
condicién de militar profesional de tropa y marineria, en cuyo Anexo I se
contienen los paises de nacionalidad de los extranjeros: Argentina, Bolivia,
costa rica, Colombia, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guinea Ecuatorial,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Repuabli-
ca Dominicana, Uruguay y Venezuela. Como se aprecia, en la lista no se
encuentran los Estados que integran la Unién Europea, pese a que, insisti-
mos, el legislador se refiere a «Estados con los que Espafia mantiene especia-
les vinculos historicos, culturales y lingiiisticos», condiciones que los ciuda-
danos de los Estados miembros pueden satisfacer plenamente.

En este sentido, el Proyecto de Ley de la Carrera Militar 7> incide en su
Exposicion de Motivos en la diferencia de funciones que desempenan los
militares de carrera y los militares de tropa y marineria. «Los de carrera, ofi-
ciales y suboficiales, mantienen una relacion de servicios de caricter perma-
nente;los de tropa y marineria, cuyo régimen esta regulado en la Ley 8/2006,
de 24 de abril, podran adquirir la condicién de militares de carrera cuando
accedan a una relacioén de servicios de caracter permanente». La regulacion
de esta futura ley en su Disposiciéon Adicional 5.% otorga el caricter de agen-
te de la autoridad a «los miembros de las Fuerzas Armadas que presten sus
servicios en la Unidad Militar de Emergencias o como policia militar, naval
o aérea en el ejercicio de sus funciones. También tendran dicho caracter los
miembros de las Fuerzas Armadas que, en el ejercicio de sus funciones, pres-
ten apoyo a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en virtud de lo
dispuesto en la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional».

Habra que redefinir el alcance del principio de no discriminaciéon por
razén de la nacionalidad en algunos de estos puestos para resolver la (aparen-
te) incongruencia que supone aducir el caricter de agente de la autoridad y
el consustancial ejercicio de funciones de soberania que corresponde a las
Fuerzas Armadas para reservar estos puestos a espanoles y, simultineamente,
permitir el acceso con condiciones de ciudadanos de algunos terceros Esta-
dos e impedir el de ciudadanos comunitarios.

75 Boletin Oficial de las Cortes Generales, nam. 114-1, Serie A, de 1 de diciembre de 2006.
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Iusnaturalismo versus iuspositivismo

A mis ahijados, Jaime y Jorge, y a mis sobrinos, Tomads,
Rocio y Fernando, con el deseo de un_futuro mejor
donde la norma sea la expresién de los justos.

«Una cosa no es justa por el hecho de ser ley.
Debe ser ley porque es justar.

MONTESQUIEU (1689-1755)

Sumario: I. INTRODUCCION.—II. IUSNATUR ALISMO.—III. IUSPOSITIVISMO.—
IV.LA IMPORTANCIA DE CASAR EL PENSAMIENTO IUSNATURALISTA CON
EL POSITIVISMO JURIDICO PREDOMINANTE EN LA ACTUALIDAD.—
V. BIBLIOGR AFIA.

I. INTRODUCCION

La corriente filosofica que ha insistido siempre, como nucleo fundamen-
tal de sus argumentos, en la vinculacién entre el derecho y la valoraciéon
moral de su contenido ha sido el iusnaturalismo. La mas antigua de las con-
cepciones del derecho.

Como indica Bobbio !, el iusnaturalismo es una doctrina filosofica tan
antigua como la disputa que tenian Socrates y los sofistas por distinguir
aquello que estaba dictado por la naturaleza (physis) de lo que era estable-
cido y convenido por los hombres (thesis); pero a su vez es tan moderna
como las teorias politicas de los siglos XvII y XVIiI que explican el origen y
el fundamento del poder politico con base en la existencia de derechos
naturales, anteriores a la conformacién del Estado.Y aunque los represen-
tantes del iusnaturalismo han desarrollado diferentes interpretaciones, com-
parten una tesis basica: el derecho natural no sélo se distingue del derecho
positivo, sino que ademas es superior a éste porque emana de una natura-
leza divina o racional (segtin los diferentes autores) que determina lo justo

* Letrada de la Asamblea de Extremadura.
1 N. Bobbio, El caricter del iusnaturalismo.
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y lo valido en términos universales, esto es, con independencia de los dic-
tados particulares de cada Estado.

Se entiende por Iusnaturalismo, por lo tanto, a un conjunto de doctrinas
muy variadas pero que tienen como denominador comun la creencia de que
el derecho positivo debe ser objeto de una valoraciéon con arreglo a un siste-
ma de normas o principios que se denominan Derecho Natural.

Frente a esta corriente del pensamiento, la ciencia juridica que tiene por
objeto el conocimiento del conjunto de normas que constituye el derecho
vigente o positivo es denominado positivismo. Para este conocimiento, pre-
cisa Angel Latorre 2, el jurista ha de usar y desarrollar el sistema de concep-
tos y la ordenacion sistematica de los datos que encuentre en la ley, pero su
analisis debe limitarse al derecho tal y como esta dado y debe abstenerse de
valoraciones éticas o de tener en cuenta las implicaciones de las normas en la
realidad social, es el derecho entendido como un sistema de normas y sélo
eso es el objeto de su estudio.

Si el terreno estrictamente positivista es el de la ciencia, hay otros domi-
nios de la realidad y del saber en los que la preocupacién del pensamiento no
queda estrictamente circunscrita a unos determinados datos normativos, asi
ocurre en la filosofia, en la moral social, en la politica, en la legislacion y en la
aplicacion del derecho, donde es indispensable una mirada mas alla del orde-
namiento juridico dado, en busca de sus fundamentos, de sus quiebras y de sus
posibles correcciones. La multiplicidad heterogenia de las leyes y de las nor-
mas exige preguntarse por las estructuras basicas que subyacen a tanta movili-
dad histdrica e inquirir unos principios esenciales. Las normas responden a
unos valores sobre los que ha de versar el conocimiento. Toda actitud axiol6-
gica no es iusnaturalista pero apunta hacia ella. Estas valoraciones forman par-
te de la tarea del jurista que se ha de plantear el aspecto ético del derecho. Es
el viejo grito que desde Soéfocles resuena en la conciencia occidental, opo-
niendo a la ley humana injusta, las Leyes naturales de la conciencia.

De Grecia hasta nuestros dias se han multiplicado los intentos para encon-
trar el derecho natural, es decir el sistema de principios y normas superiores
al derecho positivo y por tanto a la voluntad de los hombres, aquellos dere-
chos humanos que en todo caso debian respetarse.

Ya desde la crisis de la polis ateniense, los Sofistas contraponen a las leyes
creadas por los hombres, otras leyes no escritas de validez intemporal que
estan revestidas de sancidén inmanente, donde el punto de partida es siem-
pre la existencia de un orden universal del ser de estructura permanente e
inviolable.

La multiplicidad de doctrinas, las épocas de practico abandono de estos
intentos, como ocurrid en el siglo XIX, su resurreccion tras la segunda Gue-
rra Mundial, es la historia del iusnaturalismo, movimiento espiritual del hom-
bre occidental, pero es también, como afirma Angel Latorre 3, la historia de
uno de sus mayores fracasos; pero a pesar de esto, la humanidad no renuncia

A. Latorre, Introduccién del derecho, Ariel.
A.

2
3 A. Latorre, Introduccidn del derecho, Ariel.
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a buscar un ideal superior de justicia que la defienda contra la arbitrariedad
de las leyes humanas. Incluso se ha dicho por Hernandez Gil 4, que la fe posi-
tiva del siglo XIX y principios del XX no era sino un derecho natural oculto
por la dificultad de descartar totalmente la referencia a la justicia como uno
de sus fines.

Historicamente el Derecho Natural ha cumplido funciones diversas y atn
opuestas, en ocasiones ha sido conservadora de la estructura social y de la
politica existente, en otras, ha actuado como lema revolucionario, asi ocurrid
en el siglo XvIII y su Gltima consecuencia fue la Revolucién Francesa; en estos
ultimos casos el derecho natural sirvid para elevarse en nombre de un dere-
cho o leyes superiores contra las leyes positivas, argumentando que la actitud
revolucionaria no era opuesta al derecho si no que, por el contrario, se hacia
en su nombre.

En este orden universal del ser, Gonzalez Vicén > distingue cuatro
modelos: La physis en los sofistas, el logos universal en los estoicos, la lex
aeterna en el pensamiento cristiano o la naturaleza en los sistemas del racio-
nalismo moderno; en ellos se contienen por definicidn, los principios tl-
timos del obrar humano en la convivencia, principios que el hombre co-
noce, bien directamente, como lex incordinabus scripta o por medio del
discurso racional.

Como afirma A. Truyol ¢, la historia no nos ensena sélo que el derecho
natural es una constante filosofica, sino también que la idea del mismo se ha
plasmado en sistemas muy diversos formal y materialmente, y a veces opues-
tos entre si en sus resultados; pero también muestra que la diversidad de las
escuelas iusnaturalistas no logra ocultar una indiscutible continuidad funda-
mental entre algunas de ellas. Recoge Legaz y Lacambra7 la ya clasica tipo-
logia que hace J. Sauter (Die philosophische Grundlagen des Naturrechts, Viena,
1932) de los sistemas doctrinales que tratan de aprehender y explicar la idea
del Derecho natural:

a) el Derecho natural platonico-aristotélico, que incluye a Heraclito,
Pitagoras, Anaxagoras, SOcrates, Platon y Aristoteles;

b) el Derecho natural estoico, con representantes en Grecia y Roma y
que renace modernamente con Spinoza;

¢) el Derecho natural trascendente, o sea, el iusnaturalismo catdlico-
escolastico, que se inicia con S.Agustin, sigue con Alejandro de Hales,
S. Buenaventura, S. Alberto Magno, S. Tomas de Aquino y Duns Sco-
to, y se contintia en la escolastica espafiola y en los sistemas de Gro-
cio y Leibniz, hasta el idealismo tardio aleman de Krause, Ahrens y
Trendelenburg y el neoescolasticismo actual;

4 A.Hernandez Gil, «<De nuevo sobre el derecho naturaly, Discurso en la sesién inaugural del curso 1983-
1984 de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, publicado en Persona y derecho.

5 E Gonzilez Vicén, Estudios de filosofia del derecho, Universidad de La Laguna, 1979. Sobre el Positi-
vismo Juridico, pp. 141-170.

¢ A.Truyol y Serra, «<Fundamentos de Derecho naturaly, Nueva Enciclopedia juridica, Barcelona, 1949.

7 L.Legaz y Lacambra, «Ley, derecho y moraly, Gran Enciclopedia Rialp, Rialp,1991.
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d) el Derecho natural racionalista, iniciado por Pufendorf'y continuado
por Tomasio y Wolff (que, sin embargo, tiene entronques con la linea
del iusnaturalismo trascendente);

e) el Derecho natural individualista, representado por los sofistas, los
cinicos y los cirenaicos, por Epicuro y la Academia y, modernamen-
te, por Hobbes y Rousseau;

f) el Derecho natural en el idealismo aleman de Kant (que continta la
linea rusoniana), Fichte, Schelling y Hegel (que representa, metodica-
mente, un retorno al Derecho natural trascendente, pero en un senti-
do que implica la inversidon de todo iusnaturalismo y el transito al
positivismo). Esta casi exhaustiva tipologia fue incrementada atin por
el prof. E. Galan Gutiérrez con la referencia

¢) al Derecho natural metafisico-historicista de Vico, la escuela histori-
ca, Hegel y Blinder;

h) al Derecho natural neokantiano de Stammler, Del Vecchio, Lask,
Radbruch, etc.;

i) al Derecho natural axiolégico de Max Scheler y Nicolai Hartmann
(«El Derecho natural y su incesante retorno», Rew. critica de Derecho
inmobiliario, Madrid, marzo de 1945).

Antonio Truyol 8, ampliara la tipologia siguiendo a Sauter y a Galan y
hablara del iusnaturalismo platénico-aristotélico, iusnaturalismo estoico, ius-
naturalismo trascendente, que Peces Barba® ha llamado iusnaturalismo teo-
16gico, iusnaturalismo racionalista, iusnaturalismo individualista del idealismo
aleman, iusnaturalismo metafisico historico, iusnaturalismo neokantiano e
tusnaturalismo axiologico, renacimiento del que habla Latorre. 19

Elias Diaz ! dird hoy que se puede afiadir nuevas formas iusnaturalistas,
aquellas que en derivacion existencialista afirman la posibilidad y necesidad
de un derecho natural concreto, que como indica W. Maihofer partan de la
naturaleza de las cosas.

Erenest Bloch desde una posiciéon marxista habla del derecho natural
como utopia Juridica.

Con todo, los dos grandes modelos historicos son: el teoldgico y el meca-
nicista, es decir el iusnaturalismo clasico-cristiano o aristotélico tomista que
es un iusnaturalismo trascendente de raiz teologica y el iusnaturalismo racio-
nalista protestante que surgid a partir de los siglos XVI y XVIL.

En Europa tras la Revolucion Francesa y debido a ella, el iusnaturalismo
racionalista de la burguesia, del que hablaremos mas adelante, encontrara su
posibilidad de realizacidén, controlando el poder politico, transformando asi el
derecho natural en derecho positivo y con este acontecimiento, Elias Diaz
puntualiza una serie de consecuencias:

8 Truyol y Serra Antonio: Fundamentos de Derecho natural, en Nueva Enciclopedia juridica, Bar-
celona 1949.

9 Peces Barba Martinez Gregorio: Introduccién a la filosofia del derecho Ed. Debate.

10 A Latorre, Introduccién del derecho, Ariel.

11 E. Dias, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Humanidades.
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La mas importante y mas progresiva consiste en que a través de la realiza-
ci6én positiva del ideario iusnaturalista los derechos naturales, libertades pabli-
cas y civiles van a dejar exigencias y aspiraciones de caracter exclusivamente
ético para irse progresiva y paulatinamente integrando en el derecho consti-
tucional moderno como derecho positivo en los sistemas politicos democra-
ticos y liberales con toda la posibilidad de efectiva y coactiva proteccidon que
de dicha integraciéon derivan.

Una vez positivizado dicho derecho natural, la burguesia sacraliza el dere-
cho positivo centrando todas sus fuerzas econdmicas, fisicas e intelectuales en
la conservacidon del mismo. La clase en otro tiempo revolucionaria se hace
conservadora, Gonzalez Vicén 12 resume en dos fases esta evolucion, prime-
ramente la burguesia revolucionaria cuyo destino y cuyas exigencias se halla-
ban en contradiccidn con las instituciones tradicionales se enfrentaria nega-
tivamente con esa realidad dada, pero con el acceso al poder, la perspectiva se
desplaza radicalmente. La burguesia conservadora de la restauraciéon no que-
rra aniquilar el presente para edificarlo segin canones racionales abstractos, si
no que sus esfuerzos se dirigiran a revestir esos valores abstractos y prestar una
justificacién inmanente a ese presente del que es protagonista tanto politica
como econdmica y socialmente.

En este contexto historico y socioldgico, apunta el autor anteriormente
citado, surgirad precisamente el positivismo juridico, cuando la legitimidad
tusnaturalista ya no se considera necesaria o fundamental y el derecho posi-
tivo aparece tan perfectamente justificado en si mismo que incluso alegar
razones de esa justificacion se considere igualmente innecesario.

Entre los siglos XVI a XIX se va a producir una secularizacion, historifica-
cién y positivacion del pensamiento juridico.

La separacion y autonomia del derecho con respecto de la teologia se pro-
duce en el marco de la reforma protestante y de la posterior escuela raciona-
lista del derecho natural, seguida en esto por la escuela anglosajona de Ben-
tham y Austin que establecen las bases de una suficiente diferencia entre
derecho y moral.

Frente a ese racionalismo iusnaturalista y su afirmacién en un derecho
universal, racional, valido en todas las circunstancias, las posiciones historicas
reivindicaran el caricter mutable, cambiante y contingente individualizado
de un derecho que se concibe como producto de las concretas circunstan-
cias historicas. A partir de ahi, afirma Conzalez Vicén '3 el positivismo con-
tinuara y consumara el proceso con menores riesgos irracionalistas, dejando
claramente afirmada la idea del derecho como referida exclusivamente el
derecho positivo.

El positivismo juridico se constituye en la confluencia de un doble y en
un principio contradictoria herencia: recibe del historicismo los postulados

12 E Gonzalez Vicén, Estudios de filosofia del derecho, Universidad de La Laguna, 1979. Sobre el Positi-
vismo_Juridico, pp. 141-170.

13 E Gonzélez Vicén, Estudios de filosofia del derecho, Universidad de La Laguna, 1979. Sobre el Positi-
vismo Juridico, pp. 141-170.
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anti-iusnaturalistas en cuanto al concepto del derecho, pero toma del iusna-
turalismo racionalista la metodologia deductiva asi como el sistema de valo-
res liberales que cobran un sentido conservador y acritico.

En Alemania la moderna ciencia y metodologia juridica nace con la
escuela historica del derecho, asi como en Francia habia surgido con la escue-
la exegética. A pesar de los ulteriores puntos de coincidencia una y otra res-
ponden a diferentes motivaciones generales. La escuela exegética se constru-
y6 en torno al Codigo de Napoledn y es expresion del racionalismo, mientras
que la escuela historica se muestra en decidida lucha contra la codificacion y
es de caracter romantico antirracionalista.

La escuela historica alemana, cuyo nucleo central es Savigny '4, entiende
que el derecho es la expresion del espiritu del pueblo y se muestra en opo-
sicion al tusnaturalismo vy a la codificacidn; la escuela historica vino a consti-
tuirse como precedente y a la par como vehiculo intelectual, afirma Elias
Dias 15, para la difusion del positivismo.

El derecho Romano se constituy6 en el derecho tipicamente Aleman, iba
a dar lugar a un riguroso trabajo de exégesis sobre él, desde una metodologia
paralela a la utilizada por los juristas franceses en relacion al Codigo Napole-
6nico. De la escuela historica habria de surgir aquella hipertrofia de la dog-
matica vuelta de espaldas a la realidad y a la historia que es lo que se conoce
con el nombre de jurisprudencia conceptualista que fue el blanco de las iro-
nias de Thering como pone de relieve Legaz y Lacambra

La transformacién del derecho natural, universal y absoluto en derecho
positivo crea un vacio valorativo, el ideal desaparece, dice Elias Diaz 17,y se
convierte en realidad, y acto seguido se transforma en ideologia, con ello se
estd ya en el contexto del positivismo, todo se centra en el derecho positivo
excluyéndose las especulaciones sobre los ideales, es decir sobre el deber ser,
excluyéndose la filosofia que ha sido definitivamente superada por el nuevo
espiritu positivo.

Este positivismo se opone a plantear problemas de legitimidad y de justicia,
negando la posibilidad de un discurso racional sobre valores; a este positivismo
es al que se le ha dirigido la critica de conservadurismo e incluso de inmovi-
lismo en virtud de su incondicional aceptacién de lo dado, siendo su principal
riesgo, como indica Elias Diaz, el fraccionamiento y la ruptura de la totaliza-
cibn a través de la cual se configura la realidad. Junto a esto, la edificacion cons-
tante e inevitable de lo positivo, en el mejor de los casos, ha venido a sustituir
la metafisica del iusnaturalismo por la metafisica del cientificismo.

Para Latorre '8, esa posicién objetiva frente a un sistema legal no supone
necesariamente que al jurista le sean indiferentes las motivaciones éticas o los
juicios de valor sobre las leyes, ni que practique un relativismo moral, ni que

14 E C.Von Savigny, Sistema de Derecho Romano Actual.

15 E. Dias, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Humanidades.
6 L.Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, Bosch.
7 E. Dias, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Humanidades.
18 A, Latorre, Introduccion del derecho, Ariel.
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defienda la obligacién en conciencia de obedecer la ley sea ésta como sea. El
jurista puede y debe realizar la critica del derecho positivo e intentar una
reforma cuando la estime oportuna, pero ese horizonte lo considera fuera de
su campo de accidén como cientifico del derecho. En la misma linea Bobbio 19
pone de manifiesto que la actividad positivista no tiene por qué suponer una
negacion de los estudios de sociologia juridica, de las indagaciones sobre la
actuacion del derecho en la realidad social, si no que aparta este tipo de con-
sideraciones de la ciencia juridica y del analisis de las normas.

El positivismo representa una tipica actividad mental de asilamiento del
derecho para estudiarlo al margen de otros aspectos de la misma realidad en la
que se encuentra inmerso. Cuando el positivista afirma que el derecho tal y
como es y nada mas, constituye el objeto de sus afanes, entiende que el dere-
cho puede ser realmente estudiado como algo separado de la consideracion
global de los fenémenos sociales. Tal mentalidad se desarrolla en la mayor par-
te de las ciencias del mundo moderno y especialmente en el siglo XIX que es
precisamente el momento de mayor auge del positivismo.

Desde otro punto de vista el positivismo representa la insercion del
jurista en el marco del estado moderno puesto que el derecho es un medio
de control social que maneja el estado, el jurista, en cuanto interprete vin-
culado a este derecho, se convierte en un colaborador de la voluntad esta-
tal. Esta perspectiva politica del positivismo es uno de los rasgos que le ha
acarreado las mas criticas opiniones que afirman que el jurista puede con-
vertirse, cuando el estado revista una forma de gobierno tiranica e injusta,
en un servidor de la tirania.

Para Latorre 20 esta acusacion de amoralidad es un tanto ingenua ya que
depende mas del jurista como ciudadano que en lo que se proclame como
derecho positivo; pero a lo que realmente conduce el positivismo es a consi-
derar que un sistema politico, por la vinculacién que tiene con el estado por
ser uno de los medios de accion, obliga al jurista a tomar conciencia de que
su quehacer tiene, en Gltimo analisis, un sentido politico de ayuda a la cons-
truccién del estado, por lo que se enfrentara con un problema de opcién poli-
tica, de aceptar o no el sistema juridico en que esta inserto, de decidirse o no
a cooperar en la construcciéon del Estado tal y como es concebido en el
momento y en el pais en que vive.

En relacién a la metodologia, los juristas positivistas, no sélo en momen-
to iniciales con la escuela de la exégesis y la jurisprudencia conceptual, sino
también mucho después, la ciencia del derecho publico aleman y de la teo-
ria pura del derecho, se valdran predominantemente de una metodologia
deductivo-racionalista aplicada ahora al derecho positivo.

Gonzalez Vicén 2! indica que a la idea del derecho como manifestaciéon
de un orden metafisico universal descubrible y precisable por discurso racio-

19 N. Bobbio, Iusnaturalismo y positivismo juridico, Milan, 1965.

20 A, Latorre, Introduccion del derecho, Ariel.

2l E Gonzalez Vicén, Estudios de filosofia del derecho, Universidad de La Laguna, 1979. Sobre el Positi-
vismo_Juridico, pp. 141-170.
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nal, sucedera la del derecho como orden vivo de las comunidades histéricas,
como conformacion efectiva de las relaciones humanas en la convivencia; la
ciencia del derecho deja de ser constructiva para hacerse reflexiva, para cons-
tituirse como conocimiento de algo —los derechos historicos— que le es
dado desde fuera como punto de partida absoluto. De modo que la ciencia
del derecho en el sentido del positivismo no tiene como objeto una cons-
truccidn racional sino una realidad historica concreta, un orden normativo
con vigencia real, en cuya existencia se entrecruzan tensiones y corrientes
sociales, luchas 1deologicas, tradiciones, situaciones econoémicas y de poder,
valoraciones éticas...

Pero como indica Solozabal Echavarria 22, la conexidn entre el orden his-
torico y el positivismo no debe subrayarse mas alld de intentar explicar la rup-
tura positivismo—naturalismo. La exigencia del conocimiento cientifico
implicaba hallar lo permanente en lo variable, encontrar las estructuras cons-
tantes de los ordenamientos contingentes y concretos. El positivismo resol-
vera este problema mediante el formalismo, reconociendo que el estudio del
derecho tiene dos niveles: el del conocimiento de las prescripciones y dispo-
siciones juridicas positivas y el hallazgo de las formas constantes, alcanzables
mediante la utilizaciéon de procedimientos l6gicos.

GonzalezVicén 2 resume el proceso de fraccionamiento y reduccién for-
malista que se ve obligado a adoptar el positivismo: «todo el proceso esta diri-
gido a encontrar en el derecho positivo elementos permanentes que permi-
tan convertirlo en objeto de conocimiento, es decir, elementos que sean
susceptibles de una conceptuacidn abstracta». Para llegar a ello, la ciencia juri-
dica positivismo abandona lo mas original y fecundo de su punto de partida,
la nocién del derecho como realidad historica concreta, y pasa a entenderlo
como un «ompositum», como una yuxtaposicion de dos elementos dispares:
un elemento variable y contingente por los contenidos normativo y otro
permanente e idéntico, constituido por la estructura formal de la norma. Sélo
este ultimo, predicado en si de toda la realidad juridica, es susceptible de un
conocimiento de caricter general, mientras que la materia juridica queda
como un resto irreductible, al margen del conocimiento juridico en sentido
estricto. Surge asi, como concluye Gonzalez Vicén 24, una ciencia formal del
derecho, una ciencia del derecho sin derecho, una ciencia que haciendo pro-
fesion de fe del positivismo juridico elimina de su objeto todo aquello que
preste al derecho concrecion e individualidad historica, es decir, la positivi-
dad, reduciendo la realidad juridica en tanto objeto posible de conocimien-
to a una mera suma de determinaciones abstractas.

La contraposicion entre la doctrina iusnaturalista y la positivista se da
principalmente en lo que cada uno entiende por lo que es el derecho y

22 ].J. Solozabal Echevarria, «Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos fundamentales»,
Revista de Estudios Politicos, naim. 71, 1991, pp. 87-109.

2 Ibid.

2+ E Gonzalez Vicén, Estudios de filosofia del derecho, Universidad de La Laguna, 1979. Sobre el Positi-
vismo_Juridico, pp. 141-170.
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mucho menos por el tratamiento a que le someten. El Positivismo aportara
la induccién, que si bien no estuvo siempre ausente en el racionalismo, su
papel fue secundario en el reinado de la deduccién a partir de principios uni-
versales colocados al frente del sistema. Ahora bien el positivismo obtiene
inductivamente a partir de los datos positivos unos conceptos generales que
cumplen la funcién de dogmas y también utiliza en abundancia la operativi-
dad deductiva.

Para Julieta Marcone 25, el iuspositivismo tiene mas ventajas explicativas
que el iusnaturalismo, ya que apelar a un orden natural y trascendente, como
justificacion Gltima de la validez de las leyes civiles, es metafisicamente mas
dificil que reconocer la validez de las mismas tinicamente por la fuente de su
poder. Para los iuspositivistas, el motivo por el cual los sujetos evitan come-
ter actos ilicitos no es el temor al hipotético castigo que pudiera infligirles
una supuesta «voluntad divina», «<moral» o «racional» (que, en Gltima instan-
cia, no es mas que un asunto del fuero interno), sino el temor al castigo, al
que podria condenarles efectivamente el Estado.

Y para la autora citada ambos sistemas tienen los mismos peligros, ya que,
si es clerto que el enunciado positivista «detras de la ley sdlo esta el poder»
puede dar origen y justificacién a regimenes autoritarios, también es cierto
que el apelar a un orden trascendente puede derivar, asimismo, en un régi-
men autoritario aunque éste justifique su poder mediante criterios y argu-
mentos universales y trascendentales.

Para evitarlo, serd necesario que el poder soberano, legitimo segtn las nor-
mas democraticas, establezca un sistema normativo que respete tanto el prin-
cipio de seguridad como los procedimientos preestablecidos para la elabora-
cién de las normas y que teniendo el poder de coaccién para imponerlas,
respete los principios y valores consolidados en los sistemas politicos de las
democracias constitucionales asi como los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales, tema central del derecho constitucional.

II. TUSNATURALISMO

Como hemos apuntado ya, el iusnaturalismo supone la existencia de un
derecho trascendente y anterior al derecho positivo. Derecho que bajo la
sombra de la razén, de la naturaleza, o de Dios, es asumido como el tGnico
orden regulador de validez universal, al que los hombres, guiados por la «rec-
ta razon», pueden aspirar. Independientemente de las diferencias que plante-
an los distintos representantes del iusnaturalismo en torno a la fuente de la
legitimidad o al contenido concreto del derecho natural al que apelan, todos
ellos coinciden en que el derecho natural es la Gnica manifestaciéon univer-
salmente valida y necesaria de lo que debe ser un orden justo y racional; por
ende, el derecho positivo no debe hacer otra cosa mas que guardar celosa-

25 J. Marcone, Hobbes: entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo.
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mente el cuamplimiento y el respeto de este derecho natural. El derecho posi-
tivo nunca debe contradecir al derecho natural y, llegado el caso, siempre
debe prevalecer el derecho natural sobre el positivo pues, se debe suponer que
pueden equivocarse los hombres pero no la naturaleza (divina o racional) en
que se funda el derecho natural.

Indica Julieta Marcone 20 que para el iusnaturalismo la naturaleza es algo
que existe per se, independientemente de nuestra voluntad y de nuestra fuer-
za. Por eso, este derecho natural, que se supone supremo vy trascendente, no
depende en lo mas minimo de las consideraciones ni de las formulaciones
humanas o estatales. Los derechos naturales existen por si mismos porque
provienen de la propia naturaleza humana. Esta naturaleza (divina o racional)
es lo que determina la existencia y el contenido de esos derechos, los cuales,
independientemente del reconocimiento que tengan en el derecho positivo
(estatal), existen y resultan universalmente validos y necesarios.

El iusnaturalismo, apunta Garcia Maynez 27, sostiene que el derecho vale
y, por ende, obliga, no porque lo haya creado un legislador soberano o por-
que tenga su origen en cualquiera de las fuentes formales, sino «por la bon-
dad o justicia intrinsecas de su contenido». Su validez universal deriva del
supuesto de que cualquiera que hiciera uso de su propia razéon podria distin-
guir lo bueno de lo malo, y lo justo de lo injusto, conforme a un hipotético
orden justo, racional, universal y necesario (que en ocasiones también es
denominado orden divino). Los seres racionales pueden y deben conocer
ciertos principios normativos de la conducta humana que, dado que estan en
su propia naturaleza, deben constituir el fundamento de sus acciones.

Estas normas no se fundan en las determinaciones positivas de un Estado
o en las consideraciones particulares de un sujeto sino en «la naturaleza», en
un orden anterior y superior a la contingencia humana. Orden que, podria
decirse que «desde siempre», ha determinado lo justo y lo bueno con inde-
pendencia del tiempo y del espacio.

Desde otro punto de vista, el iusnaturalismo puede ser considerado —si-
guiendo a Bobbio 28— como ideologia, como teoria general del Derecho y
como método:

a) Como ideologia radical, el iusnaturalismo afirma que las leyes deben
ser obedecidas s6lo en cuanto son justas, y por eso en el ciudadano
hay siempre un derecho a la desobediencia o a la resistencia; en cuan-
to ideologia moderada, admite que, en caso extremo, también las leyes
injustas deben ser obedecidas.

b) Como teoria general del Derecho, el iusnaturalismo es una teoria de
la moral, segin la cual el fundamento de las reglas de la conducta
humana no es la voluntad del legislador (divino o humano), entidad
esencialmente mutable, sino la constante, uniforme y sempiterna

26 J. Marcone, Hobbes: entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo.

27 E. Garcia Maynez, Positivismo Juridico, Realismo socioldgico y Iusnaturalismo, UNAM, México, 1997,
Id., Introduccion al Estudio del Derecho, 48 df; Porria, México, 1996.

28 N. Bobbio, El cardcter del iusnaturalismo.
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naturaleza humana; el iusnaturalismo no es un sistema de valores o de
prescripciones, sino un conjunto de consideraciones sobre la natura-
leza humana destinadas a fundar objetivamente un sistema de valores,
cualquiera que sea éste. De aqui deriva la consideracion de las leyes
de la conducta no como mandatos, sino como dictamina rationis; el ver
en la naturaleza de las cosas y no en la legislacion la fuente principal
de produccidn cientifica; la consideracion del ordenamiento juridico
como intrinsecamente incompleto y necesitado de la acciéon integra-
dora del juez y de la libre investigacién del Derecho, etc.

¢) Por dltimo, en cuanto método, el iusnaturalismo se caracteriza por la
exigencia de una definicion valorativa del Derecho, o sea, de una defi-
nicidn que, considerando a éste no como mero hecho sino como algo
que tiene o realiza valores, limita el uso del término Derecho al Dere-
cho justo. Se trata, pues, de introducir en la definicién del Derecho la
referencia al fin (bien comun, justicia, paz, etc.) que debe realizar. La
consecuencia para la ciencia juridica es que ésta debe orientarse fun-
damentalmente a la critica de las leyes; el iusnaturalismo contiene, pues,
una invitacion a los juristas a tener en cuenta el hecho de que ante el
Derecho, como ante todo fenémeno del mundo humano, no sélo
debe y puede adoptarse la actitud del investigador escrupuloso, impar-
cial y metddico, sino también la actitud valorativa del critico, y que de
esta actividad dependen la mutacion, la transformacion y la evolucion
del Derecho. Los iusnaturalistas sostienen, por primera vez con tanto
impetu en la historia de la jurisprudencia, al reducir la ciencia del dere-
cho a ciencia demostrativa, que la tarea del jurista no es la de interpre-
tar reglas ya dadas, que como tales no pueden dejar de resentir las con-
diciones historicas en las que fueron emitidas, sino aquella mucho mas
notable de descubrir las reglas universales de la conducta por medio del
estudio de la naturaleza del hombre, de igual manera que el cientifico
de la naturaleza que finalmente ha dejado de leer a Aristoteles y se ha
puesto a escudrinar el cielo. Para el tusnaturalista, la fuente del derecho
no es el Corpus iuris, sino la «naturaleza de las cosas». «La razén —dice
Pufendorf— aun en el estado de naturaleza posee un criterio de eva-
luacién coman, seguro y constante, esto es la naturaleza de las cosas,
que se presenta de la manera mas facil y accesible para indicar los pre-
ceptos generales de la vida y la ley natural». (Pufendorf, De iure naturae
et gentium). En suma, lo que los iusnaturalistas eliminan de su horizon-
te, segiin Bobbio es la interpretatio: que contintien los juristas comen-
tando las leyes, el usnaturalismo no es un intérprete sino un descubri-
dor. Si bien con una cierta simplificacion, es valido sostener que el
iusnaturalismo fue la primera (y también la Gltima) tentativa de rom-
per el nexo entre el estudio del derecho y la retorica como teoria de
la argumentacidn, y de abrirlo a las reglas de la demostracion.

El problema del iusnaturalismo, para Kelsen y otros juristas contempora-
neos, es que se basa en un artificio 16gico que consiste en inferir el «deber
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ser» (lo axiologico) del «ser» (lo ontologico). Apelan a un orden trascenden-
te pero nunca seflalan quién establece y determina los contenidos de esos
supuestos dictados de la naturaleza o de la razén. Por eso la pretension de
deducir el derecho natural a partir de un supuesto orden justo y bueno, uni-
versal y trascendente, conlleva el riesgo de justificar, en nombre de ese mis-
mo orden, leyes que a todas luces podrian resultar mas peligrosas para la socie-
dad que las que dicta un Estado legal y legitimamente constituido. Aunque
algunas vertientes del iusnaturalismo en ocasiones han estimulado o acelera-
do «la consecucidén de los ideales humanistas de autonomia, libertad o igual-
dad, otras veces han ayudado a mantener las injusticias del presente historico
convirtiendo “lo natural” en complice de los intereses de los poderososy.

El problema es determinar qué es lo justo y lo injusto cuando seres racio-
nales contraponen conceptos excluyentes de justicia.

Entrando en el estudio de la historia de esta corriente filos6fica, decimos
de nuevo, que es encuentran en Grecia las raices de las distintas doctrinas del
Derecho Natural; en la Grecia del siglo v a.C. los Sofistas sometieron a criti-
ca al nomos, las leyes y las costumbres. Su reflexion les llevd a cuestionar la
obediencia y la sumision del individuo. Como dice Truyol 2% a la mudanza y
la contingencia del nomos opusieron un principio permanente e inmutable a
cuya luz enjuiciaron las instituciones concretas; este principio fue la natura-
leza la physis y asi surgid en la sofistica la contraposicion entre physis y nomos,
entre la naturaleza y la ley, entre lo que esta sustraido al arbitrio humano y lo
que depende de él.

De esta dialéctica entre physis y nomos, que es en opinion de Peces Bar-
ba 30 un precedente de la contraposicion entre derecho positivo y derecho
natural entre «validez» y usticia» surgira el ntcleo central de reflexion per-
manente del modelo iusnaturalista.

Aristoteles, en Etica a Nicémaco diferencia entre Justicia Legal y justicia
Natural, dice Aristoteles: «La justicia politica se divide en natural y legal; la
natural, la que tiene en todas partes la misma fuerza independientemente
de lo que parezca o no y la legal la de aquello que en un principio da lo
mismo que sea asi o de otra manera pero una vez establecido ya no da lo
mismo. Para nosotros hay una justicia natural y sin embargo toda justicia es
variable, con todo hay una justicia natural y otra no natural, pero es claro
cual de entre las cosas que pueden ser de otra manera es natural y cual no
es natural sino legal o convencional aunque ambas sean igualmente muta-
bles». Para Aristoteles en el conocimiento de lo justo y de lo injusto no es
posible alcanzar la misma certeza que logra el razonamiento matematico y
resulta necesario conformarse con un conocimiento probable: «Seria igual-
mente inconveniente —habia afirmado— exigir demostraciones de un
orador, que contentarse con la probabilidad en los razonamientos de un
matematicon.

2 A.Truyol y Serra, Historia de la filosofia del Derecho y del Estado, Alianza Universidad, dos voli-
menes.
30 G. Peces Barba Martinez, Introduccion a la filosofia del derecho, Debate.
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Una importante oscilacion en este campo de ideas se manifiesta en los
estoicos, para esta tendencia filosofica la clave de la concepcion del mundo
es la razon como principio general que gobierna el universo y por tanto tam-
bién al hombre que de él forma parte.Vivir segiin la naturaleza, es vivir con
arreglo a los dictados de la razon que rige aquella; el derecho natural se trans-
forma en derecho ideal.

La jurisprudencia romana acoge estas ideas y asi se refleja en los textos de
Ulpiano, que acogid la pura concepcion naturalista. La opinion dominante
realizé un sincretismo entre la idea estoica del derecho natural establecido
por la razén natural y un hecho positivo del sistema juridico romano: el des-
arrollo del «ius gentium» nacido de las necesidades practicas ante la situacion
de aplicar el derecho genuino romano al ciudadano romano y el derecho
extranjero para los que no lo eran. Los pretores construyeron empiricamen-
te un sistema de normas y buscaron su fundamento en lo que a su juicio
debia ser en virtud exigible a todo hombre, fueran o no romanos: la «la fides»
que en principio era cumplir la palabra dada, después se ampli6 siendo el
deber general de comportarse correctamente con los demas, «la buena fe». El
ius gentium nacio asi en los siglos 11 y 11 a.C. como sistema de derecho posi-
tivo libre de trabas, flexible y practico preferente en las relaciones entre los
ciudadanos romanos al derecho quiritario formalista incomodo e inadecua-
do a las nuevas necesidades sociales. Los juristas romanos creyeron ver en el
ius gentium en la idea de un derecho basado en la razén natural de los estoi-
cos; se identifica ius gentium y derecho natural. Cicerén dira: la verdadera ley
es la recta razén en armonia con la naturaleza, es de aplicacién universal,
inmutable y sempiterna; incita al cumplimiento del deber por medio de sus
ordenes y aparta a las obras injustas por medio de sus prohibiciones, una ley
eterna e inmutable que sera valida para todas las naciones y todos los tiem-
pos. Dios es el autor de esta ley su promulgacion y su juez sancionador, no
necesitamos mirar fuera de nosotros mismos en busca de quien nos la expli-
que e interprete.

Legaz y Lacambra 3! realiza una sintesis historica de esta corriente de pen-
samiento, en la que afirma que en la voz iusnaturalismo se sustantiviza la afir-
macion de la idea del ius naturale, expresion usada por vez primera por los
juristas romanos, pero recogiendo una tradicion intelectual que proviene de
la filosofia helénica (singularmente Socrates, Platon y Aristoteles, con su dis-
tincion del nomoi dikaion, 1o justo legal, y el fysei dikaion, lo justo por natura-
leza) y, concretamente, de la filosofia estoica. Ulpiano habla de un ius natura-
le que es «quod natura omnia animaba docuit» (El derecho natural es o que
la naturaleza ensend a todos los vivientes...»). Gayo hace referencia a los
«naturalia iura quae apud omnes gentes peraeque servantur, los cuales «sem-
per firma atque inmutabilia permanent» («Los derechos naturales son guar-
dados por todas las gentes» y «permanecen siempre firmes e inmutables»); y
Paulo alude a un ius naturale que se dice de aquél que siempre es bueno y jus-

31 L. Legaz y Lacambra, «Ley, derecho y moral», Gran Enciclopedia Rialp, Rialp, 1991.
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to. Cicerdn recurre a la idea de la Ley natural y habla de que la naturaleza del
Derecho ha de repetirse de la naturaleza del hombre.

Fue quizi, como afirma Latorre 32, la influencia cristiana la que decidi6 la
separacion entre los dos conceptos. El ius naturale se convierte en ideal supe-
rior e inmutable de justicia, el ius gentium queda reducido a las normas que
se encuentran de hecho en la mayoria de los pueblos y que pueden coinci-
dir o no con el derecho natural. Surge la famosa tricotomia que pasara al pen-
samiento medieval y moderno: ius naturale, ius gentium, ius civile.

El modelo 1usnaturalista que culmina el mundo antiguo y medieval es el
modelo teologico y dentro de €l el tomista que integra la tradicion del pen-
samiento clasico griego y romano con la aportacidn cristiana.

Afirma Legaz y Lacambra 33 que a través de S. Isidoro de Sevilla la clasi-
ficacion romana tripartita del Derecho en ius naturale, ius gentivm vy ius civile
se convierte en bien comun de canonistas y legistas medievales, como doc-
trina que subyace a la corriente especulativa que arranca de S. Pablo y tiene
su primera manifestacion sistematica en S. Agustin, con su division trimem-
bre de la Ley en lex aeterna, lex naturalis y lex humana. La escolastica medie-
val emplea indistintamente los términos lex naturales y ius naturale, aun cuan-
do existe la nocién fundamental de que el derecho natural es aquella parte
de la ley natural que hace referencia a la virtud de la justicia. El mérito de
haber llevado a cabo una precision en estos conceptos corresponde funda-
mentalmente a S. Tomas de Aquino: «Se da el nombre de justo a aquello que,
realizando la rectitud de la justicia, es el término del acto de ésta, aun sin
tener en cuenta como lo ejecute el agente, mientras que en las demas virtu-
des no se califica algo de recto sino en atencidén a como el agente lo hace.
De ahi que especialmente, y en diferencia de las demas virtudes, el objeto de
la justicia, que se denomina lo justo, es determinado en si mismo —secun-
dum se obiectum—.Y esto es el Derecho. De donde resulta que el Derecho es
el objeto de la justiciar.

Y es Santo Tomais el maximo representante de la filosofia medieval y
pensador mas constructivo y sistematico de su tiempo que a diferencia de la
filosofia agustiniana que expresaba una vision pesimista de la vida del hom-
bre en sociedad con la corrupcién de la naturaleza humana por el pecado,
S.Tomas representa una vision mas radical y mas positiva, su reflexion sobre
el orden natural de las cosas estd vinculado al orden que Dios establece for-
mando parte de éL.

El ntcleo central del modelo tomista se sitta en la Suma teolégica, alli des-
cribe la division tripartita: ley eterna, ley natural y ley positiva. S.Tomas armo-
niz6 las diversas tendencias del modelo ideologico que le tocod vivir, fue el
que mas solido respaldo dio al pensamiento catdlico. Fiel a la vision teocén-
trica del mundo, dominante en aquella época, su punto de partida es que el
mundo es gobernado por la divina providencia, es decir, por la voluntad de
Dios, la razén divina establece el orden general del universo, sus reglas cons-

32 A. Latorre, Introduccién del Derecho, Ariel.
33 Ibid.
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tituyen la suprema ley. De este orden divino una parte es conocida por el
hombre por que Dios ha querido manifestarlo a través de las sagradas escri-
turas y la tradicion.

La ley divina es superior a todas y su Gnico interprete autorizado es la
Iglesia, lo que la coloca en supremo poder moral en el mundo.

Otra parte importante de ese ordenamiento general del mundo estable-
cido por Dios es asequible a la razén humana, sin necesidad de revelaciéon y
forma el Derecho Natural. El Derecho Natural es descubierto por la razén y
no puede en ninglin momento ser opuesto a lo que Dios ha revelado.

Después de la ley divina y de la ley natural para S. Tomas viene la ley
humana, que es la dictada por el hombre con vistas al bien comun, no es una
decision voluntarista del que ostenta el poder, sino que ha de ser racional, la
ley humana no puede ser contraria a la ley natural ni a la divina. La ley injus-
ta no obliga por que las leyes divinas y naturales han de obedecerse antes que
las humanas. El legislador, el gobernante estd vinculado por el derecho natu-
ral y divino. Asi S. Tomas traza los grandes rasgos de una concepcion a la vez
jerarquica y armoniosa de la sociedad humana.

Aunque Tomas de Aquino representa la caspide del pensamiento cristia-
no medieval, merece mencionar a dos grandes representantes de la escolasti-
ca tardia Duns Scoto y Guillermo de Occam, la importancia de estos filoso-
fos esta en el énfasis que ponen en la voluntad mas que en la razén como
fuente del derecho, en esto se separan de S.Tomas que insisti6 siempre en el
caracter racional de la ley confundiéndose en Dios voluntad y razéon, no
pudiendo haber contradiccion entre la voluntad de Dios y la razén; para Sco-
to y Occam esa confusion no existe, siendo la voluntad de Dios la fuente de
la ley divina que st es racional no es por que exista identidad entre ambas sino
por que Dios que es suma bondad no iba a querer nada injusto.

El interés practico de estas teorias esta en que preludian las direcciones
voluntaristas, la idea central de que el derecho deriva de la voluntad del legis-
lador, de la decision del estado sin referencia a la racionalidad o moralidad de
su contenido.

Para Hernandez Gil3* es entre los tedlogos espanoles de los siglos XvI
y XVII: Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, Gabriel Vazquez, S. Tomas, los
jesuitas Francisco Suérez, Luis de Molina Fernandez,Vazquez de Menchada
en donde se muestra cierta influencia del voluntarismo y nominalismo de
Occam, siendo el eslabon entre el nominalismo en sentido propio y el pos-
terior derecho natural profano de Grocio y Pufendorf. Frente a una idea de
derecho natural omnimodo, capaz de apoderarse de la totalidad del ordena-
miento juridico por via de la deduccidn sin limites, la escuela del derecho
natural espafiola sustenta la existencia de un conjunto de principios y nor-
mas superiores que sirven de fundamento al orden juridico y le marcan unas
directrices sin ser suficientes para regir todas las relaciones humanas; entien-
den que se requiere el consenso como exigencia de la propia razoén natural

3+ A. Hernandez Gil, «De nuevo sobre el derecho naturaly, Discurso en la sesion inaugural del cur-
s0 1983-1984 de la Real Academia de_Jurisprudencia y Legislacién, publicado en Persona y derecho.
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como en otras normas de derecho positivo. El derecho natural cumple, pues,
una funcidén orientadora, critica y resolutiva, pero en ningin caso tiene pre-
tensiones de exclusividad. La escolastica espanola, significé una creciente juri-
dicializacion del pensamiento iusnaturalista.

Con Hugo Grocio y, mas estrictamente, con Pufendorf, se inicia la lla-
mada escuela racionalista del Derecho natural, en la cual se le considera como
el Derecho que corresponde al estado de naturaleza, interpretando la natura-
leza en funcién de principios diferentes, que pueden ser, para unos, el de
socialidad; para otros, el instinto de conservacidn; para otros, la idea de per-
feccionamiento, etc. Es, como dice el prof. G. Ambrossetti 3>, un complejo
verdaderamente imponente de doctrinas, basadas en supuestos filosoficos
muy afines vy, sobre todo, en unos postulados metddicos que vienen a ser
coincidentes, que se desarrolla en un periodo de tiempo que va del De iure
belli ac paces de Grocio (1625), a los Principios metafisicos de la doctrina del Dere-
cho de Kant (1797). Los autores pertenecientes a esta corriente intelectual se
consideraron a si mismos como los representantes del Derecho natural por
antonomasia, olvidando, los estudios y tradiciéon que les han precedido. A esta
escuela del ius naturae et gentium se la llama escuela clasica y, también, iusna-
turalismo pura y simplemente; y afirma Legaz y Lacambra 3¢ que todo el pen-
samiento juridico moderno se ha acostumbrado a hablar del Derecho natu-
ral, para hacerle objeto de su critica, por referencia exclusiva a ese sistema
normativo abstracto de explicacion de la sociedad y de la historia, que no es
mas que una forma histérica de manifestarse el iusnaturalismo.

El 1usnaturalismo racionalista, supondra un cambio radical en la forma de
pensar del derecho en relacidon con el iusnaturalismo medieval, sera la ruptu-
ra del monopolio y de la uniformidad religiosa llevada a cabo por la reforma
protestante, con la pluralidad religiosa se constituyen también una pluralidad
de interpretaciones de la ley eterna. Contraviniendo su propia exigencia de
unidad, diferentes leyes naturales podrian hipotéticamente derivar de dife-
rentes interpretaciones de la ley eterna; como indica Elias Diaz 37 esto supu-
S0 que si se quiere encontrar un concepto unitario de derecho natural acep-
tado por todos los hombres, sean cuales fuesen sus ideas religiosas, se hace
preciso independizar el derecho natural de las ideas religiosas.

Los principios del mundo moderno supusieron el fin de la hegemonia
eclesiastica, el Renacimiento proclamoé los fueros de la razén independien-
te; un nuevo concepto de Estado con una la nueva organizacidon econémica
con una nueva clase burguesa comerciante que la impulsaba hasta nuevas for-
mas de poder politico, el cambio cultural, el racionalismo, el individualismo,
la afirmacion de la autonomia e independencia de la razon humana se impo-
nen frente a la razén teologica, se piensa que la base y fundamento de ese
derecho natural no puede ser ya la Ley eterna, sino la misma naturaleza racio-
nal del hombre, que pertenece por igual a todo el género humano.

35 G. Ambrossetti, Derecho natural cristiano, Roma, 1964.
36 L.Legaz y Lacambra, «Ley, derecho y moraly, Gran Enciclopedia Rialp, Rialp, 1991.
37 E. Dias, Sociologia y filosofia del Derecho, Taurus Humanidades.
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Consecuencias de la secularizacién y del pluralismo religioso sera la
autonomia de la ciencia y el impulso de ciencias como la astronomia, la fisi-
ca, la matematica respecto de la teologia; afirma Bobbio 38 que podemos
hablar con mayor fundamento del origen del pensamiento moderno cuan-
do en la segunda mitad del siglo XVvI este espiritu de apasionada basqueda
de la realidad exterior, de la naturaleza, se difunde. Sera Galileo en su polé-
mica antiaristotélica en su defensa del modelo experimental donde hunde
sus raices el pensamiento moderno. El método deductivo de las matemati-
cas sera el que utilice el iusnaturalismo racionalista. Dios, que no desapare-
ce de la escena del mundo, serd garante externo de un sistema autosuficiente
donde el hombre serd protagonista . El antropocentrismo marcara el paso
del derecho natural objetivo a los derechos naturales subjetivos. El sistema
de valores naturales, al parecer de Elias Diaz 3%, no era sino el sistema de
valores de la nueva clase dominante, la burguesia, clase en continuo ascen-
so desde hacia siglos. Del mismo modo que el derecho natural medieval
habia sido la traslacion de los valores e interese de los estamentos del clero
y la nobleza dominantes en el mundo feudal, este nuevo derecho raciona-
lista se apoya en la nueva ideologia de la burguesia, en las ideas de libertad
de comercio, libertad de propiedad, en la tolerancia, en la libertad de pen-
samiento y opinidn; nos encontramos en el contexto general de la filosofia
politica del liberalismo que progresivamente ira acentuando su actitud de
defensa de los derechos humanos.

Hugo Grocio con su obra lure belli ac pacis va a tener una significacién
crucial en la historia del pensamiento juridico, su obra fue publicada en el
siglo xv11, se lanza la idea de que existe realmente un derecho Natural pero
que su Gnico fundamento es la razén. Esta razén en el pensamiento de Gro-
cio es independiente de toda fe religiosa, El derecho Natural es tan inmuta-
ble que no puede ser cambiado por Dios mismo y existiria aunque Dios no
existiese. No pone en duda la existencia de Dios sino que libera el funda-
mento del derecho natural de su implicito respaldo religioso, tal actitud tenia
también la importante consecuencia de situar el derecho natural fuera del
ambito del poder eclesiastico, eliminado la posicién decisiva que habia teni-
do la iglesia medieval en su conceptualizacion.

Grocio ve en el derecho natural un conjunto de principios y reglas con-
cretos deducibles por la razén y por la experiencia de los usos normales en
los pueblos civilizados que son superiores al derecho positivo. Traza asi unas
reglas generales que deben regir las relaciones entre estados en paz y en gue-
rra, a demas de dar fundamento al derecho internacional y al el derecho
general tomando la mayor parte de su doctrina del derecho romano.

Con Grocio se inicia la tendencia del derecho natural racionalista. Que el
mundo sea racional significa que se concibe un conjunto de objetos y de
fenémenos vinculados entre ellos por leyes universales y necesarias que exis-
ten y valen independientemente del hombre y que el hombre tiene la tarea

38 N. Bobbio, Contribucion a la teoria del derecho.
39 E. Dias, Sociologia y filosofia del Derecho, Taurus Humanidades.
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y la posibilidad de descubrir a través de la libre investigacién cientifica. Asi el
mundo, explica Bobbio 40, asume la configuracién de una gigantesca maqui-
na en la cual todas las partes singulares tienen una precisa funciéon en el movi-
miento del todo, cuyo movimiento esta regulado por un ente superior que
ha construido esta maquina y la ha regulado para que no se detenga. La natu-
raleza humana forma también parte de esa maquina y por eso es adecuada la
denominacion de ius mecanicista.

Peces Barba 4! descubre tres rasgos comunes en el derecho natural que
arranca de Grocio y llega hasta Kant, que tendra multiples versiones pero que
coinciden en su secularizacion, ya que la justicia se descubre en la propia
naturaleza humana, al divinizar al hombre por su razén; en su caracter subje-
tivista por que del derecho natural se pasa a los derechos naturales expresion
del individualismo caracteristico de la cultura del mundo moderno a partir
del renacimiento y que explica el nacimiento de los derechos fundamentales
como derecho natural. y por altimo las teorias de este periodo coinciden en
su vinculacion con el contractualismo ya que el contrato social estd en la jus-
tificacion del origen del Estado moderno, de la doctrina de los derechos del
hombre y del positivismo juridico.

Thomas Hobbes estaba convencido de que el desorden de la vida social,
las sediciones, el tiranicidio, la aparicidon de las facciones en la guerra civil,
dependian de las doctrinas erroneas de las que habian sido autores los escri-
tores antiguos de las cosas politicas, y del espiritu sectario alimentado por
malos tedlogos. Apunta Bobbio %2 que poniendo en comparacién la concor-
dia que reinaba en el campo de las disciplinas matematicas, con el reino de
la discordia sin tregua donde se agitaban las opiniones de los te6logos, de los
juristas y de los escritores politicos, Hobbes sostiene que las peores calami-
dades que sufre la humanidad serian eliminadas «si se conociesen con igual
certeza las reglas de las acciones humanas como se conocen las de las dimen-
siones en las figuras». «Aquellas que llamamos leyes de naturaleza —precisa
después de haberlas enumerado— no son otra cosa que una especie de con-
clusion derivada de la razén con respecto a lo que se debe hacer o evitar». Si
es verdad que la geometria es «la inica ciencia que hasta ahora le haya gus-
tado a Dios para regalarsela al género humano», la tinica ciencia «cuyas con-
clusiones ahora ya se han vuelto indiscutibles», al filésofo moral compete
imitarla; pero precisamente a causa de la falta de un método riguroso, la cien-
cia moral ha sido hasta ahora la mas maltratada. Una renovacién de los estu-
dios sobre la conducta humana no puede pasar sino a través de una renova-
ci6n del método.

En Hobbes se encuentra el enfoque del caracter subjetivista cuando dice
que la naturaleza dio a cada uno derecho a todas las cosas, ahora, el derecho
de todos a todas las cosas es insostenible, porque la primera ley fundamental
es que se debe buscar la paz. A partir de aqui y hasta llegar al Estado, socie-

40 N. Bobbio, Contribucién a la teoria del derecho.
41 G. Peces Barba Martinez, Introduccion a la filosofia del derecho, Debate.
42 N. Bobbio, El cardcter del iusnaturalismo.
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dad a través del pacto, toda argumentacién de Hobbes sera desde los dere-
chos naturales, para Hobbes el derecho natural es la libertad que cada hom-
bre tiene de usar su propio poder. A través de la diferenciacion entre ius'y lex
Hobbes perfilara mas ese sentido subjetivo del derecho natural: el derecho
consiste en la libertad de hacer o no hacer, mientras que la ley determina y
ata a uno de los dos.

El iusnaturalismo de Hobbes sera una justificacion del poder del Estado
y del derecho positivo «Autorizo y abandono el derecho a gobernarme a mi
mismo, a ese hombre o a esa asamblea de hombres con la condicién de que
ti abandones tu derecho a ello y autorices todas sus acciones de manera
semejante». Hecho esto, la multitud asi unida se llama Republica. Esta es la
generacion de ese gran Leviatan o bien de ese Dios mortal a quien debemos
bajo el Dios inmortal, nuestra paz y defensa.

El modo hobbesiano afirma, como pone de relieve Bobbio 43, que el
Derecho Natural tiene como tnico contenido convalidar los mandatos del
soberano; su precepto es exigir de los stbditos una exigencia incondicional.

Woff se inclina por esta interpretacion subjetiva del derecho natural, no
entiende por derecho natural la ley natural sino mas bien el derecho que per-
tenece al hombre en virtud de esa ley natural.

La linea de inspiracién iusnaturalista que, aunque con precedentes muy
anteriores, alcanza su apogeo en la misma época y al amparo de las mismas
tendencias racionalistas, es la de los Derechos Naturales del hombre frente al
Estado. Representa esta idea el contrapeso histérico al principio del poder
absoluto del Estado que caracteriza el mundo moderno. El hombre tiene
unos derechos naturales inalienables, es decir que no pueden ser trasferidos
permanentemente a ningun gobernante.

Tanto Locke como Pufendorf trataron las teorias contractualistas vincu-
ladas al derecho natural, tras los cuales vendra el positivismo y el sociologis-
mo con el fracaso del iusnaturalismo.

El filésofo inglés John Locke centra estos derechos en la vida, la libertad
y la propiedad. Para asegurarlos, Locke recurre a una vieja idea que habian
utilizado otros pensadores con los mas diversos fines: La del contrato social.
El mas famoso representante de esta tendencia es el filésofo ginebrino Rous-
seau dar toda la fuerza explosiva a estas ideas en su célebre obra EI Contrato
Social que se publico en 1762: <El hombre ha nacido libre y en todas partes
esta encadenado. El gran problema Politico es conciliar la libertad natural del
hombre con la necesidad de la vida en un Estado». La respuesta es el contra-
to Social «encontrar una forma de asociaciéon que defienda y proteja con toda
la fuerza coman la persona y los bienes de cada asociado y por la cual cada
uno uniéndose a todos, no obedezca sin embargo, mas que a si mismo vy siga
tan libre como antes».

El contrato social es un modelo ideal de organizacion politica. La Revo-
lucidn Francesa hara estallar en la practica todo este caudal de ideas. En Euro-

43 N. Bobbio, lusnaturalismo y positivismo juridico, Milan, 1965.
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pa, gracias a ella ese iusnaturalismo de la burguesia, que llega a controlar el
poder politico, va a encontrar al fin su posibilidad efectiva de realizacion, tras-
formandose en derecho positivo, el ideal se realizara pero concebido como
un sistema cerrado de deducciones racionales obtenidas y establecidas de una
vez para siempre; realizado el ideal, el ideal desaparece. El derecho natural se
transforma en derecho positivo y con ello como remarca Elias Diaz 44, se pro-
ducen importantes consecuencias, una de las mas importantes y mas progre-
sivas consiste en que a través de esa realizacion historica y positiva del idea-
rio iusnaturalista, los derechos naturales y las libertades publicas y civiles van
a dejar de ser exigencias y aspiraciones de caracter exclusivamente ético para
irse progresiva y paulatinamente integrando en el derecho constitucional
moderno, como derecho positivo de los sistemas politicos liberales y demo-
craticos con todas las posibilidades de efectiva y coactiva proteccidén que de
dicha integracion derivan y que hoy sigue siendo una realidad.

A pesar de las indudables insuficiencias subyacentes desde el principio en
el ideario liberal burgués, centrado en una rigida y absoluta defensa de la pro-
piedad privada,y a pesar de que una vez posibilitado dicho derecho natural,
la burguesia sacraliza el derecho positivo por ella de ese modo creado, cen-
trando todas sus energias economicas, fisicas e intelectuales en la conserva-
c16n del mismo, tales restricciones e insuficiencias se dan dentro de un con-
texto general de libertad y tolerancia que van a posibilitar también
importantes evoluciones internas del sistema hacia posiciones mas realmente
democraticas.

La clase en otro tiempo revolucionaria se hace mucho mas conservadora
Gonzalez Vicén # resume dos fases de esa evolucidn «La burguesia revolu-
cionaria cuyo destino y cuyas exigencias se hallaban en contradiccion con las
instituciones tradicionales se enfrenta negativamente con esta realidad dada 'y
convierte su superacion en un postulado ético universal. Con el acceso al
poder de esa burguesia la perspectiva se desplaza radicalmente. La burguesia
conservadora y la restauracién no quieren ya aniquilar el presente para edifi-
carlo segin canones racionales abstractos; sus esfuerzos estan dirigidos a
revestir de valor absoluto y a presentar una justificacién inmanente a ese pre-
sente en el que ella detenta el poder politico, econémico y social».

En este contexto historico y sociologico surgira precisamente el positivis-
mo juridico, cuando la legitimidad iusnaturalista ya no se considere necesaria
o funcional por la burguesia y el derecho positivo aparezca tan perfectamen-
te justificado en si mismo que incluso alegar razones de esa justificacion se
considere igualmente innecesario. Con esa transformacion del derecho natu-
ral revolucionario en derecho positivo liberal, el ideal en opinién de Elias
Diaz % se hace perfectamente inutil y desaparece dejando un hueco valorati-
vo que es caracteristico del positivismo.

# E. Dias, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Humanidades.

4 E Gonzalez Vicén, Estudios de filosofia del derecho, Universidad de La Laguna, 1979. Sobre el Positi-
vismo Juridico, pp. 141-170.

46 E. Dias, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Humanidades.
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Angel Latorre %7 entiende que son tres los factores que pueden sefialarse
en el eclipse del tusnaturalismo en el siglo XIX.

De una parte la filosofia critica de Kant el cual se cuestionaba como era
posible dar valor general a lo que solo podia proceder de un conocimiento a
posteriori, cuando el tnico conocimiento general vilido que la razén pura
podia dar, tenia que fundarse con independencia de la experiencia a priori.
Ciertamente Kant reconstruye la posibilidad de encontrar una norma gene-
ral de conducta sobre la base de la razon practica pero esta no llego, como es
sabido, a la trascendencia de la razon pura. La filosofia critica hizo desapare-
cer la metafisica y la ética, capaces de expresar con validez general los conte-
nidos a la vez universales y materiales del derecho natural; el debilitamiento
que provoca Kant en la doctrina del derecho natural procede también del
peculiar subjetivismo con que entiende la moral.

En una direccidn diferente la Escuela Historica representada por Savigny,
al poner el fundamento del derecho en la expresion espontanea del espiritu
popular negaba la existencia de un Derecho Natural superior. Cada pueblo
produce su derecho como su lenguaje y no cabia someter esa evolucion natu-
ral a los marcos de un sistema racional de reglas no nacidas de ningtin Volks-
geist; aunque para autores como Radbruch fue la teoria del cocimiento y no
la historia del derecho, la filosofia critica de Kant y no la escuela historica de
Savigny la que asesto el golpe definitivo contra el derecho natural.

El auge general de las codificaciones produjo, aunque éstas estuvieran ins-
piradas en las ideas iusnaturalistas, que se engendrase una mentalidad y una
ciencia juridica eminentemente positiva, el derecho natural al pasar de la
razén a los c6digos se convirtié en enemigo de si mismo. El trio programa-
tico —Vida, Libertad, Propiedad— absorbido en los codigos, encarna la
mentalidad y los intereses de una burguesia pujante para la que tal ideologia
era el gran arma contra la ya fallecientes estructuras feudales. Triunfante esta
clase social, el viejo espiritu revolucionario se convierte en serenidad conser-
vadora para lo cual nada mejor que un positivismo que pusiera el centro del
derecho en el Estado que era predominantemente burgués.

En este clima positivista las invocaciones que se hacen al iusnaturalismo
en los siglos XIX y XX se mostraran con mucha frecuencia conectadas a las
actitudes politico-sociales reaccionarias contra la burguesia; si la ecuacion era
orden Natural-orden Liberal, las reacciones contra la burguesia se haran en
su propio terreno, intentando utilizar el antiguo concepto del derecho natu-
ral y del orden natural que sera sinbnimo de orden antiliberal.

Como afirma Hernandez Gil*8 el derecho natural es una constante his-
torica en el ambito de la cultura occidental. En ningin momento ha sido
totalmente eliminada del horizonte juridico. Han sido diversos los modos de
entenderlo y han conocido fases de esplendor y de crisis, pero un total des-
arraigo no ha llegado a producirse. Por tanto, el fenémeno del resurgimien-

47 A Latorre, Introduccion del derecho, Ariel.
4 A. Hernandez Gil, «De nuevo sobre el derecho naturaly, Discurso en la sesién inaugural del cur-
s0 1983-1984 de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, publicado en Persona y derecho.
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to no significa que vuelva un derecho natural desaparecido sino mas bien
que se reafirma con mas fuerza lo que de algiin modo al menos latente siem-
pre ha subsistido.

En Espana la nota de continuidad del derecho natural fue tan acusada que
casi no dio ligar a hablar de renacimiento.

Durante el siglo X1X se mantuvo con vida propia el derecho natural cris-
tiano y especialmente catdlico de base teologica. En Francia la fundacion de
una teoria de este signo se debe a De Maistre que resistiéndose a las ideolo-
glas propagadas por la Revolucién Francesa propugndé un retorno al derecho
natural de base teologica conforme a la tradicién cristiana. En la tradicién
Neoescolastica alemana destacan los nombres de los juristas Meyes y Cath-
reum quienes reducian el derecho natural a tres preceptos «vivir honesta-
mente, dar a cada uno lo suyo, no danar al otro». En Italia son figuras de relie-
ve Taparelli, Rosmini y Prisco.

Durante la ascension positivista del siglo XiX, la situacion en Espafia ofre-
ce caracteristicas peculiares ya que la dialéctica iusnaturalista iuspositivismo,
no alcanzé en ningin momento de alto grado de tension que tuvo en otros
paises. En Espana tardé6 mucho tiempo en recibirse el modelo de la ciencia
juridica dogmatica. Falta en nuestros autores una adhesion al positivismo, el
positivismo no llegd a ser ideologia aunque a veces si se utiliz6 su método.
La profesion de fe iusnaturalista ha sido la predominante, del iusnaturalismo
podemos decir que en Espania ha sido ideologia, filosofia y teoria del dere-
cho, aun que el método fuera 1uspositivista.

En el siglo dominado por el pensamiento positivo la pervivencia del dere-
cho natural tiene como causas determinantes, aparte del poco fervor positi-
vista, el neoclasicismo tomista y el krausismo. El influjo de estas dos directri-
ces fue mayor por que la doctrina universitaria se ejercid bajo sus postulados.

El neoescolasticismo del siglo x1x de Ceferino Gonzalez, Orti y Lara,
Mendive, Rodriguez de Cepeda y Marqués de Vadillo ha sido tachada de fal-
ta de rigor en la utilizacidon de las fuentes y de escasa originalidad. Mayor
importancia tendra el Krausismo, introducido en Espana por Julian Sanz del
Rio movimiento cultural que se consolidd en la creacion en 1876 de la ins-
titucion libre de enseflanza. Krause tomo sus fuentes de inspiracion de San-
to Tomas, Spinoza y Leibniz, y diferencia entre derecho posible, objeto de la
filosofia juridica, que estudia los ideales y los arquetipos de las instituciones,
del derecho real, objeto de la ciencia referida a los diferentes ordenamientos.
La relacion entre ambos y la elaboracion de un modelo incumbe a la politi-
ca juridica que es donde desemboca su especulacion iusnaturalista. Seguido-
res suyos, ademas de Sanz del Rio, fueron Romero Girén, Clemente Fer-
nandez Elias, Giner de los Rios, Azcarate, Joaquin Costa, Leopoldo Alas,
Posada y Fernando de los Rios.

Giner de los Rios introdujo algunas rectificaciones y sostuvo la unidad
perfecta entre filosofia y ciencia, acercé la filosofia a la historia y rechazé el
caracter estatico del iusnaturalismo racionalista, llegando a decir que cada
época historica tiene su derecho natural lo que llevo a un acercamiento del
derecho natural al positivismo.
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Debe mencionarse la influencia que el Krausismo ejercio a través de
Ahrens para quien aunque el derecho acttia siempre por un acto de volun-
tad, no tiene en éste su origen, por que designa una regla permanente de
comportamiento a la que debe ajustarse la voluntad. El derecho natural des-
empena una funcidn cognoscitiva, interpretativa y critica que tiene por obje-
to determinar como se realiza y si se realiza en el derecho positivo la idea
general del derecho.

En el pensamiento protestante Emill Brunner suscitd el interés por el
derecho Natural, si bien la doctrina protestante se ha situado siempre del lado
del derecho positivo y a favor de la validez juridica exclusiva de las normas
del estado, considerando el derecho natural no como otra cosa que una idea
critico-normativa, sin embargo, Emill Brunner afirmaba su significacion poli-
tica directa y entendi6 el derecho natural como un derecho de resistencia
frente a la tirania del moderno estado totalitario.

Si a finales del siglo XIX se llego a decir que el iusnaturalismo habia muer-
to, en el siglo XX y tras la segunda Guerra Mundial ha experimentado un
renacimiento espectacular, es lo que Legaz y Lacambra #* denomina el eter-
no retorno del derecho natural aunque como afirma Latorre no sin impor-
tantes variantes respecto de modelos anteriores, con ello no se quiere decir
que el cientificismo positivista haya entrado en via muerta sino que dismi-
nuyo6 la tension y se buscaron las compatibilidades. Por su parte el derecho
natural ha reconocido también sus limitaciones, la variedad ha dejado de ser
una necesaria negacion de la universalidad, en el siglo XX asistimos a la
reconstruccién o resurgimiento de un pensamiento iusnaturalista con cierta
inclinacién al eclecticismo. En 1910 Charmont publicé un libro titulado
Renaissance du droit natural; la expresion se generaliz6. En 1950 Elias de Teja-
da3Y eligio6 los términos del «Eterno Retorno» se trata de un resurgimiento
de la idea, no una vuelta plena y determinada.

Para Hernandez Gil>! uno de los paises y momentos en los que mas cla-
ramente se produjo el renacimiento fue en Alemania. Las modernas doctri-
nas iusnaturalistas insisten en la existencia de una justicia material, con con-
tenidos concretos, pero a diferencia de las antiguas teorias iusnaturalistas, los
modernos defensores de estas tendencias no piensan en un sistema detallado
de normas, sino mas bien en un conjunto de principios generales y flexibles.
Tampoco la mayoria de los iusnaturalistas modernos establecen una clara
prioridad del derecho natural sobre el derecho positivo, limitandose a sefla-
lar aquellos principios como puntos de referencia que ha de tener en cuen-
ta el legislador y a los que ha de ajustarse las normas, separandose de esta
manera del iusnaturalismo mecanicista.

Coing, en Alemania fue otro de los primeros en desplegar abiertamente
la bandera del derecho natural, para este autor el derecho natural es una

49 L.Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, Bosch.

50 F Elias de Tejada, Tratado de Filosofia del Derecho, Universidad de Sevilla, 1974.

51" A. Hernindez Gil, «De nuevo sobre el derecho naturaly, Discurso en la sesién inaugural del cur-
s0 1983-1984 de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, publicado en Persona y derecho.
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suma de principios juridicos supremos que constituyen el fundamento del
derecho cultural positivo; estos principios derivan del contenido ético de la
idea del derecho con referencia a determinadas situaciones y estructuras
fundamentales de la vida social, aprioristico en sus fundamentos éticos, con-
tiene ciertos elementos empiricos en cuanto que se refiere a situaciones
determinadas que proceden de la naturaleza humana o de la naturaleza de
las cosas. En Coing el concepto de naturaleza de las cosas se integra ante
todo con el de la naturaleza del hombre para luego informar el mundo de
las relaciones sociales.

Para Wolf, perteneciente al iusnaturalismo protestante, el concepto del
derecho natural es variable pero su funcidn es permanente e indestructible
actuando como principio de legitimaciéon de todo el derecho positivo y
como medida regulativa de todo derecho empirico historico. El derecho
natural tiene que ser una realidad que fundamente y delimite en el orden éti-
co-practico todo el derecho.

Geny abord¢ la critica del método de la escuela de la exégesis y recons-
truyo la ciencia juridica sobre el fondo de un a filosofia tradicional de raiz
catolica que llevo a diferenciar entro lo dado, derecho natural, y lo construi-
do, derecho positivo

A la restauracion y revaloracion del derecho natural en la moderna filo-
sofia del derecho fuera del campo escolastico ha contribuido decisivamente
Del Vecchio en Italia, postulando una nociéon 1égica y universal del derecho
positivo que implica una concepcién contractualista del Estado construido
sobre los derechos fundamentales de la persona y de acuerdo con los postu-
lados del derecho natural cristiano. Para esta corriente la realidad empirica no
se conforma siempre con los principios del derecho natural y no por eso
dicha realidad queda fuera del ambito juridico formalmente considerado, el
universal logico del derecho comprende tanto el derecho que respeta el dere-
cho natural como el que se aparta de él, pero el derecho natural se mantiene
siempre como exigencia deontologico y conserva todo su significado y su
valor por que éste es el orden metafisico y no de indole fisica.

Como subraya Truyol y Serra>2 en el ambito del derecho internacional,
Verdross que comenz6 en el positivismo juridico, pasd posteriormente a aco-
ger las tesis kelsenianas de las normas fundamentales, para pasar a apoyar la
primacia del derecho internacional, lo que le coloc6 a un paso del derecho
natural, en el que finalmente se adentré al ver en €l el conjunto de principios
que resultan necesariamente de la naturaleza de los grupos humanos.Verdross
justifica la necesidad de buscar el fundamento mas alla de las normas funda-
mentales formalmente consideradas y admite la obra de la escuela espafiola
del derecho de gentes que trasciende el concepto del moderno derecho
internacional al perfilar la idea de la comunidad internacional universal.

Castan procede del modelo de la ciencia dogmatica, aliado en el método
al positivismo, sin embargo no profes6 una teoria positivista del ordenamien-

52 A.Truyol y Serra, Historia de la filosofia del Derecho y del Estado, Alianza Universidad, dos voli-

menes.
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to juridico ya que considerd indispensable y como pieza basica el derecho
natural, afirmando que el derecho injusto no es derecho.

En Francia el neotomismo tradicional serd la manifestaciéon del renaci-
miento del iusnaturalismo de Maritain, Le Fur, Renard que insistian en el
bien comtn como idea rectora del orden social, politico y juridico.

Representantes del iusnaturalismo catélico en Alemania son Messner,Von
Hippel, Kuchenhof y Von Der Heydte.

En Espana entre 1939 y 1975, existieron dos tendencias: el raciovitalismo
de Ortega de fondo historicista de inspiracion alemana y el neoescolasticis-
mo, entre los iusnaturalistas neoescolasticos plenos podemos citar a Corts
Grau, a Elias de Tejada, a Galan Gutiérrez y a Ruiz Giménez, posteriormen-
te a Francisco Puy, a Antonio Fernandez Galindo, a Manuel Fernandez Esca-
lante y a Pérez Luno. Entre los menos plenos a Luis Recasens Siches y a Luis
Legues y Lacambra, corrientes que tienen en comun el considerarse inspira-
dos en su formacidn y en sus orientaciones por el racionalismo de Ortega, el
haber partido de Kelsen y el haber evolucionado hacia una mayor aproxima-
ci6én al derecho natural.

Y siguiendo con el estudio del renacimiento del derecho natural, la teo-
ria de la naturaleza de las cosas se ha incorporado en este proceso de resurgi-
miento. El pensamiento de Radbruch se considera dividido en dos periodos,
el primero dominado por el relativismo y el segundo caracterizado por el
pleno conocimiento de un derecho supralegal racional o natural, donde la
justicia ya no se relativiza, donde la injusticia no deja de serlo aunque apa-
rezca moldeada por la Ley. Se acude a la naturaleza de las cosas como un pri-
mer principio de la doctrina juridica. La naturaleza de las cosas es un medio
de interpretacion y para colmar lagunas, una tltima ratio de la interpretacion
y complementacion de la ley, no es fuente del derecho, valida por si misma,
si esta en oposicion con el espiritu de la ley.

La expresion «naturaleza de las cosas» es ambigua y susceptible de inter-
pretaciones diferentes. En términos generales puede decirse que supone un
llamamiento a la realidad, a algo que es de suyo o per se y por tanto, corrige
y modera el idealismo de la razén y el voluntarismo de la ley. Bobbio >3 que
reconoce la presencia en esta teoria de la concepcion iusnaturalista dice
«Representa la transformacion que la doctrina del derecho natural sufre al
pasar de manos de los fildsofos a manos de los juristas, es lo que queda de la
teoria clasica del derecho natural en el paso de la filosofia racionalista de la
sociedad a la sociologia».

Toma contacto con las cosas que existen como tales dotadas de una reali-
dad y de unas propiedades que se dan necesariamente. Proporciona sus res-
puestas sobre bases tan seguras como son los datos biologicos, desvaneciéndo-
se el fondo religioso; el sentido trancendentalista es sustituido por el
inmanentismo objetivo. Es inmanente a un ser lo que estd comprendido en
ellos y no resulta de una accion exterior. Esta doctrina tiene una explicaciéon

53 N. Bobbio, El cardcter del iusnaturalismo.
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fenomenologica de determinados datos juridicos pero dificilmente resuelve el
problema axiologico del deber ser y de la fundamentacion del ordenamiento
positivo. Lo designado por la naturaleza de las cosas, derivado de ella, antes que
en derecho supralegal que inspira y legitima el conjunto de los derechos posi-
tivos es mas bien un derecho prelegal que condiciona el alcance ordenador de
las normas positivas sin llegar a determinarlo plenamente. Un mismo dato
procedente de la naturaleza puede recibir interpretaciones diferentes.

Indica Hernandez Gil >* que esta idea no era radicalmente original, exis-
te en la doctrina griega, en la jurisprudencia romana, en la escolastica medie-
val y en la escolastica tardia. Afirma el derecho natural concreto, diferencian-
dose de las teorias que consideran el derecho natural de forma abstracta.

Fechner entiende que el concepto de naturaleza de las cosas ofrece dos
aspectos, uno el referente a las conexiones reales dadas con relaciones socia-
les y otro que afecte al contenido de sentido insito en ellas y del que se afir-
ma que constituye algo objetivo. Para Maihofer es fuente extralegal del dere-
cho, medida extrapositiva de la rectitud objetiva y de la justicia humana de
todo derecho positivo vinculante para el legislador y para el juez. No se crea
un mundo juridico mas alld del derecho positivo sino que en la vida misma
se inserta una forma nueva de derecho respecto del derecho contenido en la
ley. Para esta autor existen dos formas de derecho natural, el existencial, el ser
auténtico de la pertenencia como persona individual y el institucional, el ser,
no menos autentico, de la persona en su dimension social. Welzel habla de
objetividades l6gicas y estructuras objetivas. El legislador no solo se encuen-
tra vinculado a las leyes de la naturaleza fisica sino también a determinadas
estructuras 16gicas, en el objeto de su regulacion, la cual si no las tiene en
cuenta ha se ser necesariamente falsa en las verdades eternas; en esa objetivi-
dad tiene la ciencia del derecho el objeto permanente que le hace indepen-
diente de toda arbitrariedad legislativa.

Si Maihofer, Welzel y Fechner han podido sustentar una tesis iusnatura-
lista desplazandose de los dominios de la razén y el idealismo, a los dominios
de la existencia, es por que aun inspirandose en algunos postulados del exis-
tencialismo no lo han seguido en sus posiciones externas, dedicadas a exaltar
como existencia auténtica la singularidad individual, la libertad absoluta y la
nada que son formas de negacién de la vida social.

La tendencia hacia la historificacion, surgida como expresion del resurgi-
miento iusnaturalista, ha hecho surgir la idea del derecho natural variable,
progresivo, dindmico e historico. Lumia 5> afirma que los principios en si,
dotados de validez absoluta, se determinan historicamente asumiendo formas
diferentes en las diferentes situaciones historicas.

También se aprecia un mayor fondo axiologico, lo que ha supuesto una
nueva toma de contacto del derecho con la moral y la justicia, ejemplo de ello
es la teoria tridimensional del derecho de Miguel Reale y de Carlos Cossio,

54 A. Hernandez Gil, «De nuevo sobre el derecho naturaly, Discurso en la sesién inaugural del cur-
so 1983-1984 de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, publicado en Persona y derecho.
55 G. Lumia, Principios de la teoria e ideologia del derecho.
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de la realidad que es el derecho forma parte la realizacion de unos valores. Para
Paniagua los valores estan llamados a incorporarse en la realidad y Recasens
Siches entiende que los valores pertenecen al mundo del deber ser.

Un matiz peculiar y muy interesante dentro del iusnaturalismo tomista
esta representado por la obra del profesor de Paris Michel Villey el cual des-
de una interpretaciéon del pensamiento de Santo Tomas afirma frente al ius-
naturalismo escolastico usual la inexistencia de reglas de derecho natural ya
que el derecho no participa de la naturaleza de la regla sino que correspon-
de a la naturaleza de la cosa justa. En segundo lugar por ser lo justo un pre-
dicado de la situacion y no de la persona hay que diferenciar entre lo justo
moral y lo justo juridico. Al no expresarse lo justo en reglas, sino que se cons-
tituye en situaciones concretas no puede desarrollarse en forma de sistema.
Las reglas son normas humanas en cuanto humanas no pueden recibir el epi-
teto de naturales. El derecho esta mas alla de las reglas, es una correcciéon de
las mismas y se encuentra adoptada a cada situacién concreta y tiene que
variar con su objeto.

Dentro de la escuela escolastica tomista norteamericana, Hernandez Gil 56
cita como autores mas caracteristicos: Mortimer, Adler, Hutchins, Lucey,
Morris Cohen, Fuller, Jerome Hall, Levy y Chroust.

Y por terminar con este recorrido histérico de las escuelas iusnaturalis-
tas, en el siglo xx, Un importante sector de la doctrina espafiola Garcia de
Enterria y Fernandez R odriguez, Lalinde Abadia, Gil Cremades han sefiala-
do la filiaci6n iusnaturalista del constituyente espafiol en el titulo I de la Car-
ta Magna. Garrido Falla afirma que ésta se adhiere a una metafisica persona-
lista, ya que apoya la tabla de derechos en la dignidad de la persona humana.
El articulo 1 proclama como valores superiores la libertad, la igualdad, la jus-
ticia y el pluralismo politico. Por su parte, el articulo 10 dice que: «la digni-
dad de la persona humana, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y la paz social». Se interpreta por
este sector doctrinal que tales principios son pre y supraconstitucionales, el
constituyente se limita simplemente a recogerlos y a fundar sobre los mismos
todo el sistema de los derechos fundamentales.

Galindo Ayuda considera que el iusnaturalismo profesado por la Consti-
tucién aparece matizado por el voluntarismo politico que se deriva de que es
la nacién espanola la que, en el uso de su soberania, se dota de la Constitu-
cidn, careciendo la dignidad de la persona humana, que es un concepto juri-
dico indeterminado, de traduccidn efectiva, si no es a través de los derechos
concretos que la propia constitucidon propone.

Peces Barba > afirma que la constituciéon incorpora el modelo dualista,
destacando su doble condicién de valores y de derechos. Este doble caracter
de los derechos fundamentales fue proclamado por el Tribunal Constitucio-

5 A. Hernandez Gil, «De nuevo sobre el derecho naturaly, Discurso en la sesién inaugural del cur-
so 1983-1984 de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, publicado en Persona y derecho.
57 G. Peces Barba Martinez, Introduccion a la filosofia del derecho, Debate.
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nal en la Sentencia de 14 de julio de 1981: «Los derechos fundamentales son
derechos subjetivos, derechos de los individuos, no s6lo en cuanto derechos
de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juri-
dico o de libertad de un ambito de la existencia. Pero al propio tiempo son
elementos esenciales del ordenamiento juridico objetivo de la comunidad
nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia huma-
na, justa y pacifica, plasmada histéricamente en un Estado de Derecho y, mas
tarde, en un Estado social y democratico de Derecho». ;

Esta concepcidn dualista es defendida también por Esteban Alonso, Alva-
rez Conde y Lopez Guerra.

Pérez Lufio >® opina que la Constitucién espafiola no se alinea con la
posicion iusnaturalista, la positiva o la del uso alternativo del Derecho, aun-
que hay en ella elementos para apoyar cualquiera de ellas. Este autor propo-
ne una fundamentacion basada en el iusnaturalismo critico que permite con-
jugar la unidad de sentido de los valores constitucionales con su dinamismo
y apertura a la experiencia social e historica, a través de su conexién con el
principio de soberania popular.

Como afirma Cazarlo Prieto 5%, la Constitucion Espafiola tras senalar
unos postulados de justicia anteriores y superiores al derecho positivo que
encuentra en ellos su justificacion, considera la positivacion de los derechos
fundamentales como consagracion normativa de tales exigencias previas que
corresponden al hombre por mero hecho de serlo. Postula esta tesis la exis-
tencia de derechos naturales inherentes al ser humano, anteriores y superio-
res al derecho positivo, derechos que no son otorgados por éste, sino simple-
mente declarados, reconocidos y sancionados.

Autores como Carlos Ignacio Massini Correas % hablan de una crisis del
positivismo juridico de estricta observancia,y en especial del positivismo ana-
litico, y afirman que dicha crisis no ha implicado que la corriente predomi-
nante en la filosofia juridica actual haya retornado lisa y llanamente al iusna-
turalismo clasico; Por el contrario, una buena cantidad de los pensadores
no-positivistas o antipositivistas se encuentran empenados hoy en dia en una
persistente buasqueda de una nueva via que, sin recaer en el temido iusnatu-
ralismo, provea al derecho de ciertos elementos que aparecen como racio-
nalmente indispensables: ante todo, de una justificacion racional de la obliga-
cidn juridica, mas alla del mero factum del poder coactivo, sea éste estatal o
social; y en segundo lugar, de una instancia de apelacion ética, desde la cual
sea posible juzgar critica o valorativamente los contenidos del derecho posi-
tivo. Este autor habla del surgimiento de una nueva concepcion explicita o
implicitamente constructivista de la normatividad ética, es decir, una pers-
pectiva segin la cual los principios eticojuridicos son de algiin modo «cons-
truidos», «inventados», «consensuados» o «elaborados» por los sujetos a través

58 A. E. Pérez Luno, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Tecnos, Madrid, 1984.

59 L. M.* Cazorla Prieto, Temas de derecho Constitucional 'y Derecho Administrativo, Marcial Pons.

60 C.I. Massini Correas, «Los dilemas del constructivismo éticon, en Persona y Derecho, vol. 36, Pam-
plona, 1997, pp. 167-219.
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de un determinado procedimiento de la racionalidad practica, entendida en
sentido radicalmente constructivo. De este modo, la razén practica, establece
solo los puntos de partida formales y las reglas del procedimiento racional
necesarios para alcanzar ciertos principios éticos que sean el resultado de una
mera construcciéon mental-social, para este autor la division central de las
corrientes iusfilosoficas contemporaneas no pasa ya por la tradicional alter-
nativa iusnaturalismo-iuspositivismo, sino antes bien por una division tripar-
tita entre el positivismo juridico remanente, el iusnaturalismo y las diferentes
versiones constructivistas. las teorfas que no realizan una remision al conoci-
miento de las realidades humanas como fuente de objetividad ética y se limi-
tan a proponer algiin tipo de construccidn racional de los principios éticos,
a las que denominaremos genéricamente «constructivistasy.

Pero para Massini el iusnaturalismo tiene en nuestros dias una relevan-
te e impostergable tarea que cumplir, a raiz, fundamentalmente, del agota-
miento o insuficiencia de las propuestas alternativas de fundamentacién del
derecho. Efectivamente, a la crisis terminal del positivismo juridico, moti-
vada principalmente por su incapacidad para dar respuestas aceptables a los
mas exigentes problemas eticojuridicos de la sociedad, se le suma la radical
insuficiencia metaética de las respuestas elaboradas para esos mismos pro-
blemas por las diferentes versiones del constructivismo. Estas insuficiencias
pueden reducirse fundamentalmente a dos: la primera, la que hemos lla-
mado «falacia procedimentalista», y que consiste en la pretension —quimé-
rica e ilusoria— de extraer los contenidos de la eticidad —en especial de
la juridicidad— del mero procedimiento formal del razonamiento practi-
co. «De hecho —ha escrito Arthur Kaufmann— este pensamiento de que
la pura forma, el deber ser puro, podria producir contenidos y reglas de
conducta concretas; pero, es imposible llegar a contenidos materiales par-
tiendo Gnicamente de la forma o del procedimiento, o por lo menos con-
tando Gnicamente con éster. La segunda de las insuficiencias radica en que
la objetividad dedntica que pretenden una objetividad que no alcanza su
fundamento mas allid de la conciencia y de la voluntad humana, sea ésta
subjetiva o intersubjetiva, resulta radicalmente insuficiente para justificar
racionalmente exigencias que se plantean de modo absoluto o sin excep-
ciéon. Lo mas que puede pretenderse, a partir de un fundamento de este
tipo, es arribar a un acuerdo, siempre provisorio y revocable, acerca de cier-
tos parametros de la convivencia, pero jamas a fundamentar rigurosamente
normas de derecho inexcepcionables, como lo son fundamentalmente las
de orden publico o las de caracter penal; «ciertamente —escribe Georges
Kalinowski— podemos darnos reglas de comportamiento pero, viniendo
de nosotros, su fuerza obligatoria, en la medida en que pueden poseerla,
depende enteramente sélo de nosotros: somos capaces de abandonarlas o
cambiarlas en todo momento». ;Podemos hablar en este caso de validez
objetiva de normas instituidas para nosotros por nosotros mismos? Si la res-
puesta ha de ser aqui negativa, como es evidente, con mayor razén no
podemos hablar de validez objetiva en el caso de normas que un hombre
pretendiera establecer para otros.
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Pese a las diferencias que existen entre las distintas corrientes doctrinales,
el tusnaturalismo tiene un denominador comun. Toda concepcidén del dere-
cho natural tiende a sustraer del puro arbitrio individual o convencional los
criterios basicos reguladores de las relaciones de convivencia entre los hom-
bres, buscando la justicia como expresion ontologico-metafisica del ser, como
expresion logica de la razén o como expresion ética del bien.

El problema del derecho natural no es el meramente teorético de que los
juristas y los filésofos no se pongan de acuerdo respecto de los modos de afir-
marle, ni tampoco su negacion, sino el problema profundamente antropolo-
gico y social de que habiendo un derecho preconfigurado por la naturaleza
humana o encarnado en el hombre su realizaciéon en la practica es irremisi-
blemente una cuestion pendiente.

El pensamiento del derecho natural con todas sus dificultades encierra el
valor de posibilitar la adopcion de una posicidn critica respecto de los dere-
chos positivos, el mantener la esperanza abierta hacia un derecho justo y eri-
gir en centro de la proteccion juridica a la persona.

II. ITUSPOSITIVISMO

Comenzamos, antes de centrarnos en el desarrollo historico del iusposi-
tivismo, por dar una serie de definiciones de lo que se ha entendido y se
entiende por esta corriente del pensamiento: El iuspositivismo parte del
supuesto de que el derecho no es mas que la expresion positiva de un con-
junto de normas dictadas por el poder soberano. Estas normas, que constitu-
yen el derecho positivo, son validas por el simple hecho de que emanan del
soberano, no por su eventual correspondencia con un orden justo, trascen-
dental, como pretendia el iusnaturalismo. Segin Garcia Maynez ¢! «el dere-
cho positivo, por el simple hecho de su positividad, esto es, de emanar de una
voluntad soberana, es justo». Para el iuspositivismo las normas que emanan de
un Estado fundan su validez en este hecho y no en valores éticos trascen-
dentales o en fines «ocialmente valiosos».

El Positivismo juridico se considera una doctrina libre de valores que esta-
blece lo justo y lo injusto con base, Gnica y exclusivamente, en los dictados
del poder soberano, y no en un derecho superior por fundarse en la natura-
leza, en la razén, o en Dios. Para el positivismo juridico, el derecho, que no
es otro mas que el derecho positivo, no persigue ningtin fin inmanente, ni esta
sujeto a ningn contenido preestablecido. El derecho emana de un procedi-
miento formal, esta histéricamente determinado por el tiempo y el espacio
de cada formacidn estatal, o sea, es contingente.

En palabras de Garcia Maynez, el iuspositivismo, no incluye en la defini-
ci6én del derecho cuestiones de tipo teleologico, como la de que éste, para ser
tal, deba realizar la justicia, la libertad o el bien comun. Precisamente por ello

o1 E. Garcia Maynez, Positivismo Juridico, Realismo sociolégico y Iusnaturalismo, UNAM, México, 1997;
Id., Introduccién al Estudio del Derecho, 48" df; Porria, México, 1996.
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no escatima el calificativo de juridicos a preceptos que habiendo sido creados
por érganos competentes, en la forma legalmente prescrita, no realizan, empe-
ro, tales o cuales ideales de justicia, de libertad o de comtn beneficio.

El derecho positivo funda su validez tnicamente en las reglas y procedi-
mientos establecidos por el Estado. Por eso para el iuspositivismo, el derecho
positivo es formal, porque no se define ni por las acciones que regula, ni por
el contenido de tal regulacion, ni por los fines que esta accidn persigue; se
define tinicamente con relacion a la autoridad que establece las normas, o sea,
con respecto al poder soberano, para el iuspositivismo, detras de la ley no hay
nada mas que la voluntad soberana: autoritas non veritas facit legem. Por esta
razén, se dice que otra de las caracteristicas basicas del iuspositivismo (ademas
del formalismo) es el imperativismo.

Para el positivismo juridico, el derecho es el conjunto de normas con
las que el soberano ordena o prohibe determinados comportamientos a sus
subditos; es un mandato y todos los individuos deben acatar los dictados del
derecho positivo: saben que, de no hacerlo, tendrian que enfrentarse a la
pena y a la coaccion que impone el Estado (monopolio de la violencia),
bajo el amparo del derecho (fuente de su legitimidad), a quienes cometen
actos ilicitos.

Pasamos a continuacién a contemplar las diferentes corrientes positivistas
que se han dado a lo largo de la historia.

Como Precisa Latorre la actitud positivista va unida al desarrollo del Esta-
do moderno y no considera el citado autor aventurado calificar de positivis-
tas a los legistas que ya en la Edad Media pusieron las bases juridicas del Esta-
do moderno en la Francia de Felipe el Hermoso o a los juristas que
constituyeron a partir del Renacimiento uno de los mas firmes puntales de
los reyes de las monarquias occidentales europeas en su labor de acabar con
el feudalismo y de configurar una monarquia absoluta.

Pero de una manera consciente el positivismo surge como doctrina en el
siglo x1X. El fendomeno es general en una mayoria de paises aunque en cada
uno de ellos reviste peculiaridades propias debidas a su tradicién cultural y no
faltan diferencias importantes de ideas entre los multiples autores que han
defendido una concepcion positivista del derecho. Podemos enumerar como
mas caracteristicas:

— La escuela de la exégesis francesa.
— El formalismo de la ciencia del derecho publico aleman.
— La jurisprudencia analitica del positivismo de Austing.

Como ya hemos apuntado, en Espafia existié poco fervor positivista. E1
positivismo Espafiol en su grado maximo esta sin duda representado por
Pedro Dorado Montero penalista que se opuso totalmente al derecho natu-
ral por considerarlo como mera expresion del ideal juridico de cada uno,
carente de dimension social y no susceptible de ser impuesto coactivamente.

A lo largo del siglo XX se desarrollaron varias manifestaciones del llama-
do positivismo juridico que en ningtn caso hay que confundir con el positi-
vismo filosofico que se impone en Europa en el segundo tercio del siglo XIx;
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si bien ésta es una de las bases de donde surge y se nutre el positivismo juridi-
co. Entiende Paniagua®? que el positivismo filosofico se caracteriza por el
rechazo de las cuestiones fundamentales y abstractas que constituyen el obje-
to de la metafisica y de los conceptos generales y abstractos con que se pre-
tende darles solucion; se limita al estudio de los hechos, de lo que acontece y
se conforma con formular leyes que expresen la regularidad con que aconte-
cen esos fenémenos. Toma por modelo las ciencias naturales, su finalidad en
ultimo termino segiin Comte, es saber para prever y prever para poder.

Bajo el predominio en Europa de este movimiento filosofico no existe un
clima apropiado para contemplar el derecho desde el punto de vista del dere-
cho natural, sino mas bien bajo los moldes de su posicion contrapuesta: El
positivismo juridico.

El positivismo filosofico lleva a fijarse en los fendmenos o manifestaciones
de la sociedad que puedan identificarse y manejarse con seguridad y facilidad,
que puedan servir para orientar en la practica los textos legales, que no soélo
eran facilmente identificables y manejables sino que ademas en virtud de su ge-
neralidad y del apoyo que recibian de la autoridad y fuerza del Estado, podian
servir asimismo como expresion de lo que verdaderamente iba a ocurrir.

Con Kant y Hegel se habia planteado el problema de su propia rectifica-
cibén a base de prescindir de la metafisica y unir la razén y la historia. Se, ter-
miné por ceder el paso al conocimiento cientifico dotado de una capacidad
resolutiva de problemas de la que carece la filosofia. En el plano de la practi-
ca politica es un hecho evidente que el Estado se apodera del derecho
mediante la ley que va a cumplir la doble funcién de legitimarle y de pro-
yectar la accion del Estado en la sociedad.

La paternidad mas significativa del positivismo le corresponde a Comte
negacion de la metafisica y afirmacién de la experiencia como punto de par-
tida y elemento de constatacion del conocimiento cientifico. Para Comte el
derecho natural era una metafisica intolerable.

El positivismo comtiano tard6 en penetrar en el derecho. No accedié por
via de la ciencia juridica dogmatica, sino por la sociologia. Cuando el saber
juridico tomd contacto con la sociologia, ésta, como indica Hernandez Gil %3,
aporta un conocimiento positivista de espectro mucho mas amplio: el de los
hechos, mientras que el positivismo juridico quedaba circunscrito a la nor-
ma. Sin embargo, el positivismo juridico y el sociolégico no forman un fren-
te comun contra el derecho natural. El positivismo socioldgico en algunos
aspectos era todavia mas intolerante con el positivismo de las normas.

El positivismo juridico se encontrd con otra base de sustentacion:la codi-
ficacion. Esta adquirid su maxima significaciéon en Francia, sobre todo a par-
tir de la promulgacion del Codigo de Napoleén en 1804 que como indica
Legaz %4, usufructud el prestigio al habeas Iuris Justinianeo; Por esto en Francia

02 J. M.* Rodriguez Paniagua, El concepto y la validez del derecho.

0 A. Hernandez Gil, «De nuevo sobre el derecho naturaly, Discurso en la sesién inaugural del cur-
s0 1983-1984 de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, publicado en Persona y derecho.

4 L.Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, Bosch.
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el positivismo juridico reviste ante todo la forma que se conoce con el nom-
bre de escuela de la exégesis que domina el panorama del pensamiento juri-
dico francés a lo largo de todo el siglo x1x; Dice Elias Diaz %> que el Codigo
de Napoledn considerado traslacion de ese ideario iusnaturalista triunfante
en la revolucidn, viene a apoderarse del prestigio de éste como c6digo racio-
nal perfecto: «Napoleon ha dado un Codigo a Francia, escribe Legal, y el
espiritu racionalista celebra en €l su triunfo». Los juristas se encuentran ante
una nueva tarea: estudiar y exponer ese Codigo y asi surge en Francia una
escuela juridica que desde hace anos ha pasado a la historia con el nombre de
escuela de la Exégests.
Sefiala Bonnecase tres fases en esta tendencia exegética francesa:

— La fase de fundacidon 1804-1830 con Toullier, Delvincourt.

— La fase de apogeo 1830-1880 con Duraton Laurent, Bugnet Aubry
y Rau.

— La fase de decadencia 1880-1900 con Baudry-Lacantinerie y Gui-
llovard.

Segtin el autor anteriormente citado los caracteres de la escuela de la exé-
gesis los podemos reunir y resumir en cinco puntos:

El primer rasgo distintivo, el fundamental, segin, Bonnecase, seria el de
tributar una especie de culto al texto legal, es decir, el de mirar con el maxi-
mo respeto al texto de la ley, en cuanto se le considera como expresion o
manifestacion del derecho. Un resumen de esta actitud puede verse en la fra-
se de Bugnet «Yo no conozco el derecho civil, yo conozco el codigo de
Napoledn» todo el derecho se encierra en la Ley y la ley debe ser la Ginica
preocupacion del jurista.

El segundo rasgo de la escuela de la Exégesis es la orientacion a la inter-
pretacion subjetiva del derecho. En la distincién entre letra y espiritu de la Ley
identifican como espiritu de la Ley, el espiritu del legislador, es decir su inten-
cién, su voluntad, lo que hay que buscar es la voluntad del legislador. Cuando
se sepa esta voluntad vale como voluntad real y cuando no se pueda averiguar
o no haya existido propiamente ninguna voluntad, habra que buscar la volun-
tad supuesta o presunta, es decir la que habria tenido el legislador de habérse-
le presentado ese caso. Para conocer la voluntad real se podia acudir a la his-
toria de la redaccion de la ley y a los preambulos en la que se explica la
finalidad de la misma. Pero averiguar la voluntad presunta no es tarea tan facil,
hay quien se remite para ello a la jurisprudencia, como Demolombe, y quie-
nes la buscan en los precedentes historicos como Audry y Rau.

Toda innovacién que tienda a sustituir la voluntad del legislador por una
voluntad extrana, debe ser rechazada. La voluntad del legislador es lo que
constituye la ley y debe considerarse contrario a ley no solo lo que se hicie-
re a su espiritu y letra sino también lo que solo atenta a su espiritu parecien-
do mantener la letra.

65 E. Dias, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Humanidades.
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En tercer lugar hay que senalar el rasgo de la estatalizacién del derecho,
es decir la reduccion de éste a un producto del Estado. Puesto que todo
derecho se contiene en una ley, y ésta es creacion del Estado, todo el dere-
cho procede del Estado. Aun en los casos en que los jueces resuelven de
acuerdo a otros criterios, por ejemplo, la equidad, lo hacen por delegacion
de la propia ley estatal.

Blondeau afirma que si la Ley es oscura o insuficiente no hay posibilidad
de solucidn; sin embargo, no falt6 algin autor de la escuela que protesto con-
tra el absorbente legalismo y negd la identificacion absoluta de derecho y ley.

En cuarto lugar existe un claro predominio del derecho positivo sobre el
derecho natural, la escuela de la exégesis no se atreve a negarlo directamen-
te, pero margina su importancia, deja a un lado la aplicacion del derecho
natural por que considera que sus principios son demasiado generales y abs-
tractos, que son dificiles de aplicar en la practica y que dificilmente pueden
dar la solucion; lo que hay que aplicar es la concrecion de estos principios y
del modo que de hecho se han concretado en armonia con las necesidades
sociales, las aspiraciones y enfermedades humanas como afirmaTaulier,lo que
hay que aplicar es el derecho positivo. Si bien autores como Andry y Ray
reconocen igualmente principios absolutos e inmutables anteriores superio-
res a toda legislacion positiva como la personalidad del individuo, la cons-
truccion de la familia, la libertad...

Hernandez Gil% explica esta conjugacion del positivismo legalista y el
tusnaturalismo desde el punto de vista de los ideales del Iluminismo para el
que existe una especie de armonia preestablecida entre el derecho de la razén
y el Estado segtin la razdn. «El estado del iluminismo, dice Hernandez Gil, no
queria ser sino un Estado segin la razén y por lo tanto el caracter estatal del
derecho se afirmaba no en funcién de todo Estado, no en funcién de un Esta-
do absolutista, sino sélo para el Estado apoyado en los denominados princi-
pios inmortales».

Y por dltimo otra caracteristica es el gran valor atribuido al criterio de
autoridad, referida no ya al legislador sino incluso a los interpretes de la ley
y en especial a los grandes comentaristas del Codigo de Napole6n. Pothier
habia hecho el Cédigo y Toullier fue su comentarista cuyas opiniones que-
daron por encima de toda critica posible.

La superioridad del legislador como creador del derecho frente al juez
aplicador del mismo, fue entendida por la escuela de la exégesis en el senti-
do de considerar que la funcién del juez se limita a una labor casi mecani-
ca de aplicacion-repeticion de la norma a través de un procedimiento 16gi-
co de simple deduccidn. Se trataria de una tarea casi exclusivamente
reducida a la resolucion de un elemental silogismo, en el que la norma gene-
ral actiia como premisa mayor, siendo el caso real de la vida que se plantea,
la premisa menor y la sentencia o resoluciéon adoptada valdria como con-
clusion del silogismo.

6 A. Hernindez Gil, «De nuevo sobre el derecho naturaly, Discurso en la sesién inaugural del cur-
so 1983-1984 de la Real Academia de_Jurisprudencia y Legislacién, publicado en Persona y derecho.
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Este movimiento ha suministrado indudable utilidad para la ciencia juri-
dica, a pesar de su excesivo formalismo o legalismo, la funcién del juez se
reduce a mero aplicador del derecho.

Se comprende que una doctrina edificada sobre estos principios, dice
Legaz y Lacambra tenia que inmovilizar al derecho positivo y a la larga impe-
dirle realizar su fin. Esta escuela aferrada a los textos se ha vuelto de espaldad
a la vida, a la realidad juridica con lo que ha perdido de vista su propia indo-
le cientifica, se ha abstenido de realizar la labor cientifica de poner en rela-
ci6én la Ley con el medio social de que emana.

La publicacion de la obra de Geny 1899 sobre el método de interpreta-
cién y fuentes de derecho privado marca el definitivo fin del método exegé-
tico y la entrada en Francia de los nuevos métodos finalistas presociologicos
que en Alemania se venian fraguando ya desde Ihering.

Geny critica duramente lo que califica como fetichismo de la ley, frente a
ello apoya la necesidad de una libre investigacion cientifica por la que se haga
valer los datos irreductibles del derecho natural que ayuden al juez a colmar
las lagunas que todo derecho positivo deja necesariamente vacias.

La vision del derecho positivo en un origen mas social que estatal va a ser
fructifera para la sociologia juridica, ejemplo de ello seran Diguit y Hauriou.

Geny también niega la primacia de la ley en el orden jerarquico de fuentes
y su postergacion ante la decision judicial que pasa asi a un primer plano.

Esta linea judicialista sera después formulada en toda su amplitud y maxi-
mo alcance por la escuela del derecho libre, serd Charmont afirmando la
fuerza obligatoria de la costumbre contra la ley, junto con Lamber los que se
situaran en el movimiento del derecho libre.

En Alemania el positivismo triunfa primero como positivismo dogmati-
co, como el intento de construir sistemas de conceptos basados en el derecho
romano tal y como entonces se entendia y se aplicaba, conceptos a los que se
daba una cierta entidad metafisica, como si se tratara de seres reales cuya esen-
cia descubria el jurista. Con el final de la vigencia del derecho romano en
Alemania y la entrada en vigor del Codigo Civil Aleman de 1900, los juris-
tas aplican a la nueva ley métodos analogos, pero pierden la sensacién de estar
trabajando sobre una materia estable, como era el derecho de Pandectas, con-
sagrado por los siglos, comenzando a sentirse meros interpretes de la volun-
tad variable de un legislador.

Las decisiones logisticas y formalistas de la escuela historica serian las que
dieron lugar a la llamada escuela Pacdectista a la que pertenecieron autores
como Regelberger, Brinz, Bekker y Windscheid, esta escuela estaba orienta-
da hacia una metodologia sistematico-dogmatica que pretendia la construc-
cién de conceptos juridicos de caracter formal tomando como punto de par-
tida la norma positiva, el derecho es para este movimiento de jurisprudencia
conceptual, de modo fundamental, un sistema conceptual construido sobre
el analisis de las normas positivas y sobre la creencia de la logicidad inma-
nente del ordenamiento juridico.

La jurisprudencia conceptualista, a pesar de las criticas que por su relati-
vo distanciamiento de la realidad puede merecer, ha supuesto una valida con-



168 Caridad Dominguez Perals

tribucion a la moderna formalizacién cientifica de los conocimientos juridi-
cos. Como expresion y exigencia del Estado liberal, dichas tendencias han
contribuido igualmente a una mayor seguridad en la proteccidn juridica de
los derechos fundamentales del individuo. No es extrano, dice Elias Diaz 67
que las reacciones antiformalistas y antinormativistas hayan sido con fre-
cuencia reacciones al mismo tiempo antiliberales.

Podria mencionarse dentro de la direccidn formalista-normativista, el for-
malismo de la ciencia del derecho puablico aleman, donde se deben sefialar las
aportaciones hechas a la ciencia del derecho putblico aleman por Gerber,
Laband, Jellinek, asi como la filosofia juridica de Stammler y la teoria pura del
derecho de Kelsen.

Para Solozabal Echevarria % el protagonismo del estado no solo debe ser
atribuido a la importante funciéon encomendada al mismo, sino a la propia
debilidad de la sociedad civil alemana estructurada todavia segtin el modelo
del antiguo régimen y donde el débil peso de la burguesia no le permite asu-
mir ningan rol hegemonico. Esta posicion subordinada de la burguesia no fue
enmendada en los afios de la industrializacidn, que coinciden con la conse-
cucion de la unién nacional, liderada por Prusia, vertebrada politicamente a
partir de la alianza de la burocracia, aristocracia y el ejercito, y en cuyas ins-
tituciones estatales s6lo encontrard un hueco muy modesto la burguesia. El
logro de la unidad nacional, consecuencia del impetu militar prusiano, no
hizo sino reforzar el prestigio del Estado colocando por encima de los con-
trastes ideologicos y sociales, en una esfera de autonomia y objetividad, a cuya
esencia y actividad le convenia un tratamiento sélo juridico que fue el atri-
buido por la escuela del derecho publico.

La ciencia juridica habia sido hasta la segunda mitad del siglo X1X, una
ciencia privatista. Especialmente en las ramas constitucional y administrativa
apenas se habia construido el derecho como objeto susceptible de considera-
ci6n juridica, por que las ciencias respectivas se hallaban dominadas mas bien
por puntos de vista ético politico y filosofico; mas que una ciencia juridica del
derecho publico se cultivaba la politica y mas que la ciencia juridica del dere-
cho administrativo, se cultivaba una ciencia de la administracion; en el ambi-
to penal se combatia con la antropologia sociologia y politica criminal.

La necesidad de garantizar la pureza del método juridico parecia imponer
la necesidad de desviar la mirada y precaver la mente de toda irrupciéon de
elementos valorativos, éticos, sociologicos, politicos, antropoldgicos e histd-
ricos. La escuela clasica del derecho penal y sobre todo la escuela alemana del
derecho publico simbolizan esta direccion.

Gerber y Laband queriendo dar rigor cientifico al derecho publico pos-
terior a 1870, intentan la aplicacion de los esquemas y conceptos construidos
hasta entonces para el derecho privado; no pretenden ser logicistas, pero lo
que si reclaman es rigor formal para el derecho publico.

7 E. Dias, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Humanidades.
68 J.J. Solozibal Echevarria, «Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos fundamentalesy,
Revista de Estudios Politicos, nim. 71, 1991, pp. 87-109.
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Laband, que es el ejecutor testamentario de Gerber, que era a su vez pro-
longacion en el derecho putblico, de la labor que la pandectistica habia reali-
zado en el derecho privado siguiendo el ejemplo de Savigny, reconoce, como
indica Legaz %, que en el dominio del derecho publico se presentan a veces
ciertos principios de derecho privado que no merecen amoldarse a la natu-
raleza de aquél; pero en realidad, dice el autor citado, no son principios de
derecho privado sino principios generales del derecho incorporados al dere-
cho privado y que es preciso mantener, despojandolos naturalmente de su
trabazon tradicional con el derecho privado. Ciertamente no se puede tratar
el derecho publico con criterio civilista, pero muy a menudo, dice Laband, la
concepcion del método civilista es una mascara que oculta la aversion a tra-
tar el derecho publico de un modo juridico, alegaindose rechazar los princi-
pios privatistas y lo que se hace realmente es eliminar todo principio de dere-
cho para reemplazarlos por consideraciones filosoficas y politicas.

Hay pues que reconocer que la ciencia del derecho privado se ha puesto
a la cabeza de las ciencias juridicas, por eso, en ultimo termino, el derecho
publico no debe tener inconveniente en imitarla y seguirla, siendo preferible
que imite al derecho civil a que pierda todo caracter juridico y caiga al nivel
de la literatura politica de periddico.

La logica es el tinico medio de cumplir aquella funcién en la que ningtin
otro medio puede reemplazarla; todas las consideraciones histdricas, politica
y filosoficas, por precisas que sean en si misma, carecen de importancia para
la dogmatica de un derecho concreto y a menudo no sirven mas que para
disimular la falta de un trabajo sistematico.

Esas han sido las motivaciones del formalismo y del nominalismo, el bus-
car un mayor rigor logico, si bien no todas las tendencias, ya que han existi-
do algunas que no se han negado a la posibilidad de una perspectiva sociol6-
gica o filosofica, si la mayoria han tratado de absolutizar y exclusivizar esa
metodologia l6gico-formal y conceptual-normativa descuidando poner el
derecho en referencia a una realidad social y a unos determinados sistemas de
valores e intereses.

Los autores de las construcciones tedricas que se desarrollan a finales del
siglo XIX insisten sobre todo en la necesidad de diferenciar el ser, del deber
ser, lo que debe ser segin el derecho, de lo que es en la realidad social o lo
que debe ser segtin la moral. Destacan entre estos juristas Georg Jellinek que
centr6 su atencion en la teoria del Estado.

A Jellinek no se le ocultd uno de los problemas que planteaba el positi-
vismo juridico a la concepcion liberal del Estado y del derecho dominante
en su época. Si el derecho es una pura creacion del poder del Estado y el
jurista se ha de limitar al estudio de sus normas sin entrar a formular juicios
de valor ético o politico ;como se concilia esta opinién con el principio fun-
damental del Estado, clave del pensamiento liberal, segtin el cual el Estado ha
de estar sometido al derecho? ; En qué se puede basar esa sumision, si el dere-

© L.Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, Bosch.
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cho es libre creacion suya?. Jellinek creyo haber resuelto la dificultad con su
teoria de la autolimitacion. El Estado crea el derecho pero al crearlo queda él
mismo limitado por las normas que produce y subordinado a ellas. Jellinek se
convierte asi en uno de los principales teorizantes del estado liberal de dere-
cho y representa con gran transparencia las preocupaciones ideoldgicas de la
sociedad europea de finales de siglo. Como indica Solozabal Ecavarria 70 de
un Estado contemplado como persona juridica limitada por el derecho, orga-
nizada utilizando el derecho y cuya actuacion fundamental consiste en la pro-
duccién del derecho.

El descrédito de la teoria de los derechos naturales en la ciencia juridica
alemana de finales del siglo X1X y principios del XX, motivado en gran medi-
da por la critica del positivismo juridico, determiné la aparicion de una nue-
va categoria, la de los derechos publicos subjetivos. No se trata de una simple
mutacion terminoldgica, sino de un cambio radical en cuanto a la concep-
cién de la naturaleza de estos derechos, cambio llevado a cabo por Gerber,
Jellinek y Mayer entre otros. Como escribié Santi Romano, se trata de una
reaccion contra el iusnaturalismo, afirmando que los derechos no correspon-
den de forma innata al individuo, sino por su pertenencia al Estado. Para ello,
la ciencia juridica Alemana construy? la teoria de la personalidad juridica del
Estado, de manera que fuera posible establecer e instar relaciones juridicas
entre el Estado y los particulares. Sobre esta base, los derechos ptblicos sub-
jetivos, presupuesto esencial del derecho publico, son aquellos por los que el
individuo puede exigir del Estado una accidén o una omisién ya que con
anterioridad a su reconocimiento positivo, consideran, que no hay sino
expectativas de derecho o postulados de justicia

En Italia la corriente formalista en el campo del derecho publico esta repre-
sentada principalmente por Orlando y en Francia por Carré de Malberg.

La culminacién del positivismo en el siglo XX se debe al jurista austriaco
Hans Kelsen, creador de la teoria pura del derecho. El propésito de Kelsen fue
establecer las condiciones previas a todo analisis juridico concreto; La teoria
pura del derecho es una teoria general que parte del mismo punto que las
positivistas tradicionales, analizar el derecho con independencia de todo jui-
cio de valor ético-politico y toda referencia a la realidad social. Kelsen quiere
purificar la ciencia juridica de todo elemento extrafo para fijar como tnico
objeto el conocimiento de lo que es el derecho sin justificarlo ni atacarlo. Es
la llamada geometria kelseniana de las formas juridicas. Todo derecho es para
Kelsen un sistema de normas, la primera tarea de la ciencia juridica es reducir
este conjunto de normas, a reglas. El deber ser no se confunde con lo que eso
sera en la practica, tampoco se identifica con el deber ser ético-politico.

Una vez despojada la norma juridica de toda infiltracién meta juridica
queda el problema de explicar su existencia. Kelsen no entiende el Estado
como entidad diferente al derecho, el Estado para Kelsen, no es mas que la per-
sonacion de un orden juridico, todo acto del estado es un acto juridico.

70 ].J. Solozibal Echevarria, «Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos fundamentales»,
Revista de Estudios Politicos, nim. 71, 1991, pp. 87-109.
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Las normas juridicas forman una pirimide apoyada en un vértice; el juez
dicta sentencia, norma particular creadas por él, autorizadas por una ley gene-
ral que a su vez esta ley general estd autorizada por una autoridad que estaba
autorizada para hacerlo por otra norma anterior; estas normas se han de apo-
yar a su vez en otras normas pues sino no serian normas juridicas, pero la nor-
ma final que constituye el vértice de la pirimide, clave de todo el sistema, no
puede ser otra norma juridica, pues entonces necesitaria otra norma juridica
en la que apoyarse, para romper el circulo vicioso Kelsen considera la norma
fundamental como una hipdtesis que hay que presuponer para la validez del
ordenamiento juridico.

La doctrinas de Kelsen fueron aceptadas e incluso materializadas y modi-
ficadas por el importante grupo de juristas de la escuela de Viena.

En Inglaterra el positivismo se desarrolla con J. Austin maximo tedrico
positivista del siglo X1X, fundador de lo que los juristas anglosajones llaman
la jurisprudencia analitica. Jeremias Benthan, uno de los mas representativos
exponentes de esta tesis, entendid como incongruencia juridica el concebir
la existencia de derechos previos o anteriores al estado y como falacia la
concepcidn que recurria a la ley escrita para definir y sancionar tales dere-
chos naturales. Benthan concluia que no hay ningtin derecho fuera del Esta-
do y de la Ley.

A Austin se le reconoce como principal mérito el haber dado una for-
mulacién rigurosa de las tesis principales del positivismo. Austin considera
en primer termino que hay que diferenciar el derecho positivo de otro tipo
de normas como los usos sociales u otros preceptos independientes de aquel,
que €l considera que es el tnico derecho verdadero. Consistente este en
reglas establecidas para la guia de un ser inteligente por otro ser inteligente
que tiene poder sobre él. Este poder en tltimo término es el del soberano,
entendiendo por él la persona o conjunto de personas, para Austin Parla-
mento Britanico, que no obedecen habitualmente a un superior y que son
obedecidas habitualmente por una sociedad dada. Esas reglas son érdenes
respaldadas por la amenaza de sancion. Puede haber casos en las que tales
6rdenes no sean emanadas directamente del soberano pero que en tltimo
término se apoyan en su autorizacidn. Tales normas acttian y son juridicas
con independencia de la valoracion ética que nos merezcan y son libre-
mente dictadas por el Estado, que no estd sometido a limitacién superior
alguna, ni siquiera por sus propias leyes, afirmacién en la que se diferencia
Austin de Jellinek, ya que éste afirmaba que el Estado esta limitado por el
derecho que él mismo crea.

La ciencia Juridica o ciencia de la jurisprudencia, como es costumbre 1la-
marla en los paises anglosajones, mantiene que ella debe ocuparse solo de las
leyes positivas sin preocuparse de si son buenas o malas. El mismo Austin dio
el impulso para centrar la ciencia juridica en la elaboracion vy sistematizacion
de conceptos de acuerdo en esto con las corrientes doctrinales dominantes
en el continente.

Y llegados a este punto podemos hablar del eterno retorno del derecho
natural, segin el titulo de la obra de Rommen, favorecido por la decadencia
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de las circunstancias sociolégico-intelectuales de mediados del siglo xx. El
llamado argumento reductio ad Hitlerum, consistente en sefalar las atrocidades
de la época nazi como una consecuencia de la mentalidad positivista en que
estaban formados los juristas incapaces de reaccionar en nombre de princi-
pios superiores a las exigencias de la Ley, lo que favoreceria el triunfo poste-
rior del iusnaturalismo. La importancia del iusnaturalismo en la Ley Funda-
mental de Bonn y en la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales,
incluso llegd a anular una ley legal por anti- iusnaturalista.

Apunta Rodriguez Paniagua7! que a mediados del siglo XX se hizo difi-
cil, a una buena mayoria de las personas interesadas por la problematica éti-
ca, o simplemente dotadas de una minima sensibilidad moral, considerar
como derecho, al menos en su significaciéon central, a sistemas de normas
intrinsecamente opresivos, excluyentes y aun criminales. Esta conviccidon
generalizada alcanzé caracter institucional cuando los tribunales alemanes
negaron condicion juridica a normas y resoluciones adoptadas por los orga-
nismos nazis de gobierno que implicaban graves violaciones de principios
éticos en materia de justicia. En estos casos, la solucion juridica de las cues-
tiones planteadas se alcanz6 recurriendo a la normatividad de principios
transpositivos, considerados intrinsecamente justos con independencia de su
establecimiento o reconocimiento por la legislacién positiva.

Parece claro que en este contexto moral resultara dificil sostener la inde-
pendencia a ultranza de la legislacidn positiva respecto de pautas o criterios
éticos, por otra parte, en el ambito estrictamente juridico-institucional,
numerosos juristas pusieron en evidencia que, en los hechos, de modo habi-
tual y mas alla de los casos a que hicimos referencia en el parrafo preceden-
te, los tribunales de justicia tomaban en consideracion pautas o estandares éti-
cos en el momento de decidir las controversias que se llevaban ante los jueces;
en este punto merecen ser destacados los trabajos de Ronald Dworkin, Is Law
a System of Rules? y The Philosophy of Law, quien estudid el uso que se hacia
en los tribunales norteamericanos de principios de caracter ético, en especial
en los que denomind «casos dificiles».

Ademas, la universalizacion del discurso acerca de los «derechos huma-
nos» y su paulatina incorporacioén como fuente de soluciones juridicas en el
marco de los diferentes derechos nacionales, hizo necesario concebir a esas
facultades como estricto derecho, a pesar de su «positividad» menguada o
inexistente y de su caricter inexcusablemente ético.

Frente a esto y sobre todo en Italia, muchos positivistas se han presenta-
do como victimas del régimen totalitario y han sefalado que las disposicio-
nes mas inicuas del régimen nazi nunca fueron ley en el sentido positivo del
termino, sino decisiones adoptadas por ciertos funcionarios, carentes de la
mas elemental forma juridica que permitiera reconocer su validez al respec-
to del principio positivo de la ley es la ley, por lo que consideran que hubie-
ran podido impedir su ejecucidn al carecer de obligatoriedad.

71 J. M.* Rodriguez Paniagua, Derecho injusto y derecho nulo, Aguilar, 1971.
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Afirma Julieta Marcone 72 que el iuspositivismo sostiene que el Gnico
derecho valido es aquel que dicta el Estado. Por eso en primera instancia
genera reacciones encontradas; a diferencia del iusnaturalismo, que en segui-
da se gana la aceptacion de todos aquellos que lo consideran superior por
apelar a una moral que trasciende la contingencia del derecho positivo (pues
este ltimo se supone en muchas ocasiones injusto), pero para esta autora, en
nombre de la razén, de Dios y de los derechos naturales muchos han come-
tido las peores atrocidades vistas en la historia y sostiene que también el ius-
naturalismo puede tener un efecto bumeran: el iusnaturalismo puede llegar a
ser mucho mas peligroso que el 1uspositivismo en caso de que ambos cons-
tituyan el fundamento de un orden injusto; si el fundamento de ese pacto
estatal es 1uspositivista, los individuos sabran que de ellos, y de nadie mas,
depende que este orden persista, por lo que, si les resulta insoportable, no ten-
dran ningtin impedimento moral para intentar cambiarlo; en cambio, si el
fundamento del pacto estatal es iusnaturalista, los individuos que pretendan
modificar ese orden no s6lo se encontraran con los impedimentos legales,
sino sobre todo con un gran impedimento moral (que son los supuestos dic-
tados de la naturaleza, de la razén, de la historia o de Dios).

Una tendencia nueva en el campo del derecho que aunque presenta
caracteristicas muy peculiares puede englobarse en el campo de las doctrinas
positivas es la de los juristas que han centrado su atencién en el analisis del
lenguaje juridico a la luz del moderno desarrollo de la lingtistica y de las
corrientes filosoficas que se conocen bajo el nombre de positivismo logico.
Los estudios hasta ahora hechos se han centrado sobre todo en el problema
del significado de los términos juridicos. Mientras que tradicionalmente se
buscaba el significado exacto o verdadero de los términos, estos analisis han
puesto de relieve que las palabras tienen una gama de significados segiin su
uso y contexto. El concepto de definicion ha cambiado considerablemente
al poner de relieve que muchas definiciones no se refieren a cosas sino que
son determinaciones del sentido de las palabras.

Aunque los partidarios de esta tendencia no han intentado construir nin-
guna teoria general del derecho seria un error, afirma Latorre 73 el creer que
los problemas que debaten son meros problemas de palabras. El analisis del
lenguaje es una puerta abierta a una concepcidn de la realidad, por que como
indica Wittgenstein «un lenguaje es una forma de vidar.

En nuestros dias, el positivismo juridico sigue siendo la filosofia del dere-
cho dominante, pese a los duros ataques de que viene siendo objeto. Trata-
mos a continuacidn estas criticas y los intentos de conciliaciéon con el iusna-
turalismo.

72 J. Marcone, Hobbes: entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo.
73 A. Latorre, Introduccion del Derecho, Ariel.
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IV. LA IMPORTANCIA DE CASAR EL PENSAMIENTO
[USNATURALISTA CON EL POSITIVISMO JURIDICO
PREDOMINANTE EN LA ACTUALIDAD

Comenzamos por analizar la posicion del positivismo juridico ante la
doctrina de los derechos humanos.

José Antonio Ramos Pascua 7+ repasa en su articulo «Derechos humanos
y positivismo moderado» las principales criticas de las que ha sido objeto la
doctrina de los derechos humanos por parte de los autores positivistas mas
radicales y estudia la actitud mas matizada de algunos positivistas moderados,
como el italiano Norberto Bobbio o el espaiiol Gregorio Peces-Barba, y
apunta las dificultades con las que tropiezan sus propuestas tedricas.

Para los padres del positivismo, los derechos humanos no son verdaderos
derechos, sino s6lo buenos deseos o simples exigencias, siendo verdaderos
derechos s6lo aquellas exigencias que el ordenamiento juridico positivo reco-
noce, satisface y protege.

Para Bentham los derechos deben su existencia al poder politico que los
concede. los derechos son simples reflejos de los deberes. Nadie puede tener
derechos si los otros no tienen la obligacion de respetarselos, las obligaciones
juridicas las imponen las leyes, luego, no puede haber derechos previos o
anteriores a las leyes; Bentham, descarta rotundamente la posibilidad de que
exista algo asi como una ley natural de la que emanen los correspondientes
deberes y derechos naturales. Para é]l no hay mas Derecho que el Derecho
positivo, ni mas ley que la ley positiva, no hay ni puede haber mas derechos
subjetivos que los reconocidos como tales por el Derecho positivo, valoran-
do por encima de todo el orden y la seguridad juridica. Valores que se ven
amenazados, en opiniéon de Bentham, por las declaraciones de los derechos
humanos, que esparcen las semillas de la anarquia.

Para otro padre del positivismo, Comte, los derechos humanos, contem-
plados desde el punto de vista tedrico, son pura metafisica, postulados acien-
tificos. En ese nuevo orden social positivo los ciudadanos no tendrian dere-
chos sino so6lo deberes, en correspondencia con las funciones sociales que
desempenara cada uno. Quiere ello decir que, en opiniéon de Comte, la
nocion de derecho subjetivo debe desaparecer del ambito juridico-politico.
El positivismo comtiano s6lo admite deberes de todos y hacia todos.

En contraste con el abierto rechazo manifestado por los autores antes cita-
dos, los mas destacados positivistas del siglo XX, aun sin apartarse de los plan-
teamientos apuntados por sus predecesores, parecen eludir el choque directo
con la doctrina de los derechos humanos.

Kelsen no critica expresamente la idea de los derechos del hombre, pero
no tiene cabida en su teoria de la justicia, entendida como algo subjetivo v,

74 J.A.Ramos Pascua, Derechos humanos y positivismo moderado, Departamento de Historia del Dere-
cho y Filosofia juridica, moral y politica, Facultad de Derecho Universidad de Salamanca.
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por tanto, relativo. las exigencias de justicia, y obviamente los derechos huma-
nos, son exigencias de justicia, expresan meros intereses subjetivos.

Una actitud similar a la de Kelsen es la de Ross, que comparte con su anti-
guo maestro el agnosticismo ético mas fervoroso, negando la viabilidad de la
razén practica, es decir, negando toda posibilidad de alcanzar algiin conoci-
miento objetivo sobre el bien y el mal, lo justo y lo injusto, y en consecuen-
cia rechazando todo Derecho natural como pura especulacion metafisica, no
verificable y por tanto acientifica. los supuestos derechos naturales se super-
ponen a los verdaderos derechos subjetivos juridico-positivos y los deforman,
dado que éstos se apoyan en las normas que imponen sanciones a ciertas con-
ductas, mientras que aquéllos se presentan como exigencias directas de cier-
to misticismo espiritual, los derechos humanos serian para Ross expresiones
emocionales.

José Antonio Ramos Pascua 7> sintetiza la critica central del positivismo
juridico en los siguientes términos: s6lo son auténticos derechos los conce-
bidos por las normas juridicas positivas, las normas procedentes de las fuen-
tes sociales en las que tiene su origen todo el Derecho y que vienen a coin-
cidir con los diversos 6rganos u organizaciones del Estado.Toda ley, norma o
pretendido derecho que no proceda de la legislacion del Estado, bien sea la
llamada ley natural, o la moral, o sus derivados, los derechos naturales o mora-
les, carece de validez juridica. No existe para el mundo del Derecho.

Actualmente se encuentra considerablemente desprestigiada esa vision
positivista de la ciencia como saber perfectamente verificable. Hoy tienden a
prevalecer modelos menos reduccionistas y menos pretenciosos de la racio-
nalidad cientifica.

Autores positivistas que adoptan posturas mas flexibles, A. Hart, iusfildsofo
inglés y positivista moderado que ya en uno de sus primeros articulos soste-
nia la tesis de que, si existen derechos en el campo moral, de alli se sigue que
hay al menos un derecho natural, el derecho igual de todos los hombres a ser
libres. Se trata de un derecho, segin explica Hart, que todos los hombres tie-
nen en tanto que hombres y no Gnicamente si son miembros de cierta socie-
dad. No es un derecho atribuido por la accion voluntaria de alguien, como el
legislador, pero matiza, sin embargo, que su tesis «no es tan ambiciosa como
las teordas clasicas de los derechos naturales; porque si bien, a todos los hom-
bres les corresponde en igualdad el derecho a ser libres en el sentido expues-
to, ninguno tiene un derecho absoluto o incondicional a hacer o no hacer
alguna cosa en particular, o a ser tratado de algin modo particular».

Los iuspositivistas ingleses, no niegan que sea posible determinar racio-
nalmente lo bueno y lo malo. Pese a ello, también esta corriente es poco
favorable a la doctrina de los derechos naturales del hombre, en parte por la
escasa aficion de los pensadores ingleses hacia las abstracciones del iusnatu-
ralismo vy, sobre todo, porque desde sus comienzos la Jurisprudencia analiti-
ca se entremezcla con el utilitarismo como filosofia moral o teoria de la jus-

7> J.A.Ramos Pascua, Derechos humanos y positivismo moderado, Departamento de Historia del Dere-
cho y Filosofia juridica, moral y politica, Facultad de Derecho Universidad de Salamanca.
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ticia.Y el utilitarismo es una teorfa de la justicia incompatible con la doctri-
na de los derechos humanos, porque su objetivo es el aumento de la suma
total de bienestar social (la mayor felicidad del mayor niimero), y esa mayor
telicidad global podria requerir en ciertos casos el sacrificio de los derechos
individuales de algunos.

Hay, sin embargo, diversos autores positivistas, entre los que destaca Nor-
berto Bobbio, o en Espana Gregorio. Peces Barba, que se declaran defenso-
res de los derechos humanos, aunque, como pone de relieve el autor ante-
riormente citado, la adhesion les plantea serios problemas a la hora de
justificar su posicion tratando de fundamentar tedricamente esos derechos sin
abandonar sus presupuestos positivistas.

Las proclamaciones de los derechos del hombre y del ciudadano no sélo
no han disminuido en la era del positivismo juridico, sino que se han enri-
quecido cada vez mas con nuevas exigencia. A los iniciales derechos o exi-
gencias de libertad y de participacion politica les han seguido los derechos
sociales, economicos y culturales, y a éstos, los llamados derechos de tercera
generacion, que normalmente son derechos colectivos, como el derecho al
medio ambiente, a la paz, al patrimonio comun de la humanidad, al desarro-
llo de los pueblos, o derechos de grupos especificos, como los derechos de la
mujer, del nifio o de los consumidores.

Los derechos humanos conforman, segtin reconoce Bobbio 76, el mas vivo
y eficaz patrimonio ideolégico del mundo occidental, por otra parte la actitud
relativamente abierta de ciertos autores positivistas hacia los derechos humanos
estriba precisamente en su fuerte connotacion ideologica progresista.

Los positivistas modernos tienden a considerar los derechos humanos
como valores clave de las democracias modernas, sin los cuales no podria
avanzar el proceso de democratizacién del mundo, condicién necesaria para
el logro de la paz y del progreso de la humanidad.

La adhesion valorativa a la doctrina de los derechos humanos plantea para
José Antonio Ramos Pascua’’, sin embargo, serios problemas a los autores
positivistas, que no pueden aceptar el trasfondo iusnaturalista o antipositivista
implicito en la idea de que algunos supuestos derechos pretendan gozar de
cierta validez juridica por si mismos, al margen de la legislacion positiva del
Estado. El dilema lo resuelve Bobbio afirmando que los llamados derechos
humanos, mientras no hayan sido reconocidos por la legislacion positiva del
Estado, no son en realidad verdaderos derechos en sentido estricto o técnico-
juridico, sino simples exigencias mas o menos justificadas que reciben el nom-
bre de derechos para subrayar su importancia y fortalecer su respeto.

El inconveniente que presenta esta solucion es que cuando se descubre
que los pretendidos derechos naturales del hombre no son mas que aspira-
ciones bienintencionadas, la doctrina de los derechos humanos pierde casi
todo su vigor.

76 N. Bobbio, lusnaturalismo y positivismo juridico, Milan, 1965.
77 J.A. Ramos Pascua, Derechos humanos y positivismo moderado, Departamento de Historia del Dere-
cho y Filosofia juridica, moral y politica, Facultad de Derecho Universidad de Salamanca.
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Para Peces-Barba 78, que siempre que puede evita hablar de «derechos
humanos» y prefiere la expresion «derechos fundamentales», son derechos
histdricos, y siendo los derechos humanos conquistas historicas relativas a una
época y a una civilizacién determinada, serfa erréneo buscarles un funda-
mento absoluto, puramente objetivo o racional ya que no tienen un concep-
to preciso y estd en constante mutacion. Por otra parte si se afirmara, el fun-
damento absoluto y el caracter sagrado, se dificultaria cualquier recorte de las
mismas con fines sociales. Para este autor, la construccidn iusnaturalista, que
fundamenta los derechos humanos en su racionalidad objetiva como ideales
o exigencias de justicia emanados de la propia naturaleza humana o que los
concibe como derechos morales, parte, «de una gran ilusién, de un intento
imposible, de un desconocimiento de la evolucidn historica de los valores
fundamentales de la convivencia y de la influencia de la evolucién técnica,
econdmica, social, cultural y politica, e incluso de la evoluciéon de ciertos
valores morales».

Para estos autores lo importante en relacion con los derechos humanos no
es tanto fundamentarlos cuanto protegerlos, garantizar su realizacion efectiva.

Pero el necesario respeto a los derechos humanos sélo puede nacer de la
conviccion de que estan fundados, de que existen razones que los justifican,
razones que demuestran su necesidad.

Para la doctrina positivista la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas el 10 de diciembre de 1948 prueba la existencia de un consenso
muy general sobre la validez de esos derechos, una especie de consensus huma-
ni generis.Y ésta es, en su opinion, la Ginica forma aceptable de fundamentar o
justificar valores: demostrar que se apoyan en el comun acuerdo.Y la Decla-
racidén Universal representa la certidumbre histérica de que la humanidad
comparte ciertos valores comunes, que adquieren asi la categoria de univer-
sales, no en el sentido de objetivamente validos, sino en el de «subjetivamen-
te acogidos por el universo de los hombres».

Tendriamos aqui, por tanto, una fundamentacién que no es absoluta, no
es objetiva, sino intersubjetiva; una fundamentacidon que es relativa historica-
mente, lo cual concuerda perfectamente con el origen historico y relativo de
los derechos humanos, su caracter factico que permite la verificacién empi-
rica, el origen historico y relativo de los derechos humanos.

Sin embargo, una cosa puede tener origenes muy concretos y sin
embargo vocacion de validez universal; los conocimientos matematicos o
las leyes fisicas han sido descubiertos por individuos concretos en circuns-
tancias y épocas historicas muy determinadas, pero eso no les resta ni un
apice de validez objetiva. El dato de que los derechos humanos hayan teni-
do un origen histérico muy determinado no es prueba suficiente de que
su validez o fundamento haya de ser también por necesidad historico y
relativo. Si tales derechos no contaran con un fundamento objetivo o racio-

78 G. Peces Barba Martinez, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984.
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nal suficiente, el reconocimiento de su valor seria sdlo la confesion de una
inclinacién personal, y por tanto no tendria justificacion sélida. Sin poder
alegar nada frente a quien no sintiera esa misma inclinacién. Los derechos
humanos habrian perdido su razén de ser, de hecho muchos paises, por
ejemplo en el mundo islamico o en los paises del antiguo bloque comu-
nista, se adhirieron a la Declaracién por razones de oportunidad politica,
sin haber tenido nunca verdadera intencién de tomarsela en serio, como
demuestra su escasa voluntad de aplicarla. Si no existe ninguna fuerza para
la retvindicaciéon de los derechos humanos en aquellos paises que los vul-
neran, los infractores podrian argumentar que esos derechos s6lo tienen
sentido y validez en los paises cuyas circunstancias historicas los han pro-
ducido, pero no en sus propios paises, cuya cultura, religion y nivel de des-
arrollo socioeconomico es completamente diferente.

Para J. A. Ramos Pascua’, en esta vision dialéctica, derechos naturales y
derechos positivos se unifican como momentos distintos de una misma rea-
lidad, evitando la fractura radical del positivismo juridico clasico, que simple-
mente rechaza el Derecho Natural, negindole toda relevancia. Los derechos
humanos tienen desde el comienzo un cierto peso en el orden juridico por
esa tendencia inequivoca a la positividad. Los derechos humanos, como prin-
cipales exigencias de justicia de nuestro tiempo, constituyen el nacleo de la
moral que sirve de base al sistema juridico en cuanto que lo explica o da sen-
tido y lo justifica.

Esa relacion estrecha y necesaria entre el Derecho y la moral es lo que
explica en Gltimo término el valor juridico de los derechos humanos antes
incluso de que el legislador los haya consagrado como derechos fundamen-
tales al incluirlos en la Constitucién del Estado.

St los derechos humanos han de ser exigencias de justicia universalmen-
te validas, no pueden apoyarse en algo tan mudable y circunstancial como la
evolucion de los acontecimientos historicos, parece mas 16gico pensar que
habran de apoyarse en los grandes valores de la libertad, igualdad, solidaridad
y, en general, dignidad humana, valores morales objetiva, universal o racio-
nalmente validos que los derechos humanos intentan realizar, aunque para
ello hayan de adoptar modalidades diferentes o variables, ajustadas a las cir-
cunstancias de cada época y de cada pueblo. El aspecto de la exigencia moral
es suficiente para configurar y dar pleno sentido a la idea de los derechos
humanos. El reconocimiento de esos derechos o exigencias de justicia por
parte del Derecho positivo ayuda a comprender o a explicar las condiciones
reales de su aparicion, y ciertamente incrementa su eficacia al poder alegarse
ante los tribunales como Derecho valido, pero no anade nada esencial a la
idea. Para la existencia de los derechos humanos como exigencias de justicia
es indiferente que el Derecho positivo los reconozca o no. Los derechos
humanos no son esencialmente Derecho positivo, aunque pueden y deben
llegar a serlo, el concepto de derechos fundamentales, aunque de enorme

79 J.A. Ramos Pascua, Derechos humanos y positivismo moderado, Departamento de Historia del Dere-
cho y Filosofia juridica, moral y politica, Facultad de Derecho Universidad de Salamanca.
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trascendencia para el Derecho positivo, no puede suplantar el concepto, 16gi-
camente previo y mas radical, de derechos humanos.

Lo mas caracteristico de los derechos es su pretension de valer con inde-
pendencia de o incluso frente a lo que disponga el poder politico y el Dere-
cho positivo. Los derechos humanos son exigencias morales que, solo por ser-
lo y dada la relacion necesaria que media entre moral y Derecho, «deben» ser
reconocidos y tutelados por el Derecho positivo, aunque de hecho puedan
no serlo. Si ocurre esto tltimo, si el Derecho positivo no los reconoce, enton-
ces habra de considerarse como Derecho injusto o moralmente defectuoso,
y en consecuencia, aunque pueda seguir considerandose verdadero Derecho,
aunque mal Derecho, su fuerza obligatoria sera escasa.

«El mundo occidental actual, imbuido en la ideologia de la ilustracion
y del laicismo, que arrastra a colocar al hombre en el centro de todo y a
considerar que solo seria racionalmente valido lo experimentable y men-
surable, o lo susceptible de ser construido por el ser humano, donde se hace
de la libertad individual un valor absoluto, al que todos los demas valores
han de someterse, donde la ética queda reducida a algo relativo y mudable,
sin fundamento suficiente, ni consecuencias personales y sociales determi-
nantes, ha llevado a la Conferencia Episcopal Espafiola 80 a realizar una cri-
tica del positivismo juridico, mas amplia que la circunscrita a los derechos
humanos, y en relaciéon con la concreta situacion espafiola. Afirma la refe-
rencia a una moral objetiva, anterior y superior a las instituciones demo-
craticas, compatible con una organizacion democratica de la sociedad y de
la convivencia, ya que considera que en una verdadera democracia no son
las instituciones politicas las que configuran las convicciones personales de
los ciudadanos, sino que es exactamente al contrario: son los ciudadanos
quienes han de conformar las instituciones politicas y actuar en ellas segiin
sus propias convicciones morales, de acuerdo con su conciencia, siempre en
tavor del bien comun. Entiende que si las instituciones democraticas,
pudieran llegar a ser el referente tltimo de la conciencia de los ciudadanos,
el bien y el mal, la conciencia personal y la colectiva quedarian determina-
das por las decisiones de unas pocas personas, por los intereses de los gru-
pos que en cada momento ejercieran el poder real, politico y econémico.
Nada mas contrario a la verdadera democracia ya que los criterios operan-
tes en las decisiones politicas no pueden ser arbitrarios ni oportunistas, sino
que tienen que ser criterios objetivos, fundados en la recta razén y en el
patrimonio espiritual de cada pueblo o nacion. Si los parlamentarios, y mas
en concreto, los dlrlgentes de un grupo pohtlco que esta en el poder pue-
den legislar seglin su propio criterio, sin someterse a ningun principio
moral socialmente vigente y vinculante, la sociedad entera queda a merced
de las opiniones y deseos de una o de unas pocas personas que se arrogan
unos poderes cuasi absolutos yendo mas alla de su competencia. Una so-
ciedad en la cual la dimension moral de las leyes y del gobierno no es te-

80 Conferencia Episcopal Espafiola, Orientaciones morales ante la situacion actual de Espaiia instruccién
pastoral de la LXXXVIII asamblea plenaria de la Conferencia Episcopal Espariola.
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nida suficientemente en cuenta, es una sociedad desvertebrada, literalmen-
te desorientada, facil victima de la manipulacién, de la corrupcion y del
autoritarismon.

Hoy en dia, en el ambito del pensamiento y la ensefianza juridica, es una
realidad la postergacidn de los conceptos clasicos de Derecho Natural y Filo-
sofia del Derecho, la construccidn tedrica de unos fundamentos juridicos
sobre los que valorar, con caricter inmutable, universal e indeleble, de raiz
sobrenatural, la adecuacién de la actuacidn del Legislador, y sus derivaciones
en el Poder Ejecutivo y Judicial.

Ello nos lleva en opinién de Rafael Belmonte Gémez 8!, a una prolifera-
ciéon de escuelas, que basadas en presupuestos mas o menos filosoficos o
empiricos, propugnan sus postulados o cimientos juridicos sobre presupues-
tos puramente formales, concepciones juridicas voluntaristas (supuestos here-
deros de la tradicidén romana y pandectistica), historicistas, reductoras del
fenémeno juridico a una mera sociologia del interés, etc.

Actualmente, para Francisco Elias de Tejada 82, el positivismo juridico,
resultante de una hipervaloracion del saber técnico del derecho, es decir, de
sus aspectos formales y sus consecuencias practicas, esta plenamente implan-
tado dentro de la concepcidn actual, la mera eficiencia técnica de la norma
basta para su supervivencia y eficacia. Asi no se puede penetrar, por defini-
cidn, en la estructura moral de la norma, ni en su ética propia, solo resulta
valido el analisis «ad extra» de sus planteamientos normativos (procedimien-
to de elaboracidn, mayoria necesaria para su aprobacion, consecuencias en las
normas afectadas por la misma, etc.).

Se echa en falta una contemplacion del saber cientifico del derecho sobre
el fondo, que como indicaraVon Savigny 83, fuera mas importante que el téc-
nico, sobre la forma.

Su necesidad se refleja en la pobreza de los debates sobre las propuestas
normativas actuales, referidas principalmente a temas de oportunidad y de
tematica politico-partidista.

El Derecho Natural, no sélo es un orden normativo, sino también una
referencia vital, la apelacion al iusnaturalismo como criterio discriminador de
lo justo y lo injusto es ya muy antigua, pero es en los tiempos modernos
cuando, merced a los acontecimientos actuales donde la realidad del hombre
esta siendo atacada, ha adquirido una mayor fuerza, la tesis iusnaturalista que
ha demostrado a lo largo de la historia su fuerza «revolucionaria», entendida
como la actitud inconformista frente a los abusos del poder, puesto que ha
prestado un punto de apoyo dialéctico para rechazar las leyes injustas o los
actos arbitrarios de aquél; en nombre del Derecho Natural o los Derechos
Naturales del hombre se sefialan al gobernante los limites de su actividad y
se denuncian como injustas las transgresiones de los mismos.

81 R.Belmonte Gémez, Hacia una recuperacién del Iusnaturalismo. Para que la sociedad no se base solo sobre
lo legal sino sobre lo legitimo.

82 E Elias de Tejada, Tratado de Filosofia del Derecho, Universidad de Sevilla, 1974.

83 E C.Von Savigny Sistema de Derecho Romano Actual.
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Desde la perspectiva de esta ideologia iusnaturalista cobra pleno sentido
para Recasens 84 la distincion entre legalidad y legitimidad. La legalidad es la
conformidad de un acto con la normatividad vigente, con lo que resulta ser
un acto puramente formal: un acto es legal cuando se produce de acuerdo
con lo que las normas positivas prescriben. Mas tal adecuacion al derecho
positivo, precisamente por ser formal, no hace referencia alguna a la posible
justicia o injusticia del acto en cuestion, es decir, no tiene en absoluto carac-
ter valorativo. La valoracion le viene por su relacion con el Derecho Natu-
ral, de la que se desprendera la calificacién como justo o injusto, apareciendo
entonces la nocién de legitimidad, que consistira en la conformidad del com-
portamiento con las normas superiores del Derecho Natural.

Claro que este planteamiento tiene muchisimos problemas en el terreno
de la practica, por razoén del subjetivismo inherente, que da lugar al tema de
la Ley injusta.

Rafael Belmonte Gomez 85 sintetiza tres lineas fundamentales en el pen-
samiento iusnaturalista actual, que concretan tres modos de presentar la nece-
saria reformulacion de la teoria del derecho natural; la primera de ellas, que
podemos denominar «integrista», se caracteriza por su rechazo de principio
de todas las aportaciones de la filosofia y la metodologia modernas y con-
temporaneas, asi como por su pretension de conservar sin adiciones o mati-
zaciones, la doctrina tomista acerca del derecho natural, atin en los menores
detalles formales y de presentacién. Pero, como indica G. Kalinowski en su
obra La logique déductive, no s6lo los problemas han cambiado, sino que tam-
bién han progresado notablemente ciertas areas de la Filosofia, fundamental-
mente la Logica y la Metodologia; en ese sentido, resulta irrazonable cerrar-
se a priori a la mayor precision lograda por la 16gica formal contemporanea,
asi como rechazar los nuevos modos de analisis filosofico desarrollados por la
Semidtica, la Hermenéutica, la Fenomenologia o la Filosofia Analitica.

La segunda de las corrientes del pensamiento iusnaturalista es la que con-
viene llamar «progresista», en razon de su intento de dejar de lado varias de
las notas constitutivas del iusnaturalismo en aras de una mayor aceptaciéon o
difusion de esa doctrina. En esta corriente se integra, entre otros, el pensa-
miento del profesor de Princeton, Jeftrey Stout, quien sostiene en su obra
Tiuth, Natural Law, and Ethical Theory, Natural Law Theory, Contemporary
Essays, y en un sentido similar, . T. C. Arntz, en Concepto de derecho natural den-
tro del tomismo y El derecho natural, que para que una postura iusnaturalista no
resulte «crecientemente nostalgica en su tono y quijotesca en su desempenon,
0 aparezca como «una antigua reliquia de una época precientifica», es nece-
sario dejar de lado la doctrina de la verdad como correspondencia con la rea-
lidad, ademas de todo «complicado esquema metafisico», y adoptar una teo-
ria «minimalista» del derecho natural, que aparezca como concordante con
las afirmaciones de la contemporanea filosofia de la ciencia. S6lo de este

84 Recasens Siches, Tratado general de Filosofia del Derecho, Porrta, México, 1965.
85 R.Belmonte Gémez, Hacia una recuperacién del Iusnaturalismo. Para que la sociedad no se base solo sobre
lo legal sino sobre lo legitimo.
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modo, concluye Stout, sera posible salvaguardar la nocion de «verdad de las
proposiciones morales», que es el nticleo remanente y valido de la teorfa del
derecho natural.

Para, el autor anteriormente citado, si se niega la posibilidad de toda vision
metafisica de la realidad y se replantea la nocion de verdad de un modo mera-
mente constructivista, coherentista o consensualista, no sera posible alcanzar
la objetividad «fuerte» que requiere el derecho, y la ética en general, para su
justificabilidad dedntica; tampoco sera posible que ese derecho natural «cons-
truido» de un modo «minimo», pueda servir de instancia de apelacién ética
para la valoracion de la praxis juridica, ya que una instancia de ese tipo no
puede ser sino «maximan, es decir, dotada de la suficiente capacidad de cons-
triccidn racional como para hacer posible la critica y el discernimiento valo-
rativo del derecho socialmente «puestor.

La tercera via que apunta Belmonte Gomez, es aquella que a la vez que
se enmarca en la rica tradicion de la teoria realista del derecho natural, inten-
ta repensar sus doctrinas centrales y dar una respuesta adecuada y operante a
los nuevos problemas que presenta la sociedad postindustrial y posmoderna,
son la llevada a cabo por Georges Kalinowski, o Sergio Cotta quien ha explo-
rado la ayuda que puede prestar la utilizacién matizada del método fenome-
nologico para la aprehension de la experiencia ética, punto de partida
imprescindible de toda doctrina realista del derecho natural. Asimismo, resul-
ta de gran interés la consideracion de los ensayos de reformulacion de las tesis
iusnaturalistas a partir del marco nocional de la filosofia hermenéutica, tal
como los realizados por Francesco Viola, Mauricio Beuchot y Francesco
D’Agostino. Por otra parte, cabe precisar que esta utilizacion de instrumen-
tos nocionales provenientes de la semidtica, la 16gica formal, la hermenéuti-
ca o la fenomenologia, puede contribuir positivamente a otorgar al pensa-
miento iusnaturalista un rigor, una precision y una sistematicidad de la que a
veces ha carecido.

Y en lo que respecta a las nuevas problematicas éticas y a la exigencia de
una respuesta por parte del iusnaturalismo, hay que tener en cuenta los tra-
bajos llevados a cabo por los autores anglosajones agrupados en la que ha sido
llamada «Nueva Escuela de Derecho Naturaly, en la que se destacan notable-
mente los numerosos trabajos del profesor de Oxford, John Finnis. Ellos no
solo han debatido, precisado y desarrollado numerosos puntos de la metaéti-
ca iusnaturalista, sino que han abordado temas concretos de la ética norma-
tiva y la filosofia del derecho, desarrollandolos con gran rigor y extension.
Entre estos temas se encuentran el del aborto, las conductas homosexuales, el
de la contracepcidn y el de la disuasion nuclear. En sus trabajos es posible per-
cibir la importancia que tiene, para la solucidon de los problemas éticos con-
temporaneos, la adopciéon coherente de un punto de vista iusnaturalista.

Es necesaria, pues, una nueva validez y recuperacion de los conceptos y
escuelas basicas del iusnaturalismo dentro de la formacién de los juristas, una
fundamentacién adecuada a sus saberes que no nos convierta en meros aca-
tadores de las normas y de las decisiones arbitrarias, que puedan justificar la
desobediencia a una norma sin acudir a la violencia, que puedan fundamen-
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tar un sistema juridico de garantia de derechos individuales, un mismo status
juridico para todos los hombres de toda condicidn, sexo, creencia y raza basa-
do en la raiz aristotélico-tomista y en la tradiciéon iusnaturalista cat6lica.

Puede que el camino a recuperar sea dificil, pero se hace necesaria en res-
puesta a la educacién en la idea de que hay dentro de nosotros una ley natu-
ral que es preciso encontrar y obedecer, que el poder del Estado no es ilimi-
tado y que hay que saber imponer entre los hombres el respeto de la igualdad,
de la tolerancia y de la libertad.

Esta pendiente la tarea de proveer un fundamento suficiente y, por lo tan-
to, no meramente procedimental o constructivo, a la normatividad juridica;
como lo expone Francesco D’Agostino, ya que el mero procedimentalismo
aboca necesariamente al nihilismo y a la negacidon consecuente de los dere-
chos humanos, inclusive del mas fundamental: el derecho a la vida.

Por otra parte, para Antonio Millan Puelles 8¢, resulta necesario procurar
una instancia de apelacion ética objetiva para los contenidos del derecho, ya
que, de lo contrario, se termina reduciéndolo al mero arbitrio del gobernan-
te de turno, por tiranico e irracional que aparezca; Las doctrinas iusnaturalis-
tas tienen una insustituible tarea por delante: fundamentalmente la de repro-
poner una instancia de fundamentacion y critica de las estructuras juridicas
que exhiba la necesaria solidez argumentativa y la suficiente fuerza racional.

La teoria del derecho natural tiene como responsabilidad la prestacion de
un servicio a la convivencia entre las personas, que haga posible desentrafiar
y superar la tirania del economicismo, la esterilidad del cientificismo vy la
crueldad del antthumanismo posmoderno; todas estas vertientes de la cultu-
ra contemporanea suponen una negacion de las notas fundamentales de la
naturaleza humana y de su dignidad, s6lo con un laborioso rescate del saber
acerca del hombre, sus bienes y sus derechos, sera posible que la verdad acer-
ca del hombre nos lleve a una praxis justa, una libertad razonable y una con-
vivencia acogedora.

Apunta Massini Correas$” que otra de las problematicas que requieren
ineludiblemente una respuesta de parte del iusnaturalismo, es la que corres-
ponde a la actual exigencia de una ética ambiental, surgida de la presencia
acuciante de la crisis ecoldgica. La existencia misma de una ética ecoldgica
supone la aceptacion de un orden en la naturaleza, independiente de la razon
y del querer humanos, y que ese orden es, en algiin sentido al menos, ética-
mente normativo para el hombre. Por otra parte, los desafios de la biotecno-
logia y de la biomedicina que han dado origen a la contemporanea Bioéti-
ca, implican también una inevitable remision a los datos de la naturaleza
biologica humana a los efectos de conformar una normatividad de caracter
ético.; asi, por ejemplo, resulta indiscutible que los datos aportados por la bio-
logia de la reproduccion, han de ser tomados en cuenta decisivamente en el
momento de formular las normas éticas referidas al aborto provocado al que

86 A. Millan Puelles, «Positivismo juridico y dignidad humana», Humanitas, nam. 34, Santiago de
Chile, 2004.
87 C. 1. Massini Correas, Dignidad Humana y Derecho Ambiental.
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se refiere Sgreccia, en su manual de Bioética, done resulta necesario aceptar
que existe un cierto orden objetivo en la naturaleza, y que ese orden deter-
mina de algiin modo la normatividad del obrar humano en el ambito de la
biomedicina; afirmaciones innegablemente iusnaturalistas. Pero ademas, esta
responsabilidad se acrecienta en razdn de la existencia de toda una serie de
nuevas problematicas eticojuridicas que requieren, para su solucion integral y
coherente, la adopcidn de un punto de partida iusnaturalista.

Es necesario iniciar la basqueda de una férmula intelectual, una refor-
mulacion de la teoria del derecho natural, que haga posible a las doctrinas ius-
naturalistas dar respuesta satisfactoria a los mas relevantes desafios de la con-
temporaneidad con una respuesta ética, una elaboracion racional de caracter
practico, ético-juridico, que convenza a los hombres de los inicios del
siglo xx1 de la necesidad y virtualidad de las mismas.
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I. INTRODUCCION

No es objeto de este articulo la realizacion de una critica global del fallo
recogido en la Sentencia del TC que se menciona en el titulo —con inde-
pendencia de que se comparta o no el criterio juridico que se contiene en la
misma—, sino que el objeto de estas paginas es la reflexion sobre uno de los
pronunciamientos que el Alto Tribunal vierte en la resolucion. Para ello haré
en primer lugar un breve resumen, a modo de introduccidn, de la cuestion
al hilo de la cual se dicta esta sentencia.

En el transcurso de la sesion del pleno del Parlamento Vasco del dia 28 de
diciembre de 2004, en el que se debatia el dictamen del Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para el
ano 2005, se produjo un incidente durante la votacion del voto particular
presentado por los Grupos Parlamentarios Nacionalista Vasco, Eusko Alkarta-
suna, Mixto-Ezker Batua y Mixto-Unidad Alavesa. Efectivamente, el voto

* Letrada-Directora de Organizacién y Recursos Humanos del Parlamento Vasco.
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correspondiente a una parlamentaria del Grupo Socialistas Vascos no apare-
ci6 computado en el panel general electronico dispuesto a tal fin, en el cual
se plasmo el siguiente resultado: parlamentarios presentes, 73; votos a favor,
37; votos en contra, 36 y ninguna abstencion. El voto particular quedd por
lo tanto aprobado. Lo cierto es que de haberse computado el voto de la men-
cionada parlamentaria se habria producido un empate, puesto que su inten-
cidn, al igual que la del resto de su grupo, era la de votar en contra. Sin embar-
go, el voto no quedo reflejado y el resultado fue el descrito. El portavoz del
Grupo Parlamentario Socialistas Vascos solicitd la repeticién de la votacion
aduciendo que, segiin su version, la parlamentaria no habia podido accionar
el voto por un fallo del sistema. Sin embargo, la presidencia de la camara deci-
dié que no procedia tal repeticion.

Ast las cosas, el portavoz del grupo parlamentario presenté escrito de
reconsideracion ante la Mesa del Parlamento Vasco. Este 6rgano acordé que
la Mesa no podia entrar a reconsiderar las decisiones tomadas por la presi-
dencia en el curso de una sesion plenaria. Este acuerdo fue ratificado poste-
riormente como consecuencia de un nuevo escrito remitido por el portavoz
al 6rgano rector de la camara.

De esta manera, se planted recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, alegando vulneracion del derecho de la parlamentaria al desempeno
en condiciones de igualdad de su cargo representativo, reconocido en el
articulo 23 de la Constitucion. Pero no solamente se alegaba esto, sino que
también el propio portavoz del Grupo Socialistas Vascos invocaba para si mis-
mo y para su grupo la violacidon del mismo derecho fundamental, al enten-
der que, de haber sido computado el voto de la parlamentaria, el voto parti-
cular no habria sido aprobado, ya que aquélla habia tenido la intencioén de
emitir su voto en el mismo sentido que el resto del grupo. Por tanto, de haber
discurrido todo con normalidad, se habria producido un empate a 37 que
habria impedido la aprobacidon de un proyecto de ley con el que el grupo
parlamentario no estaba de acuerdo.

La representacion y defensa del Parlamento Vasco, por su parte, en las corres-
pondientes alegaciones, sefialaba en primer lugar que, dado que el sistema de
votacion electronica no tenia fallos, segtin las comprobaciones que habian sido
realizadas en la propia camara, el resultado de la votacion fue fruto de la falta de
diligencia de la parlamentaria, que introdujo de forma tardia la tarjeta necesa-
ria para accionar el sistema.Y planteaba, asimismo, que lo que los demandantes
de amparo reclamaban no era la vulneracién del derecho al voto de la parla-
mentaria en cuestion, sino un supuesto «derecho a que se repita una votacioén»
que acababa de celebrarse en las condiciones acordadas en la Junta de Portavo-
ces, cumpliéndose los requisitos debidos y empleandose un sistema de voto
previsto en el Reglamento del Parlamento Vasco, para el cual se habian segui-
do en todo momento las pautas habituales y por todos conocidas.

Planteados sus razonamientos por ambas partes, el Tribunal Constitucio-
nal concede el amparo demandado. Asi, tras recordar la doctrina que el pro-
pio tribunal ha sentado en relacién con el articulo 23 CE, realiza las siguien-
tes consideraciones:
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El derecho al voto de los parlamentarios es uno de los que se inte-
gran en el ius in officium de los mismos, ya que uno de los principales
derechos/deberes de los diputados es la participacion en las tareas de
las cAmaras, y la forma mas habitual de concretar la misma es preci-
samente el ejercicio de su derecho al voto.

Entiende que, dado que resulta afectado el derecho fundamental de
una parlamentaria, recaeria sobre los 6rganos de la camara, especial-
mente sobre su presidente, la carga de demostrar que la parlamenta-
ria tuvo una conducta negligente. Entiende el TC que, salvo prueba
indubitada en contrario, cosa que a juicio del tribunal no existio, ha
de concluirse que la parlamentaria actud correctamente.

Establece también el tribunal que, en esas circunstancias, la presiden-
cia debia haber repetido la votacidn controvertida, de manera que al
no permitirlo se vulnerd el derecho de la parlamentaria al ejercicio
de sus funciones en condiciones de igualdad, reconocido en el articu-
lo 23.2 CE.

Reconoce también el TC que se vulnerd asimismo el derecho del
grupo parlamentario a hacer valer su posiciéon en relacidon con el Pro-
yecto de Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma, de mane-
ra que, a juicio del tribunal, el derecho fundamental recogido en el
articulo 23 CE fue conculcado al grupo como tal. Segiin el Tribunal
Constitucional «...se ha lesionado en este caso el derecho, tanto de los par-
lamentarios como del Grupo, a expresar su rechazo colectivo a una medida
legislativa, y a que dicho rechazo tuviera unas consecuencias claras, consisten-
tes en la no aprobacién de la misma».

Dado que la vigencia anual de la ley de Presupuestos para el anio 2005
habia concluido vy, por otra parte, se habian celebrado nuevas elec-
ciones al Parlamento Vasco que tuvieron, entre otras consecuencias,
la de la renovacion de sus 6rganos directivos y de sus miembros, pro-
cedia que la sentencia tuviera un contenido exclusivamente declara-
tivo, de reconocimiento de derechos.

Expuesto resumidamente el relato de lo acontecido, las alegaciones de

1)

las partes en lid asi como las conclusiones a las que llegd el Tribunal Cons-
titucional a la hora de dictar sentencia, voy a centrarme a partir de ahora,
como queda adelantado por otra parte en el titulo de este breve trabajo, en
una de las consideraciones o declaraciones que se establecen en el fallo del
tribunal:

El reconocimiento de vulneracion del articulo 23.2 al propio grupo par-
lamentario en si mismo considerado, en el sentido de que se le ha privado de
la efectividad de su voto colectivo que, en unidn del de la parlamentaria cuyo
voto no fue computado, habria supuesto un determinado resultado. Entien-
de el TC que esta vulneracion se despliega dos vertientes:

Vulneracién del derecho del grupo a expresar su posiciéon colectiva
(en este caso, de rechazo).
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2)  Vulneracién del derecho a que la posicion concreta del grupo tenga
unas consecuencias claras, una determinada efectividad (ambas ver-
tientes contenidas en el FJ 5.° parrafo 5 de la sentencia).

II. BASES JURISPRUDENCIALES DEL RECONOCIMIENTO
EFECTUADO POR ELTC

El Tribunal Constitucional, en la sentencia de la que me ocupo, basa tal
declaracion del derecho del grupo, en cuanto al aspecto de la titularidad, en
unos fundamentos que, siendo aparentemente correctos, tras un minimo ana-
lisis se desprende que son totalmente insuficientes cuando no, dicho sea con
todos los respetos, un tanto engafiosos o al menos susceptibles de inducir a
cierta confusion de conceptos:

a) En primer lugar, el FJ 5.° de la Sentencia establece como punto de
arranque la consolidada doctrina del propio Tribunal segtin la cual los
grupos parlamentarios ostentan una representacién institucional de
sus miembros integrantes, lo cual les otorga capacidad procesal ante
el TC para la defensa de las eventuales vulneraciones de los derechos
fundamentales de dichos miembros que tengan relacioén con el ejer-
cicio de su cargo representativo, incluyendo, claro esta, las vulnera-
ciones del ejercicio del derecho al voto de los parlamentarios. No hay
duda de que esto es asi, pero cosa bien diferente es la consideracion
de que la capacidad procesal que el TC atribuye a los grupos para la
defensa de los derechos individuales que cada parlamentario ostenta
—sea el derecho de voto o cualquier otro derecho personal integra-
do en el derecho al ejercicio de las funciones del parlamentario en
condiciones de igualdad— suponga que esos mismos derechos, como
digo de caracter personal e integrantes del status del parlamentario,
tengan por sujeto no sélo al representante individual en si mismo
considerado, sino también al grupo parlamentario como tal. Es decir,
una cosa es hablar de legitimacidn procesal y otra bien diferente
hablar de titularidad de los derechos.

La cuestion de la legitimacion ha quedado ya fijada a través de la
doctrina sentad por el propio TC, como he comentado.Y no porque
éste sea un tema ab initio incontrovertido. El articulo 162.1.6) CE
establece que para la interposicion del recurso de amparo esta legiti-
mada toda persona natural o juridica que invoque un interés legiti-
mo L. Sin embargo, el articulo 46.1.a) LOTC, con relacién a la via
procesal prevista en el articulo 42, legitima a la persona «directamen-
te afectada». Esta contradiccion, como se ha indicado, ha sido supera-

I Concepto éste de interés legitimo que no puede equipararse al de derecho. Con él se designa una
especial relacién de afectacion con el objeto del proceso. A este respecto, el ATC 13/1989 sefala: «es dife-
rente y mds amplio que el de interés directo y, mas aiin, que el concepto de derecho subjetivo, aunque no puede dejar de
entenderse como un interés en sentido propio, cualificado o especifico, ya sea de cardcter individual o colectivo».
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da por la jurisprudencia del Alto Tribunal a lo largo de no pocas sen-
tencias que, en lo que nos ocupa —la legitimacion de los grupos par-
lamentarios—, atribuye a éstos un interés legitimo para la defensa de
los derechos de los miembros de las camaras.

En concreto, la STC 177/2002, en su FJ 1.°,y reiterando doctri-
na expuesta en la STC 81/1991, senala que «los Grupos Parlamentarios
ostentan una representacion institucional de los miembros que los integran que
les otorga capacidad procesal ante este Tribunal para defender las eventuales
vulneraciones de los derechos fundamentales de dichos miembros que tengan
relacion con el ejercicio de su cargo representativo». Es decir, los Grupos
representan a los «miembros» para defender los «derechos de los
miembros». En el mismo fundamento juridico recalca esta idea cuan-
do sefala «... entra dentro de la flexibilidad procesal con que este Tribunal ha
interpretado en todo momento la legitimacion para interponer recurso de ampa-
1o, en el sentido de entender que no sélo la posee la persona directamente afec-
tada, sino también aquellos entes que representan intereses legitimos de perso-
nas que por si mismas ostentan tal legitimacion, entre los que se encuentran los
referidos Grupos». Por lo tanto, lo que viene a legitimar el TC en esta
sentencia, asi como en la citada de 1991, es la posicidon del Grupo
como reclamante del amparo de la «persona» afectada, la cual tam-
bién, por supuesto, podria reclamar por si misma. Lo que el TC no
reconoce es que los derechos individuales susceptibles de amparo
constitucional tengan también un sujeto colectivo como es el grupo
parlamentario.

No es s6lo que estas sentencias mencionadas, y otras, no equipa-
ren legitimacidn a titularidad, sino que el TC en su momento
(STC 32/1985) ha negado radicalmente que los grupos parlamenta-
rios pudieran ostentar la titularidad de los derechos dimanantes del
articulo 23.2 CE2.

b) Por otra parte, el tribunal encuentra otra base en la cual sustentar la
idea de que se vulnera el derecho del grupo parlamentario: entien-
de que la jurisprudencia antes mencionada supone la asuncion juri-
dica de la importancia que la actividad de los grupos tiene en las
camaras legislativas. No vamos a negar, por supuesto, la relevancia
que los grupos parlamentarios tienen en los parlamentos de nuestros
dias. Es cierto que la mayor parte de las actuaciones que los parla-
mentarios pueden llevar a cabo en las camaras son vehiculadas a tra-
vés de los grupos, dado que, con la salvedad de las preguntas y las
solicitudes de informacién documentada (art. 12 del Reglamento
del Parlamento Vasco), todas las iniciativas deben llevar la firma del
portavoz del grupo concernido. En definitiva, el trabajo de los par-

2 La STC 32/1985 sefiala: «... tales derechos los ostentan sélo las personas fisicas o juridicas, no los grupos
politicos carentes de personalidad, como son las fracciones politicas presentes en un rgano colegiado, y que, en conse-
cuencia, la minoria de uno de tales drganos no puede, en cuanto tal, invocar su infraccién, ni acudir para remediarla,
ante la jurisdiccion ordinaria y en consecuencia tampoco ante nosotros en la via del amparo».
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III.

lamentarios se ordena a través de los grupos a los cuales pertenecen.
Y, efectivamente, esta idea puede servir de sustento para la doctrina
jurisprudencial que atribuye a estos entes legitimidad para solicitar
el amparo constitucional si el derecho de los representantes indivi-
duales se ve vulnerado.

Pero, por mas que el grupo sea fundamental en el dia a dia de un

parlamento, esto no puede servir de base para considerar que los dere-
chos individuales sean invocables por un ente colectivo.
Quisiera también poner el acento en otra cuestién que marca la dife-
rencia de este pronunciamiento del Tribunal Constitucional respecto
de otros anteriores en los que los derechos de los componentes de los
grupos parlamentarios estaban en juego. Es el hecho de que, en sen-
tencias anteriores, el tribunal ha llegado a conceder el amparo a la plu-
ralidad de miembros componentes de un grupo, en tanto en cuanto se
vulner6 el derecho contenido en el 23.2 CE en su vertiente de pre-
sentacion de iniciativas, enmiendas, etc. Pero el pronunciamiento reco-
gia la declaracién de amparo a favor de personas individualmente con-
sideradas, por mas que conformaran un grupo. Asi, el caso de la ya
mencionada STC 177/2002 en que se reconoce el «derecho de los par-
lamentarios integrantes del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso de los
Diputados a ejercer sus cargos publicos en los términos que dimanan del articu-
lo 23.2 CE», anulando acuerdos de la Mesa del Congreso de los Dipu-
tados por los que se inadmitieron a tramite determinadas solicitudes de
comparecencia; del mismo modo, el fallo de la STC 40/2003 declara
el «derecho de los parlamentarios integrantes del Grupo Parlamentario Popular
en el Parlamento Vasco...», en relaciéon con la inadmisién a tramite por
parte de la Mesa del Parlamento Vasco de una proposiciéon no de ley;
asimismo, la STC 208/2003 declara el «derecho de los parlamentarios inte-
grantes del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso de los Diputados...»,
en relacion en esta ocasion con la inadmision por parte de la Mesa del
Congreso de los Diputados de una solicitud de comparecencia.

Lo peculiar del caso que nos ocupa, la STC 361/2006 es que se
plantea la vulneracién del derecho fundamental «de los miembros del
grupo y del grupo como tal...», haciendo una diferenciacion entre los
componentes del grupo y la entidad grupo parlamentario. De esta for-
ma, el fallo reconoce el derecho de la parlamentaria y «del Grupo Parla-
mentario Socialistas Vascos del Parlamento Vasco al ejercicio de sus funciones como
parlamentarios en condiciones de igualdad, reconocido en el articulo 23.2 CEp.

DERECHO FUNDAMENTAL DEL 23.2 CE COMO DERECHO
DE CONFIGURACION LEGAL

No vamos a reiterar la consolidadisima jurisprudencia constitucional que
establece que el derecho recogido en el articulo 23.2 CE es un derecho de
configuracion legal, lo cual se desprende, por otra parte, de la propia diccion
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literal del precepto: «Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad
a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.»

El significado de la expresion «derecho de configuracion legal» no ha sido
plasmado por la jurisprudencia constitucional de un modo uniforme, puesto
que, si bien en la mayoria de las ocasiones la expresion designa aquellos dere-
chos cuya delimitacion y perfiles concretos quedan diferidos al legislador, en
otros supuestos esa naturaleza explica el hecho de que a través de la inter-
vencidn legislativa se procede a la regulacion del ejercicio del derecho. Pero,
en todo caso, lo que se quiere expresar es que es precisa una intervenciéon
normativa de mayor trascendencia que la que tiene lugar con relaciéon a la
generalidad de los derechos.

Por otra parte, e independientemente de lo anterior, lo cierto es que
cuando el articulo 23 de la CE nos habla del acceso a funciones y cargos
publicos, se refiere a los ciudadanos, a los individuos, con lo cual dificilmen-
te podremos apelar a este precepto constitucional para ampararnos en el mis-
mo con el fin de declarar un derecho de acceso a los cargos ptblicos en favor
de un ente colectivo como son los grupos parlamentarios, sea cual sea la
importancia de éstos en la vida parlamentaria.

De todos modos, incluso si se pensara que la realidad colectiva del grupo
parlamentario, como vehiculo a través del cual se sustancia en cierto modo la
actividad de las camaras, pudiera ser considerada como sujeto del derecho
contenido en el 23.2, habriamos de remitirnos al Reglamento parlamentario
—constitucionalmente llamado a ordenar la vida interna de las camaras—
teniendo en cuenta que, tal como el juez constitucional recuerda, dentro del
término «Ley» debe incluirse esta norma.

Asi pues, a continuacién indico —sin animo de exhaustividad— los dere-
chos que el Reglamento del Parlamento Vasco reconoce a los grupos parla-
mentarios:

— Derecho a contar con un miembro, como minimo, en todas las comi-
siones permanentes que se creen [art. 31.1.5)].

— Derecho a presentar iniciativas legislativas (art. 100).

— Derecho a presentar enmiendas a los proyectos de ley; por otra parte,
es preceptiva la firma del portavoz del grupo al que pertenezca el par-
lamentario para que una enmienda individual pueda ser admitida a
tramite (art. 102.1).

— Los representantes de los grupos tienen derecho a intervenir en el
debate sobre la mocidn de censura (art. 155.2), en las comunicaciones
del Gobierno (art. 165), entre otros.

— Derecho a locales y medios materiales, asi como a una subvenciéon
(art. 21).

— Derecho a presentar propuestas de candidatos a la designacion del
lehendakari (art. 128).

— Derecho a presentar proposiciones no de ley (art. 159).

Por una parte, son estos derechos, y no otros, los que el Reglamento par-
lamentario reconoce a los grupos.Y, por otra parte, cuando, al menos hasta la
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techa, el Tribunal Constitucional ha entrado a dilucidar si se habia produci-
do la conculcacion de alguna de estas facultades con relevancia constitucio-
nal, por formar parte de lo que se denomina el ius in officium de los parla-
mentarios (como puede ser el derecho a presentar iniciativas), el Alto Tribunal
nunca ha reconocido que haya sido el grupo, como entidad, quien ha sufri-
do la vulneracién, y por tanto quien merezca el amparo. Siempre ha enten-
dido que los receptores del amparo son cada uno de los diputados recurren-
tes, y miembros del grupo de que se trate.Y esto tiene perfecta logica por
cuanto los titulares de los derechos con relevanc