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La adopcion de acuerdos en la Junta
de Portavoces: la eventual ficcion de la
constitucionalidad del voto ponderado

Sumario: RESUMEN.—ABSTRACT.—I. INTRODUCCION.—II. EXIGENCIA
DE LA DISCIPLINA INTERNA DE LOS GRUPOS PARLAMENTARIOS.—
III. LA FIGURA DEL PORTAVOZ.—IV. LA JUNTA DE PORTAVOCES EN EL
DERECHO COMPARADO.—4.1. La Junta de Portavoces en Alemania.—4.2. La
Junta de Portavoces en Italia.—4.3. La Conferencia de Presidentes en Francia.—4.3.1.
Composicion de la Conferencia de Presidentes.—4.3.2. Competencias de la Con-
ferencia de Presidentes.—V. LA JUNTA DE PORTAVOCES EN ESPANA.—5.1.
Antecedentes historicos de la regulacién de la Junta de Portavoces en Espafia.—5.2.
La adopcién de acuerdos de la Junta de Portavoces en el Derecho Comparado.—5.3.
Sistema de adopcidén de acuerdos en la Junta de Portavoces del ordenamiento juridico
espanol.—5.3.1. Sistema de adopcidn de acuerdos por unanimidad (art. 67.4 R. Con-
greso).—5.3.2. Sistema de adopcién de acuerdos por voto ponderado. Eventual in-
constitucionalidad del voto ponderado en la Junta de Portavoces.—5.3.2.1. Reflexion
sobre el voto ponderado atendiendo a su indelegabilidad.—5.3.2.2. Reflexion sobre
el voto ponderado atendiendo a la prohibiciéon del mandato imperativo.—5.3.2.3.
Sistema de voto ponderado como exponente contra constitutionem.—VI. OPCION
FRENTE A LA EVENTUAL INCONSTITUCIONALIDAD DELVOTO PON-
DERADO EN LA JUNTA DE PORTAVOCES.

RESUMEN

Como organo de representacion de la Camara la Junta de Portavoces ocupa un
lugar clave en la vida Parlamentaria en su ambito funcional, pues determina junto con
la Mesa de la Camara el orden del dia 'y programacin de los trabajos parlamentarios,
que le confiere a este Organo una funcion adicional de impulso politico, ya que se
configura como un lugar de encuentro de negociacion y compromiso politico, asi como

Profesora titular de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la UNED.
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via de mediacion en orden a la superacion de un parlamentarismo conflictivo. En esta
linea se ha considerado que éste es un drgano mds de debate que o intentos de alcan-
zar acuerdos, mas que decisorio.

El representante de cada Grupo Parlamentario hace de portavoz del mismo, de
forma que sus consignas debera respetar las consignas emanadas por su Grupo Parla-
mentario, estableciéndose asi entre el Portavoz y su grupo, una relacién diferente res-
pecto a la que otro Parlamentario de base tiene toda vez que el Portavoz tiene que
expresar mdas exactamente la voluntad del Colegio al que representa.

Se ha dicho que la asistencia a este Organo de un niimero determinado de porta-
voces rompe la proporcionalidad, lo cual es irrelevante ya que al votar, rige el criterio
de la ponderacion, por el que el Portavoz retine tantos votos como miembro cuenta su
grupo., lo que ha provocado una confrontacién doctrinal por la contradiccion con la
prohibicion del mandato imperativo (67-2 CE) y la indelegabilidad del voto (79-3),
por lo que se plantea su eventual inconstitucionalidad, frente a otra posicion doctrinal,
que considera que no contraviene la norma (Torres Muro) al considerar que el Porta-
voz no mantiene una relacion de mandato imperativo con su grupo y por otra parte,
Parlamentario de base no delega formalmente en el portavoz, siendo nuestra posicion
diferente.

PALABRAS CLAVE: Junta de Portavoces, indelegabilidad del voto, voto perso-
nal, mandato representativo, mandato imperativo, voto ponderado.

ABSTRACT

As a representative body of the House, the Board of Spokespersons occupies a key
place in the Parliamentary life in its functional scope, since it determines together with
the House Board the agenda and programming of parliamentary work, which confers
on this Body an additional function of political impulse, since it is configured as a
meeting place for negotiation and political commitment, as well as a means of media-
tion in order to overcome a conflictive parlamentarism. In this line it has been consi-
dered that this is an organ of debate that or attempts to reach agreements, rather than
decision.

The representative of each Parliamentary Group acts as its spokesperson, so that
its slogans must respect the slogans emanated by its Parliamentary Group, thus esta-
blishing a different relationship between the Spokesman and his group than any other
Parliamentary base has that the Speaker has to express more exactly the will of the
College he represents.

It has been said that attendance at this body of a certain number of spokesmen
breaks proportionality, which is irrelevant because when voting, the weighting
criterion governs, by which the Spokesperson gathers as many votes as a member
counts his group, what has caused a doctrinal confrontation due to the contradic-
tion with the prohibition of the imperative mandate (67-2 CE) and the indele-
gability of the vote (79-3), for which its eventual unconstitutionality is
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considered, as opposed to another doctrinal position, which considers that it does
not contravene the norm (Torres Muro) when considering that the Spokesman
does not maintain a relation of imperative mandate with his group and on the
other hand, Parliamentary of base does not formally delegate in the spokesman,
being our position different.

KEYWORDS: Board Spokespersons, agreement, Political commitment Seniore-
konvent, Conference des Presidents, Conferenza dei Capigruppo, Imperative mandate,
House.

I.  INTRODUCCION

A pesar de no haber sido previsto constitucionalmente este érgano de
representacion de la Camara, se revela con caracter primordial en la vida
parlamentaria, basicamente por dos razones que ponen de relieve su alta
funcionalidad politica:

1. Porque su actividad es determinante en el aspecto funcional del Par-
lamento, implicando la entrada en escena de los grupos parlamenta-
rios a través de sus portavoces, tanto en las funciones de distribuciéon
como ordenacién de los trabajos parlamentarios, como sefiala Solé

Tura y Aparicio'.
2. Porque coadyuva con los demas 6rganos de gobierno del Parla-
mento en la funcién de “impulso politico” —como sefiala el pro-

fesor Molas’>— o indirizzo, que se manifiesta esencialmente en la
determinacién del orden del dia y programacién de los trabajos
parlamentarios.

De lo sefialado hasta ahora cabe deducirse el caracter politico que asume
esta institucion en la vida parlamentaria y el relieve singular de la misma
como lugar de encuentro para la negociacién y compromiso entre sectores
contrapuestos, por lo que convenimos con Capo Giol’ en que este 6rgano
puede ser un instrumento eficaz en orden a la superacion de un parlamen-
tarismo de tipo conflictual. Como una manifestaciéon practica del relevante

I SoLETURA, |., vy ApARICIO PEREZ, M. A.: Las Cortes Generales en el Sistema Constitucional,
Yy

op. cit., p. 136.

2 Mouras Batiiory, L.,y PrrarcH, 1., Las Cortes Generales en el Sistema Parlamentario de Gobier-
no, op. cit. pp. 33-34.

> Caro Giot, J., “Consideraciones sobre los Nuevos Reglamentos de las Cimaras en sus
aspectos organizativos”, en Anuari de Dret Politic, Citedra de Derecho Politico, 1983, Universidad
de Barcelona, p. 115.
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papel que juega esta institucidn en el acercamiento de sectores contrapues-
tos en que en la Diputacién Permanente —como senala la profesora Mella-
do Prado*— funciona de hecho una Junta de Portavoces que no ha sido
regulada ni en la Constitucién ni en los propios Reglamentos.

Ahora bien, la total proyeccién politica de esta institucidn y su juego
parlamentario, no puede ser deducida del simple anilisis de su régimen ju-
ridico reglamentario, sino también de la practica parlamentaria.

Es en este contexto de amplio espectro politico de la institucion de la
Junta de Portavoces, como lugar de encuentro para la negociacién, donde
adquiere maxima relevancia el sistema de adopcion de acuerdos dentro de la
misma por la repercusion que supone en la organizaciéon de los trabajo del
Parlamento. En esta linea cabe senalar que no es pacifica la doctrina en tor-
no a la admisibilidad sobre la constitucionalidad de la practica d uno de los
dos sistemas que se contemplan en via Reglamentaria para la adopcién de
acuerdos en el seno del 6rgano: unanimidad y voto ponderado. En el pre-
sente trabajo abordamos el tema, intentando justificar nuestra posiciéon al
respecto.

II. EXIGENCIA DE LA DISCIPLINA INTERNA DE LOS
GRUPOS PARLAMENTARIOS

En el modelo parlamentario grupal, los grupos parlamentarios y sus por-
tavoces o representantes asumen un especial papel en las diferentes fases del
proceso legislativo: cualquier iniciativa parlamentaria o de enmienda es ob-
jeto, como afirma Di Palma®, de una rigida disciplina de grupo, al que se
supedita el legislador individual; los debates asimismo se subordinan a una
rigida planificacion.

Esta exigencia de disciplina interna del grupo hay que relacionarla con la
evoluciéon que ha experimentado el principio de representacién politica al
que se refiere Duverger, en virtud de la cual, a nuestro parecer, la concepcion
individual de la representaciéon ha “mutado” hacia una representaciéon co-
munitaria en la que el elector no se identifica ya con el representante aislado,
sino con el partido en el que se engloba.

Las democracias modernas, invocando valores de eficacia y agilidad par-
lamentaria, no han dudado en aplicar por via del autoritarismo la disciplina
de grupo que —como senala Duverger®— se revela como la fuerza principal
no solo del ejército, sino también del partido. La homogeneidad del grupo

* MELLapo Prapo, P, “El problema de la continuidad del Parlamento”, en RDP, n.° 27-28.
UNED, 1988, p. 67.
> D1 Parma, G., Sopravivere senza gobernare.. ., op. cit. p. 252.

¢ DUVERGER, M., Los partidos politicos, México 1981, 8.* reimpresion, p. 201.
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que dirige todos sus votos en la direccion sefialada por el jefe del partido si
es rigido, constituia una gran ventaja frente a la dispersiéon individual. Sin
embargo, por muy bondadosos que sean los valores de eficacia y operativi-
dad invocados por los partidos rigidos que imponen una fuerte disciplina de
voto a sus parlamentarios, frente a lo que sucede con los elasticos, postura a
la que nos adherimos, no deja de tener algin inconveniente, a saber: la pa-
radoja que se produce en el constitucionalismo actual, que tiende d manera
genérica —como lo pone de manifiesto el articulo 67 de la Constituciéon
italiana o el 66 y 67 de la Constitucidn espafiola— al principio de represen-
tacién nacional prohibiendo el mandato operativo, y sin embargo admite, si
no de derecho, si de hecho, la vinculacién de los representantes a las instruc-
ciones de partidos politicos y grupos parlamentarios, quedando éstos como
mera correa de transmision del partido politico en la Camara, con claro
desprecio de la titularidad individual del escafio, y en consecuencia el uso de
su libre autonomia’.

[II. LA FIGURA DEL PORTAVOZ

Desde estas consideraciones precedentes que disenan un modelo de Par-
lamento grupal con una disciplina de voto de los grupos fuertemente arrai-
gada, cobra especial relieve la institucién del portavoz o representante de
éstos, desplazando la figura del parlamentario individual.

Esta institucién es —como sefiala Jordi Capo®— el resultado de una par-
te de la progresiva incorporacion de los partidos politicos a la vida parla-
mentaria, y, de otra, de la pertenencia de diputados y senadores a grupos
parlamentarios, cohesionados por la disciplina de voto, que otorga a los por-
tavoces el peso que corresponde a sus respectivos grupos. Merced a la disci-
plina de voto de los grupos parlamentarios, se puede conocer anticipada-
mente 1 resultado, como senala Colliard’, ya que es suficiente afladir el
namero de mandatos de cada grupo para conocer el resultado final, por lo
que no ha faltado quien —como Jordi Capo'’— vea en la Junta de Portavo-
ces un o6rgano capaz de sustituir la voluntad expresa de la Camara, enten-
diendo que no hay contradiccién entre este érgano y el Pleno; entre los
Portavoces y el conjunto de diputados y senadores.

7 TORRES DEL MORAL, A., “Los grupos parlamentaros...”, op. cit. p. 56.11.

Caro, J., “Consideraciones de los nuevos Reglamentos de las Camaras en sus aspectos
organizativos”, Anuario de Derecho Politico, 1983, Citedra de Derecho Politico, Universidad de
Barcelona, Barcelona, 1984, p. 113.

?  COLLIARD, ]. C., Les régimes parlamentaires contemporains, 1978, p. 215.
Caro, J., “Consideraciones sobre los nuevos Reglamentos de las Camaras en sus aspectos
organizativos”... op. cit. p. 113.

8

10
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De esta forma, la Junta de Portavoces se configura como pieza clave en el
juego parlamentario, toda vez que se traduce en la reunién de los represen-
tantes de los grupos parlamentarios en un régimen parlamentario de grupo-
cracia.

IV. LA JUNTA DE PORTAVOCES EN EL DERECHO
COMPARADO

Al ser un 6rgano formalmente inexistente en el parlamentarismo deci-
monodnico, de marcado caracter individualista, es normal que tal instituciéon
se proyecte en el Derecho comparado del continente europeo con una cier-
ta uniformidad cronolégica coincidente con la superacion del Parlamento
individualizado y su sustitucion por un Parlamento grupal en el que los
grupos son los protagonistas del funcionamiento de las Camaras, como sos-
tiene Di Ciolo''. En términos generales esta institucion tuvo su formaliza-
ci6n juridica a primeros del presente siglo.

4.1. La Junta de Portavoces en Alemania

Frente a lo que frecuentemente ha manifestado la doctrina'?, la Junta de
Portavoces no tiene su origen en Francia durante la III Republica, sino que
su origen hay que situarlo, como sefiala Barthelemy', en el Seniore Konvent
—mas tarde Altestenrat— del Reichstag aleman, que, como afirma Torres
Muro', ya existia en la Camara de Diputados prusiana en 1860, siendo una
de sus principales causas que en el Parlamento aleman se produjera el feno-
meno grupal con mas premura que en el resto de los ordenamientos euro-
peos, hasta que se reflejé finalmente la institucion en 1922 en el Reglamen-
to del Reichstag.

Esta institucién conseguiria ya entonces reflejar una praxis al mas puro
estilo parlamentario actual, ya que, como sefiala el mencionado autor, con-
siguid sustituir al Parlamento en la fijacidon del orden del dia, y, de igual
modo, regular el examen de los asuntos, produciéndose, asimismo, frecuentes

"' Di1 Croro,V.,, El Diritto parlamentare... op. cit., p. 281.

2 D1 Cioro,V.,, El Diritto parlamentare. .., op. cit., p. 279; Tosi, E., Diritto parlamentare, op. cit.,
p. 210; Pierre, E., Thaité de Droit Politique Electoral et Parlamentaire, Suplemento, 4.* edicion, com-
pletamente revisado, Paris, 919, p. 1158.

'3 BARTHELEMY, J., Essai sur le travail parlamentaire et le supteme des Commissions, Paris, 1934, p.
169.

" Torres MURo, L., Los drganos de Gobierno de las Céamaras, Publicaciones del Congreso de

los Diputados, op. cit., p. 235.
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choques con el Gobierno por causa de la prioridad de sus proyectos legisla-
tivos.

Finalizada la IT Guerra Mundial, el Reglamento del Parlamento Federal
alemin, publicado en 1950", recogeria la figura del Altestenrat, en su articu-
lo 6.°, también reconocido por Consejo Mayor, que se compone por el
Presidente y los Vicepresidentes de las Camaras, asi como un conjunto de
23 miembros elegidos a tenor de lo que prescribe el articulo 12, que alude
al criterio de proporcionalidad y al nimero de miembros de cada grupo
parlamentario.

Su convocatoria corresponde al Presidente, quien lo hard cuando asi lo
pida un grupo parlamentario.

Sus funciones son tnicamente consultivas y no decisorias, ya que no esta
facultado —art. 6.2, in_fine— para adoptar decisiones, pudiendo asesorar al
Presidente en la toma de decisiones que a éste (Presidente) competen, y en
todo caso se refieren a tareas de organizacién interna. También cabe senalar
su funciéon como lugar de encuentro entre los grupos parlamentarios y el
Gobierno al “procurar lograr” un acuerdo sobre el plan de trabajo del Par-
lamento federal.

4.2. La Junta de Portavoces en Italia

La constitucién de la Conferenza dei Capigruppo fue inicialmente intro-
ducida en el derecho parlamentario italiano en 1950, con la incorporacién
en el viejo Reglamento de la Camara de 1900 de un articulo (13 bis) por el
que el Presidente de la Asamblea convocaria “ogni qual volta lo ritenesse
utile” al oficio de la Presidencia, a los presidentes de las Comisiones perma-
nentes y a los Presidentes de los Grupos Parlamentarios para examinar el
orden de los trabajos de la Asamblea. Mientras que el Reglamento del Sena-
do no contenia disposicion alguna acerca de la Conferencia, lo que se tradu-
jo en que en esta Camara dicha institucion se aplicara por via de praxis,
como afirma Di Ciolo'.

Con los nuevos R eglamentos aprobados en 1971, 1a Conferencia de Pre-
sidentes ha recibido una regulacién detallada que responde basicamente a los
dos objetivos siguientes: posibilitar que la Camara proceda segtn la progra-
macidn de los trabajos a medio y breve plazo, y corresponsabilizar a los
Grupos Parlamentarios en la actividad de la programacion de los trabajos
parlamentarios.

5 Boletin de Legislacion Extranjera (BLE), “Reglamentos Parlamentarios, Estados Miem-

bros de la CEE (cimaras bajas) y Parlamento Europeo”, 54-57 Cortes Generales, 1986, p. 92.
' D1 Cioro, V., Il Diritto Parlamentare nella teoria e nella Pratica. Op. Cit., Giuffré Editore,
1980, p. 279.



20 M.“Victoria Garcia-Atance Garcia de Mora

Basicamente, el Presidente de la Camara dispone de un proyecto de pro-
grama en el que se han tenido en cuenta los requerimientos de los Grupos,
y los contactos oportunos con el Presidente del Senado, con el representan-
te del Gobierno y los presidentes de las Comisiones permanentes. Este pro-
yecto de programa, valido por tres meses, es sometido a la aprobacién de la
Conferencia de Presidentes de Grupo. La adopcioén del programa por una-
nimidad de la Conferencia (art. 23.3 RC)'" la convierte en definitivo, comu-
nicandolo a la Asamblea. Pero si en el momento de su comunicacién a la
Camara un diputado lo discute, la Asamblea misma debera decidir con la
intervencion de un solo orador por grupo y no mas de 5 minutos.

Es especialmente interesante esta disposicidon que, como afirma Di Cio-
lo'®, permite a la Asamblea o al Pleno permanecer siempre “padrona” (due-
na) de su orden del dia, no pudiéndose en consecuencia afirmar que la
Conferencia de Presidentes haya expropiado de sus poderes a la Asamblea.

Por esta razén, y por no haber conseguido disminuir las competencias del
Presidente de la Camara, hay quien ha visto una cierta debilidad en la Con-
ferenza dei Capigruppo, a pesar de reunirse ésta a menudo, como ha puesto
de relieve Cianno".

Esta debilidad se acentuaria con la “Reformatte” del Reglamento de la
Camara de 1981, que potenciaria, como han sefialado Capotosti y Frances-
chi®, 1a figura del Presidente como instrumento mediador, capaz de superar
el impasse que la basqueda de acuerdos unanimes entre los grupos puede
provocar en el desarrollo de la programacion del trabajo parlamentario. Des-
de esta Optica, el Presidente se revela, como senala Cuccodoro?’, como ga-
rantia de la 6ptima funcionalidad de la Asamblea, eclipsando asi en parte el
papel de la Conferencia.

En cuanto al requisito de adopcién de acuerdos por unanimidad, cabe
hacer las siguientes observaciones:

1. La exigencia del acuerdo unanime por un lado favorece y garantiza
la expresion® de los grupos minoritarios frente al mas numeroso,

17 Articulo 23.3 del Reglamento de la Cimara de Diputados de Italia. Boletin de Legisla-
cién Extranjera (BLE): “Il programa predisposto all’'unanimita di viene impegnativo dopo la co-
municazione all’Assemble”, p. 427.

'8 D1 Cro1o,V,, Il Diritto parlamentare nella teoria en ella pratica, op. Cit., p. 280.

Cianno, G. E, Gli organi della Camera en el Reglamento della Camera dei Diputati, Storia, Is-
tituti, procedure, Roma, 1968, p. 240.

2 Carorostr, P.A.y FrRancHEscHI, P, “Modello Parlamentare ¢ programmazione dei lavori”
en Quaderni Costituzionali I, n.° 1, abril 1982, p. 208.

* Cuccoporo, “In tema di programmazione dei lavori parlamentari”, en Il Parlamento, n.°
5,6y 7,1980, pp. 38-39.

2 Carpia, C.,“La Programmazione dei lavori di Aula e di Comissione”, en I Parlamento,
p. 40 “Analisi e Proposte di reforma”, Quaderni di Democrazia e Diritto, n.° 2, Roma 1978.
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pero asume el riesgo de posiciones encontradas que pueden provo-
car la paralizacion de las decisiones.

2. Enlos supuestos en los que no se alcance la unanimidad se recurre a
otros mecanismos, en los que el Presidente formula la propuesta al
Pleno, lo que se traduce en un reforzamiento de la Presidencia, como
afirma Manzella® y De Liso*.

3. Tal exigencia de la unanimidad en los acuerdos de la Conferencia
resulta coherente con la configuracidn paritaria de los grupos parla-
mentarios, frente a lo que sucede en nuestro Parlamento, en el que la
Junta de Portavoces responde a una configuracion paritaria de los
grupos parlamentarios, que en la realidad se diluye con la introduc-
ci6n del sistema de voto ponderado.

Por ultimo, cabe sefalar una practica italiana sin correspondencia en
nuestro Parlamento, en virtud de la cual, el Presidente del Parlamento con-
voca la reunién de los Presidentes de grupo de las dos Camaras, y que, por
su composicion, habri de entenderse, como afirma Manzella®, 6érgano dis-
tinto de las Conferencias de Presidentes de cada Camara.

4.3. La Conferencia de Presidentes en Francia

Serd en 1911 en que se retina por primera vez la Conference des Presidents
tras la Revolucion de 8 de noviembre de 1911, en que el Presidente de la Ca-
mara, al fin de examinar los trabajos de la Asamblea, reunira al Presidente de las
Grandes Comisiones, al Presidente de cada grupo Parlamentario y al Vicepre-
sidente de la Camara. Hasta entonces seria el Presidente de la Camara quien
definia el orden del dia y lo sometia a la aprobacién o modificacion del Pleno.
Pero es a partir del Reglamento de 1946 que se establece en su articulo 34 la
funcién de la Conferencia de examinar el orden de los trabajos de la Asamblea.

4.3.1.  Composicién de la Conferencia de Presidentes

Seguin el R. de la Asamblea Nacional (21-VII-1959), son miembros de la
Conferencia:

FEl Presidente de la Asamblea Nacional
Los Vicepresidentes

»  MANZELLA, A., Il Parlamento, op, cit., p. 428.

#  Dg Liso, R., Le recenti modifiche del reglamento della Camera, Dem dir., 1982, p. 124.
MaNzELLA, A., Il Parlamento, op. cit., p. 72.
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*  Los Presidentes de las Comisiones Permanentes

*  Los Presidentes de los Grupos Parlamentarios

*  De forma esporadica pueden participar los Presidentes de las Comi-
siones Especiales, si asi lo considera la Asamblea o el Gobierno.

* El Ponente General de la Comision Permanente de Finanzas.

*  El Secretario General de la Asamblea que asiste al Presidente.

4.3.2.  Competencias de la Conferencia de Presidentes

La Conference des Presidents ve una notable reducciéon de su ambito
competencial desde sus albores en la IIT y IV Reptblica, en los que —a pe-
sar de que la Conferencia de Presidentes no tenia como funciéon “decidir”
sino “proponer” a la Camara el programa de sus trabajos— a laV Republica,
en la que es el Gobierno el que decide qué se debate en las Camaras (art. 48
Constitucidn) asumiendo la Conferencia un papel residual, limitindose a
debatir sobre el orden del dia complementario.

Respecto al orden del dia principal o prioritario, es el primer Ministro
quien lo comunica al Presidente de la Asamblea y a su vez, éste a la Confe-
rencia de Presidentes. Este Orden es vinculante para la Asamblea, aunque no
lo es para el Gobierno propiamente, como apunta Lucrecio Rebollo®, ya
que cualquiera de sus ministros podria, sobre la marcha en la Conferencia,
modificarlo y definir uno nuevo. La determinacién del orden del dia puede
extenderse incluso a la fijacion del nimero de sesiones necesarios para el
debate, pero no asi en lo que se refiere a la hora que recae en la Conferencia.
El orden del dia prioritario refleja, conforme al articulo 48 de la Constitu-
cién, toda la vida del Parlamentario, lo que puede y lo que no puede hacer,
tal como afirman Luchaire y Conac”.

Respecto al orden del dia complementario. Mientras el orden del dia
Prioritario es reconocido constitucionalmente, el complementario es defi-
nido a nivel reglamentario en los Reglamentos de las Camaras exclusiva-
mente.

El contenido del orden del dia complementario se refiere a las proposi-
ciones de Ley asi como a la creaciéon de comisiones de encuesta o control,
modificaciones del Reglamento Parlamentario y solicitud de suplicatorios.
De otra parte, la prioridad que el articulo 48 de la Constitucién Francesa,
confiere al Gobierno conduce a que la actividad de la Asamblea se vea co-
pada en los periodos de sesiones por sus proyectos de Ley, determinando
indirectamente asi los tiempos y forma de abordarlo.

2 REBoLLO DELGADO, L.: La Junta de Portavoces. UNED, 1998, Madrid - 120.
# LucHAIRE, E'y CoNac, G.: La Constitution de la Republique Francaise, 2.* edic, Paris 1978,
p. 936.
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En conclusién, cabe afirmar con Lavroff*, que el dmbito competencial
atribuido a la Conferencia de Presidentes francesa, que es el orden del dia
complementario, se haya vaciado en buena media de contenido, perdiendo
su funcionalidad politica, asumiendo simplemente un papel representativo
de la configuracion grupal del Parlamento y asumiendo una mera funciona-
lidad organizativa del ritmo de vida parlamentaria pero bajo la prioridad
gubernamental.

V. LA JUNTA DE PORTAVOCES EN ESPANA

5.1. Antecedentes historicos de la regulacion de la Junta
de Portavoces en Espafia

No deja de llamar la atenciéon el hecho de que una Constitucién como
la de 1931, que constitucionalizb en su articulo 62 los grupos parlamenta-
rios —aunque no los partidos politicos—, no haya procedido con posterio-
ridad a una regulacion reglamentaria formal de la Junta de Portavoces como
organo en que cristalizan las decisiones que toman estos grupos.

Cabe referirse a un precedente, si bien de caracter sumamente débil, en
el Reglamento definitivo de 1934, cuyo articulo 12.2 establecia el nombra-
miento de un representante de los grupos cerca de la Mesa: “Las fracciones
o grupos nombraran un representante cerca de la Mesa a los efectos parla-
mentarios”, aunque es mas bien la institucionalizacién del Portavoz y no de
la Junta.

Sin embargo, las previsiones prometedoras de Vicente Herrero?, quien
vela en esta prescripcion reglamentaria un principio embrionario de lo que
podria convertirse en una institucidon parlamentaria formal, al mas puro es-
tilo de la Conferencia de Presidentes francesa, o del Seniorekonvent Aleman,
no se convertirian en realidad. El potencial juego parlamentario que pudo
haber dado esta norma del articulo 12.2 del Reglamento de 1934 no pros-
perd, debiéndose esperar a la transicion politica en 1977, en que aparece con
mayor entidad en esta ocasion, esta figura en las Disposiciones dictadas por
la Presidencia de las Cortes —y que influirian en la posterior regulacion
Reglamentaria provisional—, en cuyo articulo 21 establece: “Los Presiden-
tes de cada Camara podran reunir siempre que lo estimen conveniente a los
representantes o portavoces de los grupos constituidos en el seno de la mis-
ma, y ademas los convocaran junto con un representante del Gobierno, para

*  Lavrorg, D. G., “El orden del dia en las Asambleas Parlamentarias bajo la V Reptblica”

R.ED., n.° 74,1989, p. 337.
% HERRERO, V., “Sobre el Nuevo Reglamento de las Cortes”, en Revista de Derecho Piiblico,
1935,n.° 40, p. 113.
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deliberar sobre el orden del dia de la Camara, y en general sobre la ordena-
cién de los debates”.

En esta norma dictada por la Presidencia se encuentra el precedente mas
inmediato de la Institucidén de la Junta de Portavoces hasta su ya didfana
regulacion en los Reglamentos provisionales de las Camaras, pudiéndose
vislumbrar en aquella norma dos aspectos, como afirma Oller Sala® que
tendran en parte su reflejo en la elaboracion de los Reglamentos Provisio-
nales de 13 y 18 de octubre de 1977:“El caracter meramente facultativo de
sus reuniones y el caricter, en ocasiones, no vinculante de sus decisiones”.

Por otra parte, y a diferencia de lo que sucede en la regulacion de los
Estatutos, en los que aparece regulada la institucidon de la Junta de Portavo-
ces”', nuestra Constitucién no alude a ésta, apareciendo Gnicamente en su
regulacién reglamentaria.

Una vez hecha esta aproximacion histérica a los precedentes mas inme-
diatos en nuestro ordenamiento, pasamos a analizar la regulacién de la insti-
tucién atendiendo en lo que concierne al aspecto mas relevante de nuestro
trabajo: el sistema de adopcién de acuerdos.

5.2. La adopcion de acuerdos de la Junta de Portavoces en el
Derecho Comparado

La regulacion de la adopcidén de acuerdos en la Junta de Portavoces no es
uniforme, siendo el sistema espafnol minoritario, junto con la Conferencia
de Presidentes Francesa, que estd facultada para tomar acuerdos por voto
ponderado, contando los presidentes de los grupos con tantos votos como
miembros tenga el grupo parlamentario al que representa®.

Mientras que es mayoritario el sistema de adopcion de acuerdos que si-
gue el modelo de Junta de Portavoces —como es el caso aleman o italiano
o norteamericano— como lugar de encuentro entre los 6rganos rectores, los
representantes de los grupos parlamentarios y del Gobierno, donde discuten
los problemas de funcionamiento de las Camaras, tal como senala Torres
Muro™®, intentando llegar a acuerdos por lo que podemos concretar una
clasificacién en torno al sistema de adopcion de acuerdos atendiendo a lo
siguiente:

3 Orrer SALA, D.,“La junta de Portavoces. Instrumento politico de negociacién. Una apro-

ximacién al caso espaiiol”. En Anuario de Derecho Politico. Universidad de Barcelona, 1983, p. 137
3 Boletin de Legislacién de las Comunidades Auténomas, n.° 0, 1980-82. Cortes Generales;
arts. 32-33 Estatuto de Catalufia; articulo 12.4 del Estatuto de Galicia; articulo 27 del Estatuto de
Andalucia, pp. 152,287 y 333 respectivamente.
2 Articulo 48.5 Reglamento de la Asamblea Francesa.
Torres MURO, L., Los érganos de Gobierno de las Camaras. Congreso de los Diputados,
Madrid 1987, p. 287.
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5.3.

De una parte érganos que no toman propiamente decisiones, sino
que configuran el medio para facilitar los contactos necesarios para
intercambiar opiniones o propuestas; y que en caso de que se adop-
tara alguna decision tendria que ser ratificado por el Pleno, como
seria el caso de la Commision de bonnes offices belge, respecto a la
que fracasaron los intentos de hacer de la Conference algo mas que
un lugar de encuentro®. En este mismo modelo cabe incluir el Al-
testenrat del Bundestag aleman, que no configura un 6rgano deciso-
rio (art. 6-2) sino un mero 6rgano asesor del Pleno, correspondiendo
realmente a éste la competencia de decidir, y por tanto no se acome-
te en él votaciones™.

De otra parte, estan los 6rganos en los que los acuerdos deben adop-
tarse por unanimidad, y que si no se consiguiera, convertiria a la
Junta en un 6rgano de similar naturaleza del anterior. Como es el
supuesto de la Conferenza dei Capi Gruppi del modelo italiano® en
la que si se adoptan acuerdos, pero exigiéndose en tal caso unanimi-
dad, y de no haberla, asume el Presidente —conforme las diferentes
orientaciones o propuestas presentadas— la preparacion del progra-
ma por un plazo de 2 meses, sometiéndolo al pleno de la Camara y
manifestindose éste por votacidén nominal secreta, siendo ésta la for-
ma en la que se han ido plasmando las diversas reformas del Regla-
mento Parlamentario Italiano.

Por ultimo el tipo de 6rgano de Junta de Portavoces en los que la
representacion de los grupos toma realmente decisiones conforme a
la mayoria de sus miembros, como es el caso del modelo del Rules
Committe Norteamericano. De igual modo cabe mencionar en este
ultimo grupo la Junta de Portavoces del Congreso en el sistema es-
panol que adopta los acuerdos por voto ponderado

Sistema de adopcion de acuerdos en la Junta de Portavoces
del ordenamiento juridico espaiiol

En nuestro ordenamiento, de la lectura del articulo 21.1 de las Disposi-
ciones dictadas por la Presidencia’’, no parece que pueda considerarse a la
Junta de Portavoces en aquel momento mas que con simple caracter delibe-
rante, al estilo del Consejo Mayor aleman, lo que no ha de extrafar si se

34
35
36
37

Dorrau: Les Reglaments des Assemblées parlementaires Belges. Paris 1978, p. 35.
ScHOFER: Der Bundestag. Bonn 1975.

Articulo 23.3 Reglamento de la Camara de Diputados de Italia.

Normas para la Constitucién del Congreso de los Diputados y del Senado, de 8 de julio

de 1977, op. cit., p. XXXIII.
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considera que los érganos de representacion de los Grupos no suelen tomar
acuerdos formales en sentido juridico, como ha sefialado Torres Muro®.

No deja de ser significativo que, al igual que sucedia en las Normas Pro-
visionales de la Presidencia, tampoco el Reglamento Provisional del Senado
(art. 17) se pronuncie respecto a las votaciones, como tampoco lo hacia el
Reglamento provisional del Congreso (art. 27) no contemplando referencia
alguna en las votaciones en el seno de la Junta de Portavoces.

Estas reuniones son calificadas con los términos reglamentarios de “para
tratar”’, omitiendo referencia alguna en torno a votacion.

En la misma linea se manifiesta el Reglamento del Senado (art. 43).

Del caracter informal de los acuerdos adoptados por las Juntas de Porta-
voces dan claras muestras los términos frecuentemente utilizados en las Actas
de las Juntas de Portavoces™, durante la vigencia del Reglamento provisional
del Congreso (ya que en el Reglamento definitivo del Congreso si que se
formalizan los acuerdos), en las que aparecen expresiones como: “se llegd al
acuerdo”, “se deliber6”, “no se llegd a acuerdo”, “adoptindose el acuerdo”,
etc.

La relevancia de este 6rgano ya dibujada, como vimos con anterioridad,
en los Reglamentos Provisionales del Congreso (art. 27) y del Senado (arts.
17 y 18), v su cristalizaciéon en los Reglamentos del Congreso (art. 39) y
Senado (arts. 43 y 44) de 1982, deja patente no solo la notable atribucién de
funciones capitales en la ordenacién del trabajo parlamentario, sino también
en que se convierte en sede y lugar de encuentro de gran parte de la delibe-
racion politica, incluso, a veces, sustrayendo al Plano tal actividad, siendo en
este sentido muy significativa la afirmacién de Capo Giol*, cuando senala
que este 6rgano podria reemplazar, en sus funciones, al Pleno, en la medida
que se trata de un organo de representacion de los grupos parlamentarios.

En este orden, pasamos a analizar la regulacion del 6rgano de la junta de
portavoces'' —siendo ésta su naturaleza frente a otras posiciones doctrina-
les— a continuacidn, haciendo énfasis especial en lo que concierne al siste-
ma de voto ponderado en la adopcidn de acuerdos. Histéricamente en nues-
tro ordenamiento, de la lectura del articulo 21.1 de las Disposiciones dictadas
por la Presidencia** no puede considerarse a la JUNTA de Portavoces mas

% Torres MURO, 1., Los drganos de Gobierno de las Céamaras, op. cit., p. 287.

¥ Acta de la Junta de Portavoces de 30 y 31 de agosto de 1977.

0 Caro Grot, J., “Consideraciones sobre los nuevos Reglamentos de las Cimaras en sus
aspectos organizativos”. Anuario de Derecho Politico de la Universidad de Barcelona. Barcelona 1983,
p.113.

' Torres MURO, I., Los 6rganos de Gobierno de las Cimaras. La Junta de Portavoces: reco-
nocimiento de la institucién como 6rgano, frente a posicién de Pérez-Serrano Jauregui. Congre-
so de los Diputados. Madrid, 1987, p. 229.

# Normas para la constitucién del Congreso de Diputados y del Senado de 8 de julio 1977,
p. XXXIII
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que con simple caricter deliberante, al mas puro estilo del Consejo Mayor
Aleman, lo que no es de extrafiar si se considera que los 6rganos de repre-
sentaciéon de los grupos no suelen tomar acuerdos formales en estricto sen-
tido técnico-juridico. No deja de ser significativo que, al igual que en las
Normas Provisionales de la Presidencia, tampoco el Reglamento Provisional
del Senado (art. 17) ni el Reglamento. Provisional del Congreso (art. 27) se
pronunciaron respecto a las votaciones con caracter general (con la excep-
cién de que en el Reglamento Provisional del Congreso de 1977, en el su-
puesto en que se excepcionara una norma de procedimiento parlamentario,
se hiciese con el voto afirmativo de todos los grupos).

Como hemos venido manifestando, la Junta de Portavoces cabe interpre-
tarse como un lugar de encuentro de los drganos rectores de la Camara,
Gobierno y Grupos Parlamentarios, en el que se debaten temas y se delibe-
ran asuntos eminentemente politicos y finalmente, centro de toma de deci-
siones, siendo mas frecuente la tendencia al consenso que el recurso a la
aplicacion reglamentaria para la toma de decisiones®.

En todo caso, y a pesar de que los supuestos en que se requiere votacion
para adoptar acuerdos son raros y se intenta llegar siempre a acuerdos, no
obstante el articulo 39.4 del Reglamento del Congreso contempla que:“Las
decisiones de la Junta de Portavoces se adoptaran siempre en funcién del
voto ponderado”. Por su parte, el Senado omite toda referencia al sistema de
votacion.

En nuestro ordenamiento juridico aunque no se recogia esta regulacion
parlamentaria en los Reglamentos provisiones de las Camaras, si que fue
frecuente su uso en la prictica durante la etapa constituyente, como queda
patente en el Acta de la Junta de Portavoces del 2 de septiembre de 1977, en
la que se recoge: “La aprobacion del establecimiento del Orden del Dia del
proximo pleno, se acuerde, en primer lugar, por consenso unanime, y de no
conseguirlo, por voto ponderado”. Lo que no implica que este sistema de
adopcidn de acuerdo por voto ponderado, haya sido frecuente, ni que en el
futuro haya de serlo, pues prevalece la tendencia general del consenso de
intercambio de pareceres.

La actual prevision reglamentaria del voto ponderado, articulo 39.4 RC,
no hace sino recoger aquella practica de hecho y plasmar el reconocimiento
normativo de la primacia politica y funcional de los grupos mayoritarios
en el Parlamento, pues como sostiene Santa Olalla Lopez*, el sistema de
voto ponderado favorece claramente al grupo mayoritario ya que en el
ambito cerrado de la Junta, puede imponer su criterio en decisiones como

+ Solo en el caso del articulo 67.4 del Reglamento del Congreso (la inclusién en el orden
del dia de un asunto que no haya cumplido los trimites reglamentarios) el Reglamento recaba
una formalidad: que el acuerdo se tome por unanimidad.

# Santa Orarta Lépez, E, Derecho Constitucional, Dykinson, 2004, p. 295.
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la aprobacién del Orden del Dia, respecto a lo que va a discutirse publica-
mente en el pleno y lo que no.

En cualquier caso, deja la aplicacién del voto ponderado para casos par-
ticularmente controvertidos®. El uso mas frecuente se encuentra al final de
la primera legislatura, durante el proceso de desintegracion de UCD, en que
las diferencias de los grupos mayoritarios pudieron ser de 1 voto, por lo que
la toma en consideracién de pequefios grupos politicos podia ser decisoria,
asi como su aplicacidn en casos particularmente conflictivos*, como fue el
supuesto de creacidon de Comisiones de Investigacion, o eleccion de Conse-
jeros de RTVE, etc., circunstancias éstas que ponen de manifiesto que el
voto ponderado tiene la virtualidad de resolver a favor de la mayoria la
eventual oposicion entre ésta y el resto de la Camara.

Por lo tanto, en lo que concierne al sistema juridico espanol, son dos vias
por las que se decanta el Reglamento, el de la unanimidad (art. 67.4 RC) y
el del voto ponderado (art. 39.4 RC). Es de destacar, que un problema rela-
cionado con la adopcidn de acuerdos es el que afecta al nimero minimo de
asistentes a la Junta, respecto a lo que ninguno de los Reglamentos se
manifiesta frente a lo que acontece en la Camara autonémica vasca®’, sin
que, en el caso del Parlamento espafol esta circunstancia haya causado pro-
blema alguno hasta ahora*®.

5.3.1.  Sistema de adopcion de acuerdos por unanimidad (art. 67.4 R. Congreso)

El Reglamento Provisional del Congreso de 1977 no recogia el sistema
de voto en el articulo 27 dedicado a la Junta de Portavoces pero si en el
articulo 54.1, en lo que concierne a la fijaciéon del orden del dia, en el su-
puesto concreto en que cuando se excepcionara una norma del procedi-
miento parlamentario se hiciese con el voto afirmativo de todos los grupos.
El Reglamento Provisional del Senado no lo contemplaba, mantuvo silencio
sobre el tema.

En la actualidad, el Reglamento del Senado sigue manteniendo silencio
respecto a la votaciéon de la adopcion de acuerdos en la Junta de Portavoces.

Por su parte, el Congreso de los Diputados, en su articulo 39.4, establece
que “las decisiones de la Junta de Portavoces se adoptaran siempre en

45

Torres MuRro, I.: op. cit., p. 293.

* REesorro DELGaDpO, L., op. cit., p. 229.

* Lo que si sucede en esta Camara (art. 29.1):“La Junta.... se entender vilidamente cons-
tituida cuando concurran a ésta la mitad mas uno de los grupos parlamentarios constituidos y
representen a la mayoria absoluta de los miembros de la Camara.

*# El minimo histérico de asistentes hasta ahora fue en la Junta de Portavoces del Senado en
que conforme al Acta de 8 de noviembre de 1978, asistieron: Presidente, secretario 3.°, cuatro
portavoces y un letrado.
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funcidn del criterio de voto ponderado; pero por su parte, el articulo 67.4
del mismo, y dentro del capitulo dedicado al orden del dia, establece que:“A
iniciativa de un grupo parlamentario o del Gobierno, la Junta podra acordar,
por razones de urgencia y unanimidad, la inclusion en el orden del dia de un
determinado asunto, aunque no hubiese cumplido todavia los tramites re-
glamentario”.

El uso excesivo de la exigencia de unanimidad para ciertos supuestos, no
creemos que sea conveniente para una fluida actividad de la Camara, tal
como sefiala Rebollo*, y ademas conduce al peligro de desproporcionar el
juego de las mayorias con esta norma. No obstante, no faltan autores como
Solé Tura y Aparicio Pérez”’ que manifiestan las virtudes de ampliar la ex-
tension de este requisito de unanimidad, al considerar que ésta refuerza el
sistema consensual al hallarse presentes en la toma de decision los represen-
tantes de las distintas facciones politicas que componen la Camara, y en
consecuencia, un respeto a la actividad y representatividad de los grupos
minoritarios en su totalidad. Esta linea defensora de la unanimidad la asumia,
asimismo, Tosi’! en el respeto de las minorias. Ahora bien, esta opcidn tiene
contrapartida que aunque es ventajosa en aspectos poco relevantes o a largo
plazo, como el supuesto de la actividad de la Junta en la programacién, o
manifiestos de la Camara, etc., sin embargo, puede generar un bloqueo del
organo, en situaciones concretas, como pudiera ocurrir en los supuestos en
los que haya que consensuar de forma unanime a todos los grupos politicos
para elaborar el orden del dia, pues por una parte dificulta la coordinacién y
actividad fluida de las Camaras y de otra parte, tampoco parece adecuado
desproporcionar el juego de las mayorias con tal tipo de sistema de adopcién
de acuerdos.

Por lo que podemos concluir el acierto del legislador espafiol al optar por
recurrir al sistema de adopcion de acuerdos por unanimidad, solo excepcio-
nalmente, restrictivamente, conforme establece el articulo 67.4 R. del Con-
greso: “A iniciativa de un grupo parlamentario o del Gobierno, la Junta de
Portavoces podra acordar por razones de urgencia y unanimidad, la inclu-
sion en el orden del dia de un determinado asunto, aunque no hubiese
cumplido todavia los tramites reglamentarios”, y ello en base a un doble
motivo, como afirma Torres Muro®, cuyo criterio compartimos: de
una parte por motivos funcionales, ya que dejaria vacia la operatividad
de la Junta de Portavoces; y en segundo lugar, por razones politicas, por

# Resorro DELGADO, L.: La Junta de Portavoces...., p. 229.

30 Sort Tura, J. y ApariCIO PEREZ, M. A.: “El control parlamentario en el periodo constitu-
yente y en la Constitucion de 1978 en Parlamento y Sociedad Civil, Barcelona, Publicaciones
Universidad, Barcelona 1980. Articulo 92 Reg. Senado: el voto de senadores es personal e inde-
legado.

31 Tost, S., Diritto Parlamentare, Milan Giuflre, 1993, 2.% ed., p. 210.

32 Torres MURO, L., op. cit., p. 296.
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desproporcionar el juego de las mayorias, todo lo cual pone de manifiesto el
acierto de nuestro legislador al optar por este sistema de adopcién de acuer-
dos con caracter de excepcion.

5.3.2.  Sistema de adopcion de acuerdos por voto ponderado. Eventual
inconstitucionalidad del voto ponderado en la_Junta de Portavoces

A pesar del uso de este sistema de adopcién de acuerdos en la Junta de
Portavoces, tanto en la regulacion reglamentaria actual en el Congreso, asi
como en la regulacidn reglamentaria autonémica, la aplicacion del sistema
de voto ponderado no ha dejado de ser controvertido en la doctrina por
diversos motivos, como es el supuesto de la naturaleza del mandato que en-
cierra el voto ponderado atendiendo, por una parte, a la aceptacion o no de
la indelegabilidad del voto de Diputados y Senadores conforme al precepto
constitucional (art. 79.3 CE), y por otra parte, atendiendo a la permisividad
de una practica parlamentaria que contraviene la Constitucion (art. 67.2),
como es el caricter imperativo de su aplicacidn; aun asi, otro sector del area
representado por Torres Muro™, no ve en esta practica, eventual vulneracién
constitucional por considerar que el portavoz puede actuar en la Junta libre-
mente y maxime cuando por via del articulo 68 del Reglamento del Con-
greso, los acuerdos de la Junta de Portavoces pueden ser modificados por el
Pleno de la Camara.

5.3.2.1. Reflexion sobre el voto ponderado atendiendo a su indelegabilidad

Con caracter general, cabe afirmar que la adopcién de acuerdos en el
seno de la Junta de Portavoces por voto ponderado, ha experimentado fre-
cuentemente discrepancia, siendo discutida la rotundidad de su aplicacion,
pues, no cabe duda de que la funcionalidad de la junta es mayor cuando no
hay mayorias absolutas, siendo en este escenario, como afirman Solé Tura y
Aparicio Pérez**, cuando la Junta de Portavoces se convierte en el 6rgano
privilegiado de organizacién y compromiso para la interpretacion de los
mecanismos parlamentarios. La discrepancia hacia el voto ponderado ha
quedado en ocasiones reflejada por escrito como lo asevera el caso de la
proposicion de reforma del Reglamento del Congreso que fue presentada
por el Grupo Mixto® que pedia la desapariciéon del voto ponderado,

> Torres MURO, L., op. cit. p. 293.

> SortTura, J. y Aparicio PEREZ, M. A.: op. cit., pp. 157 y 158.

% Boletin de Legislacién Autondmica, n.° 0, 1980-82. BOCG, Congreso Diputados, n.°
54-1, serie B de 28 de febrero de 1987.
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argumentando para ello la garantia de los derechos de las minorias, compa-
tibles con las de las mayorias, cuyo respeto debe ser clave de béveda en el
sistema parlamentario.

En este orden de contraste entre 2 preceptos: 79.3 CE y 39.4 RCD, la
doctrina no es uniforme en su posicionamiento, asi Manzella® considera
contradictorio claramente el principio del voto personal e indelegable de
Diputados y Senadores con el del voto ponderado; de igual modo Pania-
gua’’, considerando que el Portavoz, en su actividad, esta sumando a su voto
el voto de cada uno de sus companeros de Grupo Parlamentario, cualquiera
que sea el supuesto por delegacién, atin no otorgada.

En la misma linea se posiciona Capo i Giol*® que afirma igualmente la
vulneracién de la norma constitucional a través de la delegacion del voto. En
esta linea se sittian Torres del Moral®®, Recoder de Casso y Ripollés Serrano,
considerando que el portavoz vota por todos los miembros de su grupo,
vulnerando, en consecuencia, la prescripcion constitucional (art. 79.3 CE)
que prohibe la delegacién del voto de Diputados y Senadores.

En nuestra opinion, la eventual inconstitucionalidad o no del articulo
39.4 RC, ha de valorarse atendiendo al criterio que se adopte en el concep-
to de “voto ponderado”, en base a lo cual, si entendemos que el portavoz del
grupo parlamentario vota en la Junta conforme al nimero matematico de
tantos parlamentarios individualmente considerados como tiene el grupo, si
que cabria posiblemente, como sostiene Rebollo Delgado®, plantearse pro-
blemas de delegabilidad y eventual colision con el articulo 79.3 CE, pero
ahora bien, si entendemos el concepto de voto ponderado en el sentido de
que el voto del portavoz vale tanto como el peso que tiene su grupo parla-
mentario, se disiparia cualquier duda o problema de inconstitucionalidad
como igualmente sostiene Torres Muro® —pues el parlamentario de base
no delega en sentido estricto sus facultades en el portavoz, puesto que no
tiene derecho al voto de la misma— ya que, en rigor, el portavoz hace uso

NZELLA, A., “Las Cortes en el Sistema Constitucional Espanol”, en GARCIA DE ENTE-
% Ma A, A, “Las Cort 1 Sist Constit 1E 1’ Garcia DE EnT

RRIA y PEDRIERL; La Constitucion Espaiiola 1978, Madrid 1981, p. 484.

7 PANIAGUA, J. L., “La personalidad e indelegabilidad del voto de los parlamentarios”, en I
Jornadas de Derecho Parlamentario, Madrid 1985, p. 349.

% Capo i Giol,“Consideraciones sobre los Nuevos Reglamentos de las Cadmaras”, en Anua-
rio de Derecho Politico de la Universidad de Barcelona, p. 124.

3 TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional Espaiiol, 4.* ed. Servicio de Pu-
blicaciones Facultad de Derecho, Univ. Complutense, Madrid 1998; RECODER DE Casso, E:“Co-
mentarios al articulo 79.3 CE”, Comentarios a la Constitucion, Ed. Civitas, 1980; R1pOLLES SE-
RRANO, R.: “El principio constitucional de indelegabilidad del voto ponderado y alcance”, en
Comentarios a Leyes Politicas. O. ALzaca, Constitucion Espafiola 1978, Tomo VI, Edersa 1989.

" REBorLo DELGADO, L., La Junta de Portavoces, UNED, 1998, Madrid, p. 233.

" Torres MuURo, 1., Los érganos de Gobierno de las Cimaras. Congreso de Diputados.
Madrid, 1987, p. 293. ““Seria inconstitucional que un miembro del grupo ejerciese, en base a su
calidad de portavoz, el voto de sus compaiieros, pero en el supuesto del voto ponderado en la
Junta de Portavoces, estamos en un caso distinto”.
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unicamente de su voto, solo que su voto se computa de una forma determi-
nada y distinta a la de otro portavoz, manteniendo en todo caso el criterio
de la proporcionalidad, al objeto de reproducir de la manera mas precisa la
composicion del Pleno. Pero que, en rigor, el portavoz hace uso de su voto
y nada mas.

Hay, incluso, quien vislumbra como buena practica la utilizacién de la
delegacion del voto en la vida parlamentaria, como es el caso del plantea-
miento que efectiia Alzaga®, cuando alude a la ventaja que supondria haber
previsto en este precepto la posibilidad de delegar el voto, propiamente, en
supuestos muy especificos, como sucede en el articulo 27 de la vigente
Constitucidn francesa, si bien, rodeando dicha delegacién de voto, de las
maximas garantias.

5.3.2.2.  Reflexion sobre el voto ponderado atendiendo a la prohibicién del
mandato imperativo

Sin perjuicio de la aceptacidén, con caracter general, por las democracias
occidentales, del mandato representativo conforme a la doctrina clasica —
Condorcet, Sieyes, Montesquieu— frente a los defensores del mandato im-
perativo. Rousseau, Robespierre, Roche; paraddjicamente, como afirma Al-
zaga® se constata la vinculacion de los miembros de las Camaras a algiin tipo
de mandato imperativo, si bien diferente, ciertamente, al de sus electores,
pero que si que quedan sujetos al mandato de su partido politico de cuyos
directivos dependen, lo cual es una practica comun en las actuales democra-
cias, y que generaliza una praxis —como sefnala Rubio Llorente— por par-
te de los Reglamentos parlamentarios, de subordinar la iniciativa del parla-
mentario individual al grupo en el que se integra, con la certeza de que
fuera del partido, no hay reeleccién posible. Lo cual conduce al desafortuna-
do resultado de que en los Parlamentos actuales se ha sustituido la libertad
de expresion de las convicciones del parlamentario individual por la disci-
plina de partido, como medio de asegurar su reeleccidn por el partido.

La aplicaciéon del voto ponderado ha sido valorada negativamente por
amplio sector de la doctrina®, no solo, como hemos visto con anterioridad,
por la friccidn con el articulo 79.3 CE respecto a su indelegabilidad, sino,

2 Arzaca Virtamit, O., La Constitucién Espaiiola de 1978, comentario sistemdtico, Ediciones

Foro, Madrid 1978, p. 533.

©  ALZAGA VILLAAMIL, O., op. cit., p. 442.

¢ Garcia MORILLO en ESTEBAN, J. y LOPEZ GUERRA, L.: El régimen constitucional espafiol
I1. Barcelona 1982, p. 98.

Caro Gror: “El voto ponderado implica una cierta contradiccién con la prescripcion consti-
tucional del articulo 79.3 CE y 67.2 CE” en Consideraciones sobre los nuevos Reglamentos de
las Camaras. En Anuario de Derecho.... Op. cit. p. 124.

Pan1aGua, J. L., op. cit. p. 349. REBOLLO DELGADO, L.: op. cit., p. 232.
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igualmente, por resultar contrario a la prohibicién del mandato imperativo
(art. 67.2 CE):“Los miembros de las Cortes no estaran ligados por mandato
imperativo”, lo que puede resultar inconstitucional si se considera que el
Portavoz ha recibido efectivamente un mandato de esta indole por parte de
su grupo.

Frente a esta postura, un sector representado por Torres Muro® y Rebo-
llo Delgado® se manifiestan en torno a la eventual inconstitucionalidad del
voto ponderado en la Junta de Portavoces en sentido contrario a la linea
adoptada por el sector de la doctrina mencionada anteriormente en base a
considerar argumento similar al invocado para justificar la constitucionali-
dad del voto ponderado del portavoz frente a la prevision constitucional del
articulo 79.3, esto es, respecto a la indelegabilidad de voto por parte de los
parlamentarios individuales, en su portavoz.

En consecuencia, estos autores entienden que el mandato imperativo
podria existir en el caso de que el portavoz tuviese una relacién juridico
formal de mandato entre el portavoz y su grupo de origen, “y esto no ocu-
rre, porque el portavoz es libre —en derecho— de actuar en la junta, como
considere oportuno, aun cuando, de hecho, siga realmente las instrucciones
del mismo (del grupo) por causas que saltan a la vista”; de otra parte, cabria
invocar, ademas, que en esta practica parlamentaria no habria vulneracion de
la prohibicién del mandato imperativo (art. 67.2 CE), porque tampoco exis-
te —no solo relacion juridica formal entre el portavoz y su grupo parlamen-
tario— sino que tampoco existe entre los parlamentarios y la Junta, de for-
ma que al no pertenecer los miembros de base a la Junta de Portavoces y no
tener derecho de voto en la misma, dificilmente pueden delegar sus faculta-
des en el portavoz del Grupo, y menos atin actuar como mandatario suyo.

5.3.2.3. Sistema de voto ponderado como exponente contra constitutionem

A la luz de lo dispuesto en el precepto 79.3.CE, el sistema de adopciéon
de acuerdos que asume la Junta de Portavoces a través del voto ponderado,
resulta disonante, al unirse en este sistema de votos ponderado los dos aspec-
tos que contravienen la indelegabilidad y personalizacién del voto de Dipu-
tados y Senadores®” asi como la prohibicién del mandato imperativo. Esta
afirmacion cabe extenderse, asimismo, al supuesto de empate aparente en las
votaciones en comision (art. 88.2 RC) que incidirian en la misma proble-
matica de eventual inconstitucionalidad al dirimir el supuesto de empate a

través del voto ponderado®.

®  Torres MURo, L. op. cit. p. 292.

®  REBorro DELGADO, L.: op. cit. p. 232.

7 GARCIA-ATANCE GARCIA DE MORA, M.V, “La indelegabilidad del voto y la Junta de Por-
tavoces” en Revista de Derecho Politico,n.° 36. UNED, 1992, p. 399 y ss.

% Articulo 88.2 RC: “En las votaciones en Comision, se entenderd que no hay empate
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Asi comprobamos que paulatinamente por un lado la propia regulaciéon
reglamentaria de la Camara del Congreso y la regulacién autonémica vy, de
otro lado, la practica parlamentaria, ya desde antes de la regulacién regla-
mentaria®, han ido propiciando la desobediencia o desatencion del articulo
79.3 CE sobre el caracter personal e indelegable del voto de Diputados y
Senadores asi como del articulo 67.2 CE, —prohibicién del mandato impe-
rativo— a través del sistema de adopciéon de acuerdos por voto ponderado
en la Junta de Portavoces, previsto en el articulo 39.4 RC, asi como en el
88.2 RC que posibilitan una practica de adopcidn de acuerdos, asi como de
eventual desempate en comision a través de voto ponderado.

VI. OPCION FRENTE A LA EVENTUAL
INCONSTITUCIONALIDAD DELVOTO
PONDERADO EN LA JUNTA DE PORTAVOCES

Conforme a lo hasta ahora expuesto, entendemos que la aplicacion del
voto ponderado en la Junta de Portavoces asi como en las votaciones en
comisiones en caso de empate, configura una ficcién del mandato constitu-
cional (arts. 67.2'y 79.3 CE).

A la vista de lo que se ha senalado desde el punto de vista doctrinal y en el
ambito parlamentario, nos inclinamos decididamente por la opcién constitu-
cional ofrecida en el articulo 79.3, en torno a la personalizacién e indelegabi-
lidad del voto de los Diputados y Senadores, llevandola, ademas, a sus Gltimas
consecuencias, esto es, considerando que cualquier otra aplicaciéon practica
parlamentaria sobre el sistema de voto que contradiga estos dos requisitos seria
inconstitucional, lo cual sucede con los articulos 39.4 y 88.2 RC":

*  En primer lugar, porque si la finalidad de tal sistema de voto ponde-
rado en el caso del articulo 39.4 tiene por objeto definir la ordena-
ci6n de los trabajos parlamentarios, parece claro que se esta partien-
do del supuesto de delegacion de votos de todos y cada uno de los
componentes de la Camara tanto en la figura de los Portavoces (39.4

cuando la igualdad de votos, siendo idéntico el sentido en el que hubieran votado todo los miem-
bros de la Comisién perteneciente a un mismo Grupo Parlamentario, pudiera dirimirse ponde-
rando el nimero de votos con que cada grupo cuente en el Pleno”.

“  Acta 26-1X-1977: Se hace constar en Acta a peticién del diputado Guerra: “Haberse
adoptado el acuerdo de la forma de practicar la votacién por medio de voto ponderado, como
criterio a seguir en los sucesivo”.

70 No es éste el supuesto de las Comisiones con competencia legislativa plena (art. 148 RC)
en el que se presume una delegacion de competencia legislativa del Pleno. Delegacién cuyo sig-
nificado es segtin la acepcidn atribuida en el Vocabulario Juridico de Henri Capitant, 1981, Edic
Depalma, Buenos Aires, p. 193: Decision por la que se confia a otro el ejercicio de una parte de
su competencia”.
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RC) como en el nimero de quienes configuran la Comisién (88.2)
en los supuestos de empate en el seno de la misma.

*  En segundo lugar, porque frente a la tesis de quienes sostienen que
no cabe hablar de delegacion de voto en el sistema ponderado, al no
pertenecer el parlamentario de base a la Junta de Portavoces y no
tener derecho al voto en la Junta, me parece razonable pensar que el
valor del voto de cada portavoz estd en relacion directa al nimero de
parlamentarios con que cuenta cada portavoz en su grupo parlamen-
tario, presumiendo el sentido del voto de dichos parlamentarios; en
definitiva, delegacion en suma por imperativo reglamentario, y por
lo tanto, prohibido por el articulo 67.2 CE.

*  En tercer lugar, porque con la personalizacion del voto se esta subra-
yando el principio de imputacién individual de la votacion, esto es,
la opinién de cada concreto individuo parlamentario, y no colecti-
vamente a través de la suma de miembros con los que cuenta el co-
lectivo del grupo parlamentario.

*  En cuarto lugar, en la esfera de la practica parlamentaria, la autoriza-
cién en via reglamentaria del sistema ponderado para la adopcidn de
acuerdos no justifica la despersonalizacion y delegacion del voto de
Diputados, derivada de tal practica, ya que los Reglamentos de la
Camara no pueden contemplar ni aplicar disposiciones divergentes
de los preceptos constitucionales.

Desde estas consideraciones llama la atencién que un precepto aparente-
mente sencillo, que ni siquiera fue objeto de alteracidn en los trabajos cons-
tituyentes y referido a una mera cuestién de orden en torno a las votaciones,
st bien de contenido relevante en la funcién de indirizzo politico que reali-
zan precisamente los Portavoces en la Junta como centro de toma de deci-
siones y adopcidn de acuerdos, contenga un componente sustancial de espe-
cial importancia del principio del mandato representativo que contempla el
67.2 CE.

Por lo que cabe afirmar, a mi parecer, que si bien los valores de operati-
vidad, eficacia y disciplina de grupo se hacen precisos para el buen funcio-
namiento de los parlamentos actuales, no debe conseguirse esto a costa de
las caracteristicas del voto de los Diputados y Senadores: personalizacion e
indelegabilidad, que se proyectan en definitiva como las garantias del prin-
cipio de libertad en la formacién de la voluntad nacional a través del voto
de los Diputados y Senadores.

En este sentido, entendemos que aunque pudiera invocarse que no
media delegacion expresa por parte de los diputados o senadores en el
Portavoz de su grupo, Parlamentario, no por ello deja de ser una ficcién la
pretension de presumir que los parlamentarios de base, no le hayan, aun-
que sea implicitamente otorgado su delegacion de voto, lo que a mi modo
de ver implica un fraude al espiritu de la norma.
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Todas estas razones esgrimidas son, a mi parecer, coherentes con la pre-
tension constitucional, lo que justifica mi opcién por mantener el texto del
precepto sin alteracion, sin perjuicio de reconocer que, por via de praxis, se
esta procediendo a una mutacién de la expresa norma constitucional, y si, sin
embargo, llamar la atencion de lo conveniente que seria reformar el Regla-
mento del Congreso en lo que al sistema de voto ponderado concierne.
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RESUMEN

La nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, conforme declara su Preambulo,
mantiene la regulacién del régimen de invalidez de dichos contratos, lo que comporta
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que, prdcticamente en sus términos literales, siga vigente el —técnicamente muy me-
Jjorable- régimen afirmado en el Texto Refundido de 2011, que encuentra su origen
en la Ley de 1995. Dicho régimen parte de la discutible delimitacién entre causas de
invalidez de derecho administrativo y causas de invalidez de derecho civil, mantenién-
dose, respecto de las primeras, la cuestionable distincién entre las determinantes de la
nulidad y las que, meramente, comportan la anulabilidad del contrato.

No obstante lo anterior, lo cierto es que en el articulado de la Ley 9/2017 se
introducen novedades dignas de mencion. Debe asi destacarse que los supuestos de
invalidez que legamente se afirman comprenden los contratos celebrados por todos los
poderes adjudicadores, en lugar de —como hacia el Texto Refundido— los contratos
celebrados por las Administraciones Priblicas y los contratos sujetos a regulacion armo-
nizada. A partir de aqui se establecen los supuestos de invalidez, distinguiendo entre
la invalidez del contrato propiamente dicho, ya sea porque alguna causa lo invalide
conforme al Cédigo Civil o porque la invalidez derive de la ilegalidad de su clausu-
lado, y la invalidez de las actuaciones preparatorias o de la adjudicacion.

Presupuestas las causas de invalidez, y sus efectos, nuestro ordenamiento establece
dos procedimientos de declaracion de la misma: de una parte, el procedimiento de re-
visién de oficio por parte de la Administracién y, de otra, el denominado recurso espe-
cial en materia de contratacion.

En los casos en los que concurra una causa de invalidez de derecho administrativo,
derogados los supuestos especiales de nulidad que se impugnaban a través de la lla-
mada “cuestion de nulidad”, la Ley 9/2017 disciplina la competencia y el procedi-
miento tendente a declarar la invalidez de un contrato a partir del reconocimiento a
las Administraciones puiblicas de la capacidad para su declaracion por si mismas, de
oficio o a solicitud del interesado, y de la remision al régimen establecido en la Ley
39/2015, es decir, a la revision de oficio de los actos preparatorios y de los actos de
adjudicacion en los que concurra un vicio determinante de su nulidad de pleno derecho,
siempre que dichos actos hayan puesto fin a la via administrativa o no hayan sido
recurridos en plazo, y a la declaracién de lesividad —y ulterior impugnacién en la via
contencioso-administrativa— para los actos referidos que sean favorables para el inte-
resado y adolezcan de algim vicio que pueda comportar su anulabilidad. Si nos en-
contramos ante una causa de Derecho civil la Ley dispone que el ejercicio de la corres-
pondiente accion se sujetara a los requisitos y plazos de ejercicio de las acciones
establecidas en el ordenamiento civil, si bien el procedimiento para hacer valer estas
causas de invalidez serd el de la revisién de oficio, o la declaracién de lesividad, cuan-
do el contrato se haya celebrado por una Administracion piiblica.

Al margen de la revisién de oficio, desde el afio 2010 existe en nuestro ordena-
miento una via de impugnacion ad hoc, que es el recurso especial en materia de con-
tratacién, cuyo ambito de aplicacién ha sido ampliado por la Ley 9/2017. Su Pream-
bulo declara que “se mantiene la regulacién |[...[ del recurso especial en materia de
contratacion”, si bien, respecto del sistema afirmado por el TRLCSD “Se amplia el
ambito de aplicacién de este recurso”. Por lo demds, en cuanto a sus caracteristicas, “El
recurso [...| mantiene el caracter potestativo que tiene en la actualidad, [y] tendra
efectos suspensivos automaticos siempre que el acto recurrido sea el de adjudicacién,
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salvo en el caso de contratos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en
el marco de un sistema dinamico de adquisicién”. Presupuesta dicha declaracién, en el
estudio se analiza el régimen vigente de dicho recurso, con consideracién especial de sus
elementos objetivos y subjetivos, asi como de su tramitacion ante el tribunal adminis-
trativo correspondiente, cuya resolucion pone fin a la via administrativa.

PALABRAS CLAVE: Contratos del sector ptiblico. Invalidez. Poder adjudicador.
Nulidad. Anulabilidad. Revisién de oficio. Lesividad. Recurso especial. Suspension.

I.  PRELIMINAR:EL REGIMEN DE LA INVALIDEZ DE LOS
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO'!

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014%, conforme declara su Preambulo, “mantiene la regulacién del
régimen de invalidez de los contratos del sector piiblico”.

Dicha declaraciéon comporta el mantenimiento —practicamente en sus
términos literales— del régimen de la invalidez de los contratos administra-
tivos afirmado en el cuerpo legal que se deroga, esto es, el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico (TRLCSP, desde aho-
ra), en concreto en sus articulos 31 a 39; preceptos complementados con la
disciplina del recurso especial en materia de contratacién dispuesta por los
sucesivos articulos 40 a 50.

1.1. El establecimiento en nuestro ordenamiento del régimen de
la invalidez contractual

El referido régimen, cuando menos técnicamente mejorable, encuentra
su origen en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas.

' Una reflexién inicial acerca de las cuestiones que constituyen el objeto de este estudio

constituyd mi colaboracién — “Acerca del régimen juridico de la invalidez de los contratos administrati-
vos en la Ley 9/2017”— al Libro Homenaje al Profesor Luciano Parejo Arronso, Editorial Ti-
rant Lo Blanch, actualmente en imprenta.

2 Ley 9/2017 fue publicada en el Boletin Oficial del Estado nim. 272, de 9 de noviembre de
2017, y, conforme a lo dispuesto en su disposicién adicional decimosexta, entrard en vigor con
fecha de 9 de marzo de 2018.
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El preconstitucional Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprobo
el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado, no contemplaba en su
articulado un régimen especifico de invalidez de los contratos. Fue el Decreto
3354/1967, de 28 de diciembre, por el que se aprobd el Reglamento General
de Contratacion para la aplicacion de la referida Ley de Contratos del Estado, en
sus articulos 40 a 49 —cuya regulacién se mantuvo en el posterior Reglamento
aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre—, el que, adhiriéndose
a la ya por entonces cuestionada tesis doctrinal del servicio publico, introdujo
una disciplina tendente a dar sustantividad propia a la categoria de la invalidez de
los contratos administrativos en nuestro ordenamiento. A tenor de la clausula
general de su articulo 40:

“Los contratos regulados en el presente Libro seran invalidos cuando lo sean los actos
administrativos que les sirvan de soporte o alguno de ellos, o cuando la invalidez derive
de su propio clausulado.

Los contratos pueden quedar también invalidados por las causas reconocidas en el
Derecho civil.”

De este modo se introdujo en nuestro Derecho de la contrataciéon publica
una primera distincion, entre las causas de invalidez de derecho administrativo y
las causas de invalidez de derecho civil —disponiendo respecto de éstas el arti-
culo 49 que quedaban sujetas a los requisitos y plazos establecidos en dicho or-
denamiento, si bien el procedimiento para hacerlas valer se sometia a lo previsto
en la propia Ley—. Junto a la referida, el Reglamento de 1967 introdujo una
segunda distincién dentro de las causas de derecho administrativo, acogiéndose
de forma expresa la diferenciacidn entre una serie de supuestos tasados de nuli-
dad —al disponer que, en los casos referidos en su articulo 41, “Son nulos de
pleno derecho los actos administrativos preparatorios o el acto de adjudicacion:”— vy el
resto de infracciones del ordenamiento juridico, determinantes de la anulabili-
dad del contrato.

La referida Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995, en
sus articulos 62 a 67, elevo de rango normativo aquella disciplina, que practica-
mente transcribié de manera literal —y asi lo explicaba su Exposicién de Mo-
tivos: “Quedan incorporados a la Ley ciertos preceptos que figuran en el Reglamento
General de Contratacion, debiendo mencionarse expresamente en este aspecto, como mate-
rias mas significativas, la normativa sobre [...] la invalidez, resolucién y sus efectos”—.
Sus prescripciones fueron modificadas por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre,
por la que se modificé la Ley de 1995, resultando posteriormente incorporado
su contenido al Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Pablicas aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio?,

> Sobre el origen de la regulacién en nuestro ordenamiento, asi como sobre el régimen afir-

mado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, véase el lacido andlisis de Juan
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desde el que, en sus términos literales, pasaron a la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Pablico, y, de ahi, al, antes citado, Texto Refundi-
do de 2011%, que regira la materia hasta la entrada en vigor de la Ley 9/2017,
que lo deroga, sin perjuicio de que, a tenor de la disposicion transitoria prime-
ra de ésta, el régimen del TRLCSP se siga aplicando a los expedientes inicia-
dos y a los contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
nueva Ley, esto es, antes del 9 de marzo de 2018.

1.2. La normativa vigente

La Ley 9/2017 establece el régimen de la invalidez de los contratos del
sector publico dentro de su Libro I, relativo a la “Configuracién general de la
contratacion del sector piiblico y elementos”, en su Titulo I, “Disposiciones generales
sobre la contratacién del sector piiblico”, Capitulo IV, articulos 38 a 43, regulando
seguidamente, en el CapituloV, el recurso especial en materia de contrata-
cién, concretamente en sus articulos 44 a 60.

Aunque, como hemos visto, en su Preambulo se declara que se mantiene
la regulacion del régimen de la invalidez’, es lo cierto que en dichos

ALFONSO SANTAMARIA PASTOR: “La invalidez de los contratos piiblicos”, en “Comentarios a la Ley de
Contratos de las Administraciones Piiblicas”, Thomson-Civitas, 2.* edicion, RAFAEL GOMEZ-FERRER
MoRraNT (Director), pp. 365 a 396; cuyas reflexiones siguen siendo de utilidad para comprender
el régimen vigente, basado en el afirmado por dicho Real Decreto Legislativo.

*  Una resumida exposicion del régimen de la invalidez y del recurso especial afirmado por
el TRLCSP puede consultarse en LuciaNo PAREJo ALFONSO: “Lecciones de Derecho Administrati-
vo”, Tirant lo Blanch, 7.* edicién,Valencia, 2014, pp. 576 a 589. Asimismo, véanse MAR{A BUR-
zAcO SAMPER: “Tema 2. Contratos del sector piiblico”, en “Derecho Administrativo II1”,Varios Auto-
res, Editorial Dykinson, S.L., 3.* edicién, Madrid, 2016, pp. 76 a 80; y SANTAMAR{A PASTOR:
“Principios de Derecho Administrativo General, I1”, lustel, 4. edicién, Madrid, 2016, pp. 275 a 277
y 719 a 726.

> En el Preambulo de la vigente Ley se expone lo que sigue (el subrayado es nuestro):

“Dentro del Libro I se suprime la cuestion de nulidad, si bien sus causas podran hacerse valer a través del
recurso especial en materia de contratacion; y se mantiene la regulacién del régimen de invalidez de los con-
tratos del sector pitblico y del recurso especial en materia de contratacion.

Se amplia el ambito de aplicacion de este recurso, sin que dicha ampliacion afecte a la necesaria agilidad
que debe tener el sistema en la resolucion de estos recursos, dejando de estar vinculado a los contratos sujetos
a regulacion armonizada, de tal manera que se puede interponer en el caso de contratos de obras, concesiones
de obras y de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones y contratos de servicios y de suministros
cuyo valor supere los cien mil euros.

El recurso, que mantiene el cardcter potestativo que tiene en la actualidad, tendra efectos suspensivos au-
tomaticos siempre que el acto recurrido sea el de adjudicacién, salvo en el caso de contratos basados en un
acuerdo marco o de contratos especificos en el marco de un sistema dinamico de adquisicién. Esta tiltima sal-
vedad encuentra su fundamento en que en este tipo de contratos un plazo suspensivo obligatorio podria
afectar a los aumentos de eficiencia que se pretende obtener con estos procedimientos de licitacion, tal y como
establece el considerando 9 de la Directiva 2007/66/CE, por la que se modifican las Directivas 89/665/
CEE y 92/13/CEE en lo que respecta a la mejora de la eficacia en los procedimientos de recurso en mate-
ria de adjudicacion de contratos piiblicos.
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preceptos se introducen novedades dignas de mencidn, que iremos analizan-
do en los proximos epigrafes. No obstante, de entrada, debe advertirse ya
que la Ley 9/2017 cierra sus prescripciones relativas a la invalidez con los
seis referidos preceptos —articulos 38 a 43—, habiéndose suprimido el con-
tenido de tres articulos —37, 38 y 39— del TRLCSP. El primero de los
preceptos derogados establecia una serie de supuestos especiales de nulidad
contractual que, como veremos, en realidad se han incorporado ahora
al elenco de causas generales de nulidad del articulo 39 de la Ley 9/2017
—aunque no se recogen en la nueva Ley una serie de singularidades, que
afirmaban los apartados 2 y 3 del precepto derogado, comprensivas de su-
puestos donde, concurriendo las circunstancias alli sefialadas, no procedia la
declaracion de nulidad—. El segundo precisaba las consecuencias de la de-
claraciéon de nulidad en los supuestos especiales afirmados en el articulo
anterior.Y el tercero disciplinaba el régimen de interposicion de la suprimi-
da “cuestiéon de nulidad”, con la consecuencia de que ahora cualesquiera
impugnaciones deben canalizarse a través del recurso especial en materia de
contratacién —habiéndose ampliado de manera importante en la Ley
9/2017 el plazo establecido al efecto—.

II. LAS CAUSAS DETERMINANTES DE LA INVALIDEZ

2.1. La invalidez de los contratos celebrados por los poderes
adjudicadores

De acuerdo con el sistema afirmado desde 1967,1a Ley 9/2017 parte de
un doble criterio tipologico. En primer lugar, de la discutible delimitacion
entre causas de invalidez de derecho administrativo y causas de invalidez de
derecho civil®, manteniéndose, respecto de las primeras —y con una eviden-
te falta de rigor— la cuestionable distincidn entre las determinantes de la
nulidad y las que, meramente, comportan la anulabilidad del contrato’; locu-
ciones éstas que se emplean en su estricta literalidad en el articulo 38,

Para concluir la referencia al recurso especial, este se podra interponer contra los anuncios de licitacion,
pliegos, documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacién, actos de
tramite que cumplan los requisitos de esta Ley, acuerdos de adjudicacion adoptados por poderes adjudicadores,
asi como modificaciones contractuales, encargos a medios propios siempre que no cumplan las condiciones
previstas en esta Ley y acuerdos de rescate de concesiones.”

¢ Sobre el particular la fundada critica de SANTAMARIA Pastor: “La invalidez de los contratos
puiblicos”, op. cit., pp. 378 y 379.

7 Por todos, ademds del trabajo de SANTAMARIA PASTOR citado en la anterior nota 2, véanse
ALEJANDRO NIETO GARCIA: “Estudio Preliminar” a la obra de MARGARITA BELADIEZ ROjO, “Validez
y eficacia de los actos administrativos”, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 12 y ss.; y GERMAN FERNANDEZ
FARRERES: “Sistema de Derecho Administrativo”, volumen I, Civitas Thomson-R euters, Cizur Me-
nor, 3.* edicidén, 2006, pp. 94 y ss.
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“Supuestos de invalidez”, concretandose en los siguientes articulos 39, “Cau-
sas de nulidad de derecho administrativo”, 40, “Causas de anulabilidad de derecho
administrativo” y 43, “Causas de invalidez de derecho civil”.

Dicho lo anterior, es lo cierto que el articulo 38 ha introducido una
importante y acertada novedad respecto del régimen previamente afir-
mado por el concordante articulo 31 del TRLCSP. En efecto, la redac-
ci6n vigente viene a zanjar una polémica doctrinal acerca de los efectos
de la declaracién de invalidez en el supuesto de los contratos no armo-
nizados celebrados por poderes adjudicadores que no son Administra-
ci6n publica, asi como de todos los contratos de entes del sector publico
que no son poder adjudicador.Y la zanja al referir ahora los supuestos de
invalidez que legamente se afirman a los contratos celebrados por todos
los poderes adjudicadores — “Los contratos celebrados por los poderes adjudi-
cadores, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 23, se-
ran invalidos:”—, en lugar de —como hacia el TRLCSP— a los contratos
celebrados por las Administraciones Publicas y los contratos sujetos a
regulaciéon armonizada.

A partir de aqui se afirman en el articulo 38 los siguientes supuestos de
invalidez de los contratos:

“a) Cuando concurra en ellos alguna de las causas que los invalidan de confor-
midad con las disposiciones del derecho civil.

b)  Cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del procedimiento de
adjudicacion, por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho adminis-
trativo a que se refieren los articulos siguientes.

¢)  En aquellos casos en que la invalidez derive de la ilegalidad de su clausulado.”

La Ley distingue, pues, entre:

1.° La invalidez de las actuaciones preparatorias o del acto de adjudica-
cién. La cuestion aqui radica en delimitar qué se entiende por actuaciones
preparatorias o, mas exactamente, por concretar cudles de ellas tienen entidad
suficiente como para que su invalidez, por reflejo, afecte a todo el contrato.
Y debe entenderse que tienen tal entidad aquellas actuaciones preparatorias
que culminan cada una de las sucesivas fases de la contratacién, como ocurre,
de acuerdo con la doctrina del Consejo de Estado, con la aprobacion del
proyecto, la aprobacion del expediente de contratacién y la aprobacién del
pliego de clausulas administrativas particulares o de prescripciones técnicas,
el anuncio de la licitacién, los acuerdos de la mesa de contratacidon que ex-
cluyen a un licitador indebidamente y cualesquiera otros que den por finali-
zado el procedimiento de adjudicaciéon o impidan su continuidad.

2.° La invalidez del contrato propiamente dicho, ya sea porque alguna
causa lo invalide conforme al Cédigo Civil o porque la invalidez derive de
la ilegalidad de su clausulado, locucién en la que debe entenderse incluida
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la documentacidén que lo acompafie que tenga el mismo valor para los
contratistas.

Para concluir este apartado general, conviene hacer dos precisiones. En
primer lugar, que las causas de invalidez hacen referencia a vicios originarios,
acaecidos durante el procedimiento de contratacion, por lo que nada tienen
que ver con las causas de resolucion de los contratos afirmadas en la propia
Ley —o en el contrato—, que vienen determinadas por circunstancias so-
brevenidas, posteriores a la adjudicacidon. Segundo, el elenco de supuestos de
invalidez no coincide con el ambito del recurso especial en materia de con-
tratacion, del que ulteriormente nos ocuparemos; dicho de otro modo, a
través de dicho recurso se pueden cuestionar determinados contratos y de-
terminadas actuaciones relativas a los mismos, pero no todos los contratos ni
todos los actos.

2.2. Las causas de derecho administrativo

Estas causas, predicables de cualquier acto preparatorio que ponga fin al
procedimiento de contratacidn, de la adjudicacidn del contrato y del propio
contrato una vez formalizado, coinciden con las generales afirmadas por los
articulos 47 y 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas, si bien tanto el
articulo 39 —en el supuesto de las causas de nulidad— como el articulo 40
—para las de anulabilidad— anaden causas especificas propias de la
contratacion, con algunas novedades respecto del TRLCSP ciertamente dig-
nas de mencion.

2.2.1. Causas de nulidad de derecho administrativo

Presupuestas las causas afirmadas por el articulo 47 de la Ley 39/2015
—en cuyo detalle, obviamente, no entraremos aqui®—, el articulo 39 de la

8

Dispone el apartado 1 del articulo 47 de dicha Ley:

“Los actos de las Administraciones Piiblicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:

a) Los que lesionen los derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por érgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio.

c) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas
que contienen las reglas esenciales para la_formacién de la voluntad de los érganos colegiados.

f)  Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades
o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

g)  Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién con rango de Ley”.
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Ley 9/2017 afirma un elenco de supuestos de nulidad especificos, mas am-
plio que el que se recogia en el concordante articulo 32 del TRLCSP. Aho-
ra bien, antes de entrar en su detalle debe ponderarse que dicha amplitud, en
realidad, lo que supone es incorporar a este precepto los supuestos que,
como especiales de nulidad contractual, se afirmaban en el derogado articu-
lo 37 del TRLCSP.Tan s6lo hay, en efecto, un supuesto que se afirma ex novo,
en la letra g), por mas que de su propio tenor literal se colige que la procla-
macion expresa del mismo no hubiera sido precisa.
Las causas del género hoy afirmadas son las siguientes:

1.* En atencidén al adjudicatario, la carencia por su parte de alguno de

los requisitos exigidos para ser contratista de la Administracion, esto es:

i. lafalta de capacidad de obrar, atendiendo a su respectivo objeto so-
cial, debidamente acreditada —conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 84, en relacién con los articulos 68 y 69—;

ii. la falta de solvencia econémica, financiera, técnica o profesional,
debidamente acreditada —en los términos exigidos en los articulos
86 a 95—;

iii. la falta de habilitacion empresarial o profesional o de clasificacion,
cuando procedan;y,

iv.  estar incurso en alguna de las prohibiciones para contratar afirmadas
en el articulo 71, en relacién con el 85, aunque se trate de un con-
trato menor —prohibicién que debe ser originaria, pues si es sobre-
venida, tras la adjudicacion del contrato, no sera causa de nulidad de
pleno derecho sino, en su caso, de resolucién si asi se hubiere pacta-
do expresamente—.

2.* La carencia o insuficiencia de crédito conforme a lo dispuesto en la
legislacion presupuestaria en cada caso aplicable, salvo los supuestos de
emergencia —en los que el acuerdo correspondiente se debe acompanar de
la oportuna retencidn de crédito o documentacidon que justifique la inicia-
cién del expediente de modificacion de crédito—. Para evitar las conse-
cuencias de una nulidad por esta causa, se exige que en los contratos que
celebren las Administraciones publicas se incorpore al expediente de contra-
tacion el certificado de existencia de crédito o documento que legalmente
le sustituya, y la fiscalizacidon previa de la Intervencidn, en su caso, mientras
que en los restantes contratos del sector publico se exige que figure en el
contrato el crédito presupuestario, programa o rubrica contable con cargo al
cual se abonara el precio, en su caso.

Debe precisarse que el supuesto de falta de consignacidn presupuestaria
es bien distinto del de una eventual falta de disponibilidad de fondos en un
concreto momento, pues, conforme ha reiterado el Consejo de Estado, en
estos casos Nnos encontramos ante una circunstancia sobrevenida, que no
atane a la validez de la obligacidn, sino a su cumplimiento.
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3. En orden a evitar adjudicaciones directas ilegales —que el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea califica como la infraccién mas importante
en materia de contratos ptublicos—, la falta de publicacién del anuncio de
licitacidn en los medios en que asi resulte preceptivo en cada caso, conforme
a lo dispuesto por el articulo 135 —esto es, el perfil del contratante alojado
en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico o servicio de informa-
c16n similar de las comunidades autonomas, los boletines oficiales o el Dia-
rio Oficial de la Unién Europea—.

4.* A efectos de evitar una posible indefension de los licitadores, la in-
observancia del plazo de formalizacién del contrato, siempre que concurran
los dos requisitos legalmente establecidos: i. que el licitador se hubiese visto
privado de la posibilidad de interponer recurso; vy, ii. que concurra alguna
infraccion de los preceptos que regulan el procedimiento de adjudicacion de
los contratos que le hubiera impedido obtener ésta.

5. La formalizacién del contrato —y, por ende, la perfecciéon del mis-
mo, conforme a lo dispuesto por el articulo 36.1°— sin haber respetado su
suspension —automatica o expresamente acordada como medida cautelar
por el correspondiente tribunal administrativo— en el supuesto de interpo-
sicion de un recurso especial.

6." El incumplimiento de las normas de adjudicacién de los contratos
basados en un acuerdo marco celebrado con varios empresarios o de los
contratos especificos basados en un sistema dinamico de adquisicion en el
que estuviesen admitidos varios empresarios, cuando dicho incumplimiento
hubiera implicado la adjudicacion del contrato a otro licitador.

7.* El incumplimiento grave de las normas de la Unién Europea en
materia de contratacion publica que conlleve que el contrato no hubiera
debido adjudicarse al contratista, declarado por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en un procedimiento con arreglo al articulo 260 del Tratado
de Funcionamiento.

Por lo demas, no hace falta recordar que respecto de estas causas no
opera la doctrina del acto consentido, pues el acto nulo de pleno derecho
no es subsanable y puede impugnarse en cualquier momento, no siendo
subsanable'.

?  Excepcién hecha, conforme a dicho precepto, de los contratos menores y de los contratos

basados en un acuerdo marco y los contratos especificos en el marco de un sistema dinimico de
adquisicion, que se perfeccionan con su adjudicacién.

" Reténgase, no obstante, la denominada “convalidacién impropia”, que no es, en puridad,
una convalidacién, sino el nacimiento ex lege de una relacién juridica contractual: se trata de aquel
supuesto en el que una ley autoriza un crédito extraordinario en relacién con un contrato nulo,
por carencia de crédito, no tratindose de un supuesto de emergencia.
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2.2.2. Causas de anulabilidad de derecho administrativo

El articulo 40, con la referida rabrica, se remite a la citada Ley 39/2015
—en concreto a su articulo 48''—; constituyendo en lo demds una repro-
duccién del derogado articulo 33 del TRLCSP, si bien con el afadido de un
nuevo parrafo segundo, a través del cual el Legislador ha querido especificar
tres concretas causas de invalidez; las siguientes:

1.* El incumplimiento de las circunstancias y requisitos exigidos para la
modificacion de los contratos en los articulos 204 y 205.

2.* Todas aquellos actos que otorguen, de forma directa o indirecta, venta-
jas a las empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administra-
ci6n —siendo lo cierto que la causa deberia haberse referido a todos los poderes
adjudicadores, pues es evidente que uno de los supuestos habituales es el de la
existencia de clausulas que otorgan ventajas a la empresa que hasta ese momen-
to ha sido contratista—.

3.* Los encargos que acuerden los poderes adjudicadores para la ejecucion
directa de prestaciones a través de medios propios, cuando no observen alguno
de los requisitos relativos a la condicion de medio propio.

El Consejo de Estado, a través de una consolidada doctrina, nos ha ensefiado
que, como tales supuestos de nulidad, deben considerarse, entre otros muchos: la
vulneracién de la exigencia de motivacién del acuerdo de adjudicacion comu-
nicado a los contratistas, por cuanto impide conocer el criterio técnico en el que
la Administracion se ha fundado; la incorrecta exigencia de clasificacion en una
licitacion en la que no sea legalmente exigible la misma; o la vulneracién de la
interdiccion de presentar mas de una proposicion a una licitacion.

No hace falta decir que en estos casos si cabe la convalidacion, tanto por
transcurso del plazo establecido para la impugnacién del contrato como
por un acto administrativo de subsanacidn, produciendo efectos la misma des-
de su fecha —no desde la del contrato inicial viciado—, sin perjuicio de que
produzca efectos retroactivos, en lo favorable para el interesado, siempre
que los supuestos de hecho necesarios concurrieran ya en la fecha a la que se
retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos
de terceras personas.

' Establece el referido articulo 48:

“1. Son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento
Juridico, incluso la desviacién de poder.

2. No obstante, el defecto de forma sélo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requi-
sitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados.

3. La realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo implicara la
anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo”.
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2.3. Las causas de invalidez de derecho civil

Estas causas —que en puridad deberian denominarse de Derecho pri-
vado, pues pueden venir determinadas por una norma civil o mercantil—
tienen una notable relevancia, habida cuenta que se aplican a todo tipo de
contrato. Sin embargo, el articulo 43 —practica reproduccion del articulo
36 del TRLCSP— no enumera las consideradas causas.

Por ende, ha de estarse a lo dispuesto con caracter supletorio por el Co-
digo Civil, entrando en juego la prescripcion de su articulo 4.3: “Las dispo-
siciones de este Codigo se aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras
leyes”, procediendo la aplicaciéon de lo dispuesto en los articulos 1.261 a
1.277 del referido Codigo.

2.3.1.  Causas de nulidad de derecho privado
Podemos sistematizarlas como sigue:

1. Con caracter general, los actos contrarios a las normas imperativas o a
las prohibitivas dan lugar a la nulidad, conforme a lo dispuesto por el
articulo 6.3 del Cddigo Civil, no cabiendo la celebracion de pactos,
clausulas o condiciones contrarios a las leyes, a Ia moral o al orden pua-
blico, a tenor de su articulo 1.255.

i.  Respecto de la voluntad, es causa de nulidad la falta de consentimiento,
que debe diferenciarse, de un lado, de la falta absoluta de acto de adju-
dicacion y de la no concurrencia de una declaracion de voluntad del
contratista —supuestos ambos de inexistencia del contrato—,y, de otro,
de cualesquiera vicios del consentimiento, fruto de error, dolo, violencia
o intimidaciéon —que determinarian la anulabilidad del contrato—.

iii.  En relacidn con el objeto, comportaria la nulidad su caracter imposible
—imposibilidad juridica; pues si la misma lo fuera fisica el contrato seria
nulo por una causa de derecho administrativo—, ilicito o no susceptible
de determinacidn sin necesidad de un nuevo acuerdo entre los contra-
tantes.

iv.  En cuanto a la causa, determina la nulidad su inexistencia o ilicitud —por
oponerse a las leyes 0 a la moral, y siempre que no se trate de una desvia-
ci6on de poder en el acto de adjudicacidn; lo que nos remitiria a un vicio
determinante de una causa de anulabilidad de derecho administrativo—.

2.3.2.  Causas de anulabilidad de derecho privado

El articulo 1.300 del Cédigo Civil dispone que “Los contratos en que con-
curran los requisitos que expresa el articulo 1.261 pueden ser anulados, aunque no



La revision de los actos administrativos en materia de contratacién: el recurso especial 51

haya lesion para los contratantes, siempre que adolezcan de alguno de los vicios que
los invalidan con arreglo a la ley”. Prescripcion que ha dado lugar a la tradicio-
nal distincién entre la nulidad radical, absoluta o de pleno derecho y la nu-
lidad relativa o anulabilidad, supuesto en el que cabe la convalidacién del
contrato. Son causas determinantes de la anulabilidad las siguientes:

1. El error padecido por el 6rgano de contratacion o por el licitador, no
pudiendo hacerlo valer la parte que lo ha producido. Para determinar la
anulabilidad, dicho error debe recaer sobre la sustancia de la cosa que
constituya el objeto del contrato o sobre aquellas condiciones de la
misma que hubiesen determinado su celebracion.

ii.  El dolo padecido por el 6rgano de contratacién o por el licitador, que
exige intencidn de enganar, por lo que debe ser causado por una de las
partes o por un tercero con su consentimiento. El dolo debe ser causal
y grave, por lo que si se trata de un mero dolo incidental —no deter-
minante de la adjudicacién del contrato— sélo dara lugar a una eventual
accion de reclamacion de indemnizacion por dafios y perjuicios, fun-
dada en la culpa precontractual.

. La violencia —fuerza irresistible— o intimidacién —temor racional y
fundado de sufrir un mal inminente y grave— que pudiera haber pade-
cido el licitador en el momento de presentar su proposicion.

Las referidas causas pueden hacerse valer durante el plazo establecido para
la impugnacién del contrato, con la consecuencia de que pierden su virtuali-
dad invalidante si transcurre dicho plazo sin que el contrato haya sido cuestio-
nado. Ademas, antes de que el referido plazo venza, cabe la convalidacion del
contrato, de forma expresa —confirmacién— o tacita, teniendo lugar ésta
cuando se realiza algiin acto que necesariamente implica la voluntad de re-
nunciar a la anulacién del contrato. La confirmacion, por su parte, requiere un
acto expreso por parte de aquellas personas a quienes corresponda la accion de
anulacion del contrato.

III. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE LA INVALIDEZ

Es ésta una cuestion sustancial, pues, conforme nos ensené SANTAMA-
RIA PASTOR, ni en el Derecho positivo ni en la prictica existe una rela-
ci6én de causalidad entre invalidez e ineficacia'?. Lo anterior determina en el
ambito de la contrataciéon administrativa, entre otras cuestiones practicas,
que cuando se quieren ejecutar las medidas conducentes al restablecimiento

12

2 Cfr. SANTAMARIA PASTOR: “La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos”, IEA, 2.*
edicion, Madrid, 1975, pp. 73 y ss.
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de la legalidad, por lo general, el contrato ya estd ejecutado o ha alcanzado
tal grado de ejecucion que se plantea la duda sobre la conveniencia de anu-
larlo y adjudicarselo a un tercero, ante los posibles perjuicios que de ello
pueden derivarse para el interés publico.

3.1. Los efectos de la declaracién de nulidad y efectos en
supuestos de anulabilidad

Dicho lo anterior, el articulo 42 establece los “Efectos de la declaracion de
nulidad y efectos en supuestos de anulabilidad”, afirmando ex novo en su aparta-
do 4, respecto del tenor del articulo 35 del TRLCSP, la prevision de que
dichos efectos podran ser acordados por la sentencia que ponga fin al recur-
so contencioso-administrativo. Podemos sistematizar dichos efectos como
sigue:

1.° La Ley —en cuanto técnica administrativa encaminada a garantizar la
legalidad, el acierto y la oportunidad de la accién administrativa— consagra la
tradicional relevancia otorgada por el Legislador a los eventuales vicios concu-
rrentes en el marco del procedimiento de adjudicacion, que contagian al con-
trato celebrado con posterioridad —se trata de la, por el Consejo de Estado asi
denominada, “invalidez de reflejo”—. En esta linea, se dispone que la declara-
cién de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion,
cuando sea firme, llevard en todo caso consigo la del mismo contrato, que
entrard en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente
las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo, y si no fuese posible la
restitutio in integrum se devolvera su valor. Como consecuencia complementa-
ria, la parte que resulte culpable deberd indemnizar a la contraria de los dafios
y perjuicios que haya sufrido; cuestiéon ésta que siempre plantea el complejo
problema de su prueba en el correspondiente expediente contradictorio que
debe abrirse al efecto, habiendo dictaminado el Consejo de Estado que los
danos ocasionados a la Administracién pueden estimarse en funcion del sobre-
precio del nuevo contrato concertado por ésta.

2.° La nulidad de los actos que no sean preparatorios sdlo afectard a
éstos y sus consecuencias, si bien es lo cierto que qué sean dichos actos es
algo que no se concreta en la Ley 9/2017.

3.° Como excepcidn a las reglas inmediatamente expuestas, y para el
supuesto de que la declaracién de nulidad pudiera producir un grave trastor-
no al servicio publico, se admite que se acuerde la continuacién de los efec-
tos del contrato por el tiempo indispensable para evitar perjuicios al interés
publico, bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las medidas urgentes
que resulten procedentes.

4.° La Ley, conforme se ha anticipado, incorpora una novedad —en li-
nea con lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
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Contencioso-administrativa— consistente en la afirmacién expresa de que
los efectos referidos podran ser acordados por la sentencia que ponga fin al
recurso contencioso-administrativo interpuesto previa declaracion de lesivi-
dad, de conformidad con lo previsto en la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

Afirmados dichos efectos, es algo mas que obvio que, pese a partir el
sistema de invalidez de la distincidn entre causas de nulidad y causas de anu-
labilidad, se ignora esta segunda categoria en el articulo 41 al disciplinar las
consecuencias de la invalidez; y ello no obstante el tenor de su rabrica:
“Efectos de la declaracién de nulidad y efectos en supuestos de anulabilidad”. Asi es,
aunque haya identidad de efectos —en el terreno practico, tanto da una cosa
como otra—, éstos se articulan a partir de “la declaracién de nulidad” del
contrato, lo que comporta, al margen de importantes problemas practicos
derivados de la incierta redaccion vigente —de la que la jurisprudencia ha
extraido un criterio contrario a extender la indemnizacién a un eventual
lucro cesante”—, que se omita por completo aquella diferencia entre las
causas de invalidez'*.

3.2. Los efectos derivados de las causas de Derecho civil

Respecto de los efectos derivados de las causas de derecho civil, el Codi-
go Civil dispone que, declarada la nulidad, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos, y el precio con los intereses, si bien en el supuesto de que el obligado
a la devolucidn de la cosa no pueda restituirla, por haberse perdido, debera
éste entregar los frutos percibidos y el valor que tenia la cosa cuando se per-
did, con los intereses desde la misma fecha.

Presupuesto lo anterior, la anulabilidad, que a diferencia de la nulidad
—al menos en teoria— sdlo produce efectos ex nunc, es un medio juridico
puesto a disposicion de determinadas personas para facilitar la protecciéon de
concretos intereses que se consideran dignos de la tutela juridica, con la
consecuencia de que los efectos del contrato son claudicantes, pues queda al
arbitrio de dichas personas la decision de impugnarlo o no, para lo cual

* Sobre el particular, Jost Luis VILLAR EzCURRA: “Reflexiones sobre la invalidez de los contratos

administrativos y sus efectos: la reclamacion del lucro cesante”, Diario La Ley, nim. 8870, 24 de noviem-
bre de 2016.

'* Considérese, no obstante, que al regular el recurso especial y, en concreto, la resolucién
del mismo, el articulo 57.2 de la Ley 9/2017 prescribe lo que sigue: “En todo caso la estimacion
del recurso que conlleve anulacion de clausulas o condiciones de los pliegos o documentacion contractual de
naturaleza analoga, determinard la anulacién de los actos del expediente de contratacién relacionados con
su aprobacion”.
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disponen de un periodo de tiempo legalmente acotado en cuatro afios —no
existe plazo si se trata de nulidad de pleno derecho—;y dicho plazo se debe
computar desde la consumacioén del contrato, en los casos de error o dolo, o
desde el dia en el que haya cesado la intimidacién o la violencia.

IV. LAS VIAS DE LA REVISION DE LOS ACTOS )
ADMINISTRATIVOS EN MATERIA DE CONTRATACION

Presupuestas las causas de invalidez, y sus efectos, nuestro ordenamiento
establece dos procedimientos de declaracion de la misma: de una parte, el
procedimiento de revision de oficio por parte de la Administracién vy, de
otra, el denominado recurso especial en materia de contratacion.

4.1. La revision de oficio y la via de lesividad

La Ley diferencia en funcién de que nos hallemos ante una causa de de-
recho administrativo o una causa de Derecho civil.

4.1.1.  La revision de los actos nulos y la declaracién de lesividad de los actos
anulables

En los casos en los que concurra una causa de derecho administrativo,
derogados los supuestos especiales de nulidad que se impugnaban a través
de la llamada “cuestion de nulidad”, ha de estarse a lo dispuesto por el
articulo 41, “Revisién de oficio”, que reproduce en su esencia el contenido
del derogado articulo 34 del TRLCSP, disciplinando la competencia y el
procedimiento tendente a declarar la invalidez de un contrato a partir del
reconocimiento a las Administraciones putblicas de la capacidad para su
declaracién por si mismas, de oficio o a solicitud del interesado, y de la
remision al régimen establecido en la Ley 39/2015.

Dicha prescripcion conduce, en consecuencia, a la revision de oficio de
los actos preparatorios y de los actos de adjudicacion en los que concurra
un vicio determinante de su nulidad de pleno derecho, siempre que dichos
actos hayan puesto fin a la via administrativa o no hayan sido recurridos en
plazo, y a la declaracion de lesividad —y ulterior impugnacioén en la via
contencioso-administrativa, en un plazo de dos meses— para los actos
referidos que sean favorables para el interesado y adolezcan de algtin vicio
que pueda comportar su anulabilidad, en los términos establecidos por
la Ley de Procedimiento Administrativo Comtn para dichas vias de
actuacion.

Me remito, pues, al régimen afirmado por los articulos 106 a 111 de la
citada Ley, si bien conviene hacer alguna precision:
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A) El ambito de la revision

El Legislador ha querido precisar en el articulo 41, en un nuevo apartado,
qué concretos actos tendran la consideraciéon de actos administrativos:

“A los exclusivos efectos de la presente Ley, tendran la consideracion de actos
administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicacién de los contratos de
las entidades del sector ptiblico que no sean Administraciones Pitblicas, asi como los
actos preparatorios y los actos de adjudicacion de los contratos subvencionados a que
se refiere el articulo 23 de la presente Ley”.

De tan relevante prescripcion se colige que cabe la revision de oficio de
los actos preparatorios y del acto de adjudicacién en el supuesto:

i.  De cualquier procedimiento convocado por las Administraciones
publicas.

ii.  De cualquier licitacidon convocada por las entidades que integran el
sector publico.

iii.  De los contratos subvencionados sujetos a regulacion armonizada,
en los términos establecidos por el articulo 23.

B) Competencia

La Ley exige que las resoluciones declaratorias de la nulidad, o de su le-
sividad, se adopten por érganos cuyos actos agoten la via administrativa.
Dispone al respecto el articulo 41.3 que si se trata de la Administracion de
una comunidad auténoma la competencia lo sera del 6rgano que determi-
nen sus normas respectivas —que retna dicha condicion—,y tratandose de
la Administracién General del Estado se precisa que serin competentes para
declarar la nulidad o lesividad el 6rgano de contratacion, cuando se trate de
contratos de una Administracién Publica, o el titular del departamento, 6r-
gano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que
corresponda su tutela, cuando ésta no tenga el caricter de Administracion
Puablica. En este Gltimo caso, si la entidad contratante estuviera vinculada a
mas de una Administracion, sera competente el drgano correspondiente de
la que ostente el control o participacidén mayoritaria. En el supuesto de con-
tratos subvencionados, la competencia correspondera al titular del departa-
mento, presidente o director de la entidad que hubiese otorgado la subven-
cién, o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando ésta
no tenga el caracter de Administraciéon Puablica. En el supuesto de concu-
rrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del sector publico, la
competencia se determinara atendiendo a la subvencién de mayor cuantia y,
aigualdad de importe, atendiendo a la subvencioén primeramente concedida.
El apartado 4 del articulo 41 afiade que salvo determinacidén expresa en
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contrario, la competencia para declarar la nulidad o la lesividad se entendera
delegada conjuntamente con la competencia para contratar. No obstante, la
facultad de acordar una indemnizacién por perjuicios en caso de nulidad no
serd susceptible de delegacion, debiendo resolver sobre la misma, en todo
caso, el 6rgano delegante.

C) Procedimiento

Como es bien sabido, la revision puede iniciarse de oficio o a solicitud
del interesado —lo que es tanto como reconocer a éste una verdadera
accidn de nulidad y, consecuentemente, el derecho a obtener la declaracion
de nulidad de pleno derecho del contrato, si concurriera causa para la mis-
ma—, siendo preceptivo y habilitante el dictamen del Consejo de Estado u
6rgano consultivo equivalente de la correspondiente comunidad auténoma.
Respecto del mismo, el referido 6rgano de relevancia constitucional ha rei-
terado que su parecer debe recabarse una vez instruido el expediente y antes
de dictar la resolucién definitiva.

Rigen las reglas generales en materia de suspension —en nuestro caso
suspension de la ejecucidn de los actos de contratacion—, que no es auto-
matica, debiendo ser acordada por el 6rgano competente para resolver, pre-
via ponderacién razonada de intereses y siempre que concurran las circuns-
tancias legalmente exigidas, debiendo publicarse el correspondiente acuerdo
en el boletin oficial en el que se insertd el acto administrativo recurrido
cuando el recurso tenga por objeto un acto que afecte a una pluralidad de
interesados.Y, obviamente, debe darse tramite de audiencia al interesado, con
la inica excepcion de los supuestos en donde se haya iniciado el procedi-
miento a su solicitud y no vayan a ser tenidos en cuenta para resolver otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aportadas por éste.

Previa la oportuna propuesta, la resoluciéon debera dictarse en el plazo de
tres meses —lo que no incluye necesariamente su notificacion—, con la
consecuencia de que si se inicid el procedimiento y no se ha dictado reso-
lucién en dicho plazo concurre un supuesto de silencio negativo v, por ende,
desestimatorio, mientras que si el procedimiento se inici6 de oficio el trans-
curso del plazo considerado comportari la caducidad, que debe ser expresa-
mente declarada mediante resoluciéon; lo que no es obice, si concurren las
circunstancias oportunas, para que la Administracion pueda ulteriormente
incoar un nuevo procedimiento.

Al margen de lo anterior, debe tenerse presente que el recurso a la decla-
racién de lesividad procede cuando el contrato ya ha sido adjudicado, pues
en caso contrario, es decir, si todavia no ha habido adjudicacién, el procedi-
miento a seguir en los supuestos en los que la Administracion considere que
los pliegos incurren en un vicio determinante de su anulabilidad es el desis-
timiento.
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Una dltima precision debe realizarse, a tenor de la doctrina del Consejo
de Estado, que reiteradamente ha sefialado que la revision de oficio constitu-
ye un cauce de utilizacién excepcional y de caracter limitado, ya que com-
porta que, sin mediar una decisiéon jurisdiccional, la Administraciéon pueda
volver sobre sus propios actos, dejandolos sin efecto. De aqui que no cual-
quier vicio juridico permita acudir sin mas a la revisién de oficio, sino que
ella sélo es posible cuando concurra de modo acreditado e indubitado un
vicio de nulidad de pleno derecho de los legalmente previstos.Y dichas con-
sideraciones le han llevado a concluir que, ademas de no poder ejercitarse la
revision de oficio cuando, por prescripcion de acciones, por el tiempo trans-
currido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad,
a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes, constituye asimismo
un limite a la misma la confianza legitima, que también debe inspirar la ac-
tuacidn de las Administraciones pablicas en materia de contratacion.

4.1.2. La declaracién de invalidez de las causas de Derecho civil

Si nos encontramos ante una causa de Derecho civil el articulo 43 de
la Ley 9/2017 dispone que el ejercicio de la correspondiente acciéon se
sujetara a los requisitos y plazos de ejercicio de las acciones establecidas en
el ordenamiento civil, si bien el procedimiento para hacer valer estas cau-
sas de invalidez serd el de la revision de oficio, o la declaracidon de lesividad,
cuando el contrato se haya celebrado por una Administracion ptblica. Di-
cha determinacién comporta que las vias reguladas en la legislacion admi-
nistrativa, a través de las cuales se canaliza la accidn, son un mero instru-
mento formal para el ejercicio de estas acciones civiles, que no pierden su

identidad propia.

4.2. El recurso especial en materia de contratacion

Al margen de la revisiéon de oficio, desde el ano 2010 existe en nuestro
ordenamiento una via de impugnacién ad hoc, que es el recurso especial en
materia de contratacioén, cuyo ambito de aplicacidn ha sido ampliado por la
Ley 9/2017.

Conforme declara el Preambulo de la Ley 9/2017, “se mantiene la regula-
cion [...] del recurso especial en materia de contratacién”, si bien, respecto del
sistema afirmado por el TRLCSP, “Se amplia el ambito de aplicacion de este re-
curso”. Por lo demas, en cuanto a sus caracteristicas, “El recurso [...| mantiene
el cardcter potestativo que tiene en la actualidad, [y| tendra efectos suspensivos auto-
maticos siempre que el acto recurrido sea el de adjudicacion, salvo en el caso de contra-
tos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en el marco de un sistema
dinamico de adquisicién”.
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4.2.1.  Las novedades afirmadas por la Ley 9/2017

Presupuesto lo declarado en el Preambulo, lo cierto es que la Ley 9/2017
ha introducido relevantes novedades, sustantivas y procedimentales, en el
previo sistema afirmado por el TRLCSP. Dichas novedades han sido siste-
matizadas por LOZANO CUTANDA vy FERNANDEZ PUJOL, remi-
tiéndonos aqui al andlisis de dichas autoras'.

No obstante lo anterior y sin perjuicio de lo que inmediatamente se expo-
ne, me permito recalcar —aunque puede llegar a no ser mas que una declara-
cién de buenos deseos— lo dispuesto en la disposicion adicional vigésima ter-
cera, “Coordinacién entre los drganos de resolucion de recursos especiales en materia de
contratacion”, en la que se prevé algo que no puede sino calificarse de absoluta-
mente racional, como lo es la “imposicion” a los diferentes tribunales de la
obligacidon — “acordaran” dice la Ley— de establecer “las formulas de coordinacion
y colaboracion mas adecuadas para favorecer la coherencia de sus pronunciamientos y para
la unificacién de su doctrina en relacion con las cuestiones que sean sometidas a su cono-
cimiento”; dado el nimero de tribunales del género ya existentes —reténgase
que, ademas, el articulo 46 de la Ley habilita la creaciéon de nuevos drganos en
los ayuntamientos de los municipios de gran poblacion y en las diputaciones
provinciales—, y su muy dispar composicion, se me antoja que el estableci-
miento de dichas formulas es una indefectible exigencia si no se quiere vaciar
de contenido el principio de seguridad juridica en la materia, en los términos
en los cuales esta afirmado el mismo por el articulo 9.3 de la Constitucion.
Ademis, aunque no se concreta el oportuno cauce —que, para su efectividad,
deberia ser precisado reglamentariamente con el caracter de legislacion estatal
basica—, se reconoce en la referida adicional a dichos 6rganos, presupuesta su
experiencia en la materia, la légica capacidad de “proponer los ajustes normativos
y recomendaciones que resulten pertinentes para un mejor funcionamiento de los mecanis-
mos de recurso previstos en la normativa sobre contratos piiblicos”.

4.2.2.  El establecimiento y régimen juridico del recurso especial'®

La correcta aprehension de la via de recurso afirmada por la Ley 9/2017
exige ponderar las razones determinantes de su establecimiento en nuestro

5 Véase Branca Lozano CutanDpa e IRENE FERNANDEZ Pujor: “Ley 9/2017, de 8 de noviem-

bre, de contratos del sector pitblico: diez novedades en la regulacién del recurso especial en materia de contra-
taciéon”, Diario La Ley, nam. 9102, 19 de diciembre de 2017.

¢ Al respecto —libro de cabecera en la materia— SANTAMARIA PASTOR: “Los recursos especiales
en materia de contratos del sector piiblico”, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2015. Lo alli
afirmado, presupuesto el mantenimiento de la regulacion del recurso que proclama el Preimbulo
de la Ley 9/2017, es perfectamente aplicable a la vigente normativa, con excepcidn, légicamente,
de lo derogado y de las novedades que incorpora la nueva Ley.
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ordenamiento, por cuanto las mismas explican, en buena medida, su vigente
configuracion.

Asi es, la impugnacidn de los actos dictados por la Administracion puabli-
ca en materia contractual se ha sometido tradicionalmente entre nosotros al
esquema general de los recursos administrativos, incluso tras nuestra incor-
poracion a las entonces Comunidades Europeas, de acuerdo con un criterio
que entendia que dicho esquema de autocontrol se adecuaba al Derecho
comunitario, tal y como lo proclamé la Exposicion de Motivos de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pablicas de 1995".

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 28 de
octubre de 1999% declard que “los Estados miembros estan obligados a establecer,
en todos los casos, independientemente de la posibilidad de obtener una indemniza-
cién por daiios y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita al demandante
obtener, si concurren los correspondientes requisitos, la anulacién de la decision del
organo de contratacion anterior a la celebracion de contrato por la que resuelve con qué
licitador en dicho procedimiento celebrara el contrato”, imponiendo asi a todos los
Estados miembros la obligacion de establecer un procedimiento ad hoc para
sustanciar las eventuales solicitudes de anulacién de las adjudicaciones en
una fase anterior a la celebracion del contrato.

El Reino de Espafa, sin embargo, ignor6 dicha exigencia, lo que deter-
mind, previa denuncia de la Comision Europea por inadecuada transposi-
ci6n de las directivas comunitarias, dos sentencias condenatorias del propio
Tribunal de Justicia, la primera de 15 de mayo de 2003, en el asunto
C-214/00, y —habiéndose ya dictado la Directiva 2007/66/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre, en la que se contiene la
esencia del nuevo recurso—, la segunda sentencia, de 3 de abril de 2008, en
el asunto C-444/06. La condena, en ambos casos, lo fue por incumplimien-
to de las obligaciones que le incumben al Reino de Espana en virtud del
articulo 2, apartado 1,letras a) y b), de la Directiva 89/665/CEE del Conse-
jo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicaciéon de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicaciéon de los contratos

17 Se afirmaba alli: “No se incorpora, por el contrario, el contenido de las Directivas 89/665/CEE

y 92/13/CEE, porque la materia de recursos que constituye su objeto es ajena a la legislaci6n de contra-
tos de las Administraciones Publicas y respecto a la primera, ademds, porque nuestro ordenamiento juridi-
co, en distintas normas procedimentales y procesales vigentes, se ajusta ya a su contenido”.

' Dicha STJUE, recaida en el Asunto C 81/98, resolvid las tres cuestiones prejudiciales so-
bre la interpretacién de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, re-
lativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos ptblicos
de suministros y de obras, suscitadas por el Bundesvergabeamt (Austria), en el litigio mantenido,
por una parte, por Alcatel Austria AG y otros, Siemens AG Osterreich y Sag-Schrack Anlagente-
chnik AG vy, por otra parte, el Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr —Ministerio
Federal de Ciencia y Transportes—.
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publicos de suministros y de obras, en su version modificada por la Directi-
va 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992".

A raiz de dichas sentencias la Comision Europea evacud su dictamen
motivado de 8 de octubre de 2009, en el que se reflejaban las insuficiencias
de las previsiones normativas del articulo 37 de la entonces vigente Ley de
Contratos del Sector Pablico de 2007, en el que se asumia de forma mo-
dulada el sistema tradicional; es decir, existia un recurso especial que se
interponia y resolvia ante los propios 6rganos de la administracion adjudi-
cadora.

En dicha tesitura, el recurso especial en materia de contrataciéon fue in-
troducido en nuestro ordenamiento por la Ley 34/2010, de 5 de agosto,
dictada en orden a transponer efectivamente la Directiva 2007/66/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que
se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo, en lo
que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicacién de contratos publicos.

Dicha disciplina se incorpor6 al, hoy derogado, TRLCSP, que lo regulaba
en el Capitulo VI, “Régimen especial de revision de decisiones en materia de con-
tratacion y medios alternativos de resolucién de conflictos”, del Titulo I de su Libro
Primero, concretamente en sus articulos 40 a 50.

Las prescripciones del TRLCSP fueron desarrolladas por el Real Decre-
to 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contrac-
tual y de organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales®. Las determinaciones de dicho Reglamento, conforme a lo
dispuesto por su disposicion final primera, se aprobaron con el caracter de

" La STJUE de 2003, estimando las alegaciones de quien fuera representante de la Comision

Europea y anteriormente Letrado de la Asamblea de Madrid —GREGORIO VALERO JORDANA—,
condend al Reino de Espafia, en particular, por “no haber extendido el sistema de recursos garantizados
por la citada Directiva a las decisiones adoptadas por las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, dotadas de perso-
nalidad juridica, y cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las administraciones piiblicas u otras
entidades de Derecho pitblico, o cuya gestion se halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo drgano
de administracion, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mds de la mitad sean
nombrados por las administraciones piblicas u otras entidades de Derecho piiblico; y al someter por regla ge-
neral la posibilidad de que se tomen medidas cautelares en relacion con las decisiones adoptadas por las enti-
dades adjudicadoras a la necesidad de interponer previamente un recurso contra la decision de la entidad ad-
judicadora”.

La sentencia de 2008, en particular, condend al Reino de Espana “al no prever un plazo
obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decisién de adjudicacién de un contrato a todos
los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacion de un contrato y su
celebracién”.

2 Publicado en el Boletin Oficial del Estado ntim. 230, de 25 de septiembre de 2015, entrd en
vigor el siguiente 25 de octubre, siendo objeto de correccién de errores en el ulterior Boletin
Oficial del Estado nam. 264, de 4 de noviembre.
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normas basicas, dictadas al amparo del articulo 149.1.18.* de la Constitucion,
que atribuye al Estado la competencia para dictar la legislacion basica sobre
contratos administrativos, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la
organizacién propia de las comunidades auténomas®. Nos interesa, por ello,
destacar que en su Capitulo III, articulos 12 a 37, se establecen una serie de
reglas de procedimiento, referidas a la interposicion del recurso especial, la
reclamacién y cuestion de nulidad —hoy derogada—, los requisitos del pro-
cedimiento, las medidas provisionales, la instruccidn, la resolucién y los actos
posteriores a la resolucidn, esto es, su ejecucion.

La Ley 9/2017, conforme se ha anticipado, establece el vigente régimen
del recurso en el CapituloV del Titulo I de su Libro I, concretamente en sus
articulos 44 a 60. No hace falta decir que, quedando derogadas las prescrip-
ciones del TRLCSP y al margen de la habilitacién en favor del Gobierno
efectuada por su disposicidn final octava para dictar cuantas disposiciones
sean necesarias para el desarrollo y aplicacion de lo establecido en la misma,
las determinaciones del Real Decreto 814/2015 contintian vigentes en tan-
to en cuanto no hayan resultado modificadas, o derogadas tacitamente, por
la nueva Ley.

4.2.3.  La naturaleza y caracteristicas del recurso especial
A) Naturaleza del recurso especial

El recurso especial afirmado en nuestro vigente Derecho positivo es un
recurso de naturaleza administrativa —no jurisdiccional**—, configurado
como una via Gnica de revision de actos administrativos por motivos de le-
galidad, que se interpone —atendiendo las exigencias del Derecho comuni-
tario— ante un organo constituido ad hoc por la Administracion a la que esté
adscrito el poder adjudicador contratante —con independencia del grado
jerarquico de la autoridad y 6rgano que hubiere dictado el concreto acto

21

* El referido caracter de legislacion estatal basica se predica de los preceptos del Reglamen-
to que desarrollan el procedimiento del recurso especial en materia de contratacion, resultando
aplicable, por ende, a todos los tribunales de recursos contractuales, dentro de su respectivo am-
bito de competencia.

Considérese que, por el contrario, el referido cardcter normativo no es propio de los pre-
ceptos de dicho Reglamento que regulan la organizacién del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales, como tampoco de los que disciplinan la utilizacion de los medios
electrénicos.

2 Se ha sostenido, no obstante, el caricter cuasijurisdiccional del recurso. Por todos, ELENA
HERNAEZ SALGUERO: “El recurso administrativo especial en materia de contratacion a la luz de las reso-
luciones dictadas por el Tribunal Administrativo de Contratacién Piiblica de la Comunidad de Madrid”,
en Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 28, junio de 2013, pp. 79
a 119.
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que se cuestiona—, a instancias de aquellas personas que consideren que se
ha visto afectada negativamente su esfera de derechos e intereses legitimos,
siendo, pues, el tribunal de la Administracién competente el que sustancia y
resuelve el recurso. Su resolucidon, como es obvio en nuestro Estado de De-
recho, es impugnable ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

B) Caracteristicas del recurso especial

Presupuesto lo inmediatamente expuesto en términos sintéticos, pueden
afirmarse las caracteristicas configuradoras del vigente recurso que seguida-
mente se relacionan.

a)  Caracter revisor y finalizador de la via administrativa

El recurso especial tiene caricter revisor de la legalidad de la actuacion
administrativa, correspondiendo al tribunal administrativo competente pro-
nunciarse estimando o desestimando, en todo o en parte, o inadmitiendo el
recurso. Asi lo dispone el apartado 2 del articulo 57 de la nueva Ley: “La
resolucién del recurso estimara en todo o en parte o desestimara las pretensiones for-
muladas o declarara su inadmisién, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se
hubiesen planteado”.Y contra esa resolucién motivada, conforme prescribe el
articulo 59, no cabra sino la interposicién de recurso contencioso-adminis-
trativo, pues la misma pone fin a la via administrativa, siendo directamente
ejecutiva.

Y hay aqui una importante novedad respecto de la legislacion preceden-
te, pues el Legislador se aparta del tradicional principio de conservacion de
actos y tramites, que rige en nuestro ordenamiento con caracter general —
en los términos hoy afirmados por el articulo 51 de la Ley 39/2015%—. Asi
es, a tenor del dltimo inciso del referido articulo 57.2: “En todo caso la esti-
macién del recurso que conlleve anulacién de clausulas o condiciones de los pliegos o
documentacién contractual de naturaleza andloga, determinara la anulacién de los
actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion”. La consecuen-
cia es obvia: la estimacion que comporte una declaracion de anulacién com-
pelera a reiniciar el expediente contractual, debiendo el 6rgano de contrata-
ci6n sustanciarlo desde el principio, en todos sus actos y tramites. Se trata,
dicho lisa y llanamente, de una auténtica reconvencién —en el bien
entendido de que no utilizamos el término en sentido procesal—, pues la
nueva prescripcion comporta la censura de todo lo actuado por el érgano de
contratacion.

B “Articulo 51. Conservacién de actos y trdmites.

El érgano que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre la conservacion de aquellos
actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion”.
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b)  Caracter potestativo y gratuidad

Pese a que en los primeros documentos aprobados por el Gobierno se
modifico esta nota, el texto definitivo de la nueva Ley proclama que el re-
curso especial tiene el considerado caracter, esto es, que no es obligatorio
interponerlo antes de acudir a la via contencioso-administrativa. El apartado
7 del articulo 44 asi lo dispone: “La interposicion del recurso especial en materia
de contratacion tendra cardcter potestativo y serd gratuito para los recurrentes”.

Reténgase la afirmacién expresa de la gratuidad, que no es baladi: distin-
tos organos del género se habian planteado la eventual imposicion de una
tasa de acceso, que, de hecho, se ha exigido en Cataluna para acceder al re-
curso y solicitar medidas cautelares con antelacion a su interposiciéon desde
la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas, financie-
ras y del sector publico de Cataluna®.

Por lo demas, no podemos omitir que el caricter potestativo —que pa-
rece razonable— puede generar conflictos en algiin supuesto, habida cuenta
que nuestro ordenamiento lo que ofrece son dos alternativas de impugna-
ci6n, pudiendo encontrarnos con la realidad de 6rganos distintos conocien-
do de un mismo acto administrativo dictado en el seno de un procedimien-
to de contratacién: un licitador puede acudir a la via del recurso especial y
otro, por el contrario, directamente a la via contencioso-administrativa, de
donde podrian resultar resoluciones contradictorias, ya entre el érgano ad-
ministrativo y el 6rgano jurisdiccional, ya —impugnada la resolucion de
aquél— en sede jurisdiccional®.

¢)  Caracter excluyente: desplaza, en su ambito, al régimen ordinario de recursos

El recurso, ademas de ser Gnico en la via administrativa, tiene caracter
excluyente en la misma, conforme se colige de lo dispuesto por el apartado
5 del articulo 44 de la Ley 9/2017: “Contra las actuaciones mencionadas en el
presente articulo como susceptibles de ser impugnadas mediante el recurso especial, no
procederd la interposicién de recursos administrativos ordinarios”.

> Se trata de la alli afirmada “Tasa por la realizacion de actividades que son competencia del Tribu-

nal Catalan de Contratos del Sector Piiblico”, con un importe variable, en funcién del valor estimado
del contrato que es objeto de recurso, entre los 750 euros (para contratos hasta 500.000 euros) y
los 5.000 euros (para contratos de mas de 10.000.000 de euros).

% Y no estoy planteando una hipétesis de laboratorio, como acredita la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2013 [recurso
nam. 84/29013], que resolvidé una cuestién de competencia entre las Salas de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional y del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en rela-
cién con un recurso interpuesto por una entidad mercantil contra una resolucién de la Junta de
Contratacion del Ejército de Tierra.
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Hemos de destacar que, pese a que la diccion del texto legal —aniloga a
la del articulo 40.5 del Texto Refundido— hace referencia a los “recursos
administrativos ordinarios”, la doctrina de los tribunales administrativos, y es-
pecialmente la emanada del Central, ha declarado la improcedencia, asimis-
mo, de interponer el recurso extraordinario de revision regulado, hoy, en los
articulos 125 y 126 de la Ley 39/2015.

En este orden de consideraciones debe anadirse, como novedad de la nue-
va Ley, que se ha dejado sin efecto la posibilidad que preveia el articulo 41.3,
segundo parrafo, del TRLCSP, a cuyo tenor “las Comunidades Auténomas po-
dran prever la interposicion de recurso administrativo previo al contemplado en el articu-

lo 40”.
d)  Celeridad en la tramitacion del recurso

El recurso especial tiene una inequivoca finalidad protectora de los
legitimos derechos de los licitadores, presupuesta la inexcusable exigen-
cia de preservar los principios de libre concurrencia, no discriminacion,
igualdad de trato y transparencia. Ahora bien, el recurso debe atemperar
esa exigencia con la proteccién del interés publico concurrente.Y esta
segunda exigencia explica que, junto a la necesidad, cuando procede, de
suspender el procedimiento contractual —en su caso, automaticamente
la adjudicacién— para garantizar la eficacia del recurso —lo que, légica-
mente, lleva consigo el retraso en la formalizacién del contrato y en el
comienzo de su ejecuciéon—,la Ley 9/2017 afirme un procedimiento de
tramitacion en el que, al margen de la imposicién de las oportunas cau-
ciones o garantias, no se admiten otras demoras que las estrictamente
imprescindibles.

Dicho lo anterior, no puedo dejar de constatar que dicha celeridad com-
porta la afirmacién en algin caso de plazos inobservables —como ocurre
con la comunicacidn de la interposiciéon del recurso al 6rgano de contrata-
cién—, con la agravante de que, como regla, la Ley concede periodos de
alegaciones mucho mas amplios a los interesados que al 6rgano de contrata-
cidén —lo que es especialmente visible si consideramos el plazo concedido a
éste para remitir el expediente y evacuar su informe, en relaciéon con el que
se otorga a aquéllos para hacer alegaciones—.

4.2.4.  Elementos objetivos: los actos recurribles a través del recurso especial

Conforme prescribe el Preimbulo de la Ley 9/2017, una de sus prin-
cipales novedades radica en que “Se amplia el ambito de aplicacién de este re-
curso”, a cuyo efecto el articulo 44 delimita los actos recurribles de una
forma mucho mas amplia de la que lo hacia el precedente TRLCSP, con
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la consecuencia de que puede afirmarse que, material y formalmente, el
recurso especial practicamente posee un ambito general de aplicacion.

En efecto, en el TRLCSP, ademas de subjetivamente —pues el recurso
procedia (y procede) Gnicamente cuando la parte contratante lo sea una
Administracion publica o un poder adjudicador—, el recuso quedaba cir-
cunscrito también por razén de la materia —tenia por objeto sblo los pro-
cedimientos de licitaciéon de determinados contratos— y formalmente —los
actos sometidos a su ambito estaban tasados restrictivamente—. Ahora, con-
forme inmediatamente se detalla, se ha ampliado el elenco de los contratos
impugnables y, sustancialmente, el tipo de actuaciones que pueden recurrir-
se a través del mismo, hasta tal punto que, entre otras cosas, ha dejado de ser
una via de control precontractual.

A) Los contratos sometidos al recurso especial

EITRLCSP vinculaba la posibilidad de interponer el recurso especial a
determinados contratos celebrados por las Administraciones publicas y po-
deres adjudicadores que, en unos casos, estuvieran sujetos a regulacion
armonizada vy, en otros, excedieran de unas determinadas cuantias que,
cuando menos, eran elevadas. La Ley 9/2017 ha rebajado de manera im-
portante dichos umbrales econémicos y ha desvinculado el recurso de los
contratos sujetos a regulacién armonizada, con la Gnica excepcién del
supuesto de los “contratos subvencionados”, en los que si se exige dicho
caracter.

En concreto, conforme a lo dispuesto en el articulo 44.1, seran suscepti-
bles de recurso especial los actos y decisiones relacionados en su apartado 2
cuando se refieran a los siguientes contratos:

1.° Los de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de
euros —cuando en el TRLCSP se requeria que se tratase de contratos suje-
tos a regulaciéon armonizada—.

2.° Los de suministro y servicios que tenga un valor estimado superior
a cien mil euros.

3.° Los acuerdos marco y sistemas dinamicos de adquisicién que tengan
por objeto la celebracion de alguno de los contratos inmediatamente referi-
dos, asi como los contratos basados en cualquiera de ellos.

4.° Los de concesidon de obras o de servicios cuyo valor estimado
supere los tres millones de euros; debiendo dejarse constancia de que la
concesion de servicios es una modalidad contractual que, en el sistema
de la Ley 9/2017, cumple la funcién que tradicionalmente correspon-
dia al contrato de gestién de servicios publicos —respecto del cual,
para acceder al recurso especial, se exigian gastos de primer estableci-
miento por importe de mas de 500.000 euros y una duracién de cinco
anos—.
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5. Los contratos administrativos especiales cuando, por sus caracteristi-
cas, no sea posible fijar su precio de licitaciéon o, en otro caso, cuando su
valor estimado sea superior a cien mil euros.

6.° Los contratos subvencionados.

7.° Los encargos a medios propios cuando, por sus caracteristicas, no sea
posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este importe, atendida su
duracion total mas las prorrogas, sea igual o superior a cien mil euros.

No ha resuelto la Ley de forma expresa, sin embargo, cudl la situacion de
los contratos mixtos, esto es, conforme a lo dispuesto por el 18.1, aquellos que
contienen prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase. He-
mos de entender, en consecuencia y especialmente ponderando la ampliacién
del ambito del recurso especial, que si son impugnables ante el correspondien-
te tribunal administrativo, aplicando el criterio de primar la prestacién princi-
pal, en los términos afirmados por el propio articulo 18 en sus apartados 1
—contratos mixtos cuyo objeto contenga prestaciones de varios contratos
regulados en la Ley 9/2017— y 2 —contratos mixtos que contemplen pres-
taciones de contratos regulados en la Ley con prestaciones de otros contratos
distintos de los regulados en la misma—.

Lo que si precisa la Ley, en el apartado 4 del articulo 44, es que, cual-
quiera que sea la naturaleza del contrato —y la actuacidén impugnada—,
“No se dara este recurso en relacién con los procedimientos de adjudicacién que se
sigan por el tramite de emergencia”. Una prescripcidon absolutamente logica
pues, conforme a lo dispuesto por el articulo 120, se trata de supuestos en
los que la Administracidn tiene que actuar de manera inmediata a causa de
acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan grave peligro o
de necesidades que afecten a la defensa nacional.

Y no hace falta decir que todos aquellos contratos administrativos en los
que no concurran las circunstancias referidas no pueden ser impugnados por
via del recurso especial, debiendo canalizarse su eventual puesta en cuestion
a través de los mecanismos de impugnacién afirmados con caricter general
en la Ley 39/2015 —recurso de alzada o potestativo de reposicion— v, si se
entiende oportuno y contra la resolucion alli dictada, a través del recurso
contencioso-administrativo.

B) Las actuaciones sometidas al recurso especial

El articulo 44 amplia el objeto del recurso especial, con la consecuen-
cia de que éste ha perdido su precedente caracter de recurso precontrac-
tual, en cuanto instrumento de mero control de la legalidad en las fases
de preparacidon y adjudicacién de los contratos del sector publico. Ahora
su ambito de aplicaciéon se extiende a otras actuaciones, como las modi-
ficaciones contractuales o el rescate de concesiones. En concreto, cabra
interponer dicho recurso frente a las actuaciones que seguidamente se
relacionan:
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a)  Actuaciones propias de las fases de preparacion y adjudicacién del contrato

1.* “Los anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacién” .

No hay aqui modificacién alguna respecto del TRLCSP, por lo que
me limito a recordar que los pliegos son la ley del contrato, de lo que se
deduce que la falta de impugnacién en plazo de los mismos obliga a los
licitadores, en virtud del principio de prohibicién de actuacion contraria
a sus propios actos, a pasar por su contenido, al aceptarlos incondicional-
mente al presentar su oferta, con la Gnica excepcion de que se aprecie la
concurrencia de una causa de nulidad de pleno derecho. Por lo tanto,
salvo en los referidos supuestos, que deben ser interpretados con caracter
restrictivo, no cabe argumentar en un recurso especial supuestas irregu-
laridades de los pliegos cuando éstos no han sido objeto de previa y
expresa impugnacion.

2.*  “Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre
que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la impo-
sibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable
a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que concurren las circuns-
tancias anteriores en los actos de la mesa o del érgano de contratacién por los que se
acuerde la admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la admisién o exclu-
sién de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente
bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 149”.

El Legislador, ademas de los comprendidos en la Ley 39/2015, ha queri-
do asi precisar cuales son los actos de tramite que se consideran cualificados
y, por ende, son susceptibles de recurso especial, dejando claro que tienen
dicho caracter, en linea con el criterio afirmado por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea®, la admisiéon —o inadmisiéon— de un licitador o

% La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de abril de 2017, en el
litigio Marina del Mediterraneo, S.L., y otros contra la Agencia Puablica de Puertos de Andalucia,
resolviendo una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Asunto C-391/15) declard no conforme a derecho la legislacién nacional espaniola al no consi-
derar como acto de tramite recurrible la admisién de un licitador. En virtud de lo razonado, el
Tribunal de Justicia declara:

“1) El articulo 1, apartado 1, y el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 89/665/
CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias 'y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia
de adjudicacién de los contratos piiblicos de suministros y de obras, en su versién modificada por la
Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, deben
interpretarse en el sentido de que, en una situacion como la controvertida en el litigio principal, se opo-
nen a una legislacion nacional en virtud de la cual la decisién de admitir a un licitador al procedimien-
to de adjudicacion —decision de la que se ha alegado que infringe el Derecho de la Unién en materia
de contratos piiblicos o la legislacion nacional de transposicion de ese Derecho— no estd incluida entre
los actos de tramite de un poder adjudicador que pueden ser objeto de un recurso jurisdiccional indepen-
diente.
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candidato o la admision —o exclusion— por la mesa de contratacion de
ofertas técnicas o la exclusion de un licitador por baja temeraria. Se ha am-
pliado asi de forma evidente el elenco de supuestos, pues el TRLCSP so6lo
contemplaba de manera expresa la exclusion de un licitador por parte de la
mesa de contratacion.Y en dicho elenco, por la propia redaccidn del precep-
to, tenia y tiene cabida el acuerdo de desistimiento que pudiera acordarse,
por cuanto determina la imposibilidad de continuar el procedimiento y
puede producir indefension; desistimiento que debe ser motivado, en los
términos del articulo 152.4: “debera estar fundado en una infraccion no subsana-
ble de las normas de preparacién del contrato o de las reguladoras del procedimiento
de adjudicacion, debiendo justificarse en el expediente la concurrencia de la causa”.

Obviamente, el resto de las actuaciones que no se precisan en la Ley
como impugnables, no son susceptibles de recurso aislado —sin perjuicio de
que puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el acto de adjudica-
cién—. En la eventualidad de que se formalice recurso especial contra di-
chas actuaciones, procederia su inadmision, sin perjuicio de que las mismas
puedan cuestionarse, en su caso, a través de las vias de recurso afirmadas con
caracter general en la Ley 39/2015.

Presupuesto lo anterior, conviene hacer dos precisiones:

i.  En primer lugar, debe recordarse que el procedimiento de adjudica-
ci6n se inicia cuando concluyen las actuaciones preparatorias y, en
concreto, en el momento en el que se da publicidad a los pliegos por
los que se regird la contratacidn; pliegos que, consecuentemente,
hasta dicho momento no son susceptibles del recurso especial, como
tampoco lo son:

— el acuerdo de inicio o de aprobacién del expediente de contra-
tacion;

— la aprobacién del expediente de gasto;

— los acuerdos de tramitacion ordinaria, urgente o de emergencia;

— la aprobacién de los pliegos o de los proyectos de obras;

— y tampoco cabe recurso, por razén de la competencia del 6rga-
no, contra la emisién del informe juridico previo a la aproba-
cién de los pliegos.

ii. ~ Segundo, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales ha tenido ocasion de depurar distintos supuestos de actos de
tramite, producidos ya una vez iniciado el procedimiento de adjudi-
cacidén, que no son susceptibles de este recurso. Asi, sin Animo ex-
haustivo, y habida cuenta que dichas actuaciones no ponen fin al
procedimiento, ni deciden directa o indirectamente sobre el fondo,

2) El articulo 1, apartado 1, y el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la 3) Directiva 89/665, en su
versién modificada por la Directiva 2007/66, tienen efecto directo”.
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con la consecuencia de que no crean en los licitadores derechos ni

producen perjuicios irreparables a derechos o intereses legitimos, ni

producen indefension:

— No es recurrible la desestimacion, expresa o por silencio admi-
nistrativo, de la solicitud de ampliacién del plazo para presenta-
cién de ofertas.

— Tampoco es recurrible el acuerdo de valoracion realizado por la
mesa de contratacion.

— Si, como hemos visto, expresamente la Ley proclama que la
exclusion de ofertas —incluidas las que lo sean por resultar
anormalmente bajas— es un acto cualificado y, por ende, recu-
rrible, no es susceptible de recurso el acto de la mesa de contra-
tacidén consistente en comunicar a los licitadores que sus ofertas
incurren en baja anormal o desproporcionada, solicitandoles la
justificacion de las mismas.

— Asimismo, no cabe recurso contra el acuerdo del érgano de
contratacion por el que, en relaciéon con dicha valoracidn, se
deniega al licitador un plazo de formulacién de alegaciones.

— De igual modo, no es recurrible la propuesta de adjudicacion
que realiza la mesa de contratacidn, incluso en el supuesto de
que, por error, en la comunicacion se de pie de recurso a los
licitadores, pues el drgano de adjudicacion puede apartarse de
la misma motivadamente.

— No cabe recurso contra el acto de formalizacién del contrato,
salvo en los supuestos de nulidad de pleno derecho expresa-
mente tasados en las letras d) y e) del articulo 39.

3. “Los acuerdos de adjudicacién”, cuya impugnaciéon, como es sabido,
implica la suspension automatica del procedimiento.

b)  Actuaciones ajenas al procedimiento de adjudicacion

1.*  “Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los
articulos 204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacion debié ser
objeto de una nueva adjudicacion”.

Es ésta, como se ha dicho, una novedad radical, que sin duda afectara de
manera notable al normal desenvolvimiento de la actuacién administrativa
en materia contractual, pues en el sistema del TRLCSP dichas modificacio-
nes no podian ser objeto de impugnacién a través del recurso especial, que
se ha ampliado ahora a este tipo de actuaciones, propias de la ejecucién del
contrato.

2.*  “La formalizacién de encargos a medios propios en los casos en que estos no
cumplan los requisitos legales”.

Dicha prescripcion comporta que la Ley reputa que los encargos que no
cumplen dichos requisitos —y so6lo ellos— son relaciones contractuales,
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razén por la que pueden impugnarse por esta via, al haberse celebrado di-
chas relaciones sin ajustarse al principio de libre concurrencia. Ahora bien,
aun circunscrito asi el supuesto, respecto de la inclusion de dichos encargos
—que el articulo 32 declara que, ajustandose a los requisitos legales, no son
propiamente relaciones contractuales—, hemos de compartir la critica reali-
zada por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento®, pues no
parece logico que dichos encargos sean susceptibles de impugnacién por
terceros, habida cuenta que, en puridad, estamos ante un supuesto de au-
toorganizacidon administrativa.

3.* “Los acuerdos de rescate de concesiones”. Se trata de otra novedad respec-
to del TRLCSP, si bien, salvo que la practica me desmienta, entiendo que
este supuesto no entretendrd habitualmente la atencién de los tribunales
competentes.

4.2.5.  Elementos subjetivos

Elementos subjetivos del recurso especial podran serlo los sujetos que
intervienen en el procedimiento de contratacidn vy, por logica, lo serd nece-
sariamente el érgano competente para su resolucion.

Ha de ponderarse al respecto que, con un inequivoco caracter imperati-
vo, el articulo 54 de la Ley dispone que “Las comunicaciones y el intercambio de
documentacién entre los organos competentes para la resolucién de los recursos, los
drganos de contratacién y los interesados en el procedimiento se haran por medios
electronicos™.

# Afirma Aricia SEGovia MArco: “La nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico desde la pers-

pectiva de la Administracion”, en El Derecho.com, Lefebvre - El Derecho, Madrid, 12 de diciembre
de 2017, que “La formalizacion de este tipo de encargos a medios propios, toda vez que se trata de un su-
puesto de autoorganizacién administrativa por la via de la cooperacién vertical, como indica el articulo 31, no
debiera estar sometida al control por este especial recurso, puesto que constituye una injerencia en la actuacién
interna de la Administracion. Se confiere legitimacion como interesados para recurrir o incluso, como si exis-
tiera un derecho legitimo a impedir que la Administracion actile por sus medios propios y existiera un corre-
lativo derecho a exigir que la Administracién contrate con terceros y externalice. Subyace en este supuesto una
comprensién juridica de la Administracién como una entidad que externaliza necesariamente y ello implica
una concepcion distinta a la inherente al ordenamiento juridico administrativo y constitucional espariol, sobre
el prestador de los servicios piiblicos, tal y como se ha apuntado anteriormente en el apartado relativo al am-
bito subjetivo”.

% Debo llamar la atencién acerca del hecho de que la presentacién por medios telematicos
del recurso especial, asi como su sucesiva tramitacién electrdnica, constituyen practicas que estan
ya hoy generalizadas y que, desde hace tiempo, caracterizan los expedientes que se sustancian ante
el Tribunal Central de Recursos Contractuales, asi como ante otros 6rganos de las comunidades
auténomas, como es el caso del Tribunal de la Comunidad de Madrid. Es cierto, no obstante, que
dicha obligacién de tramitacién electronica del procedimiento puede verse excepcionada en al-
gunos supuestos, pero no menos cierto es que dichos supuestos son bastante excepcionales, en los
términos en los que estin afirmados por la disposicion adicional decimoquinta —a la que de
forma expresa se remite, en relaciéon con el recurso especial, el articulo 51.1.¢) de la Ley 9/2017—.
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A) El recurrente; su legitimaciéon

Tratandose de un recurso, por su propia esencia, debe ser iniciado a
instancia de un tercero ajeno a la Administracién o poder adjudicador
contratante, habiéndose afirmado al respecto ya en el TRLCSP una muy
amplia configuracién de la legitimacidn; configuracién que —dando el
adecuado rango normativo a lo que ya prescribia el Real Decreto
814/2015— ha resultado ampliada a los intereses colectivos en el nuevo
cuerpo legal, estableciendo su articulo 48.1 que “Podra interponer el recurso
especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos dere-
chos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto
del recurso”.

Del precepto reproducido se colige que se exige la concurrencia de un
derecho o interés legitimo, lo que comporta que cualquier licitador puede
impugnar cualesquiera actuaciones susceptibles de recurso, no cabiendo la
impugnacion por parte de aquellos que no han concurrido a la licitaciéon
—si bien éstos si pueden impugnar los pliegos o condiciones rectores de la
contratacion, siempre que invoquen que son los mismos los que les han im-
pedido participar en plano de igualdad—. Presupuesto lo anterior, deben
realizarse dos precisiones:

— No ostenta legitimacidn el licitador que ha sido excluido del proce-
dimiento si lo que pretende impugnar es el acto de la adjudicacion;
en este supuesto, en efecto, el recurso se inadmitiria por falta de le-
gitimacion, habida cuenta que el provecho que obtendria de la even-
tual estimacion del recurso no le generaria un beneficio cierto e
inmediato, sino hipotético y futuro: resultar adjudicatario en una
subsiguiente licitacion, si la hubiere.

— Tampoco ostenta legitimacion aquel licitador respecto del cual con-
curra una circunstancia que determine que la posibilidad de resultar
adjudicatario sea imposible, pues el recurrente no obtendria benefi-
cio inmediato o cierto alguno, mas alla de la satisfaccion moral de
que se admitan sus pretensiones.

Ademas, la Ley, en el apartado 2 del citado precepto, reconoce legitimacion
para interponer recurso especial a las organizaciones sindicales para el control

En concreto, serd viable que las comunicaciones o el acceso a la documentacion se lleven a cabo
por medios no electronicos en los siguientes dos supuestos: Primero: cuando se den circunstancias
técnicas que lo impidan, segtn las precisiones de su numero 3;y, Segundo: cuando sea necesario
recurrir a un medio no electrénico por una violacién de la seguridad de los medios electronicos
o para proteger informacién especialmente delicada, que requiera un nivel tan alto de proteccién
que no se pueda garantizar adecuadamente utilizando dispositivos y herramientas electrénicos.
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del cumplimiento por el empresario de las obligaciones sociales o laborales en
la ejecucion del contrato, y precisa que “En todo caso se entendera legitimada la
organizacion empresarial sectorial representativa de los intereses afectados”.

B) La Administracion o poder adjudicador recurrido

Respecto del ente contratante, el recurso debe versar sobre contratos
celebrados por una Administracion publica o por un poder adjudicador, tal
y como los mismos son definidos en los apartados 2 y 3 del articulo 3 de la
Ley 9/2017, que damos aqui por reproducidos.

Dicho lo anterior, y en relacién con el citado precepto, no hace falta
precisar que el ambito del recurso especial —de naturaleza administrativa—
no comprende la actuacidon de todas las entidades que forman parte del
sector publico.

C) El tribunal administrativo competente para la resolucién del recurso

Cabe recordar que, atendiendo las exigencias del acervo comunitario y
con la finalidad de resolver los recursos que se planteen en la materia, se han
constituido unos érganos ad hoc, configurados como tribunales administrati-
vos especiales, de distinta estructura y composicion.

Coexisten, de este modo, el Tribunal Administrativo Central de R ecursos
Contractuales constituido por la Administraciéon General del Estado®, con
los 6rganos analogos que, a tenor del articulo 46, pueden crear las comuni-
dades auténomas y entidades locales™ —reténgase que, ex novo, la Ley
9/2017 ha habilitado la creaciéon de nuevos organos del género en los

29

El Tribunal Administrativo Central es competente en materia de los recursos especiales
que se formulen contra los actos de la Administracién General del Estado y de los 6rganos com-
petentes del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de
Cuentas, y ademis —en calidad de Tribunal administrativo comtin— conoce de las resoluciones
de las adjudicaciones contractuales de todas las administraciones publicas, si las comunidades au-
toénomas y las corporaciones locales deciden asi establecerlo.

" A nivel autonémico, conforme a la habilitacion que ya establecia la Ley de Contratos del
Sector Publico, se ha constituido un 6rgano del género en nueve comunidades: Comunidad de
Madrid, Aragdn, Pais Vasco, Andalucia, Castilla y Ledn, la Comunidad Foral de Navarra, Catalufa,
Canarias y, con una configuracién singular —en cuanto estd adscrito a su Consejo Consultivo—,
Extremadura.

Con arreglo a su condicién de Tribunal administrativo comun, las otras ocho comunidades
auténomas —Galicia, Principado de Asturias, Cantabria, Regién de Murcia, Castilla La Mancha,
Islas Baleares, Comunidad Valenciana y La Rioja—, asi como las Ciudades Auténomas de Ceuta
y Melilla, tienen suscrito un convenio de colaboracién en la materia con el Tribunal Administra-
tivo Central, que es quien conoce de la impugnacién de los actos de los 6rganos de la comunidad
en materia contractual, y de los entes, organismos y entidades que tengan la consideraciéon de
poder adjudicador, asi como de los que adopten los correspondientes érganos, entes, organismos
y entidades de las corporaciones locales de su ambito territorial.
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ayuntamientos de los municipios de gran poblaciéon y en las diputaciones
provinciales—, asi como los que, por su singular naturaleza, pueden consti-
tuir otros entes y 6rganos en ejecucion de las previsiones de la Ley 34/2010,
como es el caso de las Cortes Generales y las Asambleas legislativas de las
comunidades autonomas’'. A todos estos tribunales especializados se les atri-
buye la competencia para conocer y resolver, en su respectivo ambito, los
recursos que se planteen.

Por lo que respecta a dichos érganos no hay novedades relevantes en la
nueva Ley, al margen de la introduccién de algin matiz en la configuracion
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales —articulo
45— Dicho Tribunal esta integrado en el Ministerio de Hacienda y Fun-
ci6n Publica a través de su Subsecretaria, de donde se colige su condicion de
6rgano administrativo, no jurisdiccional, por lo que le resultan de aplicacion
las reglas de constitucion y funcionamiento afirmadas por la Ley 39/2015,
sin perjuicio de lo dispuesto —y no derogado por la Ley 9/2017— en el
Real Decreto 814/2015.

Y aunque es obvio, por tratarse de una exigencia del Derecho de la
Unién Europea, ha de destacarse que la verdadera esencia de la dinamica de
estos 6rganos esta en el hecho de que, como prescriben los articulos 45 y 46
de la Ley 9/2017, efectivamente se trate de tribunales independientes, es
decir, de 6rganos que desarrollen su funcién de revision de la legalidad ad-
ministrativa con plena autonomia funcional. Cobra, por ello, especial rele-
vancia cudl sea su composicion, que, por ejemplo, en el supuesto del Tribu-
nal Administrativo Central debe reputarse ciertamente correcta —aunque la
Ley 9/2017 haya rebajado las exigencias respecto del nombramiento de los
vocales—: estd compuesto por un Presidente y un minimo de dos vocales,
designados por el Gobierno —a propuesta de los ministros competentes en
materia de hacienda y de justicia— entre funcionarios de carrera de cuerpos
y escalas a los que se acceda con titulo de licenciado o de grado —que en el
caso del Presidente ha de serlo en Derecho— y que hayan desempefiado su
actividad profesional por tiempo superior a quince anos, en el caso del Pre-
sidente, y a diez anos, en el de los vocales —quince anos exigia el TRLCSP—,
preferentemente en el ambito del derecho administrativo relacionado

> El elenco no acaba, en efecto, en los 6rganos relacionados en las notas anteriores, pues se

han creado otros 6rganos del género, como el constituido en las Cortes Generales —competente
para conocer de los contratos que pretendan concertar el Congreso de los Diputados, el Senado,
las Cortes Generales, la Junta Electoral Central y el Defensor del Pueblo— vy en algunos Parla-
mentos autondmicos, como ocurre en los casos del Parlamento de Cataluna, de la Asamblea de
Madrid y del Parlamento de Andalucia. Sobre el primero véase Luts DE 1A PENA RopricuEz: “El
Tribunal de Recursos contractuales de las Cortes Generales”, en Documentaciéon Administrativa, Insti-
tuto Nacional de Administracién Pablica, nim. 288, septiembre-diciembre 2010, pp. 131 a 140.

Por anadidura, hay que considerar los 6rganos administrativos forales de recursos contractuales
ya constituidos en Alava, Gipuzkoa y Bizkaia.
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directamente con la contratacion publica. La duracién del mandato lo es por
un periodo de seis afios, no prorrogables, y s6lo pueden ser cesados en sus
cargos por el Gobierno por las causas tasadas que establece el articulo 45.4,
previo expediente.

Empero, frente a dicho modelo, en algin otro supuesto la composiciéon
del 6rgano llamado a resolver los recursos especiales se me antoja, cuando
menos, discutible®.

Para concluir, debe decirse que al dia de la fecha estos 6rganos estan fun-
cionando de un modo algo mas que correcto, dada la autonomia funcional
que han acreditado los tribunales administrativos. No es baladi ponderar que,
primero, siendo potestativa esta via son excepcionales los supuestos en los
que se acude directamente al recurso contencioso-administrativo y, segundo,
es clertamente muy escaso el porcentaje de recursos contencioso-adminis-
trativos interpuestos contra resoluciones de estos tribunales.

4.2.6. El procedimiento de tramitacion del recurso especial

La Ley 9/2017 contempla los aspectos procedimentales del recurso de
manera prolija, dedicandole sus articulos 49 a 60. De acuerdo con la sistema-
tica tradicional, podemos sintetizar su régimen como sigue.

2 A titulo de mero ejemplo, son varios los tribunales autondémicos que, ab initio, recibieron

una configuracién unipersonal —como es el caso de Cataluna, Andalucia, el Pais Vasco y Cana-
rias—; configuracion que no parece ser la mis adecuada, dado el volumen de asuntos a sustanciar
y la complejidad de la materia sobre la que han de pronunciarse estos 6érganos especializados, lo
que, de hecho, ha determinado la modificacién de alguno de los referidos.

En otros casos, tratindose de 6rganos colegiados, su composicion resulta, cuando menos, pin-
toresca; por todos, véase el supuesto del articulo 2 de la Resolucién de 18 de enero de 2011, del
Letrado Mayor de las Cortes Generales, por la que se publica la de 21 de diciembre de 2010, de
las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado, por la que se crea el Tribunal de Recursos
Contractuales de las Cortes Generales (publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 21, de 25
de enero de 2011), en el que se establece una composicién mixta, en concreto: un Diputado y un
Senador, designados por las Mesas del Congreso y del Senado, reunidas en sesién conjunta, y el
Interventor de las Cortes Generales. Los referidos miembros parlamentarios del Tribunal acttan,
alternativamente, como Presidente y Vocal en cada uno de los recursos planteados, coincidiendo
la duracién de su mandato con la de la Legislatura. Por su parte, el Interventor de las Cortes Ge-
nerales actiia como Secretario del Tribunal; y resulta ciertamente discutible su participacién en el
6rgano que ha de resolver los recursos considerados cuando lo que se impugne es una actuacién
de las propias Cortes, en la medida en que dicha intervencién, por su propia condicién en la es-
tructura administrativa de las Camaras, quiebra la necesaria distincién entre las funciones de
gestion, fiscalizacidén y revisién.

En el caso del Tribunal de Recursos Contractuales del Parlamento de Catalufa podria decirse
practicamente lo mismo, a tenor del Acuerdo de la Mesa del Parlamento, de creacién del Tribunal,
modificado por Acuerdo de 16 de abril de 2013, con la finalidad de adaptar su contenido al
TRLCSP (publicado en el Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia de 30 de abril de 2013).
Dicho Tribunal esta formado por tres miembros, que lo son un Diputado, un Letrado y un Inter-
ventor, nombrados por la Mesa del Parlamento por el periodo de la Legislatura.
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A) Actuaciones previas
a)  La solicitud anticipada de medidas cautelares

El articulo 49 de la Ley contempla la eventualidad de que, antes de inter-
poner el recurso, los sujetos legitimados para ello soliciten ante el érgano
competente para resolver la adopcidon de medias cautelares —que asi pasan
a denominarse en la nueva Ley, frente a la locucién de “medidas provisiona-
les” afirmada por el TRLCSP—. Conforme prescribe el apartado 1 de dicho
precepto, respecto de su funcionalidad, “Tlales medidas iran dirigidas a corregir
infracciones de procedimiento o impedir que se causen otros perjuicios a los intereses
afectados, y podran estar incluidas, entre ellas, las destinadas a suspender o a hacer que
se suspenda el procedimiento de adjudicacion del contrato en cuestion o la ejecucién de
cualquier decision adoptada por los drganos de contratacion”.

El 6rgano competente para resolver el recurso debera adoptar una deci-
s10n sobre las medidas asi solicitadas, de forma motivada, dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la presentacién del escrito en el que se soliciten —
no siendo su resoluciéon susceptible de recurso—. El dictado de dicha reso-
lucidn tiene como presupuesto un tramite de audiencia previa al érgano de
contratacion, por un enteco plazo de dos dias habiles —sin que su incom-
parecencia en este tramite suspenda el procedimiento—. En todo caso,
cuando de la adopcidn de las medidas pudieran derivarse perjuicios de cual-
quier naturaleza, la resolucion estimatoria puede imponer la constituciéon de
preceptiva caucidén o garantia suficiente para responder de los mismos; vy,
obvio resulta, las medidas provisionales no surten efecto alguno hasta que
dicha caucién o garantia se constituya.

Dos tltimas consideraciones deben realizarse acerca de este tipo de me-

didas:

i.  En primer lugar, y abriendo una posibilidad no admitida por el
TRLCSP, la Ley 9/2017 prevé que el 6rgano competente podra
acordar que la suspension cautelar afecte al plazo concedido para la
presentacién de ofertas o proposiciones por los interesados.

ii. ~ Segundo, como es obvio, las medidas que pudieran haberse acor-
dado, por su propia naturaleza, decaen si transcurre el plazo esta-
blecido para la interposicion del recurso sin que el interesado lo

haya deducido.
b)  Acceso al expediente

El articulo 52, elevando a rango legal lo que ya preveia el articulo 16 de
Real Decreto 814/2015, dispone, en su apartado 1, que “Si el interesado desea
examinar el expediente de contratacion de forma previa a la interposicién del recurso
especial, debera solicitarlo al rgano de contratacion, el cual tendra la obligacién de
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ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de confidencialidad establecidos en
la Ley”.

Este acceso se configura, en consecuencia, como una actuacion previa a
la interposicidn del recurso, que podra ejercitar el interesado dentro del pla-
zo de quince dias establecido al efecto. El 6rgano de contratacion facilitara
el acceso en los cinco dias habiles siguientes a la recepcidn de la solicitud, si
bien dicho acuerdo no suspende el plazo para la interposicion del recurso
especial, con la consecuencia de que el interesado, haya o no tenido acceso
al expediente, debera formalizar el recurso dentro del plazo legalmente esta-
blecido, que es preclusivo. Ahora bien, aunque no suspende el plazo para
recurrir, el eventual incumplimiento por parte del drgano competente del
deber de dar acceso podra ser alegado por el recurrente al formalizar su re-
curso, lo que determinara que, una vez interpuesto éste, el tribunal, con ca-
racter previo al trimite de alegaciones —del que seguidamente se dara
cuenta—, debera concederle dicho acceso por plazo de diez dias para que
proceda a completar su recurso —lo que supone una notable ampliaciéon
respecto de los cinco dias que le otorgaba el articulo 29 del Reglamento—.
En este altimo supuesto se concederd un ulterior —y, de nuevo, enteco—
plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacién para que emita el infor-
me correspondiente, asi como un ulterior plazo de cinco dias habiles a los
restantes interesados para que efectten las alegaciones que tuvieran por con-
veniente.

Dicho lo anterior, es oportuno precisar que, respecto de dicho acceso, la
Ley mantiene la exigencia del debido respeto y garantia de la confidenciali-
dad y el derecho a la proteccion de los secretos comerciales en relacién con
la informacién contenida en el expediente de contratacion, que debera ser
valorada por el propio tribunal llamado a resolver. El caracter de confiden-
cial afecta, entre otros y conforme a lo dispuesto por el articulo 133 de la
propia Ley, a los secretos técnicos o comerciales, a los aspectos confidenciales
de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser
utilizado para falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de licita-
cién o en otros posteriores.

Es ésta una cuestion sumamente compleja en la practica, pues, presu-
puestos los principios de transparencia, concurrencia y publicidad de las
licitaciones, exige balancear el derecho de defensa de los licitadores recu-
rrentes y el derecho al secreto de las informaciones entregadas por los
otros licitadores a la Administracién contratante. Esa realidad ha dado lugar
a reiterados pronunciamientos de los tribunales administrativos, dejando
claro que son los empresarios, al formalizar sus proposiciones, quienes de-
ben concretar qué extremos de las mismas estan afectos a la exigencia de
confidencialidad, sin que sea admisible una declaracién genérica, que abar-
que la totalidad o la mayor parte de la oferta realizada. En definitiva, debe
buscarse un punto de equilibrio, lo que no siempre es sencillo y debe
ponderarse casuisticamente.
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¢)  La supresion del anuncio previo a la interposicion

Por lo demas, se ha suprimido el inatil trimite de anuncio previo del
recurso ante el drgano de contratacién que establecia el TRLCSP, cuya irre-
levancia ya habia sido reiterada por los tribunales de contratacion, por lo que
procede la interposicién directa del mismo en el registro del 6rgano de
contratacion o en el del érgano competente para la resolucion del recurso,
pudiendo asimismo presentarse en los lugares establecidos en el articulo
16.4 de la Ley 39/2015.

B) La interposiciéon del recurso especial

El recurso se inicia s6lo a instancia de parte, como es logico, y, conforme
acaba de indicarse, directamente, esto es, mediante la formalizacién de un
escrito de interposicién ante el drgano competente para su resolucion.

a)  Plazo de interposicion

El articulo 50 de la Ley 9/2017 regula con todo detalle este capital
extremo.

La regla general la constituye un breve plazo de quince dias habiles, si
bien la cuestidn relevante es la del computo del mismo, ponderando la di-
versidad de actuaciones que son susceptibles de recurso. En principio, el dies
a quo lo sera el de la remision de la notificacion o publicacion del acto im-
pugnado, si bien, cuando aquella notificacién no haya existido, el computo
se iniciara en la fecha en la que el recurrente haya tenido conocimiento de
la posible infraccién. Presupuesta dicha regla, la Ley precisa el computo, se-
gun cual sea el objeto del recurso, en los siguientes supuestos:

a)  Sise impugna el anuncio de licitacidn, a partir del dia siguiente al de
su publicacion en el perfil de contratante. La Ley unifica asi el plazo
en la impugnacién de los anuncios de licitacion, derogando tacita-
mente lo dispuesto en el Real Decreto 814/2015, a cuyo tenor el
dies a quo lo era el de la fecha de publicaciéon en el Diario Oficial de
la Unién Europea para los contratos en los que la misma fuera pre-
ceptiva.

b) Si se cuestiona el contenido de los pliegos y demas documentos
contractuales —unificando el plazo en la misma linea que en el su-
puesto anterior—, a partir del dia siguiente a aquél en que se haya
publicado en el perfil del contratante el anuncio de licitacidn, siem-
pre que se haya indicado la forma en la cual los interesados pueden
acceder a ellos, pues, en caso contrario, el plazo comenzara a contar
a partir del dia siguiente a aquél en que se le hayan entregado al
interesado los mismos o éste haya podido acceder a su contenido a
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través del perfil de contratante. Debe ponderarse, no obstante, la
cualidad de lex contractus propia de los pliegos, una vez éstos adquie-
ren firmeza; por ello el parrafo final de la considerada letra precisa
que, sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de
pleno derecho, no se admitira el recurso procedente de quién los
consintiera, presentando, con caracter previo a la interposicion del
recurso, oferta de solicitud o participaciéon en la licitacidn corres-
pondiente.

En el caso del procedimiento negociado sin publicidad el computo
comenzara al dia siguiente a la remision de la invitaciéon a los
candidatos seleccionados.

En los supuestos en los que los pliegos no pudieran ser puestos a
disposicién por medios electronicos, el plazo se computard a partir
del dia siguiente a aquél en que se hubieran entregado al recurrente.
Si se recurre un acto de tramite adoptado en el procedimiento de
adjudicacién o un acto resultante de la aplicacion del procedimien-
to negociado sin publicidad, a partir del dia siguiente a aquél en que
se haya tenido conocimiento de la posible infraccion.

Si el recurso tiene por objeto la adjudicacion del contrato, a partir
del dia siguiente a aquél en que se haya notificado ésta a los candi-
datos o licitadores que hubieran sido admitidos en el procedimiento.
Si se pone en tela de juicio alguna modificacién del contrato, por
entender que la misma debi6 dar lugar a una nueva adjudicacidn,
desde el dia siguiente a aquél en que se haya publicado en el perfil
de contratante.

Si se dirige contra un encargo a medio propio por no cumplir los
requisitos establecidos en la presente Ley, desde el dia siguiente a
aquél en que se haya publicado en el perfil de contratante.

Como clausula de cierre, en todos los demas casos —lo que obvia-
mente rige en el supuesto de impugnacion del recate de una conce-
sion— el plazo comenzara a contar desde el dia siguiente al de la
notificacion realizada de conformidad con lo dispuesto en la dispo-
sicion adicional decimoquinta, en la que se disciplina la comunica-
cioén electronica.

No obstante la referida regla de los quince dias de plazo, el propio
articulo 50, en su apartado 2, contempla dos supuestos singulares,
para los casos en los que el recurso se funde en alguna de las causas
de nulidad previstas en las letras ¢), d), e) o f) del articulo 39.2. En
los supuestos de dichas causas —que en el sistema del TRLCSP se
ventilaban a través de la accién de nulidad— se ha ampliado el plazo
de interposicion, en los siguientes términos:

“a) Treinta dias a contar desde la publicacién de la formalizacion del contrato
en la forma prevista en esta Ley, incluyendo las razones justificativas por las que
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no se ha publicado en forma legal la convocatoria de la licitacion o desde la notifi-
cacion a los candidatos o licitadores afectados, de los motivos del rechazo de su
candidatura o de su proposicién y de las caracteristicas de la proposicién del adju-
dicatario que fueron determinantes de la adjudicacion a su favor.

b)  En los restantes casos, antes de que transcurran seis meses a contar desde
la formalizacién del contrato”.

b)  Forma y lugar de presentacién del escrito

La Ley, en su articulo 51, dedica un esfuerzo regulatorio a este extremo
que perfectamente podria haberse ahorrado, remitiendo a lo dispuesto en
la Ley 39/2015.Y es que, en efecto, los requisitos del escrito de interposi-
cién son en su esencia los mismos que los generales afirmados en dicha
Ley, al margen de prescribirse la indicacién de una direccién de correo
electrénico «habilitadar, a efectos de comunicaciones y notificaciones; me
remito, pues, a lo dispuesto sobre las solicitudes de iniciacién en el articu-
lo 66 y preceptos concordantes de aquella Ley, con la Ginica precision rela-
tiva al plazo de subsanacién del recurso, que en este caso es de tres dias
habiles —debiendo presentarse el escrito en el registro del 6rgano compe-
tente para la resolucion del recurso—, con suspension del procedimiento
y advertencia de que, de no producirse ésta, se tendra por producido el
desistimiento.

En cuanto al lugar, conforme se ha avanzado, el recurso se puede presen-
tar en el registro del 6rgano de contratacion y en el registro del érgano
competente para la resolucion del recurso, asi como en los lugares estableci-
dos en el articulo 16.4 de la Ley 39/2015. Esta altima posibilidad, que es
clerto que comporta un mayor abanico de posibilidades para el recurrente,
no es menos cierto que puede generar una cierta inseguridad, fundamental-
mente para el propio recurrente, pues los plazos de tramitacién y resolucion
no comienzan a computarse, como es obvio, hasta el momento en el que el
recurso llega al registro del tribunal competente;y la Ley se limita a disponer
que los escritos presentados deberan ser comunicados al tribunal de manera
inmediata y de la forma mas rapida posible (Sic).

¢)  Efectos derivados de la interposicion del recurso especial: la suspensién auto-
matica del expediente de contratacién cuando se impugna el acto de adjudicacién

El principal efecto de la presentacion de dicho escrito es que comporta
la iniciacidn del recurso y, por ende, el comienzo de la obligacién del tribu-
nal competente en orden a instruirlo de oficio en todos sus tramites y dar
resolucidon expresa y motivada al mismo, dentro del plazo establecido al
efecto.

Ademas, hayan sido o no solicitadas por el recurrente, el articulo 56.3
habilita al 6rgano competente para que, iniciado el procedimiento de
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recurso, adopte, de oficio, las medidas cautelares que estime oportunas, lo
que podra hacer en este momento o en cualquier fase ulterior del procedi-
miento, dando audiencia en todo caso al drgano de contratacidn, por el
consabido plazo de dos dias. De la resolucidn que se adopte, acordando o, en
su momento, levantando dichas medidas, se dara traslado al 6rgano de con-
trataciéon y al recurrente en el estajanovista plazo del mismo dia en que se
dicten. Una vez recibida la notificacién del acuerdo de suspension, el 6rgano
de contratacidn la llevard a efecto inmediatamente o, en su caso, dentro del
plazo fijado al efecto por el tribunal administrativo.

Ha de tenerse presente que si la adopcion de dichas medidas pudiera
causar perjuicios de cualquier naturaleza, la resolucidén podra imponer la
constitucidon de caucioén o garantia suficiente para responder de ellos, sin
que, como precisa el articulo 50, aquéllas produzcan efectos hasta que
dicha caucidn o garantias esté constituida. Dichas garantias, cuyas impo-
sicién no es susceptible de recurso, pueden ser satistechas por medio de
aval bancario, contrato de seguro de caucién y deposito de metilico o de
valores de deuda publica del Estado, constituidos de conformidad con las
disposiciones vigentes y depositados en la Caja General de Depositos o
en sus sucursales encuadradas en las delegaciones de Economia y Ha-
cienda.

Dicho lo anterior, el articulo 53 afirma una regla basica para que el re-
curso especial tenga efectividad en la practica: la interposicion determinara
la suspension automatica de la tramitacién del procedimiento cuando el acto
recurrido lo sea el de la adjudicacidn, es decir, que no podra procederse a la
formalizacidn del contrato, pues, en puridad, es ésta la tinica actuacién res-
tante tras dicha adjudicacion. Esta suspension viene impuesta al tribunal ex
lege y, por ende, no debe siquiera ser solicitada por el recurrente: el érgano
competente para resolver debe acordarla de oficio. Obvio resulta que si el
procedimiento de contratacion lo es por lotes y el recurso se refiere en con-
creto a uno o varios lotes, la suspensiéon automatica lo sera sélo de dichos
lotes, pudiendo formalizarse los contratos correspondientes a los lotes cuya
adjudicacién no haya sido cuestionada. Acordada la suspension, dentro de los
cinco dias siguientes a la iniciacion del recurso el tribunal, de oficio, debera
resolver si procede, o no, el mantenimiento de la misma, entendiéndose vi-
gente la situacion hasta que no se dicte una resolucioén expresa acordando su
levantamiento.

La regla inmediatamente considerada se excepciona, no obstante, en dos
supuestos, en los que, conforme explica el PreAmbulo de la Ley, la suspen-
sidn obligatoria podria afectar a los aumentos de eficiencia que se pretenden
obtener con los procedimientos de licitacidon resultantes de un contrato ba-
sado en un acuerdo marco y de un contrato especifico en el marco de un
sistema dinamico de adquisicidn; lo anterior sin perjuicio de las medidas
cautelares que en relacion con estos altimos pudieran adoptarse, en cada
caso, por el tribunal competente.
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C) La tramitacion del recurso especial

La tramitacion del recurso especial no difiere de las reglas generales de
instruccidn de los procedimientos administrativos afirmadas en nuestro De-
recho, hoy recogidas en el articulado de la Ley 39/2015, a las que remite de
torma expresa el articulo 56 de la Ley 9/2017.Y en dicho precepto no se
aprecian especialidades significativas, al margen de la reduccion de los plazos,
en términos que en algunos casos —desde la experiencia en la tramitacién
de este tipo de recursos— debo decir que no son del todo razonables.

En consecuencia, sustanciandose el procedimiento de forma electronica
——conforme anteriormente se ha constatado— y de acuerdo con lo dispues-
to por el apartado 2 del articulo 56:

1.° Interpuesto el recurso ante el correspondiente tribunal administrativo,
competente para su resolucion, el mismo se lo notificara, con remision de la
copia del escrito de interposicidn, al 6rgano de contratacién en el mismo dia
—precision de, permitaseme, “farmacia de guardia”; que en modo alguno
contempla la eventualidad de una recepcién vespertina, cuando los servicios
del tribunal hayan concluido su jornada—, y reclamari el expediente de con-
tratacidn a la entidad, 6érgano o servicio que lo hubiese tramitado, junto con
su informe.

2.° En el supuesto de que el recurso se hubiera interpuesto ante el pro-
pio érgano de contratacion, o una vez que éste reciba la notificacion evacua-
da por el érgano competente para su resolucion, la entidad, 6rgano o servi-
cio debera realizar dos actuaciones dentro de los dos dias habiles siguientes:

Primera. Remitir al tribunal administrativo el expediente, completo y
ordenado, acompanado de un indice de los documentos que contenga, in-
cluyendo diligencia de autenticacion. Deberd afladirse necesariamente al
expediente una relacidn de los participantes en la licitacioén, con su nimero
de identificacidn fiscal.Y, por supuesto, en el expediente deben incluirse los
documentos declarados confidenciales por cada uno de los licitadores, ha-
ciendo constar dicho caracter confidencial tanto en el indice como en el
lugar del expediente donde se ubiquen dichos documentos; en el bien en-
tendido que la declaracién de la empresa licitadora no vincula al 6rgano de
contratacioén, debiendo éste verificar el mantenimiento de un adecuado
equilibrio de los derechos concurrentes.

Segunda. Remitir, asimismo, un informe sobre la tramitacioén del expe-
diente, que lo es sobre el fondo de la cuestion planteada y, en su caso, acerca
de las medidas provisionales solicitadas; es decir, se trata de un documento
que debe estar fundamentado y no puede limitarse a una mera relacién co-
rrelativa de las fechas en las que se han producido las distintas actuaciones en
el procedimiento de licitaciéon, manteniendo las puntuaciones asignadas.

3.° Recibido el expediente, si el tribunal entiende que la documenta-
ci6n aportada no es completa, requerira al 6rgano o entidad autor del acto



82 Alfonso Arévalo Gutiérrez

impugnado para que complemente el expediente, o el correspondiente in-
forme, dentro del plazo de los dos dias habiles siguientes.

La inobservancia de dicho plazo no suspende el curso del procedimiento,
que seguira con los documentos y datos con los que en cada caso cuente, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que pueda incurrir el causante
de la demora.

Debe retenerse que dentro de dicho plazo, o en cualquier momento anterior
a la resolucidn, el tribunal puede acordar la acumulacién de dos o mas recursos
cuando, entre los mismos, exista identidad sustancial o intima conexion.Asi ocu-
rre, como regla, cuando se formalizan distintos recursos, dentro de un procedi-
miento de licitacién y contra un mismo acuerdo, por dos o mas licitadores.

4.° Elarticulo 55 de la Ley 9/2017 ha introducido la posibilidad de que
el tribunal administrativo, tras la recepcion y examen del expediente admi-
nistrativo, declare la inadmision liminar del recurso. Dicha resolucién proce-
dera cuando conste de modo inequivoco y manifiesto cualquiera de los si-
guientes supuestos:

“a)  La incompetencia del érgano para conocer del recurso.

b)  La falta de legitimacion del recurrente o de acreditacion de la representa-
cién de la persona que interpone el recurso en nombre de otra, mediante poder que
sea suficiente a tal efecto.

¢)  Haberse interpuesto el recurso contra actos no susceptibles de impugnacion
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.

d)  La interposicion del recurso, una vez finalizado el plazo establecido para
su interposicion”.

5.° Sin perjuicio de la eventualidad de un tramite de acceso al expe-
diente por parte del recurrente —conforme al articulo 52 y en los términos
anteriormente referidos, a los que me remito aqui—, dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la interposicion del recurso el tribunal debera desa-
rrollar, de forma simultanea, tres tipos de actuaciones, cuando proceda:

Primera. Dara traslado del recurso a los restantes interesados —es decir,
quienes hayan participado en el procedimiento de contratacidon—, conce-
diéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, que de-
beran presentarse, necesariamente, en el registro del 6rgano competente para
la resolucion del recurso.

Permitaseme tan s6lo dejar constancia al respecto de la paradoja que su-
pone conceder dos dias a la Administracidon para remitir el expediente y su
informe —que es el Ginico trimite en el que el érgano de contratacidn pue-
de alegar en oposicion al recurso—, cuando a los contratantes se les concede
ahora un plazo de cinco dias —tres en el TRLCSP— para hacer alegaciones.

Segunda. Decidira acerca de las medidas cautelares, si se hubieren solicitado
en el escrito de interposicidén o se hubiera procedido a la acumulacién, en el
caso de que la solicitud se hubiera realizado con anterioridad a la interposicion.
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Tercera. En su caso, resolverd si procede el mantenimiento o levanta-
miento de la suspension automatica.

6.° Transcurrido el plazo de cinco dias concedido para alegaciones, de
oficio o a instancia de parte, el tribunal podra acordar la apertura de un pe-
riodo de prueba por plazo de diez dias habiles, a fin de que puedan practi-
carse cuantas juzgue pertinentes el tribunal, que puede rechazar aquellas
propuestas que repute manifiestamente improcedentes o innecesarias, me-
diante resolucidén motivada, que no es susceptible de recurso.

Son admisibles cualesquiera medios de prueba admitidos en derecho, y su
practica debe ser anunciada a los interesados, con antelacion suficiente, indi-
cando, en su caso, lugar, fecha y hora.

Los gastos derivados de la practica de las pruebas seran de cuenta de
quien la hubiere solicitado, sin perjuicio de lo que el tribunal pudiera deter-
minar en materia de dafios y perjuicios.

D) La terminacién del recurso especial

Tampoco hay novedades relativas a la terminacion del recurso®, que re-
gula el articulo 57 de la Ley.

a)  Plazo de resolucion

A tenor de dicho precepto, una vez recibidas las alegaciones de los inte-
resados, o transcurrido el plazo sefialado para su formulacién, y el de la
prueba, en su caso, el 6rgano competente debera resolver el recurso dentro
de los cinco dias habiles siguientes, notificindose a continuacién la resolu-
cién a todos los interesados.

b)  Contenido de la resolucién

1.° El contenido necesario: estimacién, desestimacion o inadmisién del recurso; el
alcance del pronunciamiento estimatorio.

La resolucion del recurso estimard o desestimara, en todo o en parte, las
pretensiones formuladas, o declarara su inadmisién, o la de alguna de las pre-
tensiones en él deducidas, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se
hubiesen planteado por el recurrente, en su caso en las alegaciones formuladas
por los interesados y en el informe evacuado por el érgano de contratacion.

3 Siguen siendo validas, pues, las reflexiones de ELENA HERNAEZ SALGUERO: “La resolucidn del

recurso especial en materia de contratacién”, en Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, nim. 29, diciembre de 2013, pp. 163 a 210.
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La inadmision, conforme a lo dispuesto por el articulo 55, s6lo podra
acordarse cuando, no procediendo la subsanacién, conste de modo inequi-
voco y manifiesto cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Laincompetencia del 6rgano para conocer del recurso.

b) La falta de legitimacién del recurrente o de acreditacion de la re-
presentacion de la persona que interpone el recurso en nombre de
otra, mediante poder que sea suficiente a tal efecto.

¢) Haberse interpuesto el recurso contra actos no susceptibles de im-
pugnacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.

d) La interposicion del recurso, una vez finalizado el plazo estableci-
do para su interposicion.

La resolucién, ademas de ser congruente y motivada, se pronunciara
——cuando proceda— sobre la anulacién de las decisiones no conformes a
derecho adoptadas durante el procedimiento de adjudicacién, incluyendo
la supresion de las caracteristicas técnicas, econdémicas o financieras discri-
minatorias contenidas en el anuncio de licitacidn, anuncio indicativo, plie-
gos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento
relacionado con la licitacidn o adjudicacidn, asi como, si procede, sobre la
retroaccion de actuaciones. En todo caso, la anulacion de clausulas o con-
diciones de los pliegos o documentacion contractual de naturaleza analoga
determinari la anulacion de los actos del expediente de contratacion rela-
cionados con su aprobacion. Con dicha prevision, conforme ya se ha anti-
cipado, se deja sin efecto en el ambito de la contratacién administrativa el
tradicional principio de conservacidn de los actos y tramites, obligandose
al 6rgano de contratacion a “resetear”, es decir, a reiniciar el proceso de
contrataciéon.

Ahora bien, es importante ponderar que la funcién del tribunal admi-
nistrativo es de naturaleza revisora respecto de los actos recurridos, con-
cretandose en un pronunciamiento acerca de si ha concurrido, o no, un
vicio determinante de su nulidad o anulabilidad, que, de apreciarse, de-
terminaria la anulacidn del acto o actos, asi como el acuerdo de que se
repongan las actuaciones. En consecuencia, no es funcién del tribunal
sustituir la competencia de los érganos que hayan intervenido en el pro-
cedimiento de contratacion, por lo que si en el petitum del recurso se
solicitase la adjudicacién al recurrente, no incurriria la resolucién en
incongruencia si el tribunal no se pronunciara acerca de dicha preten-
s16n, pues es el 6rgano de contratacién el Gnico competente para dictar
el acto de adjudicacion; lo contrario comportaria que el tribunal incu-
rriera en un supuesto determinante de la nulidad de su resolucién, por
incompetencia ratione materiae. Por ende, si la resolucién del tribunal
comportara la anulacién de la adjudicacién del contrato, y que ésta deba
realizarse a favor de otro licitador —el puntuado en segundo lugar—, ese
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acuerdo debe adoptarlo el 6érgano de contratacion, a cuyo efecto y con-
forme a lo dispuesto en el articulo 150.2, concedera al licitador siguien-
te un plazo de diez dias habiles para que presente la documentaciéon
justificativa de las circunstancias a las que se refieren las letras a) a ¢) del
apartado 1 del articulo 140, si no se hubiera aportado con anterioridad,
tanto del licitador como de aquellas otras empresas a cuyas capacidades
se recurra, sin perjuicio de lo establecido en el segundo parrafo del apar-
tado 3 del citado articulo; de disponer efectivamente de los medios que
se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contra-
to conforme al articulo 76.2;y de haber constituido la garantia definiti-
va que sea procedente. Los correspondientes certificados podran ser ex-
pedidos por medios electronicos, informaticos o telematicos, salvo que se
establezca otra cosa en los pliegos.

2.°  Pronunciamientos complementarios: indemnizacién, multa y levantamien-
to de las medidas cautelares, cuando proceda.

i.  La resolucion, ademis, podra imponer a la entidad contratante la
obligacién de indemnizar a la persona interesada por los dafos y
perjuicios, debiendo incluirse, como minimo, los gastos ocasiona-
dos por la preparacién de la oferta o la participacién en el proce-
dimiento de contratacion, asi como los gastos necesariamente ori-
ginados por la intervencidn en el recurso, incluidos los derivados
de la practica de alguna prueba. Pronunciamiento que, obviamen-
te, procede solo si la resolucidn es estimatoria y cuando asi haya
sido solicitado por el interesado.

ii.  Ademas, desestimadas todas las pretensiones del recurrente, si el
tribunal apreciara temeridad o mala fe en la interposicion del re-
curso, o en la solicitud de medidas cautelares, podrd acordar la
imposiciéon de una multa al responsable de la misma, por un im-
porte minimo de mil euros y, ahora, maximo de treinta mil euros
—quince mil establecia el TRLCSP; debiendo estas cuantias ser
objeto de actualizacién, cada dos afos, mediante orden ministe-
rial—. El importe de la multa se fijjard en funcién de la mala fe
apreciada y del perjuicio ocasionado al érgano de contratacién y a
los restantes licitadores, asi como del calculo de los beneficios ob-
tenidos, debiendo el tribunal justificar su decision. Una vez abona-
do, dicho importe se ingresara en el Tesoro Publico.

iii. Cuando se hubiere acordado por el tribunal, la resoluciéon debera
decretar el levantamiento de la suspension del acto de adjudica-
ci6n si en el momento de dictarse continuara suspendido, asi como
de las restantes medidas cautelares que se hubieran podido acordar
y la devolucion de las garantias cuya constitucion se hubiera exi-
gido para la efectividad de las mismas, si procediera.
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¢)  Silencio administrativo

Subsanando una evidente laguna del TRLCSP —que no establecia un
plazo maximo para la tramitacion, resoluciéon y notificaciéon del recurso,
conforme con caracter general exige la Ley 39/2015— el articulo 57.5 de
la Ley 9/2017 dispone que transcurridos dos meses, contados desde el si-
guiente a la interposicion del recurso, sin que se haya notificado su resolu-
cion, el interesado podra considerarlo desestimado a los efectos de inter-
poner recurso contencioso-administrativo.

d)  Solicitud de aclaracién o peticién de rectificacién de la resolucion

El articulo 59, en su apartado 3, habilita a los tribunales administrativos
para rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de parte, los
errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos, incluida
la resolucion del recurso. Con ello se ha dado carta de naturaleza a la soli-
citud de aclaracién o peticidon de rectificacion de errores por parte de los
interesados afirmada en el articulo 32 del Reglamento, respetando el prin-
cipio de invariabilidad de las mismas.

Conforme a la misma, el érgano de contratacién y los personados como
interesados en el recurso podran solicitar la aclaracion de la resolucion si
entendieran que la misma contiene algiin concepto oscuro o incurre en
error material. La solicitud debe presentarse en el registro del tribunal,
dentro del plazo de los tres dias habiles siguientes a la recepcion de la no-
tificacién de aquélla. El tribunal debe pronunciarse sobre la solicitud de
aclaracion de peticion de rectificacion dentro del dia habil siguiente.

e)  Efectos de la resolucién

Contra la resolucion de este recurso especial, que es de tinica instancia,
cabe interponer recurso contencioso-administrativo, en el plazo de los dos
meses siguientes a su notificaciéon™, sin perjuicio de lo cual lo acordado es
directamente ejecutivo, resultando de aplicacidon las normas generales so-
bre el procedimiento de apremio establecidas en la Ley 39/2015.

Se trata, pues, de un recurso cuya resolucién, conforme a lo dispuesto
por el articulo 49, es definitiva en la via administrativa, no admitiéndose
siquiera la revision de oficio, lo que sin duda refuerza la independencia
funcional de los érganos competentes.

*  De especial interés resulta el trabajo de ANA IsABEL MARTIN VALERO: “Especialidades procesa-

les en los recursos frente a las resoluciones de los Tribunales de Recursos Contractuales”, Actualidad Admi-
nistrativa nim. 12, diciembre de 2017, Editorial Wolters Kluwer.
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La competencia jurisdiccional para conocer de las resoluciones se rige
por lo dispuesto en la letra k) del articulo 10.1 de la Ley 39/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, corres-
pondiendo a los Tribunales Superiores de Justicia, en Gnica instancia, en
relacion con los contratos incluidos en el ambito competencial de las Co-
munidades Autébnomas y de las Corporaciones Locales, siendo competen-
te la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional para
conocer de los recursos que se dirijan contra las resoluciones dictadas por
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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RESUMEN

El presente trabajo incide en los principales medios electronicos que tendran su
manifestacion en el procedimiento administrativo cuando se complete la implantacién
de la Administracién electrénica, en octubre de 2018, y finalicen todos los plazos de
transitoriedad dispuestos en las Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comiin de las Administraciones Puiblicas.

Mas que de un examen del procedimiento y sus diversos tramites se aborda un
somero estudio sobre los instrumentos que tradicionalmente han venido aportando
garantias en la tramitacion, singularmente el registro y el archivo y las profundas
transformaciones que deberan afrontar para el cumplimiento de la legalidad y la con-
secucion de la Administracién electronica.

Se ha incidido con especial profusion en los derechos de los ciudadanos, por enten-
der que son ellos el eje del sistema.

PALABRAS CLAVE: Administracion electronica, procedimiento administrati-
vo, firma electrénica, registro electronico, archivo electronico.

ABSTRACT

The paper examines main implications of electronic means in administrative pro-
cedure when e Government will be completely implemented and the transitional regi-
men in Act 39/2015 will end.

Morve than a study about procedure the paper is about the means that usually have
been guarantees in procedure such as record office and archive and the deep transfor-
mation they will have to approach.

The most important issue in the paper is about citizen’s rights as they are the
main thrust of all the system.

KEY WORDS: eGovernment, administrative procedure, electronic signature,
electronic record office, electronic archive.
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I. INTRODUCCION

El Preambulo de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPAC), explica la implantacién del procedimiento administrativo electroni-
co como resultado de la evolucién social a la que necesariamente ha de
adaptarse la normativa.

En efecto, la Administracion no puede quedar al margen de la forma en
que los ciudadanos y las personas juridicas se interrelacionan y en esta acti-
vidad las tecnologias de la informacién y comunicacién tiene ya un papel
indiscutiblemente relevante.

La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos
a los Servicios Pablicos (en adelante, LAESP) ya disponia el derecho de los
ciudadanos a relacionarse electronicamente con las Administraciones Pabli-
cas y la correlativa obligacion de éstas facilitar el ejercicio de ese derecho
mediante la incorporacién de los medios y sistemas necesarios.

La actual LPAC configura unas Administraciones Publicas enteramente
electronicas: “Porque una Administracion sin papel basada en un funciona-
miento integramente electronico no sélo sirve mejor a los principios de
eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a ciudadanos y empresas, sino que
también refuerza las garantias de los interesados. En efecto, la constancia de
documentos y actuaciones en un archivo electronico facilita el cumplimien-
to de las obligaciones de transparencia, pues permite ofrecer informacion
puntual, agil y actualizada a los interesados”.

El Preambulo anade que el procedimiento administrativo era ya una ma-
teria objeto de regulacion dispersa (entre otras en: Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio; la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen go-
bierno, o la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado), por lo que la LPAC tiene también la virtualidad de sistematizar e
integrar toda la normativa al respecto en beneficio del principio constitu-
cional de la seguridad juridica.

Encontramos en la LPAC la novedad de la regulacion de la tramitaciéon
integramente electronica del procedimiento con dos caracteristicas funda-
mentales: es una obligacién que se extiende a todo el sector publico y no se
admiten moratorias ni posibilidades de obviar su aplicacién o ejecucion
aludiendo a la falta de medios personales o materiales.

En relacidén con la primera cuestion, la inadmisién de moratorias, es pre-
ciso hacer referencia a los plazos recogidos en la LPAC:

' Camros AcuRa, C.: http://concepcioncampos.org/octubre-2017-segunda-meta-volan-

te-de-la-lpac-que-entra-en-vigor-y-que-debemos-esperar/
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En octubre de 2016:
Entra en vigor la LPAC con su régimen transitorio, que implica:

— Que para los procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley (2 de octubre de 2016) rige la normativa anterior
en cuanto a su archivo. Sin perjuicio de lo cual, para los expedientes
finalizados se dispone su digitalizaciéon (D.T. 1.%).

— En cuanto a registros y archivos electronicos durante el primer afio
después de la entrada en vigor de la Ley (hasta 2 de octubre de 2017)
se podian mantener los registros y archivos existentes con anteriori-
dad. Pero durante el segundo ano después de la entrada en vigor
(hasta 2 de octubre de 2018) es obligatorio implantar, como maximo
un registro y un archivo por cada Ministerio y un registro electroni-
co por cada organismo (D.T.2.%).

— Reégimen transitorio de los procedimientos (D.T. 3.7).

— Régimen transitorio de los archivos, registros y punto de acceso
general (DT 4.%): “Mientras no entren en vigor las previsiones
relativas al registro electrénico de apoderamientos, registro elec-
tronico, punto de acceso general electronico de la Administracion
y archivo tnico electrénico, las Administraciones Publicas man-
tendran los mismos canales, medios o sistemas electronicos vigen-
tes relativos a dichas materias, que permitan garantizar el derecho
de las personas a relacionarse electronicamente con las Adminis-
traciones’.

— Procedimientos de responsabilidad patrimonial derivados de la de-
claracién de inconstitucionalidad de una norma o su caracter con-
trario al Derecho de la Unién Europea (DT 5.%).

En octubre de 2017:

Finaliza el plazo de un afo previsto concedido en la disposicion final
quinta a partir de la entrada en vigor de la Ley, para adecuar a la misma las
normas reguladoras estatales, autonémicas y locales de los distintos procedi-
mientos normativos que sean incompatibles con lo previsto en la LPAC. Es
evidente que no todas las Administraciones han cumplido este mandato, por
lo que la aplicacion de la disposicion derogatoria y el principio de jerarquia
normativa se impondran.

En el ambito de la Administracion General del Estado (en adelante, AGE),
se unifican registros y archivos en virtud de lo establecido en la disposicién
transitoria segunda.

Como establece la disposicidn transitoria cuarta, durante el segundo
afio las Administraciones Publicas seguiran manteniendo los mismos cana-
les, medios o sistemas electronicos vigentes: registro electronico de apode-
ramientos, registro electrénico, punto de acceso general electronico de la
Administraciéon y archivo tnico electrénico, que permitan garantizar el



El uso de medios electrénicos en el procedimiento administrativo 93

derecho de las personas a relacionarse electronicamente con las Adminis-
traciones.

En octubre de 2018:

Finaliza el plazo de implantacion de la Administracion electronica y to-
das las previsiones de la LPAC seran exigibles por los ciudadanos. En el caso
de que atin existan Administraciones que no hayan cumplido con las obliga-
ciones impuestas por la Ley para garantizar el derecho de los ciudadanos a
relacionarse electronicamente con ellas y segin la disposicidon adicional se-
gunda deberan adherirse a las plataformas y registros de la AGE. Esta dispo-
sicidn adicional segunda, ad litteram, dispone:

“Para cumplir con lo previsto en materia de registro electréonico de
apoderamientos, registro electronico, archivo electronico Gnico, plataforma
de intermediacién de datos y punto de acceso general electronico de la
Administracidn, las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales po-
dran adherirse voluntariamente y a través de medios electronicos a las
plataformas y registros establecidos al efecto por la Administracion General
del Estado. Su no adhesion, debera justificarse en términos de eficiencia
conforme al articulo 7 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Esta-
bilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

En el caso que una Comunidad Auténoma o una Entidad Local justi-
fique ante el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas que
puede prestar el servicio de un modo mas eficiente, de acuerdo con los
criterios previstos en el parrafo anterior, y opte por mantener su propio
registro o plataforma, las citadas Administraciones deberan garantizar que
éste cumple con los requisitos del Esquema Nacional de Interoperabilidad,
el Esquema Nacional de Seguridad, y sus normas técnicas de desarrollo, de
modo que se garantice su compatibilidad informatica e interconexion, asi
como la transmision telematica de las solicitudes, escritos y comunicacio-
nes que se realicen en sus correspondientes registros y plataformas”.

Se trata, en principio, de un adhesion voluntaria, pero dicha voluntarie-
dad solo puede prevalecer sobre la adhesion si puede justificarse la mayor
eficiencia de los medios e instrumentos propios y dicha justificacién deven-
dra imposible para aquellas Administraciones, autondmicas o locales, que no
se hayan dotado de los medios e instrumentos adecuados que, ademas, cum-
plan con los requisitos de los esquemas nacionales de interoperabilidad
(ENI) y seguridad (ENS).

En este contexto, es preciso subrayar que no es posible la implantaciéon de
un procedimiento administrativo electronico sin una previa estrategia orga-
nizativa y tecnologica clara, con vision global y equipos transdisciplinares,
que permita implantar un modelo de Administracién electrénica sostenible
en una concreta organizaciéon o Administracion.
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II. LOSADMINISTRADOS

El Preambulo de la LPAC expone que esta Ley establece “(...) una re-
gulaciéon completa y sistematica de las relaciones «ad extra» entre las Ad-
ministraciones y los administrados, tanto en lo referente al ejercicio de la
potestad de autotutela y en cuya virtud se dictan actos administrativos que
inciden directamente en la esfera juridica de los interesados, como en lo
relativo al ejercicio de la potestad reglamentaria y la iniciativa legislativa.
Queda asi reunido en cuerpo legislativo tinico la regulacién de las relacio-
nes «ad extra» de las Administraciones con los ciudadanos como ley admi-
nistrativa de referencia que se ha de complementar con todo lo previsto en
la normativa presupuestaria respecto de las actuaciones de las Administra-
ciones Publicas (...)”

ALMONACID LAMELAS y ALAMILLO DOMINGO? exponen
que cuando se estudia el impacto de la Administracién electrénica sobre el
ciudadano, la primera cuestién que surge es si puede obligarse al ciudada-
nos a utilizar medios electronicos cuando, segun su criterio, la cuestion
seria si el ciudadano puede obligar a la Administracion a utilizar medios
electronicos, a la que responden afirmativamente: “Recordemos que la
Administracion electronica es un medio al servicio de determinados fines,
los cuales se incardinan basicamente en dos postulados (o tipos de relacio-
nes): el de los tramites electronicos y el de la participacidn ciudadana. Al
primero se le puede llamar Administracién digital y al segundo gobierno
abierto”.

Se impone, por tanto, la Administracién electronica como un deber de
la Administracién para garantizar un derecho de los ciudadanos. Desde el
punto de vista sociolégico no se oculta la problematica que constituye la
brecha digital, cuya reduccién es también una obligacién de la Adminis-
tracion en cumplimiento del mandato contenido en el articulo 9.2 de la
Constitucion.

La LAESP ya contemplaba en su articulo 4 el principio de igualdad, en
cuya virtud el uso de medios electrénicos no podia implicar discriminacién
alguna para los ciudadanos que no hiciesen uso de los mismos, y el principio
de accesibilidad a informacién y servicios de forma segura y universal, lo
que se traduce en contemplar todos los canales, soportes y entornos asi
como garantizar la accesibilidad de las personas que lo requirieran.

* ArmonaciD LamEeLas,V.y Aramirro DominGo, I.: “Los ciudadanos en el procedimiento y
su personalidad electrénica: medios de identificacién y firma”, en Campos AcuNa, C. (coord.) El
nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015. Las Rozas, Madrid. El Consultor de los
Ayuntamientos. Wolters Kluwer, 2016, pp. 194 y ss.
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2.1. Derechos de las personas en su relacion con la Administracion

El articulo 1.2 de la LAESP ya establecia que “las Administraciones pa-
blicas utilizaran las tecnologias de la informacién de acuerdo con lo dispues-
to en la presente Ley, asegurando la disponibilidad, el acceso, la integridad, la
autenticidad, la confidencialidad y la conservacién de los datos, informacio-
nes y servicios que gestionen en el ejercicio de sus competencias”.

La redaccion del precepto utiliza el futuro imperfecto: “utilizaran”, lo
que excluia la interpretacion de que la Administracion se encontraba ante
una facultad de ejercicio potestativo, bien al contrario, se encontraba ante
una obligaciéon de cumplimiento imperativo. Esta tendencia de establecer
para la Administracion la obligacién de utilizar medios electrénicos se con-
firma en la LPAC, cuyo articulo 13 contiene un catilogo de derechos del
ciudadano que no son sino el contrapunto de dicha obligacion.

2.1.1. Derecho a comunicarse con las Administraciones Piiblicas a través de un
Punto de Acceso General electrénico de la Administracién (PAG), articulo

13.a)

Consiste en el derecho a la realizacién de tramites a distancia y por me-
dios electronicos a través de una suerte de “ventanilla tnica electrénica”, que
seria el PAG. En este aspecto podemos decir que la LAESP era mis genero-
sa que la actual LPAC, ya que imponia el deber de “habilitar diferentes ca-
nales o medios para la prestaciéon de los servicios electronicos, garantizando
en todo caso el acceso a los mismos a todos los ciudadanos, con independen-
cia de sus circunstancias personales, medios o conocimientos, en la forma
que estimen adecuada”. La LPAC no es ni mucho menos tan explicita y lo
cierto es que la regulacion sobre el PAG es parca y que estos derechos de
acceso deberan modularse y practicarse mediante el derecho de asistencia
previsto en el articulo 13.b).

El articulo 39 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP) define el portal de internet como “el punto de
acceso electronico cuya titularidad corresponda a una Administraciéon Pu-
blica, organismo publico o entidad de Derecho Puablico que permite el ac-
ceso a través de internet a la informacidn publicada y, en su caso, a la sede
electronica correspondiente”.

Como ya hemos expuesto, seran requisitos de obligado cumplimiento
para todas las Administraciones publicas: disponer del PAG, que el mismo
cumpla con las condiciones del ENI y del ENS y que se justifique su efi-
ciencia en términos de igualdad con las plataformas y registros de la AGE, ya
que de no ser asi, procedera la “voluntaria” adhesion a las mismas.

La disposicién final séptima prevé el maximo tiempo de vacatio para la im-
plantaciéon del PAG: a los dos anos de la entrada en vigor de la ley, octubre de
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2018 y la disposicion transitoria cuarta dispone el mantenimiento de los mis-
mos sistemas o canales electronicos vigentes que permitan garantizar el dere-
cho de las personas a relacionarse electronicamente con la Administracion.

En el ambito de la AGE, la Orden HAP/1949/2014, de 13 de octubre
regula el PAG de la AGE vy crea su sede electrénica, la titularidad de ambos
corresponde al Ministerio de Hacienda y Funcién Publica y cada departa-
mento u organismo suministra y actualiza sus contenidos.

2.1.2. Derecho a ser asistidos en el uso de medios electrénicos en sus relaciones
con las Administraciones Piiblicas, articulo 13.b)

El elemento teleoldgico de este derecho lo encontramos en la obligacion
de la Administracién de cerrar o, al menos, estrechar la brecha digital. En-
cuentra su regulacion, en parte, en el articulo 12 de la LPAC:

“1. Las Administraciones Publicas deberin garantizar que los interesados
pueden relacionarse con la Administracién a través de medios electrd-
nicos, para lo que pondran a su disposicion los canales de acceso que
sean necesarios asi como los sistemas y aplicaciones que en cada caso
se determinen.

2. Las Administraciones Publicas asistiran en el uso de medios electroni-
cos a los interesados no incluidos en los apartados 2 y 3 del articulo 14
que asi lo soliciten, especialmente en lo referente a la identificaciéon y
firma electronica, presentacion de solicitudes a través del registro elec-
tronico general y obtencién de copias auténticas.

Asimismo, si alguno de estos interesados no dispone de los medios
electronicos necesarios, su identificacion o firma electronica en el pro-
cedimiento administrativo podra ser validamente realizada por un fun-
cionario publico mediante el uso del sistema de firma electronica del
que esté dotado para ello. En este caso, serd necesario que el interesado
que carezca de los medios electronicos necesarios se identifique ante el
funcionario y preste su consentimiento expreso para esta actuacion, de
lo que deberd quedar constancia para los casos de discrepancia o litigio.

3. La Administracién General del Estado, las Comunidades Auténomas y
las Entidades Locales mantendran actualizado un registro, u otro siste-
ma equivalente, donde constardn los funcionarios habilitados para la
identificacién o firma regulada en este articulo. Estos registros o siste-
mas deberan ser plenamente interoperables y estar interconectados con
los de las restantes Administraciones Puablicas, a los efectos de compro-
bar la validez de las citadas habilitaciones.

En este registro o sistema equivalente, al menos, constaran los funcio-
narios que presten servicios en las oficinas de asistencia en materia de
registros”.
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Encontramos en este precepto, como expone PASCUA MATEQO?, que
“el legislador abandona la concepcién de la relacion del ciudadano con la
Administracion por medios electronicos como un derecho de este, para
configurarla como una técnica general de organizacidn. (...) Sin embargo,
las consecuencias de la decision no son menores, puesto que a lo largo del
procedimiento la utilizacién de medios electronicos se convierte en la via
preferente y en muchas ocasiones obligatoria de comunicacién con la Ad-
ministracion. Y ello pude generar algunas disfunciones con aquellos admi-
nistrados con menor acceso o capacidad de uso de los medios electronicos,
a los que se convierte, cuanto menos, en elementos marginales del sistema o
directamente se les expulsa, ampliando las consecuencias de la llamada bre-
cha digital”.

Como explica COTINO HUESO?, la Administracién no solo tiene
obligacién de habilitar el PAG, sino también de asegurar el acceso al mismo
de todos los ciudadanos. Asi, la imposibilidad manifestada por algin indivi-
duo de dificultad de acceso implicaria una vulneracién de su derecho, que
puede ser subsanada con el derecho de asistencia. Encontramos asi que, ade-
mas de reducir la brecha digital, el derecho de asistencia tiene utilidad fren-
te a errores, desconexiones vy, en definitiva disfunciones técnicas de los me-
dios electronicos de la Administracion. Por ello, el citado autor censura que
el apartado 2 del citado articulo 12 excluya a quienes estan obligados a la
relacidn electronica de este derecho, pues entiende que cuando la relacion
electronica es impuesta cobra mayor intensidad la garantia del derecho de
acceso, produciéndose, de no ser asi, una discriminacion.

2.1.3.  Derecho a utilizar las lenguas oficiales en el territorio de su Comunidad
Auténoma, de acuerdo con lo previsto en esta Ley y en el resto del
ordenamiento juridico, articulo 13.¢)

La Orden HAP/1949/2014, de 13 de octubre, por la que se crea el PAG
y se establece su sede electronica, dispone en su articulo 9.3 que “A medida
que los recursos y los desarrollos técnicos lo permitan, la sede electrénica del
PAG posibilitara el acceso a sus contenidos en lenguas cooficiales”.

> PascuA MATEO, E: “La administracién electrdnica en las nuevas leyes de régimen juridico

y de procedimiento”, en Revista Asamblea, nim. 34, Madrid, Asamblea de Madrid, 2016, p. 201.

*  CoriNno Hugso, L.: “Derechos de las personas y derechos de los interesados en sus relacio-
nes con las Administraciones ptblicas: una visiéon en paralelo”, en Campos AcuRa, C. (coord.) El
nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015. Las Rozas, Madrid. El Consultor de los
Ayuntamientos. Wolters Kluwer, 2016, p. 501.
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2.1.4.  Derecho al acceso a la informacion puiblica, archivos y registros, de acuerdo
con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion piiblica y buen gobierno 'y el resto del ordenamiento
Juridico, articulo 13.d)

El propio apartado d) del articulo 13 LPAC contiene una remisién ex-
presa a la normativa especifica en la materia, la cual, sin embargo, no contie-
ne previsiones acerca del ejercicio del derecho de acceso por medios elec-
tronicos. Ello no empece a que resulte plenamente aplicable el apartado a)
del articulo 13 para los procedimientos previstos en dicha normativa especi-
fica. El articulo 22.1 de la Ley 19/2013 dispone que si la resolucion es favo-
rable a la entrega de la documentacién o informacién el acceso a la misma
se efectuara “preferentemente por via electronica”.

2.1.5.  Derecho a la obtencién y utilizacion de los medios de identificacion y firma
electronica contemplados en esta Ley, articulo 13.g)

La identificacion electronica y su correlato de autenticacion de la misma
ha sido objeto de una amplia regulacidon en nuestro Derecho, asi podemos
mencionar el Reglamento (UE) 910/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de julio de 2014, sobre identificacién electronica y servicios
de confianza para transacciones en el mercado interior y por el que se dero-
ga la Directiva 199/93/CE; la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma
electronica (LFE), la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién
de la seguridad ciudadana; el Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre,
por el que se regula la expedicidon de documento nacional de identidad y sus
certificados de firma electronica y la Orden INT/738/2006, de 13 de mar-
zo, por la que se aprueba la declaracidon de practicas y politicas de certifica-
ci6én del Ministerio del Interior.

Como es obvio, en Espana la principal estrategia de identificacion elec-
tronica se ha llevado a cabo a través del DNI electronico (DNIe) y se ha
complementado con otros medios a los que aludiremos mas adelante.

El articulo 15.1 de la LFE define el DNIe como “el documento nacional
de identidad que acredita electronicamente la identidad personal de su titu-
lar y permite la firma electronica de documentos”.

El DNiIe tiene, por tanto, dos vertientes o funciones diferenciadas: la de
identificacion y la de firma electronica.

El articulo 16 de la misma LFE, por su parte, impone a los 6rganos com-
petentes para la expedicion del DNIe el cumplimiento de las mismas obli-
gaciones que a los prestadores de servicios de certificacion, lo que solo se
justifica en virtud de la doble funcién de identificacién y firma electronica.

El Preambulo de la LPAC expone, precisamente, que una de las noveda-
des mas destacables de la Ley es “la separacion entre identificacién y firma
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electronica y la simplificaciéon de los medios para acreditar una u otra, de
modo que, con caracter general solo serd necesaria la primera, y se exigira la
segunda cuando deba acreditarse la voluntad y consentimiento del interesa-
do” anade que “tanto los sistemas de identificacién como los de firma pre-
vistos en esta Ley son plenamente coherentes con lo dispuesto en el Regla-
mento (UE) 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
julio de 2014 el cual establece la obligacién de los estados miembros de
admitir los sistemas de identificacidn electrénica notificados a la Comision
Europea por el resto de estados miembros, asi como los sistemas de firma
electronica y sello electronico basados en certificados electronicos cualifica-
dos emitidos por prestadores de servicios que figuren en las listas de confian-
za de otros estados miembros de la Unién Europea.
El articulo 9 de la LPAC dispone que:

“1.  Las Administraciones Publicas estin obligadas a verificar la identidad
de los interesados en el procedimiento administrativo, mediante la
comprobaciéon de su nombre y apellidos 0 denominacién o razén
social, segin corresponda, que consten en el Documento Nacional
de Identidad o documento identificativo equivalente.

2. Los interesados podran identificarse electronicamente ante las Admi-
nistraciones Pablicas a través de cualquier sistema que cuente con un
registro previo como usuario que permita garantizar su identidad. En
particular, serin admitidos, los sistemas siguientes:

a) Sistemas basados en certificados electronicos reconocidos o cua-
lificados de firma electrénica expedidos por prestadores inclui-
dos en la «Lista de confianza de prestadores de servicios de certi-
ficacion». A estos efectos, se entienden comprendidos entre los
citados certificados electronicos reconocidos o cualificados los
de persona juridica y de entidad sin personalidad juridica.

b) Sistemas basados en certificados electronicos reconocidos o cua-
lificados de sello electronico expedidos por prestadores incluidos
en la «Lista de confianza de prestadores de servicios de certifica-
ci6n».

c) Sistemas de clave concertada y cualquier otro sistema que las
Administraciones Publicas consideren valido, en los términos y
condiciones que se establezcan.

Cada Administracién Pablica podra determinar si s6lo admite alguno
de estos sistemas para realizar determinados trimites o procedimien-
tos, si bien la admisiéon de alguno de los sistemas de identificacion
previstos en la letra ¢) conllevara la admisiéon de todos los previstos en
las letras a) y b) anteriores para ese tramite o procedimiento.



100 Esther de Alba Bastarrechea

3. En todo caso, la aceptacion de alguno de estos sistemas por la Admi-
nistracion General del Estado servira para acreditar frente a todas las
Administraciones Puablicas, salvo prueba en contrario, la identifi-
cacion electronica de los interesados en el procedimiento admi-
nistrativo”.

Es obvio que, ademas del DNIe se admiten los sistemas mencionados en
el apartado 2 del articulo 9 y que cada Administracion puede no admitir
aquellos que estime conveniente, con una importante limitacion: el apartado
3 parece disponer una competencia exclusiva del Estado para admitir con
caracter general e imponer a las restantes Administraciones los sistemas que
la AGE haya admitido.

La obligatoriedad de admitir las certificaciones de una lista de confianza
implica implicitamente la admision de la autenticacion de la identidad, aun-
que el proveedor de la certificacidn sea una entidad privada. En este contex-
to es preciso subrayar que solo los certificados reconocidos ofrecen garantias
reales, por ello la LAESP exigia a los certificados el cumplimiento conjunto
de dos requisitos: el cumplimiento de la LFE por los sistemas a utilizar y el
cumplimiento de la propia LAESP. La derogacion de esta tltima por la LPAC
requerird un desarrollo o una evolucién en el marco del Real Decreto
3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el ENS en el ambito de la AGE.

Otro sistema de identificacion admitido es el de Cl@ve PIN, inicialmen-
te regulado por Resolucion de 17 de noviembre de 2011, de la Presidencia
de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT), por la que se
aprueban sistemas de identificacién y autenticacioén distintos de la firma
electronica para relacionarse con la AEAT. Su admisidn se justifica por la
complejidad de los sistemas de firma electronica basados en certificados,
posteriormente fue objeto de regulaciéon mediante Acuerdo del Consejo de
Ministros publicado como Orden PRE/1838/2014, de 8 de octubre por el
que se definia el sistema Cl@ve como “una plataforma comtn del sector
publico mediante uso de claves concertadas”.

El sistema Cl@ve se relaciona por ALMONACID LAMELASY ALA-
MILLO DOMINGO?’ con la potestad de la AGE de admisién de sistemas
de identificacidn de uso obligatorio por el resto de Administraciones al con-
siderar que la viabilidad de dicha imposicion exige al existencia de una
plataforma técnica que permita a cualquier Administraciéon la utilizaciéon
efectiva de dicho sistema, el cual podria ser el sistema Cl@ve. No cabe des-
cartar otra interpretacién posible: con que las plataformas de la AGE

> ArmonacIiD LamEeLas,V.y Aramirro DominGo, I.: “Los ciudadanos en el procedimiento y

su personalidad electrénica: medios de identificacién y firma”, en Campos AcuNa, C. (coord.) El
nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015. Las Rozas, Madrid. El Consultor de los
Ayuntamientos. Wolters Kluwer, 2016, p. 230 y ss.



El uso de medios electrénicos en el procedimiento administrativo 101

admitan la compatibilidad con el sistema de identificacién elegido, aunque
el mismo fuera incompatible con otras plataformas de otras Administracio-
nes, la imposiciéon del sistema determinaria la adhesiéon “voluntaria” a las
plataformas estatales, toda vez que dicha incompatibilidad evidenciaria la
ineficacia de la plataforma de la otra u otras Administraciones.

En lo relativo a la firma electrénica el articulo 10 de la LPAC establece:

“1.  Los interesados podran firmar a través de cualquier medio que per-
mita acreditar la autenticidad de la expresion de su voluntad y con-
sentimiento, asi como la integridad e inalterabilidad del documento.

2. En el caso de que los interesados optaran por relacionarse con las
Administraciones Puablicas a través de medios electrénicos, se consi-
deraran validos a efectos de firma:

a) Sistemas de firma electrénica reconocida o cualificada y avan-
zada basados en certificados electrénicos reconocidos o cuali-
ficados de firma electréonica expedidos por prestadores inclui-
dos en la «Lista de confianza de prestadores de servicios de
certificaciénn». A estos efectos, se entienden comprendidos en-
tre los citados certificados electrénicos reconocidos o cualifi-
cados los de persona juridica y de entidad sin personalidad
juridica.

b) Sistemas de sello electronico reconocido o cualificado y de sello
electronico avanzado basados en certificados electrénicos reco-
nocidos o cualificados de sello electronico incluidos en la «Lista
de confianza de prestadores de servicios de certificaciony.

¢) Cualquier otro sistema que las Administraciones Publicas consi-
deren vilido, en los términos y condiciones que se establezcan.

Cada Administracién Puablica, Organismo o Entidad podrd determi-
nar si s6lo admite algunos de estos sistemas para realizar determinados
trimites o procedimientos de su ambito de competencia.

3. Cuando asi lo disponga expresamente la normativa reguladora
aplicable, las Administraciones Puablicas podrin admitir los siste-
mas de identificacién contemplados en esta Ley como sistema de
firma cuando permitan acreditar la autenticidad de la expresién de
la voluntad y consentimiento de los interesados.

4. Cuando los interesados utilicen un sistema de firma de los previstos
en este articulo, su identidad se entendera ya acreditada mediante el
propio acto de la firma”.

En todo caso, el articulo 11 prima la acreditacion de la identidad restrin-
giendo la exigencia de la firma electronica a formular solicitudes, presentar
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declaraciones responsables o comunicaciones, interponer recursos y desistir
de acciones o renunciar a derechos.

2.1.6.  Derecho a la proteccién de datos de caracter personal, y en particular a la
seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros,
sistemas 'y aplicaciones de las Administraciones Piiblicas, articulo 13.h)

Nos encontramos ante una materia de enorme extension en cuanto se
trata del desarrollo de un derecho fundamental reconocido en el articulo
18.4 de la Constitucion. Por ello es preciso cenirnos, en este momento, a la
relevancia y repercusion de este derecho en lo estrictamente circunscrito al
procedimiento administrativo.

En este sentido, encontramos varias referencias a la proteccion de datos:

El articulo 16.1 de la LPAC dispone que “El Registro Electronico Gene-
ral de cada Administracién funcionard como un portal que facilitara el acce-
so a los registros electronicos de cada Organismo. Tanto el Registro Electro-
nico General de cada Administracién como los registros electronicos de
cada Organismo cumpliran con las garantias y medidas de seguridad previs-
tas en la legislacién en materia de proteccidon de datos de caricter personal”.

En cuanto al archivo de documentos el articulo 17.3 establece que “Los
medios o soportes en que se almacenen documentos, deberan contar con
medidas de seguridad, de acuerdo con lo previsto en el Esquema Nacional
de Seguridad, que garanticen la integridad, autenticidad, confidencialidad,
calidad, proteccion y conservacion de los documentos almacenados. En par-
ticular, aseguraran la identificacién de los usuarios y el control de accesos, asi
como el cumplimiento de las garantias previstas en la legislaciéon de protec-
cién de datos”.

También el articulo 27.3 mantiene las siguientes cautelas en materia de
copia de documentos:

“Para garantizar la identidad y contenido de las copias electronicas o en
papel, y por tanto su caricter de copias auténticas, las Administraciones
Pablicas deberan ajustarse a lo previsto en el Esquema Nacional de Intero-
perabilidad, el Esquema Nacional de Seguridad y sus normas técnicas de
desarrollo, asi como a las siguientes reglas:

a)  Las copias electronicas de un documento electronico original o de
una copia electronica auténtica, con o sin cambio de formato, debe-
ran incluir los metadatos que acrediten su condicién de copia y que
se visualicen al consultar el documento.

b)  Las copias electronicas de documentos en soporte papel o en otro
soporte no electronico susceptible de digitalizacion, requeriran que
el documento haya sido digitalizado y deberan incluir los metadatos
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que acrediten su condicién de copia y que se visualicen al consultar
el documento.

¢)  Se entiende por digitalizacidn, el proceso tecnoldgico que permite
convertir un documento en soporte papel o en otro soporte no elec-
tronico en un fichero electrénico que contiene la imagen codificada,
fiel e integra del documento.

d) Las copias en soporte papel de documentos electronicos requeriran
que en las mismas figure la condicién de copia y contendran un c6-
digo generado electronicamente u otro sistema de verificacién, que
permitird contrastar la autenticidad de la copia mediante el acceso a
los archivos electrénicos del érgano u Organismo puablico emisor.

e)  Las copias en soporte papel de documentos originales emitidos en
dicho soporte se proporcionaran mediante una copia auténtica en
papel del documento electronico que se encuentre en poder de la
Administracién o bien mediante una puesta de manifiesto electréni-
ca conteniendo copia auténtica del documento original”.

La cuestién que entiendo mas relevante es el cambio normativo produ-
cido en lo relativo a la documentacién o datos de los ciudadanos que obren
en poder de la Administracidn: si antes era preciso recabar el consentimien-
to del interesado para su obtencion o consulta, ahora el consentimiento se
presume, debiendo informar al ciudadano de dicha presuncién. Asi lo esta-
blece el articulo 28.3 LPAC: “Asimismo, las Administraciones Pablicas no
requeriran a los interesados datos o documentos no exigidos por la norma-
tiva reguladora aplicable o que hayan sido aportados anteriormente por el
interesado a cualquier Administracion. A estos efectos, el interesado debera
indicar en qué momento y ante que 6rgano administrativo presento los ci-
tados documentos, debiendo las Administraciones Pablicas recabarlos elec-
tronicamente a través de sus redes corporativas o de una consulta a las plata-
formas de intermediacién de datos u otros sistemas electronicos habilitados
al efecto. Se presumird que esta consulta es autorizada por los interesados,
salvo que conste en el procedimiento su oposiciéon expresa o la ley especial
aplicable requiera consentimiento expreso, debiendo, en ambos casos, ser
informados previamente de sus derechos en materia de protecciéon de datos
de caracter personal. Excepcionalmente, si las Administraciones Publicas no
pudieran recabar los citados documentos, podran solicitar nuevamente al
interesado su aportacion”.

2.2. Los casos de obligatoriedad de uso de medios electrénicos
para relacionarse con la Administracion

La LPAC establece la obligacion de uso de medios electronicos en las
relaciones con la Administracion para algunos supuestos, asi el articulo 14 de
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la LPAC en su apartado 1 dispone que “Las personas fisicas podran elegir en
todo momento si se comunican con las Administraciones Puablicas para el
ejercicio de sus derechos y obligaciones a través de medios electronicos o no,
salvo que estén obligadas a relacionarse a través de medios electronicos con
las Administraciones Publicas”. Se convierte asi la posibilidad de relacionar-
se electronicamente en un derecho-deber, como expone PASCUA MA-
TEQO®, quien entiende que la obligacién podra venir establecida por via re-
glamentaria para “ciertos colectivos de personas fisicas que por razén de su
capacidad econdmica, técnica, dedicacidon profesional u otros motivos quede
acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios electronicos
necesarios” (art. 14.3 LPAC), como también establecia el articulo 27.6 de la
LAESP, criterio que también se contempla en el articulo 16, sobre la obliga-
cién de presentar documentos y en el 41.1, acerca de las notificaciones
electronicas.

Por su parte, el apartado 2 del articulo 14 LPAC dispone la obligacion de

relacionarse obligatoriamente con la Administracion a:

— Las personas juridicas.

— Las entidades sin personalidad juridica.

— Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera
colegiacién obligatoria, para los tramites y actuaciones que realicen
con las Administraciones Publicas en ejercicio de dicha actividad
profesional. En todo caso, dentro de este colectivo se entenderan
incluidos los notarios y registradores de la propiedad y mercantiles.

— Quienes representen a un interesado que esté obligado a relacionar-
se electronicamente con la Administracion.

— Los empleados de las Administraciones Puablicas para los tramites y
actuaciones que realicen con ellas por razén de su condicion de em-
pleado publico, en la forma en que se determine reglamentariamen-
te por cada Administracion.

2.3. Los interesados

El articulo 53 LPAC también regula los derechos de los ciudadanos que
retinan ademas la condicién de interesados y algunos de estos derechos se
ven afectados por el uso de medios electronicos, por razéon de la materia del
presente trabajo nos referiremos solo a estos.

¢ PascuA MATEO, E: “La administracién electrénica en las nuevas leyes de régimen juridico

y de procedimiento”, en Revista Asamblea, nim. 34, Madrid, Asamblea de Madrid, 2016 p. 202.
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2.3.1.  Los derechos del apartado a) del articulo 53

El articulo 53 en su primer apartado reconoce una pluralidad de dere-
chos en su muy extensa redaccion:

“a) A conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacién de
los procedimientos en los que tengan la condicion de interesados; el senti-
do del silencio administrativo que corresponda, en caso de que la Adminis-
traciéon no dicte ni notifique resolucion expresa en plazo; el 6rgano com-
petente para su instruccidn, en su caso, y resolucion; y los actos de tramite
dictados. Asimismo, también tendran derecho a acceder y a obtener copia
de los documentos contenidos en los citados procedimientos.

Quienes se relacionen con las Administraciones Publicas a través de
medios electrénicos, tendran derecho a consultar la informacién a la que
se refiere el parrafo anterior, en el Punto de Acceso General electronico de
la Administracién que funcionara como un portal de acceso. Se entendera
cumplida la obligacién de la Administracién de facilitar copias de los do-
cumentos contenidos en los procedimientos mediante la puesta a disposi-
ci6n de las mismas en el Punto de Acceso General electronico de la Admi-
nistracion competente o en las sedes electrénicas que correspondan’.

Podemos afirmar que el primer parrafo contiene un catdlogo de derechos
y el segundo la forma practica en la que dichos derechos pueden ejercitarse.
En este sentido, interesa destacar la relevancia del PAG para el ejercicio de al-
gunos de estos derechos y que la Administraciéon da por cumplida su obligacion
correlativa de satisfacerlos mediante esta herramienta. También es preciso sefia-
lar que el acceso a los documentos y la obtencién de copias debera ser posible
en formatos inteligibles. Respecto de la obtencion de copias electronicas, las
mismas deben garantizar la confidencialidad de los datos que no se refieran al
interesado y emitirse con certificados que permitan asegurar la autenticidad.

2.3.2.  Derecho identificar a las autoridades y al personal al servicio de las
Administraciones Piiblicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los
procedimientos

El articulo 6.1. de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno ya disponia que “Los suje-
tos comprendidos en el ambito de aplicacidn de este titulo publicaran infor-
macidn relativa a las funciones que desarrollan, la normativa que les sea de
aplicacién asi como a su estructura organizativa. A estos efectos, incluiran un
organigrama actualizado que identifique a los responsables de los diferentes
organos y su perfil y trayectoria profesional”. Por ello cabe suponer que este
derecho sera accesible a través de los portales electronicos correspondientes.
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Sin embargo, no cabe perder de vista que la LPAC reconoce el derecho del
ciudadano a conocer al concreto responsable de la tramitacién de “su” proce-
dimiento, por lo que entiendo que procede comunicar la identidad del mismo,
lo que como muy acertadamente expone COTINO HUESO’, “no necesa-
riamente ha de pasar por el nombre y apellidos del servidor publico, sino que
la facilitacién de la misma puede realizarse a través de un cddigo de identifi-
cacién que sirva igualmente para las necesidades y proteccion de derechos del
interesado en el contexto de la relacion juridica de que se trate”.

2.3.3.  Derecho a no presentar documentos originales

Destaca especialmente este derecho por el importante cambio producido
en relacion la regulacion contenida en la derogada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LR J-PAC) cuyo articulo 35.c) esta-
blecia el derecho a obtener copia sellada de los documentos presentados y a
la “posible” devolucion de los originales.

Este derecho a no presentar documentos originales es el trasunto del
derecho establecido en el articulo 13.2) LPAC a comunicarse con las Admi-
nistraciones Publicas a través de un Punto de Acceso General electronico de
la Administracion, circunstancia que por si sola excluye la presencia del ciu-
dadano ni tan siquiera para presentar documentacion.

No obstante, encontramos que este derecho de no presentar documen-
tacién original puede ser exceptuado cuando haya normativa que disponga
lo contrario. Por el momento, la propia LPAC en su articulo 28.5 ya contie-
ne algunas de estas excepciones en las que si se podra recabar el documento
original: cuando la relevancia del documento en el procedimiento lo exija o
existan dudas derivadas de la calidad de la copia. Solo cabe esperar que la
implantacion de la Administracién electronica dentro de los plazos previstos
no implique que la excepcién se convierta en la regla general como, desa-
fortunadamente, ocurre con mas frecuencia de la deseable.

En los casos en que se exija al ciudadano la aportaciéon de documentos
originales y solo disponga de ellos en papel se le carga, ademas, con una
obligacion adicional, como es la de obtener una copia auténtica con caracter
previo a su presentacion, siendo esta la que debera presentar (art. 28.4 LPAC).
Ello es coherente con el establecimiento de registros electronicos en los que
solo se admite la presentaciéon de documentos digitalizados (arts. 16.5 y 27

7 CotiNo Hugso, L.:“Derechos de las personas y derechos de los interesados en sus relacio-

nes con las Administraciones ptblicas: una visiéon en paralelo”, en Campos AcuRa, C. (coord.) El
nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015. Las Rozas, Madrid. El Consultor de los
Ayuntamientos. Wolters Kluwer, 2016, p. 517.
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LPAC) lo que no es coherente es que esta carga se presente en el tenor lite-
ral de la Ley como un derecho.

2.3.4. Derecho a no presentar datos y documentos no exigidos por las normas
aplicables al procedimiento de que se trate, que ya se encuentren en
poder de las Administraciones Piiblicas o que hayan sido elaborados
por éstas

El derecho a no aportar documentos que obren en poder de la Adminis-
tracidon actuante ya se contemplaba en el articulo 35.f) LRJ-PAC. En esta
nueva version el derecho se extiende a cualquier Administracion, sea o no la
actuante y cuente o no con los documentos en formato electronico.

Es, a mi juicio, el derecho mas paradigmatico de lo que puede significar
la Administracién electronica para el ciudadano: una auténtica liberacion
de cargas porque la propia Administracion recaba del resto de Administra-
ciones o aporta por si misma todos los datos o documentos precisos para
cumplir con los requisitos que establezca el procedimiento especifico que
resulte de aplicaciéon en cada caso. De acuerdo con lo previsto en el arti-
culo 28.3 LCAP estos documentos deberan “las Administraciones Publicas
recabarlos electronicamente a través de sus redes corporativas o de una
consulta a las plataformas de intermediacién de datos u otros sistemas
electronicos habilitados al efecto”. Resulta obvio en este sentido sefalar
que para la consecucién real de este objetivo es preciso cumplir con el
ENI por parte de todas las plataformas involucradas.

Como ya ha quedado expuesto supra, la normativa anterior exigia reca-
bar el consentimiento previo del interesado para la obtencion o consulta de
sus datos obrantes en poder de otra Administracién, ahora el consentimien-
to se presume, debiendo informar al ciudadano de dicha presunciéon y admi-
tiendo la posibilidad de que el interesado manifieste de forma expresa su
oposicion o supuestos en que la legislacion especial exija de forma expresa
el consentimiento.

2.3.5. Derecho a formular alegaciones, utilizar los medios de defensa
admitidos por el ordenamiento juridico, y a aportar documentos en
cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que
deberan ser tenidos en cuenta por el érgano competente al redactar la
propuesta de resolucion

Nos encontramos ante un derecho de caricter puramente sustantivo del
que, en lo relativo al empleo de medios electronicos, solo cabe reiterar lo
mencionado en relaciéon con la posibilidad de presentar documentaciéon a
través de instrumentos electronicos vy, singularmente, del PAG.
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2.3.6.  Derecho a obtener informacion y orientacion acerca de los requisitos
Jjuridicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los proyectos,
actuaciones o solicitudes que se propongan realizar

Al tratarse de un derecho, la obligacién correlativa de la Administracion
va mas alla de la mera publicidad activa, razoén por la que por mis que la
Administracion en sus portales difunda toda esta informacién, si algin inte-
resado la solicita, el 6rgano competente ha de proporcionarsela.

2.3.7. Derecho a actuar asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente en
defensa de sus intereses

Es un derecho de asistencia en defensa de los intereses del administrado,
por lo que este es quien decide acerca de su asesor, sin que la Ley exija titu-
lacién o ejercicio profesional alguno. Es preciso distinguir la figura de este
asesor de la del representante que acttia en nombre del interesado y también
del derecho a ser asistido en las comunicaciones electronicas, asesoramiento
de otra naturaleza y que debe ser prestado por la Administracion.

2.3.8.  Derecho a cumplir las obligaciones de pago a través de los medios
electrénicos previstos en el articulo 98.2

El articulo 98.2 al que se remite el 53 para establecer la forma de ejercitar
este derecho dispone el pago “preferentemente” por los siguientes medios:

a) Tarjeta de crédito y débito.

b) Transferencia bancaria.

¢) Domiciliacién bancaria.

d) Cualesquiera otros que se autoricen por el érgano competente en

materia de Hacienda Puablica.

También admite, sin embargo, otros medios de pago cuando se “justifi-
que la imposibilidad de hacerlo” por los anteriores.

De nuevo nos encontramos ante un derecho-deber, ya que solo podra
eludirse el pago por medios electronicos cuando este sea imposible y dicha
imposibilidad se acredite suficientemente, sin que, por otro lado, se concrete
qué otros medios de pago seria aceptables ni como proceder con ellos.

En el cajon de sastre del apartado d) del articulo 98.2 LPAC cabria in-
cluir los medios de pago a través de Internet sin necesidad de intervencion
de la entidad bancaria.

En este sentido, la AGE dispone de las pasarelas de pago “ePago” y “ePa-
go-Gestion”, que estan a disposicidn del resto de Administraciones ptblicas
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bajo pago de una cantidad poco importante. También cabe mencionar el
Servicio de Pago Telematico (SPT). En el ambito autondémico el Pais Vasco
dispone de Pasarela de Pagos Movil y Aragon también ha implementado
sistemas de pagos electronicos.

III. REGISTROS ELECTRONICOS

La nueva LPAC contiene la regulacidn de los registros administrativos en
su articulo 16.

De acuerdo con este precepto “Cada Administracion dispondra de un
Registro Electronico General, en el que se hara el correspondiente asiento
de todo documento que sea presentado o que se reciba en cualquier érgano
administrativo, Organismo publico o Entidad vinculado o dependiente a
éstos. También se podran anotar en el mismo, la salida de los documentos
oficiales dirigidos a otros érganos o particulares”.

Se establece, por tanto, la obligatoria implantacion del Registro Electro-
nico General para todas las Administraciones, uno para cada una de ellas y, a
tenor de la literalidad del precepto, parece desprenderse que es vinculante la
realizacion de asientos electrénicos de los documentos recibidos en tanto
que es potestativo el asiento de los documentos emitidos.

También aparece como potestativa la posibilidad de que los organismos
publicos vinculados o dependientes de cada Administracién dispongan de su
propio registro electronico. En caso de ser asi, este debera ser plenamente
interoperable e interconectado con el Registro Electronico General de la
Administracion de la que depende. Para favorecer esto la Ley establece el
tuncionamiento de cada Registro Electronico General de cada Administra-
ci6n funcionara como un portal que facilitard el acceso a los registros elec-
tronicos de cada organismo. En la LCAP nada se dice en caso de que los
organismos dependientes opten por no disponer de registro electronico
propio, por lo que puede inferirse que funcionara a esos efectos como regis-
tro del organismo el de la Administracion correspondiente de la que depen-
da en su forma de portal.

La LRJSP en su articulo 39 define el portal de Internet como “el punto
de acceso electronico cuya titularidad corresponda a una Administracion
Publica, organismo publico o entidad de Derecho Publico que permite el
acceso a través de internet a la informacion publicada y, en su caso, a la sede
electrénica correspondiente”.

Tanto el Registro Electrénico General de cada Administracion como los
registros electronicos de cada organismo cumplirin con las garantias y me-
didas de seguridad previstas en la legislaciéon en materia de proteccion de
datos de caracter personal.

Las disposiciones de creacion de los registros electronicos se publica-
ran en el diario oficial correspondiente y su texto integro deberad estar
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disponible para consulta en la sede electronica de acceso al registro. En todo
caso, las disposiciones de creacidn de registros electronicos especificaran el
6rgano o unidad responsable de su gestion, asi como la fecha y hora oficial
y los dias declarados como inhabiles.

En la sede electronica de acceso a cada registro figurara la relacion actua-
lizada de tramites que pueden iniciarse en el mismo. Hemos de entender
que, puesto que no se establece un plazo concreto para llevar a cabo esta
actualizacidn, la misma debera tener lugar cada vez que se produzca una
modificacion en los tramites o en los procedimientos sin dilaciéon y con la
mayor celeridad posible.

La definicién de sede electronica se contiene en el articulo 38.1 de la
LRJSP como la “direccion electronica, disponible para los ciudadanos a tra-
vés de redes de telecomunicaciones, cuya titularidad corresponde a una Ad-
ministracién Puablica, o bien a una o varios organismos ptblicos o entidades
de Derecho Publico en el ejercicio de sus competencias”.

El registro electronico garantizard que en cada asiento conste un nimero,
epigrafe expresivo de su naturaleza, fecha y hora de su presentacion, identifica-
ci6n del interesado, 6rgano administrativo remitente, si procede, y persona u
6rgano administrativo al que se envia, y, en su caso, referencia al contenido del
documento que se registra. Para ello, se emitird automaticamente un recibo
consistente en una copia autenticada del documento de que se trate, incluyendo
la fecha y hora de presentacion y el nimero de entrada de registro, asi como un
recibo acreditativo de otros documentos que, en su caso, lo acompanen, que
garantice la integridad y el no repudio de los mismos. Esta actuaciéon automati-
zada también es definida en el articulo 41de la LRJSP como “cualquier acto o
actuacion realizada integramente a través de medios electronicos por una Admi-
nistraciéon Publica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que
no haya intervenido de forma directa un empleado publico”. Este precepto
anade que con caracter previo deben haberse establecido el 6rgano u drganos
competentes, segin los casos, para la definicién de las especificaciones, progra-
macioén, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria
del sistema de informacion y de su codigo fuente. Asi como el 6rgano que debe
ser considerado responsable a efectos de impugnacion.

Los registros electronicos de todas y cada una de las Administraciones,
deberan ser plenamente interoperables, de modo que se garantice su com-
patibilidad informatica e interconexidn, asi como la transmision telematica
de los asientos registrales y de los documentos que se presenten en cualquie-
ra de los registros.

La interoperabilidad y la interconexién son requisitos que se extienden a
los registros electronicos de todas las Administraciones, ademas de entre los
registros de un organismo y el Registro Electronico General de la Adminis-
tracion de la que depende, como quedd expuesto anteriormente.

Procede que nos detengamos a examinar el alcance de las expresiones
“interoperable” e “interconectado”. La interoperabilidad es un atributo
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predicable de los sistemas que pueden compartir y, por lo tanto, intercambiar
datos, informes o documentos. La interconexién implica el enlace entre dos
sistemas que permita el flujo de informacion entre ellos.

La concurrencia de estos requisitos, unida a la posibilidad prevista en el
apartado 4.a) del articulo 16 de presentar documentos en el registro electro-
nico de la Administracién u organismo al que se dirijan, asi como en los
restantes registros electronicos de cualquiera de los sujetos del ambito de
aplicacion de la Ley, determina la existencia de una suerte de ventanilla ini-
ca electrénica que determinaria de forma sobrevenida que los convenios de
colaboracién entre Administraciones suscritos para dicha finalidad y que
vienen funcionado hasta ahora resulten innecesarios o, incluso, derogados.

La LPAC prevé que los documentos presentados de manera presencial
ante las Administraciones Publicas, deberan ser digitalizados, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 27 y demas normativa aplicable, por la oficina de
asistencia en materia de registros en la que hayan sido presentados para su
incorporacién al expediente administrativo electronico, devolviéndose los
originales al interesado, sin perjuicio de aquellos supuestos en que la norma
determine la custodia por la Administracién de los documentos presentados
o resulte obligatoria la presentacidon de objetos o de documentos en un so-
porte especifico no susceptibles de digitalizacion.

3.1. Sede electrdnica, portal de Internet, pagina web

Como hemos expuesto la sede electronica se define en el articulo 38
LRJSP que la regula como sigue:

“1. La sede electronica es aquella direccion electronica, disponible para los
ciudadanos a través de redes de telecomunicaciones, cuya titularidad co-
rresponde a una Administraciéon Puablica, o bien a una o varios organis-
mos publicos o entidades de Derecho Publico en el ejercicio de sus
competencias.

2. El establecimiento de una sede electronica conlleva la responsabilidad
del titular respecto de la integridad, veracidad y actualizacion de
la informacién y los servicios a los que pueda accederse a través de la
misma.

3. Cada Administracién Publica determinara las condiciones e instrumen-
tos de creacion de las sedes electronicas, con sujecidn a los principios de
transparencia, publicidad, responsabilidad, calidad, seguridad, disponibili-
dad, accesibilidad, neutralidad e interoperabilidad. En todo caso debera
garantizarse la identificacion del 6rgano titular de la sede, asi como los
medios disponibles para la formulacién de sugerencias y quejas.

4. Las sedes electronicas dispondran de sistemas que permitan el estable-
cimiento de comunicaciones seguras siempre que sean necesarias.
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5. La publicacién en las sedes electronicas de informaciones, servicios y
transacciones respetara los principios de accesibilidad y uso de acuerdo
con las normas establecidas al respecto, estaindares abiertos vy, en su caso,
aquellos otros que sean de uso generalizado por los ciudadanos.

6. Las sedes electronicas utilizaran, para identificarse y garantizar una co-
municacidn segura con las mismas, certificados reconocidos o cualifi-
cados de autenticacién de sitio web o medio equivalente”.

Siguiendo a CAMPOS ACUNA y RIVAS LOPEZS, cabe entender que
“la sede electronica es el mecanismo por el cual un ciudadano puede acce-
der a los servicios y procedimientos de la Administracion publica durante las
24 horas del dia, los 365 dias del afio, sin tener que acudir fisicamente a ella.
Por tanto, hay que cumplir con la seguridad telematica mas estricta posible
para que nadie pueda usurpar la identidad de un ciudadano y hacerse pasar
por é1”. Para ello estos autores proponen un método de varios sistemas po-
sibles de credenciales mediante la aportacion de datos por el ciudadano y
claves por parte de la Administracion (del sistema) de forma acumulativa.

En cuanto al portal de Internet, su regulacion se contiene también en la
LRJSP, en este caso en el articulo 39:“Se entiende por portal de internet el
punto de acceso electronico cuya titularidad corresponda a una Administra-
ci6n Publica, organismo publico o entidad de Derecho Publico que permi-
te el acceso a través de internet a la informacién publicada y, en su caso, a la
sede electronica correspondiente”.

En definitiva, el portal de Internet o pagina web es un medio de infor-
maciéon de contenidos de publicidad activa con criterios amigables, de muy
facil accesibilidad para un usuario medio, pero no es un sitio en el que se
pueda presentar documentacidn ni realizar tramites, sin perjuicio de que el
portal de Internet pueda dar acceso a la sede electronica, como prevé el
precepto citado.

3.2. Esquema Nacional de Interoperabilidad (ENI)

La LPAC exige que todos los registros electronicos de todas las Adminis-
traciones publicas sean interoperables, lo que implica compatibilidad infor-
matica e interconexion. Ello, a su vez, favorecera la transmision telematica de
los asientos registrales de los documentos que se presenten.

8 Campos AcuRa, C.y Rivas Lépez, J. L.: “Funcionamiento electronico del sector ptblico

y relaciones interadministrativas electrénicas. Principios generales”, en Campos AcuRa, C.
(coord.) El nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015. Las Rozas, Madrid. El Con-
sultor de los Ayuntamientos. Wolters Kluwer, 2016, p. 713.
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Como acertadamente expresa GALLEGO ALCALA® este nivel de in-
teroperabilidad exigido demandarad una coordinaciéon por la AGE que
garantice la igualdad en la aplicacién de la norma, extremo que se cumpli-
menta con lo dispuesto en el articulo 158 LRJSP:

“1.  Las Administraciones Publicas mantendran directorios actualizados
de aplicaciones para su libre reutilizacién, de conformidad con lo
dispuesto en el Esquema Nacional de Interoperabilidad. Estos direc-
torios deberan ser plenamente interoperables con el directorio gene-
ral de la Administracién General del Estado, de modo que se garan-
tice su compatibilidad informitica e interconexion.

2. La Administracién General del Estado, mantendra un directorio ge-
neral de aplicaciones para su reutilizacidn, prestara apoyo para la libre
reutilizacién de aplicaciones e impulsara el desarrollo de aplicaciones,
formatos y estandares comunes en el marco de los esquemas nacio-
nales de interoperabilidad y seguridad”.

IV. ARCHIVO ELECTRONICO

La funcién del documento electronico es la misma que la del documen-
to en papel: ser testimonio de una actividad con relevancia juridica, politica,
econémica, social, historica, ... Su naturaleza, por el contrario, es diferente
en la medida en que el documento electronico no es “una unidad indivisible
de informacién constituida por un mensaje fijado a un soporte (registrado)
de manera sinticticamente estable”!’, sino reconstituciones de datos bajo
demanda, no necesariamente fijados a un soporte identificable, no pueden
tener una forma fija y un contenido estable, porque su durabilidad corre
peligro.

Exponen DELGADO GOMEZ y FLORES IGLESIAS", citando con-
clusiones del Archivo Nacional de Australia, que “los documentos digitales
dejan asi de ser objetos fisicos y en lugar de ello son el resultado de la me-
diacién de tecnologia y datos. La experiencia del objeto solo dura mientras
la tecnologia y los datos interactian”.

®  GALLEGO ALCALA, J. D.:“Apuntes basicos sobre las nuevas reglas marco de actuacion: espe-

cial referencia a los registros electronicos”, en Campos AcuRa, C. (coord.) El nuevo procedimiento
administrativo local tras la Ley 39/2015. Las Rozas, Madrid. El Consultor de los Ayuntamientos.
Wolters Kluwer, 2016, p. 254 y ss.

10 InterPARES 2, 2007.

""" DEercapo GOmEz, D.y FLores IGLesias, L.: “El nuevo disefio de los archivos: la evolucién
del modelo analdgico al electronico y los requisitos de seguridad e interoperabilidad”, en Campos
AcuRa, C. (coord.) El nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015. Las Rozas, Ma-
drid. El Consultor de los Ayuntamientos. Wolters Kluwer, 2016, pp. 266 v ss.
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Como el documento electréonico no es un objeto fisico, a efectos de ar-
chivo, es necesario describir el documento con metadatos y la definiciéon de
las relaciones entre estos. Ello implica el establecimiento de una metodolo-
gia para valorar los metadatos y un marco tedrico que dé estabilidad. Para la
consecucion de estos objetivos la Organizacidn Internacional de Estandari-
zacién (ISO) cred el modelo ISO 14721:2003 como modelo de referencia
para la implantacién de sistemas de repositorios digitales, posteriormente
actualizado con la norma ISO 14721:2012. Con ello se establece un marco
estable de referencia para el establecimiento de sistemas de preservacion de
informacion digital, en definitiva, un sistema de archivo electrénico.

El modelo, denominado OASIS (Open Archival Information System),
no se vincula a sistemas ni tecnologias concretas, sino que divide el archivo
electronico en un conjunto de mddulos funcionales, para cada uno de los
cuales se definen unos requisitos funcionales y una forma de interactuar con
otros modulos.

Siguiendo a los autores citados mas arriba los médulos que deben cons-
tituir un sistema de archivo son los siguientes:

— Moddulo de ingreso (Ingest)

— Moddulo de almacenamiento (Storage)

— Moddulo de gestion de datos (Data management)

— Moddulo de consulta y recuperacion (Access)

— Moddulo de administracién y configuracion (Administration)
— Moddulo de preservacion (Preservation Planning)

En el ambito europeo el proyecto eARK (European Archival Records
and Knowledge Preservation) tiene como objetivo favorecer un entorno o
modelo comun y estable capaz de dar respuesta a las necesidades de archivo
de una variedad de organizaciones.

El Ministerio de Hacienda y Funcién Publica forma parte de este pro-
yecto eARK con dos lineas de investigacion concretas: INSIDE y AR CHI-
VE, en materia de documento electrénico, expediente electronico y archivo
electronico.

En lo relativo al procedimiento administrativo el articulo 17 LPAC dis-
pone que:

“1. Cada Administracién deberd mantener un archivo electrénico tnico
de los documentos electronicos que correspondan a procedimientos
finalizados, en los términos establecidos en la normativa reguladora
aplicable.

2. Los documentos electronicos deberan conservarse en un formato que
permita garantizar la autenticidad, integridad y conservacién del docu-
mento, asi como su consulta con independencia del tiempo transcurri-
do desde su emision. Se asegurard en todo caso la posibilidad de
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trasladar los datos a otros formatos y soportes que garanticen el acce-
so desde diferentes aplicaciones. La eliminacién de dichos documen-
tos debera ser autorizada de acuerdo a lo dispuesto en la normativa
aplicable.

3. Los medios o soportes en que se almacenen documentos, deberan
contar con medidas de seguridad, de acuerdo con lo previsto en el
Esquema Nacional de Seguridad, que garanticen la integridad, au-
tenticidad, confidencialidad, calidad, proteccién y conservacion de
los documentos almacenados. En particular, aseguraran la identifica-
ci6n de los usuarios y el control de accesos, asi como el cumplimien-
to de las garantias previstas en la legislacion de proteccién de datos”.

La gestion de la documentacion electronica creada exigira el estableci-
miento de un sistema de gestion documental, entendiendo por tal “el con-
junto de normas utilizadas para administrar el flujo de documentos de todo
tipo de una organizacion, estando todos los documentos de la organizacién
centralizados y controlados en todo momento y pudiendo ser implementa-
dos de manera sencilla y ripida: control de acceso, cifrado, etc.”'.

Finalmente, los medios o soportes digitales en que se almacenen los do-
cumentos electronicos requieren reunir unas medidas de seguridad que ga-
ranticen respecto de los ficheros las condiciones de integridad, autenticidad,
confidencialidad y conservacion.

Para asegurar la integridad de los ficheros existen instrumentos como la
comprobacidn de la firma electronica con sistema de seguridad del archivo
que asegure la imposibilidad de realizar cambios no autorizados.

La firma electronica también garantiza la autenticidad del fichero, de tal
modo que si en el mismo se producen cambios irdn sin la firma y ello de-
terminara la falta de autenticidad.

La conservaciéon implica la adopcién de medidas necesarias de copias y
sistemas claster que garanticen dicha conservacion.

V. CONCLUSIONES

En la implantacion de la Administracion electronica ser revelan tres pila-
res que son imprescindibles para la consecucidn satistactoria de dicho obje-
tivo: el pilar juridico, el pilar informatico y el pilar de la gestion documental.

2 Camros AcuRa, C.y Rivas Lopez, J.L.:“Funcionamiento electrénico del sector ptblico y

relaciones interadministrativas electronicas. Principios generales”, en Campos AcuRa, C. (coord.)
El nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015. Las Rozas, Madrid. El Consultor de
los Ayuntamientos. Wolters Kluwer, 2016, p. 725.
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Los Servicios Juridicos de las Administraciones publicas constituyen una
clave imprescindible para alcanzar la plena implantaciéon de la Administra-
cién electronica en la medida en que no bastard con un mero cambio de
habitos o la tan manida sustitucién del papel por el documento digital, bien
al contrario, lo que se impone es la interiorizacién de un cambio en cada
una de las organizaciones bajo el mandato de la LPAC y de la LRJSP, ya que
el transito del procedimiento administrativo en papel al procedimiento ad-
ministrativo electronico implica una revision detenida y detallada de cada
uno de los tramites hasta que queden definidos todos los procedimientos.

Los servicios de informatica o tecnologia constituyen el segundo pilar en
su condicién de encargados de desarrollar las aplicaciones, gestores y todas
las herramientas necesarias para la implantacion del procedimiento electro-
nico de acuerdo con las revisiones previamente indicadas por los Servicios
Juridicos.

Por ultimo, deviene imprescindible —y urgente en muchas Administra-
clones— una definicién de la gestién documental perfectamente integrada
con todas las unidades administrativas que garantice la integridad y conser-
vacién de los expedientes electronicos.

La Administracién electronica envolvera a todos y cada uno de los em-
pleados publicos y demanda también la implicacion de los responsable poli-
ticos, con cuya complicidad se podria aprovechar la obligacion de la Admi-
nistracion electronica para ir mucho mas lejos que la mera eliminacion del
papel y tratar de establecer nuevas y mas modernas dinamicas de funciona-
miento y redisenar las estructuras organizativas para hacerlas mas eficientes.
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RESUMEN

En este trabajo se exponen los principales efectos que la integracion de Esparia en
la Union Europea ha tenido en el ordenamiento juridico espaiiol, en particular en el
sistema de fuentes de Derecho, en la proteccién de los derechos fundamentales y en las
garantias jurisdiccionales de los ciudadanos.

PALABRAS CLAVE: Unién Europea, ordenamiento juridico, fuentes del De-
recho, derechos fundamentales, orden judicial europeo.

I.  INTRODUCCION

La integracién europea es uno de los grandes acontecimientos histori-
cos del siglo XX.Todavia deberiamos seguir manteniendo nuestra sorpre-
sa'y admiracién por la colosal tarea emprendida por un pequefio grupo de
personalidades (a la cabeza Jean Monnet, pero inmediatamente Schumann,
Adenauer, De Gasperi, Spaak, ...). Cuando todavia estaban vivos los rescol-
dos de la guerra y el enfrentamiento, y en un ambiente de desconfianza,
recelo y resentimiento mutuos, iniciaron un camino nuevo para procurar
una paz duradera y un bienestar comtn a aquella parte del continente
europeo que defendia los principios de libertad, democracia y Estado de
Derecho. Desde entonces ese proyecto se ha extendido de seis a veintio-
cho Estados, dentro de un proceso con sus naturales luces y sombras, pri-
mero a base de pequenas realizaciones, después con proyectos mas ambi-
ciosos, algunos frustrados o recortados; y sin que hayan faltado problemas
y obstaculos, algunos de gran envergadura, como sucede ahora con el
Brexit.

Pero no podemos perder de vista la perspectiva historica de esta formi-
dable construccion ni olvidar que se trata de uno de los mayores éxitos en
la historia europea: haber creado libre y voluntariamente una organizacién
supranacional basada en la libertad, la democracia, el desarrollo econémico
y la solidaridad entre sus miembros;y que esta obra haya permitido el ma-
yor periodo de paz y prosperidad de la época contemporinea. Pese al
surgimiento de fuerzas politicas contrarias a los principios y valores de la
integraciéon europea, y a que no falten actitudes y actuaciones frivolas e
irresponsables —y el Brexit constituye su paradigma—, resultaria sencilla-
mente una traicién a los ideales de nuestra civilizacion frustrar este ambi-
closo proyecto.
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Esta asombrosa construcciéon europea no hubiese sido posible sin uno
de sus instrumentos fundamentales, el Derecho. En una de sus primeras y
fundamentales resoluciones, el Tribunal de Justicia afirmé que el Derecho
comunitario constituye “un orden juridico propio, integrado en el sistema juridi-
co de los Estados miembros™'. Desde entonces las instituciones europeas han
ido aprobando un ingente material normativo, elaborado mas alld de las
fronteras de los Estados miembros, que desde el momento de su aproba-
ci6n y publicacion en el ambito comunitario despliega toda su eficacia en
nuestro territorio —incluido el reconocimiento de derechos y la imposi-
cion de deberes a los ciudadanos— con preferencia a cualquier norma
interna.

Hoy dia los principios y criterios que rigen esas relaciones son bien
conocidos por haberse ido integrando en el acervo de los juristas europeos
y buena prueba de ello es que en la actualidad encontramos una referencia
mis o menos pormenorizada en cualquier manual de Derecho publico,
ademas de una gran variedad de valiosos trabajos dedicados a diferentes
aspectos y problemas del Derecho comunitario. Por eso, el objetivo de
estas lineas va a ser limitado: se cifie a sistematizar lo que considero mas
relevante de la incidencia que el ordenamiento comunitario ha tenido en
el sistema juridico espaniol durante estos afios.

II. LOS ASUNTOS EUROPEOS EN EL CENTRO DEL DEBATE
POLITICOY JURIDICO NACIONAL: REFORMAS
CONSTITUCIONALES, REFERENDUM CONSULTIVO,
RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
DICTAMENES E INFORMES DEL CONSEJO DE ESTADO

Durante los treinta anos de pertenencia a la Unién Europea es induda-
ble que Espafa ha contribuido de forma muy relevante en el proceso de
integraciéon como se ha puesto se ha puesto de relieve en importantes
trabajos académicos®. Pero a la vez, los asuntos europeos han centrado la
atencidon de importantes debates politicos y juridicos. En otro lugar me he
referido ya a lo que podriamos denominar los cauces ordinarios de ese
debate, esto es, el realizado con motivo de la autorizacidon de los tratados
comunitarios, del desarrollo legislativo de directivas y resto del derecho
derivado europeo, del control parlamentario al Gobierno en estas materias

' STJCE Costa v. Enel, 15-7-1964, as. 6/64.

2 Por referirme a los mas recientes, me parecen especialmente brillantes y sintéticos los
recogidos en la obra colectiva “Treinta anos de Espafa en la Unién Europea”, coordinada por E.
Nasarre y E ALDECOA, Marcial Pons, 2015, en particular los realizados por la profesora ARACELT
MaNGas (pp. 151-164), por los profesores FRaANCISCO ALDECOA (pp. 129-142), JosE MARTIN y
PEREZ DE NANCLARES (pp. 165-178) y por el Embajador Javier ELorzA (pp. 109-114).
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y de la participacion parlamentaria en asuntos de la Unién Europea’. Aho-
ra quiero referirme a la utilizacién de otros medios o procedimientos
singulares o extraordinarios que reflejan ese aspecto central de los temas
europeos. En concreto pretendo destacar que han sido temas europeos los
que han dado lugar a las dos tnicas reformas constitucionales realizadas
desde la aprobacion de la Constitucion de 1978, a uno de los dos referen-
dos consultivos realizados conforme a lo establecido en el articulo 92 CE,
a las dos unicas declaraciones del Tribunal Constitucional sobre tratados
internacionales (art. 95.1 CE) y a cuatro de los ocho informes realizados
por el Consejo de Estado.

Efectivamente, las dos tnicas revisiones de nuestra Norma Fundamen-
tal han versado sobre materia europea. La primera fue aprobada por los
Plenos de las respectivas Camaras el 22 y 30 de julio de 1992 y publicada
en el BOE el 28 de agosto. Fue muy sencilla ya que se limit6 a extender
la prevision establecida en el articulo 13.2 de la Constitucion de recono-
cimiento del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales a
los extranjeros también a su dimensién pasiva, permitiendo de esta mane-
ra que los nacionales de los Estados miembros de la Comunidad Europea
pudiesen ser candidatos en las elecciones municipales conforme a lo esta-
blecido en el Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992. Dicha refor-
ma fue considerada por el Tribunal Constitucional como condicién in-
dispensable para la ratificacion de este Tratado, como después se
recordara.

La segunda revision constitucional es mucho mais reciente, ya que fue
aprobada por el Pleno de las Camaras el 2 y el 7 de septiembre de 2011,y
tuvo una mayor complejidad, al dar una nueva redaccién al articulo 135 de
la Constitucién para consagrar el principio de estabilidad presupuestaria.
Dicho principio habia sido ya objeto de su reconocimiento legislativo
mediante la Ley 18/2001 y la Ley Organica 5/2001, como consecuencia
del Pacto de Estabilidad y Crecimiento acordado por el Consejo de la
Uni6n Europea de Amsterdam en junio de 1997*. La reforma constitucio-
nal —analoga a la que en Alemania se hizo en 2009 para reformar el arti-
culo 109 de su Ley Fundamental— se llevd a cabo de forma particular-
mente acelerada’, justificada por la grave crisis financiera y econdémica vy,
segiin indicaba su exposicion de motivos, con el objeto de reforzar “la

> Véase mi trabajo “El Parlamento espafiol en la Unién Europea (1985-2015): evolucién y

perspectivas”, en la obra colectiva “Treinta afios de Espafia en la Unién Europea”, op. cit. pp. 179-195.
* La materia era polémica pues fue modificada posteriormente con el cambio de la mayoria
parlamentaria, por la Ley Organica 3/2006 y por la Ley 15/2006.
> La proposicién de reforma fue presentada por los Grupos Socialista y Popular fue
presentada el 28 de agosto, acordandose la urgencia y su tramitacién por el procedimiento de
lectura tnica, con el plazo de un dia para presentar enmiendas.
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confianza en la estabilidad de la economia espanola”y “el compromiso de
Espana con la Unién Europea™.

En cuanto a uno de los dos tnicos referéndums consultivos realizados
hasta ahora sobre la base del articulo 92 CE, me refiero al realizado con
motivo de la ratificaciéon del Tratado por el que se establecia una Consti-
tucion para Europa. Con ello, el Gobierno pretendi6 reforzar la legitimi-
dad democratica del Tratado que iba a suponer un salto cualitativo en la
integracion europea. El resultado fue ampliamente positivo’ pero no im-
pidid que los referendos negativos de ese mismo tratado en los Paises Bajos
y Francia impidiesen su entrada en vigor.

Por otra parte, la prevision constitucional de que el Tribunal Constitu-
cional pueda examinar a requerimiento del Gobierno o de las Camaras un
convenio internacional con caricter previo a su ratificacién para determi-
nar si contiene estipulaciones contrarias a la Constituciéon (art. 95.1 CE)
ha sido utilizada también tnicamente respecto de dos tratados de la Unién
Europea. El primero de ellos se ejercié con motivo de la ratificaciéon del
Tratado de Maastricht, y dio lugar a la Declaracion 1/1992, de 1 de julio.
En ella, el maximo intérprete de la Constitucion, contrariamente a la opi-
ni6n del Consejo de Estado y del Gobierno, sefialé que no era posible esa
ratificacion sin la previa modificacion del articulo 13.2 de la Constitucién.
Esa resolucion dio lugar a la primera revision constitucional, ya resefiada.

La segunda oportunidad tuvo por objeto el Tratado por el que se esta-
blecia una Constituciéon para Europa y dio lugar a la Declaracidon 1/2004,
de 13 de diciembre, en la que considerd que no era precisa ninguna refor-
ma constitucional, si bien en una extensa argumentacion elaboré una im-
portante doctrina sobre la supremacia constitucional y su relacién con la
primacia del Derecho comunitario, que por su interés serd expuesta mas
adelante.

Finalmente, cabe también apuntar que de los ocho informes realizados
hasta ahora por el Consejo de Estado, cuatro han tenido por objeto algiin
asunto europeo. El primero de ellos fue el aprobado el 16 de febrero de
2016 y se refiri6 a las posibles modificaciones de la Constitucion espanola
que el Gobierno habia planteado. Uno de los aspectos analizados en dicho
informe fue el de la posibilidad de introducir una “clausula europea” en la
Constitucidn, que fuera mas alla de la prevision establecida en su articulo
93. En ella el Consejo de Estado propuso la introducciéon de un nuevo
Titulo VII bis u VIII bis dedicado a la Unién Europea, reforzando las

® En el debate se llegd a afirmar que con ello se cumplia una de las exigencias de la Unién

Europea en orden a evitar una posible intervencién de la economia espanola.
7 La participacion fue escasa, un 42,3 %, pero los votos afirmativos alcanzaron el 76,7%.
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mayorias parlamentarias exigidas para la autorizacién de estos tratados®. Con
posterioridad ha aprobado otros tres informes sobre materias europeas’.

Esto no son sino algunas de las muestras mas visibles del debate juridico
que se ha producido a lo largo de estos afios, al que cabe anadir, por supues-
to, un amplisimo debate académico y una profusién de obras colectivas,
manuales y monografias sobre los diferentes aspectos que ha planteado la
aplicacion del Derecho europeo en Espafia durante estos afios.

III. LA INCORPORACION DE INUEVAS FUENTES DEL
DERECHO CREADAS AUTONOMAMENTE POR
ORGANOS SUPRANACIONALES

Este es el primero y mas evidente impacto de la integracion europea en
los ordenamientos juridicos nacionales. Los tratados constitutivos de las Co-
munidades Europeas tuvieron como una de sus caracteristicas mas sobresa-
lientes la de permitir que, para la consecucién de los objetivos de estas orga-
nizaciones internacionales, algunas de sus instituciones pudiesen crear de
forma auténoma normas juridicas que resultasen aplicables de forma inme-
diata en los Estados miembros. Para ello se estableci6é un sistema sencillo
que distinguia entre las normas mas importantes que fijaban el marco de

% El nuevo Titulo [VII bis] u [VIII bis] “De la Unién Europea”, tendria un solo articulo con

la siguiente redaccion:

“1. Esparia participa en el proceso de integracion europea y, con este fin, el Estado espariol, sin mengua
de los principios consagrados en el Titulo Preliminar, coopera con los demds Estados miembros a través de
instituciones comunes en la_formacion de una union comprometida con el Estado de Derecho, la democracia y
los derechos fundamentales.

2. La prestacion del consentimiento para la ratificacion de los tratados a través de los que se lleva a cabo
la participacion de Espana en la integracion europea requerird la previa autorizacién de las Cortes Generales
por mayoria absoluta de ambas Camaras. Si no hubiera acuerdo entre ambas, el Congreso, por mayoria de tres
quintos, podra autorizar la celebracion de dichos tratados.

3. Dentro del marco establecido en el apartado 1, los tratados de la Unién Europea y las normas
emanadas de sus instituciones en el ejercicio de sus competencias seran aplicables en Esparia en los términos
definidos por el propio Derecho de la Unién”.

®  El de 14 de febrero de 2008, sobre la insercion del Derecho europeo en el ordenamiento
espafiol, en el que aborda los diferentes problemas que plantea la incorporacién y aplicacién del
Derecho europeo asi como las exigencias de reforma de la legislacion espanola para abordarlos; el
de 17 de julio de 2009, mis especifico, sobre las nuevas exigencias internacionales y de Derecho
comunitario europeo relacionadas contra la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada; y
finalmente, el de 15 de diciembre de 2010, sobre las garantias para el cuamplimiento del Derecho
de la Unién Europea. Todos estos informes constan en la pigina web del Consejo de Estado:
http://www.consejo-estado.es.

Sobre la clausula europea, véase la fundamentada y concreta propuesta de P. CRUZ VILLALON:
“La clausula general europea” en la obra colectiva coordinada por el mismo “Hacia la europeizacién
de la Constitucién espaiiola”, Fundacién BBVA, Bilbao, 2006, pp. 51-74. La férmula propuesta
estd en la pagina 71.
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actuacion, los objetivos y los procedimientos para su consecucion: los trata-
dos comunitarios suscritos por los Estados; y un conjunto de actos derivados
de éstos, aprobados por las instituciones comunitarias, unos susceptibles de
gozar de fuerza normativa (reglamento, directiva y decision en los Tratados
CEE y CEEA'", equivalentes a las decisiones generales, recomendaciones
generales y decisiones individuales del Tratado CECA), y otros no (reco-
mendacién y dictamen). Desde entonces, la Comisiéon Europea, el Consejo
y el Parlamento Europeo'', han elaborado miles de reglamentos, directivas y
decisiones aplicables en todos los Estados miembros. Aun cuando resulta
dificil concretar el porcentaje que suponen estas disposiciones en el conjun-
to normativo nacional, lo cierto es que se trata de una cifra particularmente
relevante.

Esa aparentemente sencilla tipologia ha ido adquiriendo una mayor
complejidad, al no existir jerarquia entre dichas normas, porque ni hay iden-
tificacion entre esos tipos normativos y la institucion que puede adoptarlos,
ni existe supremacia juridica entre las diferentes instituciones comunitarias.
El Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, el Consejo y la Comi-
sion pueden aprobar tanto reglamentos como directivas o decisiones —en
virtud de la atribucién especifica que hagan los tratados—, sin reserva gené-
rica a ninguna institucién ni supremacia de unos sobre otros instrumentos
normativos. Por tanto, los conflictos y antinomias entre las disposiciones de
derecho derivado deben resolverse aplicando los criterios comunes entre
normas de igual rango: competencia, procedimiento y temporalidad.

Este conjunto normativo se aprueba mediante los procedimientos espe-
cificos previstos en los tratados comunitarios, al margen por tanto de las
previsiones establecidas en las normas constitucionales nacionales. Son in-
mediatamente aplicables, tras su publicacion en el Diario Oficial de la Unién
Europea —quedando incluso prohibida su publicacién en los diarios nacio-
nales oficiales, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria—, pueden
crear derechos y obligaciones a los ciudadanos, cuando su naturaleza y con-
tenido lo permitan, y prevalecen frente a cualquier norma nacional en caso

" En la actualidad es el articulo 249 del TFUE el que sefiala que “El reglamento tendrd un

alcance general. Sera obligatorio en todos sus elementos. La directiva obligard al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades
nacionales la eleccion de la forma y de los medios. La decisiéon serd obligatoria en todos sus
elementos. Cuando designe destinatarios solo serd obligatoria para estos”.

""" En materia legislativa se ha producido un fenémeno de incremento progresivo de las
atribuciones del Parlamento Europeo, que ha pasado de ser originalmente una institucién
meramente consultiva del Consejo de Ministros, quien aprobaba la mayor parte de las normas
comunitarias, a compartir con el Consejo la potestad legislativa ordinaria. La Comisién Europea
ha mantenido su competencia exclusiva de iniciativa legislativa (con alguna excepcidn) asi como
de ejecucion de las disposiciones aprobadas por el Parlamento Europeo y el Consejo.
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de conflicto'. Se trata, en suma, de una modificacién radical del sistema de
produccién normativa establecido antes del ingreso en la Unién Europea.

Ademas, este ordenamiento juridico se ha ido haciendo cada vez mas
complejo, por la aparicién de actos atipicos no previstos en los tratados (co-
municaciones, libros blancos y verdes, planes, ...) que, aun cuando carezcan
de fuerza juridica vinculante inmediata, no dejan de tener una indudable
relevancia practica en la medida en que anticipan lo que en el futuro pueden
ser reglamentos, directivas o decisiones. Es lo que doctrinalmente se ha de-
nominado “soft law”".Y a ello cabe afiadir un conjunto de principios gene-
rales creados por los 6rganos jurisdiccionales comunitarios, que van a resul-
tar imprescindibles para la aplicaciéon de todo el entramado normativo
europeo y nacional. Se trata de un aspecto tan notable que le dedicaremos
un apartado especifico mas adelante.

Este ingente material normativo se ha incorporado plenamente al siste-
ma de fuentes del Derecho en Espafia de manera que, como ha sefialado la
jurisprudencia constitucional, su desconocimiento y pretericion puede su-
poner una vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), por implicar “una seleccidn irrazonable y arbitraria de una
norma aplicable al caso”".

IV. UN PASO MAS EN EL DECLIVE DE LA POSICION
HEGEMONICA DE LA LEY PARLAMENTARIA NACIONAL
EN EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO

En el Estado liberal clasico la ley aprobada por el Parlamento ocupaba
una posicion hegemonica en el sistema de fuentes del Derecho. Aun cuando
dicha norma debia respetar la supremacia constitucional, la ausencia de un
organo del Estado que llevase a cabo un control de los posibles excesos de
las normas parlamentarias condujo a que en buena medida la Constitucion
fuese lo que el legislador decidiese en cada caso. La creacién de una jurisdic-
ci6n constitucional concentrada, en la que un 6rgano del Estado —el Tribu-
nal Constitucional— asume la competencia exclusiva del control de la

2 Para mayor detalle pueden verse los manuales y tratados de Derecho comunitario. En el

momento del ingreso de Espafia fue particularmente luminoso el de Isaac, Guy, “Manual de
Derecho Comunitario General”, Ariel, Barcelona, 1985, 387 pp. En la actualidad, en lo que se
refiere al sistema juridico merecen especial resefia, a mi juicio: MANGAS MARTIN, Ay LINAN
NoGueras, D. J.: “Instituciones y Derecho de la Unién Europea”, Tecnos, Madrid, 9.* ed., 2016, 640
pp, pp- 387-456; ALonso GARrcia, R.: “Sistema juridico de la UE”, Thomson-Civitas, Madrid,
4.% ed., 2014, 498 pp, pp. 275-374.

13 Véase en las obras citadas en nota anterior; MANGAS MARTIN, A., LINAN NoGUERras, D.J.,
ob. cit., pp. 178-185, y en Artonso Garcia, R., ob. cit., pp. 319-321.

" SSTC 145/2012,232/2015 y 148/2016, entre otras.
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constitucionalidad de las leyes supuso una indudable limitacién en la posi-
ci6on central de la ley. A ello cabria anadir los procesos de descentralizacion
politica, como el establecido en Espana por la Constitucion de 1978, que
sustrae al Estado de competencias legislativas en favor de entidades subesta-
tales (las Comunidades Autbnomas entre nosotros).

La integraciéon en la Unién Europea ha supuesto un paso mas en esa
tendencia, si bien en este caso ha afectado tanto al legislador estatal como al
auton6mico. Todo un conjunto de materias han quedado excluidas o com-
partidas con las instituciones legislativas europeas.Y esas materias, que ini-
cialmente quedaron reducidas a sectores econdémicos concretos —el merca-
do interior y las libertades que llevaba aparejado, determinadas politicas en
materia agraria, pesquera, de transportes etc.— se ha ido ampliando no s6lo
a la mayor parte de los ambitos econémicos sino a materias consideradas de
forma tradicional como integrantes del niicleo de la soberania del Estado: la
moneda, los asuntos de justicia e interior, la politica exterior e incluso la
politica de defensa. En estas materias, el legislador estatal ha visto reducidas
sus atribuciones de forma significativa. Incluso, en algunos campos ha pasado
a tener una posicién vicarial, teniendo que limitarse a transponer directivas
detalladas aprobadas por el legislador europeo. No es ajeno a ello que no
haya sido infrecuente que para realizar esta tarea se haya optado por la dele-
gacion legislativa o reglamentaria, o por la utilizaciéon del decreto-ley'.

El ordenamiento comunitario ha permitido también que el juez ordina-
rio pueda inaplicar leyes contrarias al ordenamiento comunitario, en virtud
del principio de primacia de esta normativa. El juez, “sometido tinicamente
al imperio de la ley” (art. 117.1 CE) y por ello obligado a aplicar las dispo-
siciones legales aprobadas por el Parlamento, pudiendo tan solo plantear una
cuestion de inconstitucionalidad si entiende que resulta contraria a la Cons-
titucion (art. 163 CE), sin embargo va a poder dejar de aplicar esa misma ley
si la entiende contraria a una disposicién comunitaria.Y puede hacerlo sin
necesidad de plantear una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea.

Esta situacion de disminucion de las prerrogativas del Parlamento ha con-
ducido recientemente a la configuracién de mecanismos de compensacion de
la institucién representativa por excelencia en el Estado constitucional con-
temporaneo. Se ha hecho a través de dos procedimientos: de una parte inten-
sificando el control de los gobiernos nacionales en la participacion que estos
tienen para la aprobacion de la legislacion europea, a través del Consejo de la
Unidn Europea. Este control parlamentario siempre se ha producido pero el

> Sobre ello puede verse mi trabajo “El Parlamento espafiol en la Unién Europea: evolucién

y perspectivas”, en la obra colectiva “Treinta anos de Espana en la Unién Europea”, dir. E.
Nasarre Y E ALpECoA, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 179-196.
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rasgo diferencial es que conforme se han ido incrementado las competencias
de la Unién Europea se ha hecho mucho mas sistematico y riguroso.

Pero también, se han articulado procedimientos de participacion directa
de los parlamentos nacionales en la legislacion europea. De hecho, el Tratado
de Lisboa ha reconocido expresamente que “los parlamentos nacionales
contribuirdn activamente al buen funcionamiento de la Unidn” (art. 12
TUE), enumerando una serie de medios, entre los que cabe destacar el de
ser informados y recibir todos los proyectos de actos legislativos de la Unién
al comienzo del procedimiento legislativo, asi como de velar porque éstos
respeten el principio de subsidiariedad, conforme a un procedimiento de-
nominado de “Alerta Temprana”. A ello ha seguido un procedimiento de
“dialogo politico” entre los parlamentos nacionales y las instituciones euro-
peas, en términos que he expuesto con mas detalle en otros lugares y que no
es posible detallar ahora'®.

V. LA CREACION JURISPRUDENCIAL EUROPEA DE LOS
PRINCIPIOS RECTORES DE LAS RELACIONES ENTRE EL
ORDENAMIENTO COMUNITARIOY LOS
ORDENAMIENTOS NACIONALES

La actividad de las Comunidades Europeas ha sido principalmente de na-
turaleza legislativa. Sin embargo, una de las cuestiones mas sorprendentes es
que los criterios rectores de las relaciones entre ese nuevo ordenamiento co-
munitario y los ordenamientos nacionales no fueron definidos ni en los trata-
dos ni en las normas derivadas de estos. Ha sido el Tribunal de Justicia de esas
Comunidades quien en su jurisprudencia ha ido perfilando estos principios.
Principios que constituyen en la actualidad un dogma canénico y que repro-
ducen sin apenas diferencias todos los manuales y tratados de Derecho comu-
nitario: autonomia'’; aplicabilidad inmediata y directa de sus disposiciones, tras
su publicacién en el Diario Oficial de la Unidon Europea, con prohibicion
expresa de su publicacion en los diarios oficiales nacionales'; eficacia directa
de estas normas, de manera que puedan crear derechos y obligaciones para sus

1 Cfr.: DELGADO-IRIBARREN, M.: “El papel de los Parlamentos nacionales tras el Tratado de

Lisboa”, en la obra “Derecho de la Unién Europea y el Tratado de Lisboa”, (dir. E Pascua
Mareo), Civitas, Madrid, 2013, pp. 375-422; y “La incorporacién de la Comisién Mixta para la
UE de las Cortes Generales al control de la aplicacién del principio de subsidiariedad y al didlogo
politico con las instituciones legislativas de la UE (2010-2014), en la obra colectiva “El Parlamento
Europeo: ;esta vez es diferente?”, dir. por ANDRES SAENZ DE SANTAMAR{A, Py UGARTEMENDIA, .1,
IVAP, Onati, 2015, pp. 250-264.

7 STJCE 15.7.1964, Costa ¢/ ENEL.

¥ STJCE 2.2.1977, Amsterdam Bulb; STJCE 31.1.1978, Zerbone.
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destinatarios cuando su naturaleza y contenido lo permiten'’, pudiendo inclu-
so extenderse a las directivas cuando impongan deberes a los poderes publicos,
e incluso, aun cuando no pueden crear obligaciones para los particulares si no
ha sido desarrollada por el Estado, si les puede afectar en la medida en que
incluya una regulacién incompatible con una norma nacional, ya que en ese
caso la directiva impedira la aplicaciéon de la norma interna®’; primacia respec-
to de las normas nacionales en caso de contradiccion®', de manera que el juez
nacional debe dejar sin aplicar toda disposicion nacional discriminatoria, sin
solicitar o esperar su previa derogacion por el legislador y con independencia
de que en el Derecho interno existan disposiciones que le confieran la com-
petencia para hacerlo”?; responsabilidad de los Estados miembros por incum-
plimiento de estas normas®, pudiendo exigirse ante los propios tribunales
nacionales mediante las acciones procesales establecidas®; interpretacién de las
normas nacionales de la forma mas favorable para la aplicacion efectiva del
Derecho comunitario®, en particular conforme a los principios de equivalen-
cia y efectividad®.

Unicamente el afio 2004, la frustrada Constitucién Europea —el Trata-
do por el que se establecia una Constituciéon para Europa— pretendid
reconocer en su articulado algunos de estos principios. Al no poder entrar
en vigor, la situacidon permanece en el mismo punto anterior, esto es, que
se trata de criterios de creacion jurisprudencial. No obstante, debe afadir-
se que no por ello han dejado de tener un reconocimiento pacifico y ge-
neralizado, no sé6lo al acogerlos y sistematizarlos la doctrina cientifica, sino
sobre todo por su aceptacidon por los 6rganos jurisdiccionales nacionales.
Se trata asi de una plasmacién practica de lo que supuso uno de los grandes
objetivos de los fundadores de las Comunidades europeas, el estableci-
miento de una Comunidad de Derecho. Una Comunidad de Derecho que
se ha mostrado particularmente visible en los sistemas judiciales nacionales
y su relacién con la jurisdiccidén europea, aspecto sobre el que volveremos
en nuestra exposicion.

¥ STJCE 5.2.1963,Van Gend y Loos.

2 STJCE 13.11.1990, caso Marleasing.

2 STJCE 17.7.1964, caso Costa ENEL.

2 STJCE 7.9.2006, caso Cordero.

> STJCE 19.11.1991, caso A. Francovich y STJCE 5.3.1996 “Brasserie du pécheur”.
*  STJCE 25.7.1991, caso Emmott.

#  STJCE 10.4.1984, caso Van Colson y Kamann.

% STJCE 13.7.2006, caso Manfredi.
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VI. LA DELICADA COEXISTENCIA DE LOS PRINCIPIOS |
DE SUPREMACIA CONSTITUCIONALY DE PRIMACIA
DEL DERECHO EUROPEO

La coexistencia de los principios rectores del sistema comunitario euro-
peo con determinados principios juridicos nacionales ha tenido como pun-
to mas delicado el de la conciliacién de la primacia comunitaria con el
principio de supremacia constitucional. Es, en efecto, en este campo en el
que se han producido una mayor tensiéon en la relacidon entre los mas altos
o6rganos jurisdiccionales y la jurisdiccidn comunitaria europea. Tension que,
por otra parte, se ha desenvuelto siempre en unos términos respetuosos y de
autolimitacion de sus protagonistas, y que en la actualidad podemos decir
que apenas existen casos conocidos de “rebeldia” nacional frente a los crite-
rios comunitarios®’. Cosa distinta es que, como se vera después, algunas ju-
risdiccionales constitucionales hayan precisado o matizado los limites de la
primacia comunitaria.

Como es sabido, la primacia ha sido configurada por el Tribunal de Jus-
ticia como una regla para resolver conflictos normativos: en el caso de con-
tradiccion entre una norma nacional y otra comunitaria, ambas aplicables al
caso, la primera debe ceder en favor de la segunda. En otras palabras, las
normas comunitarias prevalecen frente a las normas nacionales, desplazando
a éstas en su aplicaciéon. Esta regla —declarada como “esencial, absoluta e
incondicional” por el TJCE desde la famosa sentencia Costa v. Enel*®—, en
ocasiones ha suscitado recelos y enfrentamientos de algunos tribunales na-
cionales, no dispuestos a ceder, por ejemplo, en la aplicacién de normas
constitucionales internas en favor de disposiciones comunitarias.Y, sin em-
bargo, es una regla imprescindible, a juicio del TJCE, pues se encuentra en la
esencia de la Comunidad y de su ordenamiento: aquélla sélo puede existir si
sus normas se imponen a las de los Estados, y si éstos no pueden invocar sus
decisiones internas, del rango que sean, para no cumplir aquéllas; en caso
contrario, desapareceria la esencia misma de la Comunidad®.

# R.ALonso Garcia considera que la Sentencia de 31 de enero de 2012 del Tribunal

Constitucional checo supuso un “érdago constitucional”, al declarar que una resoluciéon del
TJUE habia incurrido en “ultra vires”, si bien aclara que se mezclaron conflictos internos con el
Gobierno y el Tribunal Supremo checos.Véase en ob. cit., pp. 342-345.

#  STJCE 17.7.1964, caso Costa ENEL, as. 6/64.

% Un ejemplo de la fuerza de este criterio nos lo muestra una reciente resolucion del

Tribunal:

“Dado que el principio general de igualdad y de no discriminacion es un principio de Derecho comunitario,
los Estados miembros estan vinculados por dicho principio tal como lo ha interpretado el Tribunal de Justicia.
Ello también es asi cuando, segiin la jurisprudencia constitucional del Estado miembro de que se trate, la
normativa nacional en cuestion es conforme a un derecho fundamental andlogo reconocido por el ordenamiento
Jjuridico interno.(...) Cuando se constata una discriminacion contraria al Derecho comunitario y en tanto no
se adopten medidas que restablezcan la igualdad de trato, tinicamente puede garantizarse el respeto del
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El principio de primacia comunitaria consagrado jurisprudencialmente
fue aceptado con caricter general tanto por la doctrina cientifica (pese a
alguna opinién contraria relevante®) como por la jurisprudencia. Unica-
mente durante la década de los setenta se plantearon algunos conflictos. Asi,
el Consejo de Estado francés de una parte, que entendid que el sometimien-
to del juez francés a la ley le impedia inaplicar una ley francesa posterior a
una norma comunitaria contradictoria, posicidon corregida posteriormente.
Los tribunales constitucionales aleman e italiano fueron reticentes también
a su aplicacion respecto a las normas constitucionales, en este caso por en-
tender que la primacia tenia como limite las posibles vulneraciones al “siste-
ma esencial” o a “la estructura basica de la Constitucion”, entre la que for-
maria parte indiscutible los principios juridicos fundamentales reconocidos
y garantizados en los derechos fundamentales. Resumiendo una doctrina
extensa y que ha evolucionado, lo que sostuvieron, y en sus aspectos esen-
ciales siguen manteniendo, fue que dicho principio no estaba exento de li-
mites, y éstos se encontraban en los principios y bases fundamentales del
ordenamiento constitucional, reservandose la posibilidad de que en casos
extremos la aplicacién de una norma comunitaria pueda ceder ante un de-
recho fundamental o un principio constitucional interno que pudieran re-
sultar infringidos y que no hubieran sido objeto de amparo por el Tribunal
de Justicia®'.

Lo delicado de la objecidn planteada es que afecta al ntcleo basico del
sistema constitucional. El mayor obsticulo a la primacia del Derecho comu-
nitario se encuentra, sin duda, en un principio capital de los Estados demo-
craticos contemporaneos, la supremacia de la Constitucién. Se trata de un
principio esencial del sistema juridico y politico de estos Estados ya que en
el texto constitucional se traduce el ejercicio de la soberania popular. Prima-
cia comunitaria y supremacia constitucional son, en principio, criterios ab-
solutos y en si mismos antagénicos. La manera de conciliar ese antagonismo
ha sido, por regla general, la de entender que uno de ellos sirva de funda-
mento del otro, es decir, que la supremacia de la Constitucién constituya el
fundamento de la primacia del Derecho comunitario. Primacia que puede

principio de igualdad concediendo a las personas incluidas en la categoria perjudicada las mismas ventajas de
que disfrutan las personas comprendidas en la categoria beneficiada (sentencia Rodriguez Caballero, antes
citada, apartado 42). En tal hipétesis, el juez nacional debe dejar sin aplicar toda disposicion nacional
discriminatoria, sin solicitar o esperar su previa derogacién por el legislador, y debe aplicar a los miembros del
grupo perjudicado el mismo régimen del que disfruten los demds trabajadores (sentencia Rodriguez Caballero,
antes citada, apartado 43,y la jurisprudencia que alli se cita). Esta obligado a ello con independencia de que
en el Derecho interno existan disposiciones que le confieran la competencia para hacerlo” (STJCE 7.9.2006,
caso Cordero, as. C-81/05)".

0 Véase, por ejemplo en WEILER, J.H.H.: “The Constitution of Europe”, Cambridge University
Press, Cambridge, 1999, 364 pp.

31 Mis recientemente han insistido en esta linea los Tribunales Constitucionales polaco y
checo. Puede verse en ALONsO Garcia, R., ob. cit., pp. 331-337.
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llegar, incluso, a desplazar la aplicaciéon de una norma constitucional, despla-
zamiento cuyo fundamento estaria en el propio texto constitucional.

Con motivo de la aprobacion del Tratado de Maastricht de 1992 el
problema volvid a situarse en el centro de los debates doctrinales y en la
jurisprudencia de los mas altos tribunales. En Alemania, Francia, Irlanda o
Portugal se reformaron las constituciones para introducir “clausulas euro-
peas” genéricas o especificas, para reconocer la prevalencia del nuevo Tra-
tado; mas limitadamente también se reformaron las Constituciones belga y
espanola (art. 13.2); los mas altos tribunales se pronunciaron en Alemania,
Bélgica, Espana, Francia, Gran Bretana y Luxemburgo. En suma, se produ-
jo un amplio debate constitucional de un tema que, aun aceptado en sus
lineas generales, estd abierto a un posible conflicto de jurisdicciones en
supuestos limite.

En Espana el principio de primacia comunitaria fue acogido de manera
pacifica tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Unicamente algu-
nas resoluciones del Tribunal Constitucional, implicita o explicitamente, hi-
cieron matizaciones parecidas a las realizadas por las jurisdicciones constitu-
cionales alemana e italiana. El Tribunal Constitucional se pronuncié pronto
sobre el asunto. La Sentencia 28/1991 eludi6 el problema central al afirmar
que “la contradiccién entre ordenamiento comunitario y legislacién nacional no es una
cuestion que afecte a la constitucionalidad de esa legislacion sino que es un puro pro-
blema de seleccion del Derecho aplicable al caso concreto”. “La eventual infraccién de
la legislacion comunitaria europea por leyes o normas estatales o autondmicas poste-
riores no convierte en litigio constitucional lo que sélo es un conflicto de normas infra-
constitucionales”. Motivo por el que “tampoco debe ser el Tribunal Constitucional
el que deba resolver aquélla, sino que su resolucion corresponde a los drganos judicia-
les en los litigios de que conozcan”.

Con motivo de la ratificacién del Tratado de Maastricht de 1992, el Tri-
bunal Constitucional en su Declaracion 1/1992 declard que “las normas cons-
titucionales imperativas o prohibitivas constituyen un limite a la extension del articu-
lo 93 CE”; lo que obligd a realizar la primera reforma de nuestra Carta
Magna.

Pero fue durante el procedimiento de ratificaciéon del frustrado Tratado
Constitucional cuando mediante la Declaraciéon 1/2004 el Tribunal Consti-
tucional desarrollé con mayor detalle la cuestion de la primacia del Derecho
comunitario. Tras afirmar que “el articulo 93 CE opera como bisagra mediante la
cual la Constitucién misma da entrada en nuestro sistema constitucional a otros orde-
namientos juridicos a través de la cesion del ejercicio de competencias. De este modo se
confiere al articulo 93 CE una dimension sustantiva o material que no cabe ignorar.
Producida la integracion debe destacarse que la Constitucién no es ya el marco de
validez de las normas comunitarias, sino el propio Tiatado cuya celebracién instrumen-
ta la operacién soberana de cesién del ejercicio de competencias derivadas de aquélla,
si bien la Constitucion exige que el Ordenamiento aceptado como consecuencia de la
cesion sea compatible con sus principios y valores bdsicos”.
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Sentada esa idea, “la operacién de cesion del ejercicio de competencias a la Unidn
Europea y la integracién consiguiente del Derecho comunitario en el nuestro propio
imponen limites inevitables a las facultades soberanas del Estado, aceptables tinica-
mente en tanto el Derecho europeo sea compatible con los principios fundamentales
del Estado social y democratico de Derecho establecido por la Constitucion nacional.
Por ello la cesion constitucional que el articulo 93 CE posibilita tiene a su vez limi-
tes materiales que se imponen a la propia cesién. Esos limites materiales, no recogidos
expresamente en el precepto constitucional, pero que implicitamente se derivan de la
Constitucién y del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el respeto de la
soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales basicas y del sistema
valores 'y principios fundamentales consagrados en nuestra Constitucién, en el que los
derechos fundamentales adquieren sustantividad propia (art. 10.1 CE), limites que,
como veremos después, se respetan escrupulosamente en el Tratado objeto de nuestro
analisis”.

Finalmente, la explicacién de la conciliacion de ambos principios: “la
proclamacion de la primacia del Derecho de la Union por el articulo 1.6 del Tratado
no contradice la supremacia de la Constitucién. Primacia y supremacia son categorias
que se desenvuelven en Srdenes diferenciados. Aquélla, en el de la aplicacién de nor-
mas validas; ésta en el de los procedimientos de normacién. La supremacia se susten-
ta en el caracter jerarquico superior de una norma y, por ello, es fuente de validez de
las que le estan infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de éstas si
contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla. La primacia, en cambio, no se
sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincién entre ambitos de aplica-
cién de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin embargo, una o unas
de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su aplicacién preferente o
prevalente debida a diferentes razones”?. “En suma, la Constitucion ha aceptado,
ella misma, en virtud de su articulo 93, la primacia del Derecho de la Unién en el
ambito que a ese Derecho le es propio”. Y como corolario, un mensaje hacia el
futuro: “en el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dinamica del Derecho
de la Union Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion
espafiola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia
Constitucién europea fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta, en

2 A ello afiadi6é que “Toda supremacia implica, en principio, primacia (de ahi su utilizacién

en ocasiones equivalente, asi en nuestra Declaracion 1/1992, FJ. 1), salvo que la misma norma
suprema haya previsto, en algiin ambito, su propio desplazamiento o inaplicaciéon. La supremacia
de la Constitucién es, pues, compatible con regimenes de aplicacién que otorguen preferencia
aplicativa a normas de otro ordenamiento diferente del nacional siempre que la propia
Constitucidn lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre exactamente con la prevision contenida
en su articulo 93, mediante el cual es posible la cesién de competencias derivadas de la
Constitucién a favor de una institucion internacional asi habilitada constitucionalmente para la
disposicion formativa de materias hasta entonces reservadas a los poderes internos constituidos y
para su aplicacién a éstos. En suma, la Constitucidon ha aceptado, ella misma, en virtud de su
articulo 93, la primacia del Derecho de la Unién en el ambito que a ese Derecho le es propio,
segun se reconoce ahora expresamente en el articulo 1.6 del Tratado”.
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ultima instancia la conservacion de la soberania del pueblo espariol y de la supremacia
de la Constitucién que éste se ha dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los
problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual se consideran
inexistentes, a través de los procedimientos constitucionales pertinentes” .

Como puede apreciarse, aceptacion de la primacia comunitaria como
principio compatible con la supremacia constitucional, con una clausula de
salvaguarda para el caso, que se califica de “dificilmente concebible”, en que los
cauces jurisdiccionales comunitarios no remediaran “los hipotéticos excesos del
Derecho europeo”. Con ello se salva la perspectiva tedrica del problema pero
se soslaya el problema de la divergencia interpretativa entre las maximas ins-
tancias jurisdiccionales nacionales y europeas (el Tribunal de Justicia,
pero también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos), como vere-
mos después.

VII. EL NUEVO CATALOGO DE DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS CIUDADANOS EUROPEOS

En 2007 el Tratado de Lisboa consagré la plena eficacia normativa de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Dicha Carta reco-
ge por primera vez un amplio y sistematico catilogo de derechos funda-
mentales, que incluye desde los clasicos derechos de libertad e igualdad,
hasta derechos sociales (en el capitulo cuarto bajo el rotulo de Solidaridad)
y derechos de ciudadania (en su capitulo quinto).

Dicha Carta fue elaborada por una convencién europea a la que asis-
tieron representantes de los Parlamentos nacionales y del Parlamento Eu-
ropeo y fue proclamada solemnemente el 7 de diciembre de 2000, si bien
solo a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa tuvo plena efi-
cacia juridica vinculante. Con la aprobacién de este texto —que en la
actualidad tienen idéntico rango juridico que los Tratados comunitarios,
segiin establece el articulo 6 del TUE— se buscé salvar uno de los ele-
mentos que formaban parte del denominado déficit democratico del sis-
tema comunitario. La ausencia de ese catalogo de derechos fundamentales
fue también uno de los argumentos que algunos tribunales constituciona-
les esgrimieron como limite a la primacia del Derecho comunitario. Con
su definitiva consagraciéon con el maximo rango normativo se eliminan
esos problemas, si bien surgen otros nuevos como se expondra en el pun-
to siguiente.

Conviene advertir que la Carta “no crea ninguna competencia ni ninguna
mision nuevas para la Comunidad ni para la Unién y no modifica las competencias
y misiones definidas por los Tratados” (art. 51.2 de la Carta), y que resultan de
aplicacion a las instituciones y 6rganos de la Unidn, pero a los Estados
miembros “linicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién” (art. 51.1 de la
Carta).
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VIII. LA COMPLICADA CONCURRENCIA DE DIFERENTES
NIVELES NORMATIVOS DE RECONOCIMIENTO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

El Tratado de Lisboa, ademas de otorgar plena eficacia normativa a la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea CDFUE), en
materia de estos derechos, recoge otras dos previsiones: un mandato a la
Unidn para que se adhiera al Convenio Europeo para la Protecciéon de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) (art. 6.2
TUE); y el mantenimiento de la clausula del deber de respeto a “los derechos
fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la
Unién como principios generales” (art. 6.3 TUE).

Estas previsiones llevan a que la actuacién de las instituciones comunita-
rias, en lo relativo al respeto de los derechos fundamentales, esté sujeta a dos
estatutos juridicos actuales y a un tercero previsiblemente en el futuro: el
mas concreto y detallado es la CDFUE; el mucho mas elastico e impreciso
lo configuran los principios generales del Derecho derivados del CEDH vy
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, confor-
me han sido consagrados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia; y a
ello se anadird en el futuro el CEDH, en sus términos estrictos, no solo
como principios generales, una vez que se incorpore al ordenamiento co-
munitario.

Este generoso reconocimiento de una pluralidad de sistemas de protec-
cién de los derechos fundamentales de diferente naturaleza y concrecidon
crea una indudable complejidad, no s6lo porque se trata de textos que no
son necesariamente idénticos, sino porque ademas su interpretacion se rea-
liza también por 6rganos jurisdiccionales diferentes.

Esta situacion se agrava atin mas respecto a la actividad de las instituciones
nacionales cuando ejecutan el Derecho comunitario, pues a esos 6rdenes nor-
mativos debe afiadirse el propio catdlogo de derechos reconocido en su propia
Constitucién. De esta manera, cuando los drganos nacionales aplican el Dere-
cho comunitario deben respetar la Carta, el Convenio Europeo, los principios
generales del Derecho acufiados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
y finalmente el catalogo de derechos reconocido en su Constitucién nacional.
De igual manera deben atender a la jurisprudencia de tres 6rganos jurisdiccio-
nales supremos en su respectivo ambito: el TJUE, el TEDH vy el Tribunal
Constitucional o Supremo nacional.

El problema se acrecienta si se tiene en cuenta que tanto la Carta como
el Convenio Europeo establecen clausulas especificas de reconocimiento del
nivel de proteccion de los derechos establecidos en ellos como estandar
minimo, de manera que sus disposiciones no puedan interpretarse como
limitativas o lesivas de los derechos reconocidos por otros convenios
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internacionales o por las Constituciones nacionales (art. 53 CDFUE vy art.
53 CEDH). Es cierto que, para evitar estos problemas, la Carta ha estableci-
do que en la medida que contenga derechos que correspondan a otros ga-
rantizados en el Convenio, su sentido y alcance seran iguales a los que les
confiere éste (art. 52.3 CDFUE). Pero a continuacién senala que esta dispo-
sici6n no impide que el Derecho de la Unién conceda una protecciéon mas
extensa (el mismo art. 52.3 CDFUE).

El dilema que se plantea al juez —nacional o supranacional— es claro:
spor cual de los textos opta?Y a continuacién, ante una inevitable divergen-
cia interpretativa entre la jurisprudencia del TJUE, del TEDH, o del Tribu-
nal Constitucional nacional, ;qué solucién debe elegir?

Dando un paso mas, ;qué sucede si ese conflicto se produce por la coli-
sidon con principios estructurales del ordenamiento comunitario o de los
sistemas jurisdiccionales nacionales?

Que no estamos ante un mero problema tedrico lo muestra algiin ejem-
plo reciente, como el caso Melloni*’, mediante el que el Tribunal de Justicia
resolvio la primera cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Constitu-
cional espanol, rompiendo por otra parte décadas de desentendimiento de la
posibilidad de utilizacién de esta via®**. En lo que aqui interesa, el maximo
intérprete de nuestra Norma Fundamental plante6 una cuestion de singular
relieve y trascendencia: si el articulo 53 de la Carta —que permite aplicar el
estandar de proteccidn de los derechos fundamentales garantizado por una
Constitucidn nacional cuando sea mas elevado que el derivado de la Car-
ta— hace posible la aplicacién de ese estindar nacional frente a disposicio-
nes del Derecho de la Unién. Esto es, si en esos supuestos decaeria el prin-
cipio de primacia comunitaria.

La posibilidad fue rechazada de forma tajante por el Tribunal de Justicia,
senalando que el limite para la aplicacién de un estandar nacional de protec-
ci6n de los derechos fundamentales mas elevado esta en “la primacia, la uni-
dad y la efectividad del Derecho de la Unién”?. En consecuencia, el TJUE ha

¥ STJUE 26.2.2013, caso Melloni.

** Lo hizo mediante el Auto 86/2013.

% La Gran Sala respondié de forma tajante:

“Dicha interpretacion del articulo 53 de la Carta menoscabaria el principio de primacia del
Derecho de la Unién, ya que permitiria que un Estado miembro pusiera obstaculos a la aplicacién
de actos del Derecho de la Unién plenamente conformes con la Carta, si no respetaran los
derechos fundamentales garantizados por la Constitucién de ese Estado.

En efecto, segun jurisprudencia asentada, en virtud del principio de primacia del
Derecho de la Unidn, que es una caracteristica esencial del ordenamiento juridico de la
Unidn (véanse los dictamenes 1/91, de 14 de diciembre de 1991, Rec. p. I-6079, ap. 21,y
1/09, de 8 de marzo de 2011, Rec. p.I-1137, ap. 65), la invocacién por un Estado miembro
de las disposiciones del Derecho nacional, aun si son de rango constitucional, no puede
afectar a la eficacia del Derecho de la Unidn en el territorio de ese Estado (véanse, en
especial las sentencias de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft,



A propésito de los sesenta afios de los Tratados de Roma: el impacto del sistema juridico... 135

considerado que disposiciones europeas como la alli cuestionada —la Deci-
sion marco 2002/584, creadora de la orden de detencién europea— son
expresiones de un nivel uniforme de proteccion de los derechos fundamen-
tales que no puede ser cuestionado por normativas nacionales, pues ademas
supondria “contravenir los principios de confianza y reconocimiento
mutuo’.

En mi opinidn, se trata de una soluciéon de emergencia que ha permitido
no sélo mantener el caracter esencial, absoluto e incondicional del principio
de primacia, sino las posibilidades de armonizacién en el espacio de libertad,
seguridad y justicia, que quedarian a expensas de cualquier normativa nacio-
nal con un mayor estindar de proteccién. Sin olvidar que ello no supone
que ese campo quede al margen de la proteccion de los derechos funda-
mentales, ya que correspondera al TJUE determinar si esa normativa armo-
nizadora es conforme con los estindares de proteccion previstos en los tra-
tados (Carta y principios generales comunes).

Pero la cuestion es mas espinosa, si cabe, respecto al Convenio Europeo,
ya que la Carta se remite, como se ha visto, al sentido y alcance del recono-
cimiento que haga aquel (art. 52.3 de la Carta). ;Qué ocurriria si la inter-
pretacion del TEDH de ese derecho fundamental pudiera afectar a los prin-
cipios de unidad, primacia y efectividad del Derecho de la Unién?

De momento cabe subrayar que hasta que no se produzca la adhesion de
la Unidén Europea el CEDH no resulta posible que el TEDH lleve a cabo un
control directo de las normas y actos de la Uniodn, por la sencilla razén de
que se trata de actos de instituciones pertenecientes a una organizaciéon in-
ternacional que no ha suscrito el Convenio. Asi lo ha sostenido de forma
reiterada el TEDH?.

Pero el propio TEDH ha reconocido que los actos nacionales de ejecu-
ci6n del Derecho de la Unidn Europea si estan en cambio sujetos a su con-
trol, por considerar que la cesiéon de competencias a una organizacién inter-
nacional no elimina la responsabilidad derivada del CEDH. Sin embargo,
para evitar un posible conflicto con el TJUE, ha mantenido la “doctrina de
la proteccidn equivalente”, esto es, la renuncia a su examen en la medida en

11/70, Rec. p. 1125, ap. 3, y de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten, C-409/06, Rec.
p. I-8015, ap. 61).

Es cierto que el articulo 53 de la Carta confirma que, cuando un acto del Derecho de la
Unién requiere medidas nacionales para su ejecucion, las autoridades y tribunales nacionales
siguen estando facultados para aplicar estindares nacionales de proteccién de los derechos
fundamentales, siempre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccién previsto por la Carta,
segln su interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectividad del
Derecho de la Unién”.

* STJUE caso Melloni, cit, pfo. 63.

% Como recuerda R. ALONSO GARrcia, lo hizo ya la Comisiéon Europea de Derechos
Humanos en su Decisiéon de 10-7-1978, y lo ha mantenido desde entonces, como en la STEDH
20-1-2009, as. Kokllelvisserij, c. Paises Bajos. Cfr. ALoNsO Garcia, R, ob. cit., p. 431.
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que la Unién Europea no sélo reconozca los derechos fundamentales sino
que los proteja de forma equivalente®, en el sentido de que sea comparable,
sin que pueda exigirse que sea idéntica™.

No obstante, el TEDH no ha renunciado al control de los margenes de
apreciacion de los que pueda disponer la autoridad nacional al aplicar el
Derecho comunitario europeo, en particular en aquellos supuestos en los
que no han podido intervenir los 6rganos jurisdiccionales de la Unién Eu-
ropea®. En consecuencia, el TEDH mantiene un control indirecto de la
conformidad con el CEDH de normas y actos de la Unién Europea a través
de la aplicaciéon que puedan hacer las autoridades nacionales. Aunque hasta
ahora la doctrina de la proteccion equivalente le ha permitido no entrar en
ello, en el futuro no cabe descartar que lo pueda hacer.Y en todo caso, esa
entrada sera obligatoria en el momento en que se produzca la ratificacion
del CEDH por la Unién Europea.

IX. LA CREACI()N DE UN NUEVO ORDEN JUDICIAL
EUROPEO MAS COMPLEJO

Los tratados comunitarios han establecido un sistema jurisdiccional basa-
do en los principios de separaciéon de competencias y cooperacion entre una
jurisdiccién permanente y obligatoria europea y los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros. A diferencia de lo que sucede en otras organiza-
clones internacionales —como sucede con el TEDH—, la jurisdiccion del
TJUE, no tiene caracter subsidiario ni esta basado en el agotamiento de los
recursos judiciales internos. Por el contrario, sus competencias tienen carac-
ter exclusivo, permanente y obligatorio, de manera que los ciudadanos, los
Estados miembros o el resto de instituciones de la Union deben acudir a €l
en aquellos casos en los que esté expresamente previsto por los tratados.

Es, como decimos, un sistema de separacién competencial que confiere
al Tribunal de Justicia de manera exclusiva el control de la legalidad de los
actos de las instituciones de la Unién Europea, a través de los diferentes
procedimientos establecidos, singularmente los recursos de anulacion, por
inactividad u omisidn, y de responsabilidad extracontractual por los dafios
causados por los 6rganos de la Unidn (arts. 261 a 266 y 240 TFUE).

¥ STEDH 15-11-1996, as. Cantoni c. Francia.

* STEDH 30-6-2005, as. Bosphorus c. Irlanda. Todas estas resoluciones se toman de ALONSO
Garcia, R, ob. cit., pp. 433-4306, que seguimos en toda esta parte de nuestra exposicién.

4 STEDH 6-12-2012, as. Michaud c. Francia. En este caso, el Consejo de Estado francés
eludi6 plantear la cuestion prejudicial al TJTUE.

' Criterio éste que, por sorprendente que parezca, no aparece explicitamente en los tratados
sino que es creacion jurisprudencial del Tribunal de Justicia a partir de la STJCE 22.10.1987, en
el caso Foto-Frost.
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Por el contrario, el control del complimiento de la legislaciéon comunita-
ria por las autoridades nacionales va a ser competencia de los respectivos
organos jurisdiccionales de cada Estado miembro, conforme al régimen de
competencias establecido con caracter general por el ordenamiento interno.
De esta manera, los tribunales nacionales son los “jueces de derecho coman”
en materia comunitaria. Deben aplicar el Derecho de la Uniéon Europea en
los litigios que se planteen ante ellos, y son los tinicos que pueden declarar
la nulidad o invalidez de estos actos, asi como declarar la responsabilidad de
las autoridades nacionales por el incumplimiento de sus obligaciones comu-
nitarias. Es a ellos a quienes debe acudir el ciudadano espanol para exigir la
tutela de los derechos reconocidos por el ordenamiento comunitario. El
Tribunal de Justicia Gnicamente es competente para CONOCEr un recurso
directo contra los incumplimientos de los Estados miembros (arts. 258 a 260
TFUE): el recurso por infraccién o incumplimiento, que Gnicamente la
Comisiéon Europea u otro Estado miembro, pueden interponer, si bien el
Tribunal de Justicia debe limitarse a emitir una sentencia declarativa sobre si
se ha producido o no una vulneraciéon de la disposicién comunitaria, corres-
pondiendo al Estado miembro adoptar las medidas necesarias para su ejecu-
ci6én (aun cuando en el supuesto de incumplimiento de la sentencia, el art.
260.2 TFUE autoriza al TJUE a imponer multas coercitivas).

Pero ese criterio de separacidén de competencias viene complementado
con un segundo no menos importante: el de cooperacion entre los tribunales
nacionales y el TJUE. Los fundadores de los tratados descartaron el estableci-
miento de un criterio de jerarquia entre unos y otros, optando por un meca-
nismo de cooperacion basado en el planteamiento de cuestiones prejudiciales
por los 6rganos judiciales nacionales, con motivo de los procesos sustanciados
ante ellos (art. 267 TFUE). De esta manera, mediante el planteamiento de
cuestiones prejudiciales interpretativas o de validez se pretende que el TJUE
pueda garantizar la uniformidad en la interpretacién y aplicacion del Derecho
europeo. Las cuestiones interpretativas han permitido a los tribunales naciona-
les plantear de forma indirecta —esto es, mediante preguntas sobre la interpre-
tacion que cabe dar a una disposiciéon comunitaria— la compatibilidad entre
una norma o acto nacional y los tratados o cualquier otra norma de derecho
derivado. Han hecho posible que el Tribunal haya establecido su doctrina so-
bre las relaciones entre los ordenamientos nacionales y el sistema juridico
comunitario (autonomia, aplicabilidad y eficacia directa, primacia, ...). Las
cuestiones de validez tiene una funciéon diferente: han compensado el princi-
pio de primacia de las normas europeas, haciendo posible que el juez nacional,
al aplicarlas, no lo haga de forma ciega sino que pueda suscitar ante el TJUE la
posible invalidez de aquella que tenga que aplicar en un caso concreto. Unas
y otras han permitido establecer una relacion entre las jurisdicciones naciona-
les y la jurisdiccion comunitaria no exenta de algiin conflicto pero que por
regla general cabe considerar como respetuosa de las competencias ajenas y
acordes con el principio de lealtad institucional.
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En esa relacién entre jurisdicciones se han producido situaciones en las
que las competencias propias han servido para garantizar las competencias
ajenas. Asi ha sucedido cuando algunos 6rganos constitucionales han consi-
derado como vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva consagra-
do en su Constitucién nacional el incumplimiento por un érgano judicial
nacional del deber de plantear una cuestiéon prejudicial ante el Tribunal de
Justicia. Como es sabido, para asegurar ese principio de cooperacién juris-
diccional, el vigente articulo 267 TFUE establece el deber de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales que actien en Gltima instancia de someter estas
cuestiones al Tribunal de Justicia cuando se planteen dudas sobre la interpre-
tacion o sobre la validez de las normas comunitarias. El citado Tribunal, en
la conocida Sentencia CILFIT, establecidé una doctrina —del “acto claro o
aclarado”— sobre los supuestos en los que debia entenderse aplicable esa
obligacién*’. Mas recientemente, lo ha concretado en la inexistencia de duda
razonable alguna sobre la correcta aplicacion del Derecho de la Union, en
funcién de las caracteristicas propias de éste, de las dificultades concretas que
presente su interpretaciéon y del riesgo de divergencias jurisprudenciales®.
Pues bien, en lo que ahora interesa destacar, el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman** —y con posterioridad otros tribunales*— considerd que el
derecho de los ciudadanos a que los tribunales alemanes planteen estas cues-
tiones, en los términos previstos en el ordenamiento comunitario, formaba
parte del derecho fundamental al juez predeterminado por la ley garantizado
por el articulo 101 de la Ley Fundamental de Bonn, y que omitir ese plan-
teamiento podia suponer, ademas de una vulneracién del Derecho comuni-
tario, una infraccioén constitucional, si bien limitandola a actuaciones irrazo-
nables o arbitrarias.

El Tribunal Constitucional espafol se ha resistido a esta posibilidad, por
considerar que el planteamiento de la cuestion prejudicial corresponde de
forma exclusiva e irrevisable al 6rgano judicial®, si bien fue acogida por
primera vez en 2004 en un caso en el que el criterio del Tribunal Supremo
era diferente del seguido por los tribunales de instancia y por otros 6rganos
jurisdiccionales. Consideré que, al no plantear la cuestion prejudicial de

* En ella sefialaba que el juez nacional puede, en primer lugar, seguir la interpretacién o
decision sobre la validez que el TJCE haya dado en un caso analogo. Ademis, goza de un margen
de apreciacién que tiene como limite la exclusién de una “duda razonable” sobre la validez de un
acto comunitario o sobre la existencia de mas de un criterio interpretativo; la conclusion de ese
juicio debe hacerse “en funcién de las caracteristicas propias del Derecho comunitario, de las
particulares dificultades que presenta su interpretacién y del riesgo de divergencias jurisprudenciales
en el seno de la Comunidad” (STJCE 6.10.1982, caso CILFIT).

# STJUE del 9-2015, caso Ferreira Da Silva.

#  Sentencias de 22-10-1986 y de 9-11-1987, asi como Auto de 9-4-1987.

#  Como sucede con la resolucién del Tribunal Constitucional de la Reptblica Checa de
8-1-2009.Véase en ALONsO Garcia, R., op., cit., pp. 218-221.

# STC 111/1993.
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validez, vulnerd el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension vy el
derecho a un proceso con todas las garantias*’. No obstante, esta consagra-
ci6n ha sido efimera puesto que a partir de 2013 se ha producido un retor-
no a la doctrina anterior*. Sin embargo, mas recientemente ha dejado a
salvo que la inaplicacién de una norma comunitaria frente al criterio del
Tribunal de Justicia sin haber planteado la cuestién prejudicial constituye
causa de vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 CE) y del derecho fundamental a un proceso con to-
das las garantias (art. 24.2 CE), entre ellas a la resolucién conforme al sistema
de fuentes establecido®. Cabe, por tanto, sostener que, aun cuando no pueda
afirmarse que exista una jurisprudencia rotunda al respecto, el asunto esta sin
duda abierto y lo va a estar mas a partir de la reciente jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos a la que nos referiremos a conti-
nuacion.

En efecto, la riqueza de este didlogo entre jurisdicciones nacionales con
el Tribunal de Justicia se ha extendido también al Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. A ello nos hemos referido ya al tratar la aplicacion de los
diferentes catalogos de derechos fundamentales en el apartado anterior. Lo
que ahora nos interesa destacar es que el propio TEDH ha considerado in-
tegrado en el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo
61 del CEDH el deber de motivar adecuadamente la omisiéon de la obliga-
cién que tienen los tribunales nacionales de los Estados miembros de la
Unién Europea que acttian en dltima instancia de plantear cuestiones pre-
judiciales al TJUE, de acuerdo con la jurisprudencia consagrada por éste. Ha
establecido que estos tribunales tienen el deber de argumentar que la co-
rrecta aplicacion de la legislacion comunitaria es tan obvia que no deje
margen para ninguna duda razonable, puesto que de lo contrario podran
vulnerar el referido articulo 6.1 CEDH?>. De esta manera, el TEDH se ha
convertido también en garante contra los incumplimientos de la juris-
prudencia del TJUE, en una suerte de influencia mutua en aras de una apli-
caciébn armoénica de diferentes 6rdenes juridicos y distintos sistemas jurisdic-
cionales’'.

7 STC 58/2004, reiterado posteriormente por la STC 194/2006.

#  Este giro doctrinal se hizo en la STC 27/2013, confirmado después por las SSTC
212/2014 y 99/2015.

¥ STC 233/2015.

3 STEDH 8-4-2014, as. DHABBI c. Italia, reiterado por la STDH 26-7-2015, as.
SCHIPANI c. Italia.

31 Por ello, resulta discutible una reciente resolucién del Tribunal Constitucional espaiiol
que parece eludir esta doctrina. Se trata del Auto del Tribunal Constitucional 155/2016, que
reitera la linea argumental sobre la exigencia de control tnicamente por la razonabilidad de la
decision del Tribunal Supremo de no plantear una cuestién prejudicial ante el TJUE, en el sentido
de verificar Gnicamente que se traté de una actuacién que no era irrazonable, arbitraria o no
fundada en Derecho, no, por tanto, en que objetivamente se producia una duda razonable sobre
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Cuestion distinta y pendiente de solucidn es la de la articulacion de las
jurisdicciones del TJUE y del TEDH en el momento en el que se produzca
la adhesion de la Unidn Europea al Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. El motivo es que el sistema del CEDH esta basado en el caracter subsi-
diario de la jurisdiccion del TEDH y en la consiguiente necesidad de agotar
los recursos judiciales internos antes de acudir al mismo. Esta cuestion no
planteara problemas, en principio, respecto de los recursos directos ante el
TJUE, pues necesariamente deberan haberse planteado previamente ante
éste para poder considerar que se han agotado los recursos judiciales inter-
nos. Pero la cuestion es mas delicada respecto a la actividad de aplicaciéon de
la normativa europea por las autoridades nacionales.

En efecto, en estos otros supuestos el TJUE solo puede realizar un control
indirecto de la forma en que los Estados miembros estan aplicando el Dere-
cho de la Unidn si el 6rgano jurisdiccional nacional afectado plantea una
cuestion prejudicial. El problema reside en que en esos casos de actos nacio-
nales de aplicacién del Derecho europeo es posible que el recurso ante el
TEDH, una vez agotados los recursos judiciales internos del Estado miem-
bro, cuestione la conformidad con el CEDH de una norma o acto comuni-
tario —que esté aplicando la autoridad nacional— y que se haga sin que el
TJUE haya podido pronunciarse sobre ello. Esto ha hecho que el propio
Tribunal de Justicia haya aprobado el 5 de octubre de 2010 un documento
de reflexion sobre determinados aspectos de la adhesion de la Unién Euro-
pea al CEDH. En dicho documento se recoge este problema y se formula
una propuesta: “a_fin de respetar el principio de subsidiariedad inherente al Conve-
nio y asegurar al mismo tiempo el buen funcionamiento del sistema jurisdiccional de
la Unién, es preciso disponer de un mecanismo capaz de garantizar que el Tribunal
de Justicia pueda conocer de forma efectiva sobre la cuestion de validez de un acto de
la Unién antes de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncie sobre
la conformidad de ese acto con el Convenio”?.

En esta misma linea consta también un comunicado conjunto de los
Presidentes del TEDH y del TJUE de 24 de enero de 2011, en el que se da
cuenta de una reunién de delegaciones de ambas instituciones y se propone
que, sin necesidad de modificar el CEDH, en el tratado que establezca el
acceso de la Unién Europea al citado Convenio, ademas de concretar los
actos de la Unién Europea susceptibles de recurso ante el TEDH, se articu-
le un procedimiento que permita que antes de que resuelva el TEDH se
pueda pronunciar antes el TJUE, en los supuestos en los que no lo hubiere

la interpretacién una norma europea, en los términos de la jurisprudencia del TJUE. El voto
particular de dos de los cuatro magistrados discrepantes, invocan precisamente la jurisprudencia
del TEDH como uno de los argumentos para entender que la negativa a plantear la cuestion
prejudicial en el caso examinado constituyé una decisiéon no fundada en Derecho y lesiva del
articulo 24.1 CE.

2 El documento puede consultarse en la pigina web del Tribunal de Justicia.
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hecho antes, procedimiento que debera tener un caricter acelerado y en el
que las partes interesadas deben poder formular alegaciones ante el TJUE.

En suma, entiendo que lo que se propone es una suerte de cuestion pre-
judicial ante el TJUE respecto de aquellos recursos interpuestos ante el Tri-
bunal de Estrasburgo que se refieran a la interpretaciéon o aplicacion del
Derecho comunitario y sobre los que el Tribunal de Luxemburgo no haya
tenido oportunidad de pronunciarse. Con posterioridad a esa sentencia pre-
judicial, el TEDH resolveria la conformidad con el CEDH del acto cuestio-
nado, a la vista de lo resuelto por el TJUE. No obstante, el asunto plantea
otros problemas que es preciso resolver, como los efectos que la resolucion
que adopte el TJUE tenga sobre el acto comunitario examinado o sobre los
actos nacionales de ejecucion del Derecho comunitario™.

Estas consideraciones no han pretendido mas que ofrecer una pincelada
sobre el didlogo jurisdiccional tan rico y complejo que puede suscitarse en
el futuro, y del que necesariamente tienen que tomar parte los drganos ju-
risdiccionales espafioles.

X. LA IRRUPCION DE NUEVOS PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO COMO HERRAMIENTA INDISPENSABLE
PARA ARMONIZAR LA PLURALIDAD DE SISTEMAS
NORMATIVOS

Los profesores Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, ya desde el
altimo tercio del siglo pasado, pusieron de relieve la importancia que los
principios generales del Derecho han adquirido ante “la contingencia y

> El asunto es sin duda complejo porque para llegar al TEDH es preciso que se trate de actos

firmes que han agotado los recursos judiciales internos. Respecto a un acto de la Unién, si el TJUE
lo declarara invalido por esa hipotética via prejudicial, sus efectos podrian ser anilogos a los de las
cuestiones prejudiciales de validez, esto es, declaracion de invalidez del acto comunitario, el
consiguiente deber de cualquier érgano judicial o autoridad nacional de inaplicar dicha norma o
acto, y la obligacion de las instituciones comunitarias autoras de la norma o acto de tomar las
medidas necesarias para su eliminacién del ordenamiento comunitario. Pero, ;deberan hacerlo de
forma inmediata o tendrin que esperar a que resuelva también el TEDH? Por economia procesal,
parece mas recomendable que esa sentencia opere de forma similar a los arreglos amistosos ante el
TEDH, de manera que el recurrente pueda instar a la autoridad comunitaria o al 6rgano judicial
nacional competente —segun lo que corresponda en cada caso— a su ejecucion, y s6lo si la decision
de éste fuere insatisfactoria para el recurrente, éste podria pedir su examen por el TEDH.

¢Y sila ejecucidn corresponde al Estado miembro? Parece que Gnicamente podra hacerlo el
6rgano judicial competente para revisar la resolucion judicial firme cuestionada por estar basada
en un acto comunitario declarado invalido por el TJTUE, lo cual no resulta sencillo. En Espafia, por
ejemplo, el nuevo articulo 5 bis de la Ley Organica del Poder Judicial s6lo prevé el recurso de
revision respecto de sentencias del TEDH, no del TJUE.Y este mismo problema lo vamos a tener
en el caso en las cuestiones interpretativas en las que el TJUE pueda declarar la incompatibilidad
de un acto nacional con el ordenamiento europeo.
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variabilidad de un sistema normativo” basado en lo que Carl Schmitt caracteri-
z6 de “legislacién motorizada” del Estado. “El pensamiento juridico por principios
generales”, indicaban los maestros de Derecho administrativo, “era una herencia
de los juristas romanos al mundo occidental”, y tienen no sélo “una capacidad
heuristica (de resolucién de problemas interpretativos) sino también inventiva (para
organizar o descubrir combinaciones nuevas) y organizativa, (para ordenar los actos
heterogéneos, cambiantes y hasta contradictorios de la vida juridica)”".

Esta sintética y precisa descripcion de las funciones de estos principios en
el ordenamiento administrativo resulta plenamente aplicable al Derecho co-
munitario europeo. La aprobacién masiva de normas y actos que las Comu-
nidades Europeas llevaron a cabo a partir de la década de los setenta ha
llevado a tener que adoptar soluciones analogas. Debe tenerse en cuenta
ademas el caracter esencialmente fragmentario y evolutivo del ordenamien-
to comunitario —derivado de la competencia de atribucién que tienen las
instituciones comunitarias, y de la forma gradual con que van llevando a
cabo sus politicas— lo que hace que esta técnica principial resulte absoluta-
mente imprescindible en la interpretacion y aplicacion de sus normas.

En el caso del ordenamiento comunitario la fuente de estos principios
han sido tanto los propios tratados como la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, con el complemento atil de la doctrina cientifica que ha ido cons-
truyendo toda una serie de conceptos e instituciones que no siempre apare-
cen como tales en las normas escritas.

Los Tratados recogen, por ejemplo, principios definidores del sistema de
asignacion de competencias a la Unidn: atribucién (art. 5.1 y 2 TUE), sub-
sidiariedad (art. 5.3 TUE) y proporcionalidad (art. 5.4 TUE), asi como im-
plicitamente, el de flexibilidad en orden a establecer una “cooperacion re-
forzada” (art. 20 TUE), o una “cooperacioén estructurada permanente” (art.
42.6 y 46 TUE).También se consagran otros principios relativos a funciona-
miento de la Unidn: igualdad de los Estados miembros y respeto de su iden-
tidad nacional (art. 4.2 TUE); cooperacion leal (art. 4.3 TUE); buena gober-
nanza (art. 15 TFUE); transparencia y participacion en los procesos decisorios
(art. 11 TUE); coherencia en las politicas comunitarias (art. 7 TFUE); parti-
cipaciéon de los Parlamentos nacionales en el funcionamiento de la Unién
(art. 12 TUE); o responsabilidad extracontractual de la Unidén por los dafios
causados por sus instituciones y agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los
Estados miembros (art. 340 TFUE).

Ademas, los Tratados proclaman como valores de la Unidn el respeto de
la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto de los derechos humanos, incluidos los de las minorias, en el marco

3 GARciA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.: Curso de Derecho administrativo, vol.

I Civitas, Madrid, 10.* edicién. 2000, pp. 83 a 87.
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de una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la to-
lerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres (art.
2 TUE), valores cuya promocion constituyen uno de los fines de la Unién
(art. 3 TUE). En esa linea, se reconocen los derechos fundamentales que
garantiza el CEDH y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho de
la Unién (art. 6.3 TUE); asi como especificamente los principios de igualdad
entre el hombre y la mujer (art. 8 TFUE) y de prohibicién de toda discrimi-
nacién por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual (art. 10 TFUE); la proteccién del
medio ambiente y de los consumidores (arts. 11 y 12 TFUE) y la cohesion
social y territorial (art. 14 TFUE).

A esa relacidn, que no es exhaustiva, habria que afadir toda otra serie de
principios consagrados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En pri-
mer lugar los mas relevantes y ya expuestos, relativos a las relaciones entre el
ordenamiento comunitario y los ordenamientos nacionales: autonomia,
aplicabilidad inmediata y directa, eficacia directa de algunas de las normas
comunitarias, interpretacién de las normas nacionales conforme al Derecho
de la Unidn, autonomia institucional y de procedimiento de los Estados
miembros o responsabilidad de estos por el incumplimiento de este Dere-
cho comunitario.Y otros como el de seguridad juridica y confianza legiti-
ma, equivalencia y efectividad en la aplicacion del Derecho de la Unidn, etc.

No es posible en esta aproximacion global entrar en el detalle del conte-
nido y la relevancia de estos principios. Unicamente queremos subrayar la
importancia que tienen en un ordenamiento esencialmente incompleto y
en continua evolucién y cambio. Simple y llanamente, sin esta indispensable
herramienta no resultaria posible afrontar muchos de los problemas que
plantea la aplicacién del Derecho europeo.

XI. LA MODULACION DE LAS RELACIONES ENTRE LOS
ORDENAMIENTOS ESTATALY AUTONOMICO EN LA
APLICACION DEL DERECHO EUROPEO

La actividad de la Unién Europea es primordialmente legislativa. Salvo
contadas excepciones —en el ambito de la energia nuclear, o en algunas
politicas como de la competencia o regional, en que la Comisién comparte
atribuciones ejecutivas con las administraciones nacionales—, corresponde a
éstas la funcion de ejecucion de las normas o las decisiones adoptadas por la
Unién Europea. Se pretende con ello evitar una duplicacion de estructuras
burocraticas, pero también acercar la administracion a los administrados y, en
ultimo término, recoger una dimension mas del principio de subsidiariedad
(art. 5 del TCE), con la exclusiéon de las competencias comunitarias de una
tarea que puede lograrse mejor por los Estados miembros. La centralizacion
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legislativa que justifica en muchas materias la intervencién comunitaria da
paso a una amplia descentralizacion o “dispersion” (Pescatore) en el plano
ejecutivo.

Sentada esa regla general, su complemento necesario es el principio, rei-
teradamente sostenido por el Tribunal de Justicia, de autonomia institucio-
nal y de procedimiento de los Estados miembros: corresponde a los ordena-
mientos internos de éstos la determinacién tanto de los 6érganos a quienes
compete la ejecucion de los actos comunitarios cuanto del procedimiento
para llevarlo a cabo. No obstante, el Tribunal de Luxemburgo ha hecho di-
versas aclaraciones en la materia. Asi ha invocado algtn limite, como el prin-
cipio de seguridad juridica, para garantizar una efectiva y regular ejecucion
de la normativa comunitaria (prohibiendo, por ejemplo, la transposicion de
una directiva mediante circulares administrativas). [gualmente, para garanti-
zar la efectiva aplicacion del Derecho comunitario ha subrayado reiterada-
mente que “a falta de normativa comunitaria en la materia, la determinacion de la
regulacion procesal destinada a garantizar la salvaguarda de los derechos que el Dere-
cho comunitario genera en favor de los justiciables corresponde al ordenamiento juri-
dico interno de cada Estado miembro en virtud del principio de autonomia procesal de
los Estados miembros, a condicion, sin embargo, de que esta regulacién no sea menos
favorable que la aplicable a situaciones similares de caracter interno (principio de equi-
valencia) y de que no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio
de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio de
efectividad)”™.

En Espana, el Tribunal Constitucional ha sostenido reiteradamente que la
adhesion a las Comunidades Europeas no ha alterado el sistema de distribu-
cién de competencias previsto en nuestra Constituciéon y que no hay por
tanto una competencia especifica para la ejecucion del Derecho comunita-
rio sino que ésta correspondera en cada caso a quien materialmente ostente
la competencia®.

Esta regla general no impide que por las peculiaridades del sistema co-
munitario, por la naturaleza de las medidas o por otros motivos derivados de
la configuracion de nuestro Estado autondmico, sufra modulaciones diver-
sas””. Por eso, el Estado ve favorecida su posicién por circunstancias como
que el sistema comunitario le reconozca como Unico interlocutor y exija
que sea por su cauce como se dirijan escritos a las instituciones comunita-
rias®; o que la naturaleza global y mixima de la asignacioén de ayudas a Es-
pana justifiquen su gestiéon centralizada en materias, como la agricultura, que

% STJCE 19.9.2006, caso i-21 Germany GmbH, as C 392/04.

% Lo hizo por primera vez en la STC 252/1988, FJ. 2, pero lo ha reiterado en otras muchas
como la STC 117/1992, FJ. 2, 0 la STC 148/1998, FJ. 4.

%7 Una visién general de los planteamientos iniciales puede verse en ORDONEZ SoLfs, D.:“La
ejecucion del Derecho comunitario europeo en Espaina”, Civitas, Madrid, 1994, 525 pp.

*®  STC 252/1988, FJ. 4.
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son competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas™ o que la res-
ponsabilidad que el Estado tiene por los incumplimientos de obligaciones
comunitarias de cualquier autoridad nacional pueda justificar la aprobaciéon
de normas innovadoras de caracter supletorio en aplicaciéon del Derecho
comunitario® o modulaciones de otro tipo como la que impone el que el
castellano sea la Gnica de las lenguas espafiolas que es oficial en la Unién
Europea, debiendo estar redactada en ella los documentos que deban remi-
tirse a ésta®’.

Pero esas variantes exigen también buscar féormulas de colaboracién para
evitar que puedan vaciar de contenido las competencias autonémicas,
permitiendo, por ejemplo, que si en virtud de una disposicién comunitaria
es el Estado quien debe proceder al nombramiento y comunicacién a las
instituciones comunitarias de veterinarios oficiales y se trata de una compe-
tencia que segun los Estatutos de Autonomia corresponde a la Comunidad
Auténoma, debera ser ésta quien proponga al Estado ese nombramiento®; o
que si la naturaleza global de las ayudas comunitarias asignadas a Espana
exige una gestion centralizada por el Estado, ésta debe ser compatible con las
competencias que en esa materia tengan las Comunidades Autonomas, me-
diante un reparto de operaciones que permita que éstas tramiten los expe-
dientes y desempefien las funciones de inspeccién, aun cuando al Estado le
corresponda la resolucion y el pago de las subvenciones®; o por la conside-
racion a partir de la puesta en marcha del mercado interior europeo como
comercio interior la actividad comercial en el ambito comunitario®.

No hay por tanto normas ni procedimientos especificos de ejecucion del
Derecho comunitario. Distinto es que en determinadas materias sea aconse-
jable la adopcién de normas que establezcan los cauces de coordinaciéon
entre las diferentes Administraciones publicas o los procedimientos que ase-
guren la transparencia de la gestion administrativa y garanticen los derechos
de los administrados. Esa finalidad tuvo la aprobacion del Real Decreto
175571987, de 23 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de
comunicacién a la Comision de las Comunidades Europeas de los proyectos
de las Administraciones o entes publicos que se propongan establecer,
conceder o modificar ayudas internas®. Ese mismo sentido tiene el Real
Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que se regulan los criterios y el

% STC 79/1992, FJ. 4;y STC 117/1992, FJ. 3.

 STC 79/1992, FJ. 3.

¢ STC 236/1991, FJ. 10.

2 STC 252/1988,FJ.2 y 4.

® STC 79/1992,F].2 a 5.

¢ STC 252/1988, FJ. 3.

Se trata de la obligacién que tienen los entes ptblicos —entre ellos las Corporaciones
Locales— de suministrar informacién a la Comisién de las ayudas que puedan conceder y que
estén contempladas en los articulos 92 a 94 del TCE.
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procedimiento para determinar y repercutir las responsabilidades por in-
cumplimiento del Derecho de la Unién Europea®. En otros casos es la
normativa general sobre la materia la que es aplicable también al ambito
comunitario europeo. Asi ocurre con el Real Decreto 835/2003, de 27 ju-
nio 2003%, por el que se regula la cooperacion econdémica del Estado a las
inversiones de las entidades locales. Sin embargo, en la mayor parte de los
casos no esta tan clara la regulaciéon que debe darse a la ejecucion de la nor-
mativa comunitaria. Mas atin, en muchas ocasiones se utiliza esa ausencia de
normativa comunitaria (en virtud del principio de autonomia institucional
de los Estados miembros) para sustituir las normas y los procedimientos re-
gulados juridicamente por meras negociaciones y acuerdos politicos.

A ello cabria afadir la articulacion de diferentes cauces institucionales de
participacion de las Comunidades Auténomas en los asuntos europeos me-
diante conferencias sectoriales®, el Consejero Permanente para Asuntos Au-
tonémicos de la Representacion Permanente de Espana ante la Union Eu-
ropea®, asi como la participacién de representantes de las Comunidades

% En dicha disposicién se regulan el procedimiento y los criterios para la determinacién y

repercusion de las responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la Union Europea de las
Administraciones que, en el ejercicio de sus competencias o funciones, incumplieran por accién
u omisién el Derecho de la Unién Europea, dando lugar a que el Reino de Espafia sea sancionado
con caracter ejecutivo por las instituciones europeas, asi como los mecanismos para hacer efectiva
la repercusion. Todo ello bajo el presupuesto de que cada Administracién asumird, en la parte que
le sea imputable, las responsabilidades que se deriven de tal incumplimiento.

¢ Modificado por el Real Decreto 1263/2005, de 21 de octubre.

% El ntcleo de la participacién autondmica se articuld desde 1988 en conferencias
sectoriales, conforme a lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 30/1992. Se trata de érganos mixtos
—a diferencia del modelo aleman o austriaco en que sdlo se retine a representantes de los
Linder—, de coordinacién y colaboracién entre las Administraciones del Estado y de las
Comunidades Auténomas, “con el fin de intercambiar puntos de vista, encaminar en comun los
problemas del sector y las medidas proyectadas para afrontarlos o resolverlos” (art. 5.1 de la Ley
30/1992). La Ley 2/1997, de 13 de marzo, por la que se regula la Conferencia para Asuntos
Relacionados con las Comunidades Europeas, la considera como 6rgano de cooperacién, de
consulta y deliberacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas, si bien aclara en su
disposicion adicional primera que “aquellas cuestiones propias de la participacién en los asuntos
relacionados con las Comunidades Europeas, que afecten en exclusiva a una Comunidad
Auténoma o que tengan para ésta una vertiente singular en funcién de su especificidad
autondmica, se tratardn, a iniciativa de cualquiera de las partes y de mutuo acuerdo, mediante
instrumentos de cooperacién de caracter bilateral”.

% Figura creada por Real Decreto 2105/1996, en 1996 al modo del Observador de los
Lander alemanes, es un Organo estatal, orgdnicamente encuadrado en la Representacién
Permanente de Espana ante la Unién Europea pero funcionalmente dependiente del Ministerio
de Administraciones Pablicas. Su nombramiento corresponde también al Estado, concretamente
al Ministerio de Asuntos Exteriores, a propuesta del de Administraciones Publicas. Las
Comunidades Auténomas son oidas previamente en el Pleno de la Conferencia para Asuntos
Relacionados con las Comunidades Europeas. Su funcién esencial consiste en canalizar la
informacidn sobre asuntos comunitarios hacia las Comunidades Auténomas, con independencia
de la que corresponda efectuar a las Conferencias Sectoriales y sin que cuestione las relaciones
que las Comunidades Auténomas puedan seguir teniendo con el resto de Consejeros de la
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Auténomas en algunos de los Comités encargados de hacer el seguimiento
de la ejecucién por la Comision de las decisiones del Consejo de la Unidn
Europea, aspectos todos ellos que no es posible tratar aqui’™.

XII. CONCLUSION

A lo largo de estas lineas hemos procurado recordar algunas de las mues-
tras de la amplia transformacién de nuestro sistema juridico operada tras la
incorporacién a la Unién Europea. Se trata, como es obvio, de apuntar los
principales rasgos de una materia que dificilmente puede abarcarse en un
trabajo de las dimensiones planteadas. No obstante, se han tratado los aspec-
tos que, a mi juicio, son mas relevantes de lo hecho hasta ahora asi como de
las lineas sobre las que pueden versar algunos de los problemas juridicos que
en el futuro puede plantear la integracién europea.

Representacién Permanente. Se trata, en suma, de un instrumento complementario, que no
sustituye los demas mecanismos de relacién y suministro de informacién. Para poder llevar a cabo
sus funciones, el Consejero podrd formar parte de la delegacién espafiola en todas aquellas
reuniones en las que se debatan temas que afecten directamente a las competencias asumidas por
las Comunidades Auténomas; podra asistir también a las reuniones del Pleno de la Conferencia
para Asuntos Relacionados con la Comunidades Europeas, siendo convocado al efecto.

7 La materia la he abordado con mas detalle en “Las relaciones de la Comunidad Auténoma de
Madrid con la Union Europea”, en la obra colectiva “ Comentarios al Estatuto de la Comunidad Auténoma
de Madrid”, coord. por ARNALDO ALCUBILLA, E., ed. Por la Comunidad de Madrid, Madrid, 2003, pp.
603-654, trabajo en el que incluyo una amplia bibliografia. Pueden verse también los planteamientos
iniciales en la obra colectiva “Comunidades Autonomas y Comunidad Europea”, editada por Las Cortes
de Castilla-Ledn,Valladolid, 1991, 284 pp.; 0 una panoramica mas reciente en CARMONA CONTRERAS,
A.: “Las Comunidades Auténomas”, en la obra colectiva “Hacia la europeizacion de la Constitucion
espaiiola”, coord. por CrRUz VILLALON, P, Fundacién BBVA, 2006, pp. 175-216.
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RESUMEN

El articulo estudia el instituto de la abdicacién en el ordenamiento juridico espa-
fiol. Existen importantes insuficiencias en su regulacion actual. La cuestion se reavi-
v6 con la renuncia del Rey D. Juan Carlos I. El autor sostiene la inadecuacion de la
via seguida por el legislador al promulgar la Ley Organica 3/2014 para hacer efecti-
va la abdicacion del Monarca.

PALABRAS CLAVE: Abdicacion, naturaleza, acto personalisimo, regulacién,
Derecho comparado, historia constitucional espaiiola, Rey Juan Carlos I.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la cuestion de la abdi-
cacion en el ordenamiento juridico espanol. No parece previsible que en los
proximos tiempos se vayan a producir nuevas abdicaciones, pero es deber del
legislador regular la materia de la mejor forma posible, en aras del bien co-
mun. El interés de la cuestion se reavivd con motivo de la renuncia al trono

Letrado de las Cortes Generales.
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por el Rey D. Juan Carlos I. Ello dio lugar a que se promulgara la Ley Or-
ganica 3/2014, de 18 de junio, por la que se hace efectiva la mencionada
abdicacion.

No obstante, la opcidn legislativa seguida resulta discutible, como vamos a
tener ocasion de comprobar a lo largo de estas lineas. La cuestion de fondo
radica en si es factible y razonable, juridica y politicamente, someter la abdica-
ci6n a una regulacion por una ley especifica como la apuntada. En el presente
trabajo se va a estudiar el concepto, la naturaleza juridica, los efectos, la regu-
laciéon constitucional, los antecedentes espafoles, asi como un repaso del De-
recho comparado sobre esta materia. De esta manera, nos encontraremos en
posicidn, para poder pronunciarnos acerca de las virtudes o defectos de la
eleccion seguida por el legislador en el caso de referencia.

II. EL CONCEPTO, LA NATURALEZA ]URiDICA, EFECTOS
Y LA REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA
ABDICACION

En primer lugar, desde una Optica general, conviene precisar qué se entien-
de por abdicar. Nada mas ttil que revisar la definicién del concepto que pro-
porciona la Real Academia. Segtin figura en el Diccionario, seria renunciar un
Rey o un Papa a su cargo honorifico y de autoridad y cedérselo a otra perso-
na. A partir de esta definicion, cabe situar este concepto dentro del ordena-
miento constitucional espanol. La clave estriba, para distinguir esta figura de la
renuncia, en que el Monarca debe ser el titular en ejercicio de la Corona.

Respecto de la naturaleza juridica de la abdicacion, habria que senalar que
se trata de un acto personalisimo, emanado de la propia voluntad regia. Tam-
bién se trata de un acto unilateral, de caracter recepticio, necesitado de su co-
municacion a las autoridades intervinientes, Presidente del Gobierno y Cortes
Generales. En este sentido, creemos que la abdicacion precisa del refrendo del
Presidente del Gobierno, por ser un acto de los previstos por el articulo 64 de
la Constitucion. El refrendo tendria efectos certificantes de la voluntad del
Monarca, con la consecuencia de que la responsabilidad serd asumida por el
autor de tal refrendo, como se desprende del articulo 64.2 de la Constitucion.
Finalmente, habria que significar que la abdicacién es un acto irrevocable por
su propia naturaleza, maxime teniendo en cuenta que la abdicaciéon pone en
funcionamiento el procedimiento sucesorio. Este es un supuesto de renuncia
al ejercicio de las facultades y competencias inherentes a la condicion del Mo-
narca'. Como sefala Lopez Vilas, al tratarse de una renuncia se aplicarian los

' En este sentido, MANUEL FERNANDEZ-FONTECHA TORRES Y ALFREDO PEREZ DE ARMINAN Y

DE LA SERNA, en “La Monarquia y la Constitucién”. Fundacién “Agrupacién Independiente del
Senado”, 1977, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1987, pp. 217 y 218.
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limites generales para la renuncia de derechos, previstos en el articulo 6.2 del
Codigo Civil, que son: el interés publico, el orden publico, el perjuicio de
terceros. En el caso de la renuncia a la Corona, habria que considerar razones
de Estado por interés y orden publico, asi como razones histdricas, perjuicio
de tercero, en particular, el pueblo espanol®.

La abdicacion produce efectos decisivos: el Monarca pierde sus facul-
tades y funciones, asi como el privilegio de la inviolabilidad, establecido
por el articulo 56.3 de la Constitucién. Este altimo extremo puede de-
terminar consecuencias de enorme relevancia, que en estos momentos no
se analizaran.

Por su parte, el articulo 57.5 de la Constitucién prescribe lo siguiente:
“Las abdicaciones y renuncias y cualquier duda de hecho o de derecho que ocurra
en el orden de sucesion a la Corona se resolveran por una ley organica”. De esta
forma tan lacénica se aborda una institucién fundamental como la que
estamos observando. En ese parrafo se incluyen figuras como son las abdi-
caciones, las renuncias y cualquier duda de hecho o derecho para proveer
la sucesion a la Corona. Los requisitos de la abdicacion quedan en el aire,
COmo veremos.

De lo visto se desprende que la abdicacion es el desistimiento de la Co-
rona cuando ya se es titular de la Jefatura del Estado, como sostiene Goémez
Sanchez’. Por tanto, se encuentran en situaciéon de poder abdicar, Gnicamen-
te, el Rey o la Reina. La abdicaciéon entrafiard una modificacién en el titular
de la Corona, y, en consecuencia, del Jefe del Estado. El Rey o la Reina
dejarian de serlo y se abririan las previsiones sucesorias en favor de aquella
persona que figurara en primer lugar en el orden sucesorio. En el supues-
to de que no concurra un sucesor, las Cortes Generales proveeran en la
forma que mas convenga a Espana, como dispone el articulo 57.3 de la
Constitucion.

Del precepto referido, se deduce que el constituyente se remite a una ley
organica para afrontar abdicaciones, renuncias o las dudas de hecho o dere-
cho en esta materia. Esa regulacién tan abierta propicia las dudas que, luego
veremos, se han planteado a la hora de decidir sobre la normativa a aplicar
en la abdicacion del Rey D. Juan Carlos I.

Llegados a este punto, merece la pena revisar los antecedentes historicos
y constitucionales de Espana.

2 “La sucesion en la Corona (Comentarios al articulo 57 de la Constitucién)”, dentro de la

obra colectiva “La Corona y la Monarquia parlamentaria en la Constitucién de 19787, bajo la
direccion de PaBLo Lucas VERDU, Ed. Seccion de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universi-
dad Complutense, Madrid, 1983, p. 148.

> “Introduccién al régimen constitucional espaiiol”, 3.* ed., Ed. Sanz y Torres, Madrid,
2005, pp. 259 y ss.
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[II. ANTECEDENTES HISTORICOSY CONSTITUCIONALES

Serrano Alberca recuerda que, al debatirse la Constitucion de 1876, Ca-
novas del Castillo se referia a que las abdicaciones en el Derecho historico
espanol no han exigido la autorizacién de las Cortes. De hecho, el caso del
Emperador Carlos V es un buen ejemplo en tal sentido. Felipe V también
abdicé sin someter su voluntad a autorizacion alguna. Esta abdicacién tuvo
un caracter excepcional, dado que, después de abdicar el 10 de enero de
1724, recuperd el trono al morir su hijo, el Rey Luis I, a pesar de la existen-
cia de la Ley semisalica que él mismo habia promulgado vy, segiin la cual,
deberia haber sucedido a D. Luis I, su hermano D. Fernando, que mas tarde
seria Rey con el nombre de Fernando VI*.

No obstante, los precedentes citados, siguiendo a Joaquin Tomas Villarro-
ya®,la doctrina politica y la tradicién constitucional espanolas han entendido
de consuno que el Rey para abdicar, necesita estar autorizado por la Nacién
y, mas precisamente, por su representacion en las Cortes. Se fundaria esta
posicién en el reconocimiento de un pacto expreso o tacito entre el Rey y
la Corona, por un lado, y, por otro, la Nacion, en la expresion de Montero
Rios en 1875. Se mantenia que el Rey debia reinar mientras fisica, moral e
intelectualmente le fuere posible. “El Rey no podia hacer dejacion caprichosa de
un derecho que, en realidad, era una obligacion”. De ahi que el Rey no estaria
habilitado para abdicar con la libertad del que renuncia “a un mayorazgo o
arroja al suelo la carga que prime sus hombros”.

El autor referido explica que las cautelas y restricciones a la abdicacion a
lo largo de nuestra historia constitucional, como se va a tener ocasion de
comprobar, se vinculan a los sucesos de Bayona y la recepcién del principio
de la soberania nacional. En efecto, las renuncias de Carlos IV y de Fernando
VII, obligados por Napoleon, se realizaron, de forma ilicita, por la coaccioén
ejercida en las voluntades de ambos monarcas, y ademas, argumento princi-
pal, por la ausencia de consentimiento de la Nacidn espanola para autorizar
tales abdicaciones.

Sentadas esas bases historicas, se repasaran los textos constitucionales
espanoles. La Constituciéon de 1812, en su articulo 172, establecié que el
Rey no podia enajenar, ceder, renunciar o en cualquier manera traspasar a
otro la autoridad real ni alguna de sus prerrogativas; anadiendo que, si por
cualquier causa, quisiere abdicar el trono en su inmediato sucesor no po-
dria hacerlo sin el consentimiento de las Cortes. Las Constituciones

* Vid. “El orden de sucesion a la Corona, abdicaciones y renuncias (art. 57 de la Constitu-

cién Espanola)”. Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, pro-
nunciado el 11 de junio de 2013, pp. 45 y 46.

5 “Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978”, dirigidos por Oscar Alzaga Villaamil,
Cortes Generales y Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1996, Tomo'V, pp. 160 y ss.



Reflexiones sobre la abdicacion 155

siguientes van a mantener una linea similar. Asi sucede en la Constitucion
1837, en los articulos 40, regla 2.* y 48, nimero 6, donde se prescribe la
necesidad de contar con una autorizacién contenida en una ley especial
para abdicar la Corona en su inmediato sucesor. En la misma direccidn se
mantiene también la Constitucién de 1845, como se deduce de los
articulos 46, ntmero 4.° y el articulo 53. La Constitucidon de 1869 aborda,
de la misma manera, esta materia en los articulos 58, niimero 2.°, y 74,
ntmero 7.°. La Constitucién de 1876 se reafirma en los mismos principios,
dentro de los articulos 55, nimero quinto, y 63. Las Constituciones de
1845, 1869 y 1876 contenian, en articulos separados, la referencia a una
ley para resolver las dudas de hecho y de derecho que ocurrieran en orden
a la sucesion a la Corona.

La Constitucién de 1978 es de una enorme brevedad al tratar la
cuestion, limitindose a citar la abdicacidén sin mayores precisiones.
Despacha la materia con una remisiéon a una futura ley organica, que
transcurridas varias décadas sigue durmiendo el suefio de los justos. Luego
se observara que no resulta tan clara esa diccion para perfilar los contenidos
de la abdicacion.

En sintesis, se observan unas lineas constantes en la historia constitucional
espanola al regular la abdicacién, condicionada a la aceptacion por las Cortes
como Organo titular de la soberania nacional. Ahora bien, una cosa es la
claridad regulativa y otra la aplicacién practica de tales preceptos, divergencia
que ha dejado mucho que desear.

Ahora interesa recordar algunos datos sobre este tltimo extremo. En
primer lugar, la abdicacién de Amadeo de Saboya se realiz6 al margen de las
previsiones de la Constitucion de 1869. Asi, el Rey remitié un mensaje al
Presidente del Consejo de Ministros, Ruiz Zorrilla, en el que expresaba su
voluntad de abdicar. Este mensaje solo llevaba la firma del Rey, sin que
figurara ningtn refrendo ministerial. Se trataba de un acto personal del
Monarca. El Congreso y el Senado, reunidos en asamblea nacional, emitieron
otro mensaje en el que, en realidad, aceptaban la voluntad del Rey, con gran
nobleza politica, pero sin ajustarse a las previsiones constitucionales. Como
senala Tomas Villarroya “un cambio de mensajes sustituyé a la ley prevista en la
Constitucién para la abdicacion” °.

En el caso de Isabel II y Alfonso XII se utiliz6 la forma de la abdicacion,
cuando, en términos exactos, se estaba produciendo una renuncia en ambos
casos, dado que cuando se emiten las voluntades regias, Isabel II y Alfonso
XII yano reinaban. La Reina Isabel I1, en 1870, firma un Acta de abdicacion.
Alfonso XIII en 1941 firma un documento en el que no se utiliza el término
abdicacion y se hace referencia a la renuncia o cesion a favor de D. Juan de

¢ Op.cit., p. 163.
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Borbén. Como es notorio, los redactores de este documento tenian
conciencia de que no cabia utilizar la instituciéon de la abdicacién para el
caso de un Rey que habia perdido la Corona diez anos antes.

En conclusion, llama la atencién en el caso espanol las discrepancias
entre la ordenacidn constitucional y la practica seguida. La leccion que se
puede extraer es que no deben establecerse unos requisitos muy exigentes
en la materia, porque utilizando la argumentacién de Canovas del Castillo,
al referirse a Amadeo de Saboya, cabe preguntarse de qué modo podria
obligarse al Monarca a ser Rey, si no queria serlo, y a quién se le habria
ocurrido jamas hacer un Rey a la fuerza’.

IV. EL DERECHO COMPARADO

A continuacién se examinara la regulacién de los principales paises euro-
peos en punto a la abdicacion, como son Bélgica, Dinamarca, Luxemburgo,
Noruega, los Paises Bajos, Suecia y Gran Bretafia. También, se hara referencia
a algunos casos de abdicacion en estos paises, que pudieran ilustrar sobre esta
cuestion.

4.1. Bélgica

La regulacion en Bélgica se funda en el articulo 85 y concordantes de
la Constitucién. No existe una regulacidn precisa sobre la misma, en pun-
to al concepto, requisitos y efectos. De hecho, en el caso de la abdicacion
del Rey Alberto II, el instrumento utilizado fue una declaracién solemne
emitida por el Rey abdicante, de la que dio fe la Ministra de Justicia. Ese
documento se formuld en dos ejemplares auténticos, archivados uno por
la propia Casa Real y otro por el Archivo del Servicio Pablico Federal de
Justicia. Asimismo, se dio cuenta de la abdicacién a la Camara de Repre-
sentantes belga.

La declaracion solemne va acompanada por la firma, aparte de la del
Rey Alberto 11, que abdica, de los testigos encabezados por los Presiden-
tes de las Camaras de Representantes, del Senado, del Primer Ministro,
de los Viceprimeros Ministros, Presidentes del Tribunal Constitucional,
del Tribunal de Casacién, del Procurador General ante el Tribunal de
Casacidn, del Presidente del Consejo de Estado y de la Ministra de Jus-
ticia, asi como del Presidente del Comité de Direccidén del Servicio
Puablico Federal de Justicia.

7 SERRANO ALBERCA, OP. CIT., P. 46.
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4.2. Dinamarca

La Ley Constitucional danesa, de 5 de junio de 1953, se refiere con ca-
racter general a la Monarquia danesa. No regula la materia que aqui interesa
de abdicaciones o renuncias. Esta cuestion se trata, de una forma genérica,
dentro de la Ley de Sucesion al Trono del Reino de Dinamarca. El articulo
6.°, de forma lacdnica, prevé que si el Rey o la Reina deciden abdicar se
aplicaran las previsiones de los articulos 2 a 5. Examinados tales preceptos
tampoco se observan mayores precisiones, que en realidad se remiten a las
reglas generales de la sucesion al trono. No se trata de los requisitos o el
procedimiento de la abdicacion.

4.3. Luxemburgo

En Luxemburgo el articulo 3 de la Constitucién prevé el caracter here-
ditario de la Corona del Gran Ducado, que recae en la familia Nassau, de
conformidad con el pacto de 30 de junio de 1783 y otros tratados comple-
mentarios. Por tanto, no se precisa la regulacion de la abdicaciéon. No obs-
tante, en la prictica, el 7 de octubre de 2000, el instrumento utilizado para
materializar la del Gran Duque Jean, fue una decisién emitida por el propio
monarca, en la que se contenia tal renuncia en favor de su hijo Henri. Se
encomendaba al Primer Ministro la ejecucion de las previsiones de tal de-
creto. Esta resolucién iba acompaniada de la firma del Primer Ministro, Jean-
Claude Juncker. Esta firma parece que opera como refrendo al acto regio. En
el caso senalado, se dio cuenta de la abdicacién a la Camara de Diputados en
sesion solemne.

4.4. Noruega

La Constitucién noruega de 1814, tras regular la Corona en los articulos
32 9,asl como en los articulos 34 a 48, no contempla la institucidon de la
abdicacion.

4.5. Paises Bajos

La Constitucion holandesa, en sus articulos 24 y siguientes, se refiere a la
Corona. En el articulo 27 se refiere a la abdicaciéon en términos amplios y
vagos, sin precisar el procedimiento o los requisitos de la misma. Por eso
resulta interesante revisar el caso mas reciente de la abdicaciéon de la Reina
Beatriz el 28 de enero de 2013.
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La Reina Beatriz plasmé su voluntad en un instrumento de abdicacidn,
del cual se dio lectura ptblica por el Jefe de la Casa Real. Producida la lec-
tura, la Reina lo firmd, remitiéndose a las previsiones del articulo 27 de la
Constitucién y ello convirtié en Rey al Principe Guillermo Alejandro, asi
como en Reina a su esposa Maxima. Ambos firmaron a continuacién el
instrumento de abdicacidn, seguidos por los testigos. Este documento fue
autentificado con el gran sello real. El documento se expuso, de forma pu-
blica, en la Nieuwe Kerk.

4.6. Suecia

La Ley de Sucesion a la Corona sueca, de 1810, no regula la abdicacion. El
Instrumento de Gobierno de 1974, en su Capitulo 5, articulo 5, parrafo 2
unicamente prevé que en caso de fallecimiento o abdicacion el Riksdage de-
signard un regente cuando el heredero al trono no haya alcanzado la mayoria
de 18 afios. Por tanto, se carece de una regulacion expresa sobre la materia.

4.7. Gran Bretana

En Gran Bretana la abdicacion arranca con un instrumento de esta natu-
raleza, firmado por el monarca que pretende renunciar al trono. En el caso
de Eduardo VIII, que, como es sabido, abandono el trono para poder casarse
con Wallis Simpson, el documento fue firmado por el propio Rey y sus tres
hermanos, que actuaron como testigos. Al dia siguiente este instrumento se
convirti6 por el Parlamento britanico en una Ley de la declaracion de abdi-
cacién de su Majestad de 1936. La aprobacidn de esta norma se produjo en
veinticuatro horas, sin estar sujeta a enmienda alguna. Ademas, la abdicacion
precisé del consentimiento de la entonces Mancomunidad britanica, esto es,
de todos los Estados que la integraban.

V. LA LEY DE ABDICACION DE D. JUAN CARLOS I

La Ley Organica 3/2014, de 18 de junio, por la que se hace efectiva la
abdicacion de S.M. el Rey D. Juan Carlos I de Borbdn regula esta cuestion,
de manera particular y singular para ese caso concreto. Se tratara la estructu-
ra y contenido de la ley, la motivacién del Gobierno para emplear la ley
organica y, por ultimo, la critica a la opcion seguida.

5.1. Estructura y contenido de la ley

Laley 3/2014 tiene una estructura y un contenido breve y sencillo. Esta
integrada por un preambulo, un articulo tnico y una disposicion final.
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El preambulo recoge la manifestaciéon de voluntad de abdicar del Rey
D. Juan Carlos, acompanado de un texto de despedida, en el que, entre
otros extremos, se hace referencia a la cualificacidén de su sucesor, el Prin-
cipe Felipe. El Rey expresa, con nitidez, su voluntad de abdicar la Corona
de Espana. Asimismo, se informa que este documento se ha puesto en
conocimiento de los Presidentes del Congreso de los Diputados y del Se-
nado, asi como del Presidente del Gobierno, que lo trasladé al Consejo de
Ministros.

En el articulo tnico, titulado “Abdicacion de S.M. el Rey D. Juan Carlos 1
de Borbén”, se recoge, de manera expresa, la voluntad del Rey de abdicar la
Corona de Espafia y, a continuacion, se precisa que la abdicacion sera efec-
tiva en el momento de entrada en vigor de la presente ley organica. Este
extremo es contemplado por la disposicion final Gnica, que indica que la ley
entrara en vigor en el momento de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado.

5.2. La motivacion del Gobierno

El Gobierno, dentro de la Memoria del analisis de impacto normativo
del Proyecto de ley organica apuntaba las dos alternativas, recogidas por la
doctrina, para tratar esta cuestion. En efecto, el Ejecutivo se hace eco de la
parquedad de la regulacion constitucional y los términos que utiliza el arti-
culo 57.5 de la Constitucion, acerca de la necesidad o no de aprobar una ley
especifica para cada abdicacion y sobre el contenido que, en cualquier caso,
tendria.

Asi, destacan las dos posturas que pueden defenderse. Una, la que sostiene
que deberia aprobarse una ley reguladora de las abdicaciones, renuncias y
cualquier duda de hecho y de derecho que pueda ocurrir en orden de suce-
sion a la Corona, de modo que, aprobada aquélla, si se manifestase por el
Monarca la voluntad de abdicar, los tramites o actos posteriores serian mera
ejecucion de la norma, y no precisarian ya ser revestidos de la forma de ley
organica.

La segunda opcién se fundaria en que, con independencia que pueda
existir aquella ley general, cada abdicacion en concreto requiere la aproba-
cién de una ley organica. El Gobierno se inclina de manera manifiesta por
esta segunda opcidn. Para ello, en la citada Memoria, se basa en las razones
que se consignaran seguidamente. Como primer motivo sefiala que es pre-
ciso atender al sentido propio y al contexto de las palabras utilizadas por el
articulo 57.5 de la Constitucion, que utiliza una expresion, “las abdicaciones
(...) se resolveran por una ley organica”. Esta expresion no tiene precedentes en
nuestro constitucionalismo historico.

El Ejecutivo contintia con esta argumentacion, dentro de la Memoria,
sefialando que la expresion “se resolveran” se aplica tanto a las renuncias y
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abdicaciones como a las dudas de hecho o de derecho que ocurran en el
orden de sucesion a la Corona. “Estd claro que, en relacion a estas iiltimas, se
aplica la acepcién del término resolver como ‘dar solucién a una duda’ o ‘hallar la
solucién a un problema’”. Pero si fuera ésta la nica finalidad perseguida por el
legislador constitucional, la frase se habria redactado de otra forma (por
ejemplo, prescindiendo de la referencia expresa a las renuncias y abdicacio-
nes y diciendo, simplemente, que cualquier duda suscitada en relacién con
la sucesion, que comprenderia aquéllas, se resolverian por una ley organica;
o prescribiendo que las dudas de hecho o de derecho que ocurriesen en
relacion con las abdicaciones, renuncias o el orden de sucesion a la Corona
se resolverian por ley organica). Si el precepto dice que las abdicaciones y
renuncias “se resolveran” por una ley organica, sin aludir, en relacion con ellas,
a ninguna duda (al contrario que sucede con el orden de sucesion), obedece
a la voluntad de utilizar la primera acepcién contemplada por la Real Aca-
demia: ““Tomar determinacién fija y decisiva”, que da pleno sentido a la conclu-
sidon de que es necesaria una ley organica para cada abdicacion.

Ademas, se hace referencia también a los antecedentes constitucionales,
para constatar la necesidad de la participacion y del consentimiento del Par-
lamento en la abdicacién y que se exija la forma de ley para cada abdicacion.

La bateria de argumentos del Ejecutivo se completa con el siguiente:
“Por iiltimo, resulta fundamental aludir a la configuracién de Espaiia como un Esta-
do social y democratico de Derecho. Ante dudas como la planteada, debe optarse por
la solucion que propicie una mayor intervencién de los representantes del titular de la
soberania, el pueblo espaiiol en su conjunto, en un acto tan_fundamental para Espaia
como es la sucesion en la Jefatura del Estado. Es este el espiritu y finalidad que laten
en el articulo 57.5 de la Constitucion. Lo que se esgrime normalmente como principal
argumento por los defensores de la tesis de la no necesidad de una ley organica, que es
la inconveniencia de someter la norma que dé eficacia de un acto personalisimo del
Rey al debate y posibilidad de enmienda propios de la tramitacion parlamentaria, es
precisamente lo que justifica la aplicacién de la tesis contraria, para hacer efectivo el
principio democratico que inspira todo el ordenamiento constitucional”.

Concluye la argumentaciéon del Gobierno en favor de la utilizaciéon de
una ley organica especial con una referencia a razones de indole practico.
“Los que sostienen la postura contraria apuntan soluciones alternativas dispares para
la efectividad de la abdicacion: un mero acto del Rey con el refrendo del Presidente del
Gobierno; una autorizacion o ratificacién de las Cortes, etc. Con independencia de su
mayor o menor fundamento, el problema de estas soluciones es que, en ausencia de ley
organica sobre la materia, no existe en la actualidad un procedimiento normativamen-
te previsto para hacerlas efectivas, lo que imposibilita su puesta en practica”.

5.3. Critica a la opcidn legislativa seguida

Cabe apartarse de los argumentos utilizados, por las razones que se ex-
pondran.
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En primer lugar, el argumento gramatical manejado en la interpretaciéon
del articulo 57.5 no tiene en cuenta que el legislador constituyente se refie-
re, en términos completamente abiertos, respecto de la utilizacion de la ley
organica para resolver en materia de abdicaciones, renuncias y dudas de
hecho o de derecho. Tan legitimo puede ser sostener la interpretacion ex-
puesta por el Gobierno en la Memoria al Proyecto de ley referido, como
mantener la tesis de que no es necesaria una ley organica. Pero, ademas,
concurren otros motivos que pueden ser atendibles para defender esta se-
gunda interpretacion, desechada por el Gobierno. Asi, la abdicacidén seria un
acto, como se ha expuesto, unilateral, recepticio, personalisimo e irrevocable.
El Monarca ejerce un derecho elemental, que estd amparado por el princi-
pio de libertad que se consagra en el propio sistema constitucional, el cual
se funda en el reconocimiento de un sistema completo de derechos funda-
mentales. Tal principio avala la tesis de que el Monarca no precisa de una ley
organica para que se produzcan los efectos juridicos de la abdicacién®.

En segundo lugar, no podemos compartir las razones referidas a la tradi-
cién historica y constitucional espafiola, puesto que, si bien es cierto que
tales previsiones han establecido, de manera uniforme, la exigencia de una
autorizacion de las Cortes, en ocasiones con una ley especial, la experiencia
nos proporciona un dato demoledor al respecto: nunca se han cumplido las
previsiones constitucionales, porque se ha obviado el hecho elemental de
que resulta imposible obligar a un Rey a que siga ejerciendo sus funciones
en el trono. No es preciso realizar un gran esfuerzo explicativo para subrayar
que nada hay mas perjudicial para el prestigio del ordenamiento que incluir
normas de imposible o de muy dificil cumplimiento.

En cuanto respecta al incremento de la virtualidad democratica del acto
de abdicacién, mediante la intervenciéon de los representantes parlamenta-
rios, esta circunstancia no debe obviar la necesidad de respeto de la libertad
esencial del Monarca al realizar un acto personalisimo como es la renuncia
al Trono. Al mismo tiempo, ese loable deseo de facilitar la participacién po-
pular no debe realizarse con el riesgo de que tal participacion pueda produ-
cir resultados absurdos, al relegarse la consideraciéon de que no es factible
imponer al Jefe del Estado, de forma coactiva, la continuidad en el ejercicio
de su cargo, por las razones expuestas.

Finalmente, los argumentos de indole practico aludidos por el Gobierno,
para evitar utilizar una ley organica concreta en cada supuesto de abdicacion,
no se ven debilitados por el hecho de que, en el dia de la fecha, se carezca de
una norma de esas caracteristicas que regule la materia, con caracter general.
Sin duda, resulta conveniente regular, con caracter general, mediante una
ley organica todas las materias a las que se refiere el articulo 57.5 de la

8 Op.cit., pp. 217 a 221.
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Constitucion, pero ello no es obice para que, llegado el caso, se pudiera tra-
mitar una abdicaciéon por aplicacion directa de las previsiones constituciona-
les y los contenidos derivados del articulo 57.5 de nuestra Carta Magna.

Para resumir, la esencia del criterio aqui mantenido radica en que la exi-
gencia constitucional de autorizacién se basaba en fundamentos tedricos y
motivaciones historicas, a las que ya se ha hecho referencia. La opcién cons-
titucional puede ser clara, pero no es razonable y su realizacidn practica re-
sulta de dificil cumplimiento. Al elaborarse una iniciativa legislativa para
autorizar la abdicacion, esta puede ser enmendada, lo que pudiera implicar
la introduccion de condiciones y plazos para que ésta tenga lugar. Como
senala Tomas Villarroya, las Cortes carecen de medios para hacer efectiva una
votacion contraria a la abdicacién; no existen instrumentos habiles para im-
pedir que el Rey haga caso omiso de la ley negativa; no se conoce la sancién
posible para el supuesto de que el Rey decida incumplirla; pero aun cuando
todos estos medios, instrumentos o sanciones existieran, repugnaria que se
impusiera al Rey una obligacién de seguir reinando contra su voluntad, que
se le sometiera a una especie de coaccidn o servidumbre, que, ademas, aten-
taria contra su inviolabilidad’. Es ficil de imaginar que un Monarca que, por
la raz6n que fuera, quisiera dejar su cargo, y fuera obligado a mantenerse en
¢l podria dar lugar a situaciones desairadas, conflictivas, insostenibles o, in-
cluso, surrealistas. Ciertamente, en esta materia el problema es mas de hecho
que juridico. Ahora bien, resulta exigible reducir al minimo las posibilidades
de que se generen problemas no deseados, como consecuencia del manteni-
miento de concepciones arcaicas, que pretenden imponer el desempeno de
un cargo a una persona que no desea seguir en ¢l.

VI. CONCLUSION

A la vista de los argumentos senalados, en primer término, seria conve-
niente regular mediante una ley organica, de forma general, sistematica y
completa, todas las cuestiones referidas a las abdicaciones y renuncias, las
cuestiones de hecho y de derecho, a las que se refiere el articulo 57.5 de la
Constitucidn. Esa era la voluntad del legislador constituyente en 1978. En
paralelo, habria de regularse en el Reglamento de las Cortes Generales, los
actos referidos a la Corona y al propio funcionamiento de las dos Camaras,
de manera conjunta. La demora en esta cuestion refleja una desidia conside-
rable por parte de nuestros legisladores.

En segundo lugar, el procedimiento para la tramitaciéon de una abdicacion
habria de ser sumario, en linea con alguno de los modelos mencionados que

? Op. cit., p. 162.
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nos ofrece el Derecho comparado, de manera que bastara la emision de volun-
tad del Monarca, plasmada documentalmente y con el refrendo correspon-
diente, remitido a las Cortes Generales, a efectos de su conocimiento solemne.
En modo alguno cabria introducir reservas a la voluntad de abdicar del Mo-
narca. Ello solo seria una fuente de conflictos y perjuicios. Formulada la abdi-
cacion habrian de aplicarse las reglas ordinarias en la sucesion a la Corona.
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La eleccion de la Mesa del Parlamento

de Andalucia en la X Legislatura
Comentario a la STC 199/2016,
de 28 de noviembre de 2016

La sentencia que comentamos trae causa de la eleccidon de la Mesa del
Parlamento de Andalucia celebrada en la sesion constitutiva de la X legisla-
tiva que tuvo lugar el 16 de abril de 2015, consecuencia de las elecciones al
Parlamento de Andalucia celebradas el 22 marzo de 2015 y que arrojo los
siguientes resultados. El Partido Socialista Obrero Andaluz obtuvo 47 Dipu-
tados, el Partido Popular 33, Podemos 15, Ciudadanos 9 e Izquierda Unida-
Los Verdes 5, sobre el total de los 109 escanos que componen la Camara.

La sesion constitutiva fue presidida conforme al articulo 3 del Regla-
mento andaluz por el diputado electo de mayor edad recayendo en la
persona de Don Luis Pizarro Medina y que fue asistido por los diputados
parlamentarios mas jovenes, siendo igualmente diputados del Grupo Parla-
mentario Socialista.

Declarada abierta la sesiéon y dando lectura al Decreto de convocatoria y
a la relacién de diputados se procedidé consecuentemente a la eleccion de la
Mesa del Parlamento compuesta por el Presidente, tres Vicepresidentes y tres
Secretarios, segun establece el articulo 27.2 de su reglamento, de acuerdo
con el procedimiento establecido en los articulos 33 y 34 del reglamento
parlamentario andaluz que establece lo siguiente:

“1. Parala eleccién de Presidente o Presidenta, cada miembro del Parla-
mento escribird un solo nombre en la papeleta, y resultara elegido el
que obtenga la mayoria absoluta. Si no la hubiera, se repetira la elec-
ci6n entre los dos diputados que se hayan acercado mas a la mayoria,
y resultara elegido quien obtenga el mayor nimero de votos. En caso

Secretaria General de la Asamblea de Madrid.
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de empate, se celebraran sucesivas votaciones entre los candidatos
igualados en votos y, si el empate persistiera después de votaciones, se
considerard elegido el candidato o candidata propuesto individual o
conjuntamente por los partidos, coaliciones o grupos con mejor res-
paldo electoral, atendiendo, incluso al criterio de la lista mas votada
en las elecciones.

2. Parala eleccion de los tres Vicepresidentes, cada diputado o diputada
escribird un nombre en la papeleta y resultaran elegidos quienes por
orden correlativo obtengan la mayoria de votos.

3. De la misma forma sern elegidos los tres secretarios.

4. Sien alguna votacién se produjese empate, se celebran sucesivas vo-
taciones entre los candidatos igualados en votos hasta que el empate
quede dirimido.

5. Ningln partido, federacidn, coalicién o agrupacién de electores po-
dran presentar mas de un candidato o candidata para cada uno de los
puestos de la Mesa”.

En aplicacion de estos preceptos se procedio a la eleccion del Presidente
resultando elegido en segunda votacion el candidato propuesto por el PSOE
por su mayoria por mayoria de 47 (Juan Pablo Duran Sanchez). De los tres
vicepresidentes elegidos a continuacién resultan electos la candidata pro-
puesta por el PSOE que obtuvo 47 votos (D.* M.* Teresa Jiménez Vilchez)
siendo proclamada Vicepresidenta Primera, como Vicepresidenta Segunda
la candidata propuesta por el Partido Popular D.* M.* Esperanza Ona Sevilla
con 33 votos y como Vicepresidente Tercer el candidato propuesto por
Podemos (D. Juan Ignacio Moreno de Acevedo Yagiie) con 15 votos.

Como referencia la propia sentencia y, y tal y como consta en el Diario
de Sesiones del Parlamento de Andalucia nm. 1, de 16 de abril de 2015.
Tras ser elegidos los cargos arriba indicados, el Presidente de la Mesa de
Edad, se dirigi6 a la Camara en los siguientes términos: “a continuacién, de
la misma forma que se ha procedido para la eleccidén de Vicepresidentes,
corresponde en este momento de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 34.3 del Reglamento de la Camara, que el Pleno proceda eleccion
de los tres secretarios. Al igual que en la ocasion anterior, cada diputado o
diputada escribird un nombre en la papeleta resultaran elegidos los que, por
orden correlativo obtengan la mayoria de votos.

Asimismo afiadid: “Debo aclarar, en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 37 del Reglamento, el derecho de cada grupo a un miembro en la
Mesa, asi como la exigencia del respeto al principio de presencia equilibrada
de hombres y mujeres. Puede ser necesaria la intervencién de la Mesa
resolviendo de oficio los procedentes para dar cumplimiento a dicha
normativa’.

Y es precisamente esta interpretaciéon de la presidencia de edad y su
aplicacion la que trae causa del recurso de amparo.
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La norma controvertida es ciertamente el articulo 36 del Reglamento
que establece que todos los partidos, federaciones y coaliciones que,
habiendo concurrido a las anteriores elecciones, hubieran obtenido en las
mismas representaciéon suficiente para constituir grupo parlamentario
tendran derecho a estas presentes en la Mesa.

El resultado de la votacion de eleccidon de Secretarios de la Mesa fue el
siguiente, la candidata del Partido Popular D.* Patricia del Pozo Ferniandez y
recurrente en amparo obtuvo 33 votos del total de los 109 emitidos, el can-
didato de ciudadanos D. Julio Jests Diaz Robledo 9 votos y el de Izquierda
Unida D. José Antonio Castro Roman 5 votos.

En la interpretacion realizada por el presidente de edad anade que “como
todas las fuerzas politicas significativas tienen derechos, como minimo, a que
uno de los miembros elegidos proceda de su propuesta, en caso de que ello
no fuera posible, con arreglo a criterios de proporcionalidad pura cedera un
puesto la propuesta que teniendo ya asegurada la eleccién de un miembro
de la Mesa obtenga en esa tercera votaciéon menor nimero de votos.

Esa interpretacion fue protestada en el transcurso de la sesion alegando
que no tenia el presidente de edad potestad da interpretaciéon del reglamen-
to y solicitando la aplicacién en sus términos del articulo 33 y 34.

La interpretaciéon dada tuvo como consecuencia que se excluyo a la re-
presentante del Partido Popular y se nombrd como secretario de la Mesa al
representante de Izquierda Unida, considerando la recurrente en amparo
que dicha decision vulnera su derecho fundamental a acceder en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos ptblicos al considerarla arbitraria
por imponer un criterio para la composicion de la Mesa que solo hizo pu-
blico una vez conocido el resultado del escrutinio y que el reglamento de la
Camara no contempla. En su argumentacion anade que esa interpretaciéon
respecto de la composicidn de la Mesa resultaria ademas de imposible cum-
plimento cuando el nimero de grupos parlamentarios superase el de miem-
bros de Masa (limitado a 7 reglamentariamente) por lo que circunscribe el
precepto al derecho de los grupos parlamentarios a designar un vocal para
poder estar presente en las sesiones del drgano rector como sucedia en legis-
laturas pasadas.

Por ultimo alega que en su opinién una distribucién ajustada al principio
de proporcionalidad determinaria en todo caso que el puesto a ceder corres-
pondencia a un representante del Partido Socialista Obrero Espafiol y no al
del Partido Popular.

La representacién letrada del parlamento andaluz por su parte pone en
pie de igualdad la capacidad de interpretacion del reglamento del Presiden-
te de la Mesa de Edad y del presidente de la camara electo tras la propia
sesion constitutiva.

Respecto al fondo del asunto considera que el hecho de que el criterio
aplicado para la distribucién de cargos se diera a conocer tras la votacién no
altera las reglas del razonamiento 16gico, siendo ademas la primera ocasion
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en la que el precitado articulo 36 debia entrar en juego tras su introduccién
en el reglamento en la reforma de 1996, para concluir que aunque “hubie-
ran sido asimismo razonables y logicas, la decision impugnada es conforme
al reglamento”.

El Ministerio Fiscal se alinea con los argumentos de la recurrente al con-
siderar que la aplicacién del articulo 36 del Reglamento del Parlamento
Andaluz con un criterio no expresamente contemplado en la norma regla-
mentaria sin apoyo en precedentes ni habiendo sido objeto de informe por
los servicios juridicos y por un presidente no electivo, cuyo desempeno esta
a juicio de la fiscalia, limitado a dar paso al proceso de constituciéon de la
Mesa del Parlamento con la eleccién de sus miembros mediante el procedi-
miento reglamentariamente establecido.

El Tribunal Constitucional afirma, en primer lugar, la especial transcen-
dencia constitucional del recurso dada la exigencia de certeza y de buena
administracion y porque el asunto suscitado no afecta solo al caso concreto
sino que podria tener consecuencias politicas generales.

Reconoce de modo indudable nuestro mas alto Tribunal que el Presi-
dente de la Mesa de Edad posee la plenitud de la facultad de interpretacion
del reglamento y a él compete dirigir el proceso de elecciéon y el manteni-
miento del orden en el desarrollo de la sesidon constitutiva, asi como resolver
lo procedente respecto de la eleccidn, interpretando, en su caso, los precep-
tos reglamentarios que resulten aplicables.

Propuesta su facultad interpretativa discrepa el Tribunal respecto a la apli-
cabilidad del articulo 36 respecto de la elecciéon de los miembros de Mesa y
plantea hipétesis sobre la dificultad de determinar como se materializaria
este derecho cuando el nimero de grupos parlamentarios fuese superior al
de miembros de la Mesa, considerando que si bien la figura de los vocales
asistentes a las sesiones de mesa desapareci6 en la reforma reglamentaria de
1996 no seria descartable que el precitado articulo esté simplemente reco-
nociendo el derecho de todo grupo parlamentario a presentar candidatos
para formar parte de la Mesa, sin que ello signifique en modo alguno reco-
nocer automaticamente un puesto en la mesa para cada grupo.

Por tanto, a pesar del caracter abierto que el Tribunal Constitucional re-
conoce al articulo 36 del Reglamento, éste es, a juicio del Tribunal, taxativo
en el modo en el que el Pleno debe proceder en la sesion constitutiva en la
eleccion de la Mesa y que no es otro que el contenido en los articulos 33 y
34 del reglamento.

Presupuesto que el derecho de los diputados a formar parte de la Mesa
de la Camara con arreglo a las previsiones reglamentarias pertenece al nt-
cleo esencial de la funcién representativa parlamentaria, considera el Tribu-
nal que la decision impugnada del Presidente de la sesiéon constitutiva del
Parlamento de Andalucia, por la que se proclamé a los tres secretarios de la
Mesa sin atenerse a los resultados de la votacion celebrada, segun lo dispues-
to en el articulo 34.3 del reglamento, no resulta respetuosa con el derecho
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de la recurrente a ejercer las funciones representativas con los requisitos que
sefialan las leyes, y otorga, consecuentemente, el amparo.

Destacable resulta el hecho de que el Tribunal indica que no corresponde
a ese Tribunal determinar como han de conciliarse en el futuro las previsio-
nes del precitado articulo 36 con los que se regulan el procedimiento de
eleccion de los miembros de la Mesa y en el fallo nada se indica del concre-
to modo cé6mo ha de ser ejecutada la sentencia que indudablemente pasa en
todo caso al no estar fenecida la legislatura por restablecer a la recurrente en
su derecho y reconocer su derecho a formar parte de la Mesa del Parlamen-
to de Andalucia como Secretaria Segunda.

Aclara la sentencia que en virtud del principio de seguridad juridica el
fallo no afecta a los actos y acuerdos y decisiones de la Mesa del Parlamento
de Andalucia, adoptados con anterioridad a la publicidad de la sentencia.

En aplicacion de la sentencia el Presidente del Parlamento de Andalucia
dictd unos meses mas tarde una Resolucién de fecha de 9 de enero de 2017
que dando cumplimiento al punto segundo del fallo de la sentencia que
comentamos, determind una nueva composiciéon de la Mesa consistente en
atribuir y declarar la condicion de Secretaria Segunda de la Mesa del Parla-
mento de Andalucia a Dofa Patricia del Pozo Fernandez en sustitucion de
Don José Antonio Castro Roman que perdia en virtud del fallo judicial esa
condicion. Asimismo se procedid a actualizar la composicién de la Diputa-
ci6n Permanente recogiendo el cambio producido en la Mesa.

Por parte del grupo parlamentario IULV-CA se procede a recurrir en
amparo esta Resolucién de la Presidencia que los dejaba sin representacion
en la Mesa de la Camara pero en agosto del 2017 es desestimada con arreglo
a lo previsto en el articulo 50.1.A) de la LOTC, en palabras del tribunal
“dada la manifiesta inexistencia de violaciéon de un derecho fundamental
tutelable en amparo”, que es de acuerdo con el articulo 44.1 de la LOTC
condicidén para que el Tribunal Constitucional pueda ejercer la tutela.
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I.  INTRODUCCION

El seguimiento de la actividad parlamentaria realizada en la Asamblea de
Madrid, objeto de la presente crénica parlamentaria, tiene como finalidad
ofrecer la informacién relativa al cuarto periodo de sesiones de la X Legis-
latura, que comprende los meses de enero a junio de 2017.

La estructura del presente trabajo sigue el mismo esquema que el adop-
tado en anteriores nimeros de la Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid.

II. COMPOSICION DE LOS ORGANOS DE LA CAMARA

En el cuarto periodo de sesiones se han producido las siguientes modifi-
caciones en cuanto a pérdida y adquisiciéon de la condiciéon de Diputado:

*

Jefa de la Seccion de Archivo, Jefe del Negociado de Archivo Parlamentario y Jefe del Ne-
gociado de Archivo Administrativo de la Asamblea de Madrid, respectivamente.
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El Ilmo. Sr. D. José Enrique Niifiez Guijarro, del Grupo Parlamentario Po-
pular, al amparo de lo dispuesto en el articulo 14.1.e) del Reglamento de la
Asamblea, causé baja por renuncia a su condicion de Diputado el 3 de febrero
de 2017 (Acuerdo de Mesa de 6 de febrero de 2017, BOAM 102, de 9 de febre-
ro de 2017),y fue sustituido por la Ilma. Sra. D. " Ana Belén Barbero Martin, del
Grupo Parlamentario Popular, que adquirio6 la condicién de Diputada en la se-
si6n plenaria de 9 de febrero de 2017 (BOAM 103, de 16 de febrero de 2017).

La Ilma. Sra. D.* Cecilia Salazar-Alonso Revuelta, del Grupo Parlamentario
Podemos Comunidad de Madrid, al amparo de lo dispuesto en el articulo
14.1.e) del Reglamento de la Asamblea, caus6 baja por renuncia a su condicion
de Diputada el 10 de febrero de 2017 (Acuerdo de Mesa de 13 de febrero de
2017,BOAM 103, de 16 de febrero de 2017),y fue sustituida, por el Ilmo. Sr. D.
Alberto Oliver Gomez de la Vega, del Grupo Parlamentario Podemos Comuni-
dad de Madrid, que adquirid la condicién de Diputado en la sesion plenaria de
16 de febrero de 2017 (BOAM 105, de 23 de febrero de 2017).

El Ilmo. St. D. Daniel Alvarez Cabo, del Grupo Parlamentario Ciudadanos,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 14.1.e) del Reglamento de la Asamblea,
causo baja por renuncia a su condiciéon de Diputado el 21 de febrero de 2017
(Acuerdo de Mesa de 27 de febrero de 2017, BOAM 107, de 2 de marzo de
2017),y fue sustituido, por la Ilma. Sra. D.* Maria Victoria Angeles Alonso Mar-
quez del Grupo Parlamentario Ciudadanos, que adquiri6 la condicién de Di-
putada en la sesién plenaria de 1 de diciembre de 2016 (BOAM 92, de 15 de
diciembre de 2016).

El Ilmo. Sr. D. Luis Peral Guerra, del Grupo Parlamentario Popular, al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 14.1.e) del Reglamento de la Asamblea, cau-
s6 baja por renuncia a su condicion de Diputado el 27 de diciembre de 2016
(Acuerdo de Mesa de 9 de enero de 2017, BOAM 95, de 12 de enero de 2017),
y fue sustituido por el Ilmo. Sr. D. Eduardo Oficialdegui Alonso de Celada, del
Grupo Parlamentario Popular, que adquirié la condiciéon de Diputado en la
sesion plenaria de 2 de marzo de 2017 (BOAM 108, de 9 de marzo de 2017).

La Ilma. Sra. D.“ Maria Josefa Aguado del Olino, del Grupo Parlamentario
Popular, al amparo de lo dispuesto en el articulo 14.1.e) del Reglamento de la
Asamblea, causé baja por renuncia a su condicion de Diputada el 26 de mayo de
2017 (Acuerdo de Mesa de 29 de mayo de 2017, BOAM 124, de 1 de junio
de 2017),y tue sustituida, por la Ilma. Sra. D.* Anca Teodora Moldovan Feier, del
Grupo Parlamentario Popular, que adquiri6 la condicién de Diputada en la se-

sion plenaria de 1 de junio de 2017 (BOAM 125, de 8 de junio de 2017).

III. EL FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANOS
DE LA CAMARA

3.1. El Pleno de la Asamblea de Madrid
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A continuacidn se resefan las fechas de las sesiones, el niimero del Diario
de Sesiones y de Acta correspondientes.

Sesiones Plenarias

N.° de sesidon Fecha D. SS. N.° de Acta
Enero 1 12/01/2017 355 1/2017
Total sesiones mes de enero de 2017.....oveeeiriini i 1
N.° de sesidon Fecha D. SS. N.° de Acta
1 02/02/2017 358 2/2017
Febrero 2 09/02/2017 367 3/2017
3 16/02/2017 378 4/2017
Total sesiones mes de febrero de 2017.....oviiieiriiiiiiiiiea 3
N.° de sesidon Fecha D. SS. N.° de Acta
1 02/03/2017 386 5/2017
Marzo 2 09/03/2017 394 6/2Q17
3 16/03/2017 405 7/2017
4 23/03/2017 414 8/2017
Total sesiones mes de marzo de 2017......ovvviiieiiiiiiiiiie e, 4
N.° de sesién Fecha D. SS. N.° de Acta
Abril 1 06/04/2017 424 9/2017
2 20/04/2017 437 10/2017
Total sesiones mes de abril de 2017......oviviiiiii i, 2
N.° de sesidon Fecha D. SS. N.° de Acta
1 04/05/2017 443 11/2017
Mayo 2 11/05/2017 451 12/2017
3 18/05/2017 458 13/2017
Total sesiones mes de mayo de 2017.......ooocniiiiiiiiii 3
N.° de sesidon Fecha D. SS. N.° de Acta
1 01/06/2017 466 14/2017
Junio 2 08/06/2017 473 15/2017
3 15/06/2017 482 16/2017
4 22/06/2017 494 17/2017
Total sesiones mes de junio de 2017......ocoociiniiiiiiiiiiiiii . 4
Total sesiones de enero a junio de 2017.... ... 17
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3.2. Las Comisiones de la Asamblea de Madrid

Las sesiones celebradas por la Comisiones de la Asamblea de Madrid en
el presente periodo han sido las que se enumeran a continuacién:

3.2.1.

Diputado

3.2.1.1.

3.2.1.2.

COMISIONES PERMANENTES LEGISLATIVAS

Comisién de Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del

Constitucidn: 22 de julio de 2015 (D.SS ntimero 4, de 22/07/2015)

Composicion: (BOAM numero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio 2017:

Fecha

Grupo Baja Alta Comisién Publicacion
GP D. Bartolomé D. Pedro Muiioz BOAM 100, de
" | Gonzilez Jiménez | Abrines B 02/02/2017
Renupcm de D. José Ma'nuel Loépez BOAM 103, de
Rodrigo como Secretario de la 16/02/2017
G.POD | Comisién y nombramiento 06/02/2017
. , DSS 362, de
de D.* Lorena Ruiz-Huerta Garcia de
i . 06/02/2017
Viedma como Secretaria
D. José Manuel D* Lorena BOAM 102, de
GPOD | er Rodrigo | uiz-Huerta - 09/02/2017
Garcia
Designacién de D. Pedro Munoz BOAM 103, de
Abrines como Vicepresidente 16/2/2017
GS. de la Comisidn, en sustitucion de 06/02/2017 DSS 362, de
D. Bartolomé Gonzalez Jiménez 06/02/2017
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3.2.1.3.  Sesiones de la Comision de Estatuto de Autonomia, Reglamento y
Estatuto del Diputado

) Sesiones de las Comisiones )
COMISION DE ESTATUTO DE AUTONOMIA,
REGLAMENTOY ESTATUTO DEL DIPUTADO

N.° de sesion Fecha D.SS.
Febrero 1 06/02/2017 362
Total sesiones mes de febrero de 2017........... B PPPURR |
N.° de sesidon Fecha D.SS.
Marzo 1 13/03/2017 398
Total sesiones mes de marzo de 2017............ |
N.° de sesidon Fecha D.SS.
Junio 1 12/06/2017 477
Total sesiones mes de junio de 2017...........ccoviiiiiiiinn.n 1
Total sesiones de enero a junio de 2017............ii 3

3.2.2. Comisién de Cultura y Tirrismo

3.2.2.1. Constitucion: 22 de julio de 2015 (D.SS. ndmero 5, de
22/07/2015)

3.2.2.2.  Composicion: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio 2017:

Grupo Baja Alta Fec-h.a . Publicaciéon
Comision
Dar de alta a D.* Carmen Martinez Ten, y
GS nombramiento como Portavoz del Grupo B BOAM 103, de
" |en la Comisidn, en sustituciéon de D.* Ana 16/02/2017
Garcia D’Atri.
D. Isidro Lopez
Hernandez, y
G.POD D.* Beatriz nombramiento como B BOAM 108, de
’ Galiana Blanco Portavoz Adjunto, en 09/03/2017
sustitucion de D.* Beatriz
Galiana Blanco
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3.2.2.3.  Sesiones de la Comisiéon de Cultura y Turismo

Se,siones de las Comisiones
COMISION DE CULTURAY TURSIMO

N.° de sesion Fecha D.SS.
Febrero 1 13/02/2017 371
2 20/02/2017 382
Total sesiones mes de febrero de 2017........... 2
N.° de sesidon Fecha D.SS.
Marzo 1 06/03/2017 388
Total sesiones mes de marzo de 2017............ BRI |
N.° de sesién Fecha D.SS.
Mayo 1 22/05/2017 462
Total sesiones mes de mayo de 2017............. PP |
N.° de sesién Fecha D.SS.
Junio 1 19/06/2017 487
Total sesiones mes de junio de 2017...........ocooii
Total sesiones de enero a junio de 2017.......ooiiiiiiiiiiiii e, 5

3.2.3.  Comision de Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno
3.2.3.1. Constitucién: 22 de julio de 2015 (D.SS namero 6, de 22/07/2015)
3.2.3.2.  Composicidon: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacién
Comisién
a . D. Jacinto Morano
GPOD g L(t’rega R,‘“;‘ Gonzilez, y BOAM 102, de
' perta barda €6 ombramiento como B 09/02/2017
Viedma .
Portavoz Adjunto
Designacion de D.* M.* Eugenia
GP Carballedo Berlanga como Portavoz del BOAM 103, de
" | Grupo en la Comisién, en sustitucion de D. B 16/02/2017
José Enrique Nufez Guijarro
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D. Pedro Santin D. José Luis Garcia
Fernandez Sanchez
G, |Designacion de D. José Luis Garcia Sinchez ~ BOAM 103, de
como Portavoz Adjunto del Grupo en la 16/02/2017
Comision, en sustituciéon de D.* Mercedes
Gallizo Llamas
D. Bartolomé
Gonzilez Jiménez, y
nombramien.to como BOAM 103, de
D.* Maria Eugenia
Carballedo Berlanga
3.2.3.3.  Sesiones de la Comisién de Presidencia, Justicia y Portavocia del
Gobierno
Sesiones de las Comisiones
COMISION DE PRESIDENCIA,JUSTICIA
Y PORTAVOCIA DEL GOBIERNO
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 07/02/2017 364
Febrero
2 14/02/2017 374
Total sesiones mes de febrero de 2017 ...oovviiiiiiiiiiiieiiiiiee e 2
N.° de sesion Fecha D.SS.
Marzo 1 21/03/2017 410
Total sesiones mes de marzo de 2017............ B PP PURR |
1151:: Fecha D.SS.
Abril 1 11/04/2017 428
Total sesiones mes de abril de 2017.............. |
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 09/05/2017 448
Mayo
2 16/05/2017 454
Total sesiones mes de mayo de 2017..............oeiien 2
N.° de sesion Fecha D.SS.
. 1 13/06/2017 479
Junio
2 20/06/2017 490
Total sesiones mes de junio de 2017......coooiiiniiiiiiiieiiee e 2
Total sesiones de enero a junio de 2017.........ooiiiiiiiiiii 8
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3.2.4.  Comision de Presupuestos, Economia, Empleo y Hacienda
3.2.4.1. Constitucidn: 22 de julio de 2015 (D.SS namero 7, de 22/07/2015)
3.2.4.2.  Composicidon: (BOAM numero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio 2017:

Fecha

Grupo Baja Alta Comisién | Publicacién

D. Eduardo
Ofialdegui Alonso

) 1
D, Angel Ramos | 4€ Celada:y BOAM 100, de
nombramiento -

Sanchez 02/02/2017
como Portavoz

Adjunto del Grupo
en la Comision

D.* Maria Victoria
Angeles Alonso

G.P.

Marquez, y

nombramiento

, D. Daniel Alvarez BOAM 108, de
C’s como Portavoz -

Cabo Adjunto, en 09/03/2017

sustitucion de D.
Enrique Veloso
Lozano

3.2.4.3. Sesiones de la Comision de Presupuestos, Economia, Empleo y
Hacienda
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) Sesiones de las Comisiones i
COMISION DE PRESUPUESTOS, ECONOMIA,
EMPLEO Y HACIENDA
N.° de sesion Fecha D.SS.
Febrero 1 08/02/2017 366
2 15/02/2017 377
Total sesiones mes de febrero de 2017............. PSRN )
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 13/03/2017 397
2 13/03/2017 399
3 14/03/2017 401
4 14/03/2017 402
Marzo 5 15/03/2017 403
6 15/03/2017 404
7 17/03/2017 406
8 17/03/2017 407
9 22/03/2017 413
Total sesiones mes de marzo de 2017.............. 9
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 17/04/2017 429
2 17/04/2017 430
3 18/04/2017 431
Abril 4 18/04/2017 433
5 19/04/2017 434
6 19/04/2017 436
7 21/04/2017 438
8 26/04/2017 440
Total sesiones mes de abril de 2017................ 8
N.° de sesidon Fecha D.SS.
Mayo 1 10/05/2017 450
2 17/05/2017 457
Total sesiones mes de mayo de 2017............... 2
N.° de sesion Fecha D.SS.
Junio 1 14/06/2017 481
2 21/06/2017 493
Total sesiones mes de junio de 2017..........ooiiiiiiiiiiiiiin 2
Total sesiones de enero a junio de 2017.......cooiiiiiiiiiii i, 23
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3.2.5.

Territorio

3.25.1.

3.25.2.

Comision de Medio Ambiente, Administracion Local y Ordenacion del

Constitucién: 22 de julio de 2015 (D.SS. ntimero 8, de

22/07/2015)

Composicion: (BOAM. nimero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio 2017:

Grupo

Baja

Fecha

Alta . oy
Comision

Publicacion

GC’s

Designacién de D.*
Ana Rodriguez
Duran como
Portavoz
Designacion de

D. Enrique Veloso
Lozano como

Portavoz Adjunto

BOAM 132, de
27/07/2017

3.25.3.

Sesiones de la Comision de Medio Ambiente, Administracion Local
y Ordenacién del Territorio

i Sesiones de las Comisiones )
COMISION DE MEDIO AMB:IENTE,ADMINISTRACION
LOCALY ORDENACION DEL TERRITORIO

N.° de sesion Fecha D.SS.
1 08/02/2017 365
Febrero
2 15/02/2017 376
Total sesiones mes de febrero de 2017........... L2
N.° de sesiéon Fecha D.SS.
Marzo 1 22/03/2017 411
Total sesiones mes de marzo de 2017............ooooiiiiiin.l. L
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 10/05/2017 449
Mayo
2 17/05/2017 456
Total sesiones mes de mayo de 2017.............ol2
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N.° de sesion Fecha D.SS.
. 1 14/06/2017 480
Junio
2 21/06/2017 492
Total sesiones mes de junio de 2017.............ol2
Total sesiones de enero a junio de 2017 ..o, 7

3.2.6. Comision de Sanidad

3.2.6.1. Constitucién: 22 de julio de 2015 (D.SS. ntmero 9,
de 22/07/2015)
3.2.6.2.  Composicion: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Grupo Baja Alta Fec'h.a . Publicaciéon
Comision
GP D.* Ana Isabel giiziome ) BOAM 100, de
o Pérez Baos L, 02/02/2017
Jiménez
Noplbramlento fie D. José Mz.trla BOAM 105, de
Arribas del Barrio como Presidente
., . 23/02/2017
G.P de la Comisidn, en sustitucion, por | 14/02/2017
renuncia, de D.* Nadia Alvarez DSS 373, de
eniela, de B Nadia Alvare 14/02/2014
Padilla
- Ié Bal:tlolome Bjije l\c/llalrla BOAM 103, de
.P. .01}23 ez rribas de - 16/02/2017
Jiménez Barrio
D. Enrique
Veloso Lozano,
D. Daniel y nombramiento
‘ como Portavoz,
Alvarez Cabo .
, en sustitucion de BOAM 108, de
Cs D. Daniel Alvarez - 09/03/2017
Cabo
Nombramiento como Portavoz
Adjunta de D.* Marta Marban de
Frutos
Designaciéon como Secretaria de la
Comision de D.* Carmen Martinez DSS 445, de
GS. Ten, en sustitucién de D.* Marta 08/05/2017 08/05/2017
Marban de Frutos
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3.2.6.3. Sesiones de la Comision de Sanidad

Sesiones ,de las Comisiones
COMISION DE SANIDAD

N.° de sesion Fecha D.SS.
1 14/02/2017 373
Febrero
2 21/02/2017 385
Total sesiones mes de febrero de 2017...........
N.° de sesi6on Fecha D.SS.
1 07/03/2017 391
Marzo
2 21/03/2017 409
Total sesiones mes de marzo de 2017............ 02
N.° de sesion Fecha D.SS.
Abril 1 04/04/2017 421
Total sesiones mes de abril de 2017..............
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 16/05/2017 453
Mayo
2 23/05/2017 465
Total sesiones mes de mayo de 2017.............
N.° de sesion Fecha D.SS.
) 1 06/06/2017 471
Junio
2 20/06/2017 489
Total sesiones mes de junio de 2017,

Total sesiones de enero a junio de 2017,

3.2.7. Comision de Politicas Sociales y Familia

3.2.7.1. Constitucién: 22 de julio de 2015 (D.SS ntmero 10,
de 22/07/2015)

3.2.7.2.  Composicion: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)
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Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Fech
Grupo Baja Alta eend Publicacién
Comision
D.* Marta Marban
de Frutos,y
nombramiento
c D. Daniel como Portavoz BOAM 108, de
* | Alvarez Cabo | Adjunta, en 09/03/2017
sustitucion de D.
Daniel Alvarez
Cabo
Designacion de D.* Marta Marban D.SS. 417, de
, de Frutos como Presidenta de la 03/04/2017
C5 Comision en sustitucion de D. 03/04/2017 BOAM 114, de
Daniel Alvarez Cabo 20/04/2017
GP D.* Regina D.* Anca Teodora BOAM 125, de
o Planiol Lacalle | Moldovan Feier 08/06/2017
3.2.7.3.  Sesiones de la Politicas Sociales y Familia

i Sesiones,de las Comisiones
COMISION DE POLITICAS SOCIALESY FAMILIA

N.° de sesiéon Fecha D.SS.
1 13/02/2017 369
Febrero
2 20/02/2017 381
Total sesiones mes de febrero de 2017........... L2
N.° de sesion Fecha D.SS.
Marzo 1 06/03/2017 387
Total sesiones mes de marzo de 2017............ A
N.° de sesiéon Fecha D.SS.
Abril 1 03/04/2017 417
Total sesiones mes de abril de 2017.............. 1
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 08/05/2017 444
Mayo
2 22/05/2017 461
Total sesiones mes de mayo de 2017.......ocoiiiiiiiiiiiiiiiii 2
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N.° de sesion Fecha D.SS.
, 1 05/06/2017 468
Junio
2 19/06/2017 486
Total sesiones mes de junio de 2017...........oiiiiiiiiii 2
Total sesiones de enero a junio de 2017.......oiiiiiiii i, 8
3.2.8.  Comision de Educacién y Deporte
3.2.8.1. Constitucién: 22 de julio de 2015 (D.SS namero 11, de
22/07/2015)
3.2.8.2.  Composicion: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)
Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:
Fech
Grupo Baja Alta echa . Publicacién
Comision
GP D.* Ana Isabel BOAM 100, de
" |Pérez Baos ; ; 02/02/2017
GS D.* Reyes Maroto BOAM 103, de
- ) Illera ) 16/02/2017
D.* Beatriz
Galiana Blanco
y nombramiento
D.* Cecilia como Portavoz BOAM 108, de
G.POD | Salazar-Alonso del grupo en la -
L 09/03/2017
Revuelta Comision, en
sustitucion de D.*
Cecilia Salazar-
Alonso Revuelta
GP D.* Isabel Diaz BOAM 137,
o h Ayuso ) 21/9/2017
3.2.8.3.  Sesiones de la Comisién de Educacién y Deporte
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§esiones de las Corpisiones
COMISION DE EDUCACIONY DEPORTE

N.° de sesion Fecha D.SS.
1 01/02/2017 356
Febrero
2 15/02/2017 375
Total sesiones mes de febrero de 2017.......... i, 2
N.° de sesiéon Fecha D.SS.
1 08/03/2017 392
Marzo
2 22/03/2017 412
Total sesiones mes de marzo de 2017.... ..o, 2
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 05/04/2017 422
Abril
2 19/04/2017 435
Total sesiones mes de abril de 2017... ... 2
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 03/05/2017 441
Mayo
2 17/05/2017 455
Total sesiones mes de mayo de 2017.............ooii 2
N.° de sesiéon Fecha D.SS.
) 1 07/06/2017 472
Junio
2 21/06/2017 491
Total sesiones mes de junio de 2017........ooiiiiiiiiiiniiin e, 2
Total sesiones de enero a junio de 2017 ... 10

3.2.9.  Comision de Tiansportes, Vivienda e Infraestructuras

3.29.1.  Constitucidn: 22 de julio de 2015 (DSS. nimero 12, de
22/07/2015)

3.2.9.2.  Composicion: (BOAM. ntmero 9, de 23/07/2015)
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Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Fech
Grupo Baja Alta echa Publicacién
Comision
GP D. Eduardo Oficialdegui BOAM 100, de
o Alonso de Celada 02/02/2017
D. Bartolomé Gonzalez
D.* Maria Jiménez, y nombramiento BOAM 103, de
GP Eugenia como Presidente de la 16/02/2017
" | Carballedo Comisién en sustitucion - DSS 380, de
Berlanga de D.* Maria Eugenia 17/02/2017
Carballedo Berlanga
D. Alberto Oliver Gémez
D. Beatrlz de laVega y nombr.amlento BOAM 108, de
G.POD |Galiana como Portavoz Adjunto, en -
. . 09/03/2017
Blanco sustitucion de D. Ramoén
Espinar Merino
D.* Maria Victoria
D, Enrique Angeles Alopso Marquez,
y nombramiento como
Veloso .
Loz Portavoz Adjunta, en
G.C ozane sustitucion de D. Enrique BOAM 108, de
o Veloso Lozano B 09/03/2017
Nombramiento como Portavoz del Grupo
Parlamentario de D. Juan Rubio Ruiz, en
sustitucion de D.* Susana Solis Pérez
D. Juan
GP éztriz;o D.* Marta Escudero Diaz- BOAM 125, de
o Tejeiro 08/06/2017
Angulo
Rodriguez
D*M.*
’ chtorla D. Apa Rg’drlguez Duran, BOAM 132, de
G.Cs | Angeles y designacién como -
. 27/07/2017
Alonso Portavoz Adjunta

Marquez
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3.2.9.3. Sesiones de la Comision de Transportes,Vivienda e Infraestructuras

,Sesiones de las Comisiones
COMISION DE TRANSPORTES, VIVIENDA
E INFRAESTRUCTURAS

N.° de sesion Fecha D.SS.
1 03/02/2017 360
Febrero
2 17/02/2017 380
Total sesiones mes de febrero de 2017, 2
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 10/03/2017 396
Marzo
2 24/03/2017 416
Total sesiones mes de marzo de 2017... ... o i 2
N.° de sesiéon Fecha D.SS.
Abril 1 07/04/2017 426
Total sesiones mes de abril de 2017, 1
N.° de sesion Fecha D.SS.
Mayo 1 19/05/2017 460
Total sesiones mes de mayo de 2017........coooiiiiiiiiiiiiiiiiiin. 1
N.° de sesion Fecha D.SS.
) 1 09/06/2017 475
Junio
2 23/06/2017 496
Total sesiones mes de junio de 2017.........ooiiiiiiii i, 2
Total sesiones de enero a junio de 2017, 8

3.2.10. Comisién de Mujer

3.2.10.1. Constitucién: 22 de julio de 2015 (DSS. nimero 13, de
23/07/2015)

3.2.10.2. Composicidon: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)
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Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Fech
Grupo Baja Alta echa Publicacién
Comision
GP D.* Isabel D.* Isabel Diaz BOAM 100, de
" |Redondo Alcaide | Ayuso B 02/02/2017
Designacion de D.* Carmen Martinez
GS Ten como Portavoz del Grupo en la B BOAM 103, de
o Comisién, en sustituciéon de D.* Josefa 16/02/2017
Pardo Ortiz
BOAM 112, de
Designacién de D.* Carmen Martinez 30/03/2017
Ten como Secretaria de la Comisiéon DSS 445, de
G- de Mujer por renuncia de D.* Josefa 08/05/2017 08/05/2017
Pardo Ortiz BOAM 122, de
18/05/2017
D.* Anca Teodora
GP D.* Regina Plafiol | Moldovan Feier y BOAM 125, de
o Lacalle designacién como B 08/06/2017
Portavoz Adjunta
D.* Esther Ruiz
D.* Ana Fernandez y
ae Rodriguez Duran | designacién como BOAM 132, de
: Portavoz - 27/7/2017
Designacion de D. Tomas Marcos Arias
como Portavoz Adjunto
3.2.10.3. Sesiones de la Comisién de Mujer
Sesiones de las Comisiones
COMISION DE MUJER
N.° de sesion Fecha D.SS.
Febrero 1 06/02/2017 361
Total sesiones mes de febrero de 2017........... i
N.° de sesion Fecha D.SS.
Mayo 1 08/05/2017 445
Total sesiones mes de mayo de 2017............. 1
N.° de sesion Fecha D.SS.
Junio 1 12/06/2017 476
Total sesiones mes de junio de 2017...........oiiiiiiiiiiiiiinnl
Total sesiones de enero a junio de 2017t 3
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3.2.11. Comision de Juventud

3.2.11.1. Constitucidn: 22 de julio de 2015 (DSS. ntimero 14, de
22/07/2015)

3.2.11.2. Composicion: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Fecha

Grupo Baja Alta Comision Publicacion

NO SE HAN PRODUCIDO MODIFICACIOES EN LA COMISION DE
JUVENTUD DURANTE EL PERIODO DE ENERO A JUNIO DE 2017

3.2.11.3. Sesiones de la Comision de Juventud

Sesiones, de las Comisiones
COMISION DE JUVENTUD

N.° de sesion Fecha D.SS.
Febrero 1 10/02/2017 368
Total sesiones mes de febrero de 2017...........
N.° de sesion Fecha D.SS.
Mayo 1 12/05/2017 452
Total sesiones mes de mayo de 2017.............
N.° de sesién Fecha D.SS.
Junio 1 16/06/2017 484
Total sesiones mes de junio de 2017.......ooiiiiiiiiiiiiiiiienn
Total sesiones de enero a junio de 2017 ...

COMISIONES PERMANENTES NO LEGISLATIVAS

3.2.12. Comision de Vigilancia de las Contrataciones

3.2.12.1. Constitucidn: 22 de julio de 2015 (D.SS namero 15, de
22/07/2015)

3.2.12.2. Composicidén: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)
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Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacién
Comision
D.* Mercedes D. Pedro Santin
Gallizo Llamas Fernandez
GS Designacion de D. Pedro Santin B BOAM 103, de
o Fernindez como Portavoz del Grupo 16/02/2017
en la Comisidn, en sustitucion de D.2
Mercedes Gallizo Llamas
GP D. José Tomas D.* Anca Teodora B BOAM 125, de
o Serrano Guio Moldovan Feier 08/06/2017
Designaciéon como Secretaria de DSS 469, de
la Comision de D.* Anca Teodora 06/06/2017
G.P Moldovan Feier, en sustitucion de 06/06/2017 BOAM 132, de
D.Tomas Serrano Guio 27/07/2017

3.2.12.3. Sesiones de la Comisién de Vigilancia de las Contrataciones

) Sesiones de las Comisiones
COMISION DE VIGILANCIA DE LAS CONTRATACIONES

N.° de sesion Fecha D.SS.
Febrero 1 21/02/2017 383
Total sesiones mes de febrero de 2017...........
N.° de sesion Fecha D.SS.
Marzo 1 07/03/2017 389
Total sesiones mes de marzo de 2017............
N.° de sesiéon Fecha D.SS.
Abril 1 04/04/2017 419
Total sesiones mes de abril de 2017..............
N.° de sesion Fecha D.SS.
Mayo 1 23/05/2017 463
Total sesiones mes de mayo de 2017.............
N.° de sesion Fecha D.SS.
Junio 1 06/06/2017 469

Total sesiones mes de junio de 2017.... ...,

Total sesiones de enero a junio de 2017
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3.2.13. Comisién de Control del Ente Publico Radio Television Madrid

3.2.13.1. Constitucidén: 22 de julio de 2015 (DSS namero 16, de

3.2.13.2. Composicion: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)

22/07/2015)

Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Fech
Grupo Baja Alta echa Publicacién
Comision
D. Angel Ramos
Sanchez,y
D Regina demgn;aotn
Gp |Plaiol Lacalle 205.“0 . Og alv o BOAM 100, de
" |D? Isabel Diaz Juito ¢e - 02/02/2017
Avuso grupo en la
Y Comision
D. Alvaro
Ballarin Valcarcel
ap DA 1();' Bir,tloiome BOAM 102, de
| Ballarin Valcarcel | 000 ¢ ) 09/02/2017
Jiménez
D. Hugo
Martinez Abarca,
D. Jacinto y designacién
BOAM 102, de
G.POD Morano como Portavoz - 09/02/2017
Gonzilez Adjunto del
Grupo en la
Comision
D. José Maria D.* Ana Belén
Arribas del Barbero Martin
GP Barrio D.* Maria BOAM 103, de
o D. Bartolomé Eugenia B 16/02/2017
Gonzalez Carballedo
Jiménez Berlanga
Designaciéon de D.* Belén Barbero D.SS. 393, de
Martin como Secretaria de la 08/03/2017
G.P Comisién en sustitucion de D. José 08/03/2017 BOAM 114, de
Maria Arribas del Barrio 20/04/2017
GP D.* Ana Belén D. José Tomas B BOAM 125, de
o Barbero Martin | Serrano Guio 08/06/2017
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Designacion de D. José Tomas D.SS. 485 de
Serrano Guio como Secretario de 19/06/2017
.P. .. . 1 201
G la Comisidn, en sustitucion de D.* 9/06/2017 BOAM 129, de
Ana Belén Barbero Martin 30/06/2017

3.2.13.3. Sesiones de la Comisién de Control del Ente Pablico Radio

Television Madrid

) Sesiones de las Comisiones )
COMISION DE CONTROL ,DEL ENTE PUBLICO
RADIO TELEVISION MADRID

N.° de sesiéon Fecha D.SS.
_— 1 01/02/2017 357
2 13/02/2017 370
Total sesiones mes de febrero de 2017........... el 2
N.° de sesion Fecha D.SS.
Marzo 1 08/03/2017 393
Total sesiones mes de marzo de 2017.......ocoviiiiiiiiiiiiii e, 1
N.° de sesiéon Fecha D.SS.
Abril 1 05/04/2017 423
Total sesiones mes de abril de 2017..........ooi i 1
N.° de sesion Fecha D.SS.
Mayo 1 03/05/2017 442
Total sesiones mes de mayo de 2017............. PPN |
N.° de sesion Fecha D.SS.
Junio 1 19/06/2017 485
Total sesiones mes de junio de 2017..........ooiiiiiiiiiiii 1
Total sesiones de enero a junio de 2017.......ooiiiiiiiiiii i, 6

3.2.14. Comision para las Politicas Integrales de la Discapacidad

3.2.14.1. Constitucidn: 22 de julio de 2015 (DSS namero 17,

de 22/07/2015)

3.2.14.2. Composicion: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)
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Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Fech
Grupo Baja Alta echa Publicacién
Comision
D.* Cecilia
D. Raal Camargo BOAM 107, de
GPOD | Salazar-Alonso | p 4 e, 02/03/2017
Revuelta
D.* Anca Teodora
Moldovan Feier y
GP D.* Anca Camins ies%nacu;r;l'c OTO BOAM 125, de
| Martinez ortavoz Adunta 08/06/2017
D.* Inés Berrio
Fernandez-
Caballero

3.2.14.3. Sesiones de la Comisién para las Politicas Integrales de la Discapacidad

Sesiones de las Comisiones

COMISION PARA LAS POLITICAS INTEGRALES

DE LA DISCAPACIDAD

N.° de sesion Fecha D.SS.
Febrero 1 07/02/2017 363
Total sesiones mes de febrero de 2017...........ocoiiiiiiii . 1
N.° de sesion Fecha D.SS.
Marzo 1 14/03/2017 400
Total sesiones mes de marzo de 2017.......cooviiiiiiiiiiiiii e 1
N.° de sesidon Fecha D.SS.
Abril 1 11/04/2017 427
Total sesiones mes de abril de 2017..........coooiiiiii i, 1
N.° de sesidon Fecha D.SS.
Mayo 1 09/05/2017 447
Total sesiones mes de mayo de 2017........ooiiiiiiiiiiiiiii . 1
N.° de sesion Fecha D.SS.
Junio 1 13/06/2017 478
Total sesiones mes de junio de 2017..........ooiiiiiiiiiiiiii i, 1
Total sesiones de enero a junio de 2017 .. ..o 5
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COMISIONES NO PERMANENTES

3.2.15. Comision de Investigacién sobre Corrupcién Politica en la Comunidad
Madrid

3.2.15.1. Constitucion: sesion plenaria de 16 de octubre de 2015 (DSS.

3.2.15.2. Composicion: (BOAM ntmero 20, de 29/10/2015)

numero 43, de 16/10/2015)

Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Grupo Baja Alta Fec‘h-a , Publicaciéon
Comision
GP D.* Ana Belén BOAM 103, de
o - Barbero Martin ) 16/02/2017
D. Roberto
D.Juan Ramén | Nanez Sanchez y
, Rubio Ruiz designacién como BOAM 132, de
G.Cs Portavoz Adjunto - 27/07/2017

Designacion de D.* Dolores Gonzalez

Pastor como Presidenta

3.2.15.3. Sesiones de la Comision de Investigacion

] Sesiones de las Qomisiones ]
COMISIOI,\I DE INVESTIGACION SOBRE CORRUPCION
POLITICA EN LA COMUNIDAD DE MADRID

N.° de sesion Fecha D.SS.
1 03/02/2017 359
Febrero
2 17/02/2017 379
Total sesiones mes de febrero de 2017........... 2
N.° de sesiéon Fecha D.SS.
1 10/03/2017 395
Marzo
2 24/03/2017 415
Total sesiones mes de marzo de 2017............ 02
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 07/04/2017 425
Abril
2 21/04/2017 439

Total sesiones mes de abril de 2017,
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N.° de sesion Fecha D.SS.
Mayo 1 19/05/2017 459
Total sesiones mes de mayo de 2017................oou.. RS |
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 02/06/2017 467
Junio 2 09/06/2017 474
3 16/06/2017 483
4 23/06/2017 495
Total sesiones mes de junio de 2017........ccociiiiiiiiiiiiiiiiiien 4
Total sesiones de enero a junio de 2017 1

3.2.16. Comisién de Estudio sobre la Auditoria del Endeudamiento y la Gestion
Phblica de la Comunidad de Madrid

3.2.16.1. Constitucidn: sesion plenaria de 28 de julio de 2015 (DSS. nimero

19, de 28/07/2015)

3.2.16.2. Composicion: (BOAM ntmero 11, de 30/07/2015)

Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

Fech
Grupo Baja Alta echa Y Publicacién
Comision
Renuncia de D.* Lorena Ruiz-
Huerta Garcia de Viedma como BOAM 105, de
Presidenta de la Comisidn, y 23/02/2017
G.POD nombramiento de D. José Manuel 14/02/2017 DSS 372, de
Lépez Rodrigo como Presidente 14/02/2017
de la misma
D.* Lorena
G.POD Ruiz-Huera D. José Manuel . BOAM 102, de
' Garcia de Lépez Rodrigo 09/02/2017
Viedma
Renunc.le.l,como Secretarlo} de} BOAM 105, de
la Comisién de D. Pedro Santin 23/02/2017
G.S. Fernindez, y nombramiento de 14/02/2017
D. Juan Lobato Gandarias com DSS 372, de
.Jl.la obato Gandarias como 14/02/2017
sustituto
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D.* Ana Belén
Barbero Martin,
D Maris | Y
GP Eugenia Adiunta del BOAM 103, de
| Carballedo Junta de 16/02/2017
Berlanga Grupo en
5 sustitucion de D.
Jacobo Ramén
Beltran Pedreira
Des}lgnaaon de D. f}na D.SS.470, de
Belén Barbero Martin como 06/06/2017
G.P. Vicepresidenta de la Comisidn, en 06/06/2017
dtucion de D £2 Aotado del BOAM 126, de
sustitucion de D.* Josefa Aguado de 15/06/2017
Olmo
D.* M.*Victoria
D.* Ana Angeles Alonso
Rodriguez Marquez, y
, . . -, BOAM 132, de
G.Cx Duran designacién como
P 27/07/2017
ortavoz
Designaciéon como Portavoz
Adjunta de D.* Susana Solis Pérez

3.2.16.3. Sesiones de la Comision de Estudio

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ESTUDIO SOBRE LA ,AUDI,TORiA
DEL ENDEUDAMIENTO Y LA GESTION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

N.° de sesion Fecha D.SS.
1 14/02/2017 372
Febrero
2 21/02/2017 384
Total sesiones mes de febrero de 2017, 2
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 07/03/2017 390
Marzo
2 21/03/2017 408
Total sesiones mes de marzo de 2017,
N.° de sesion Fecha D.SS.
1 04/04/2017 420
Abril
2 18/04/2017 432

Total sesiones mes de abril de 2017..............
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N.° de sesion Fecha D.SS.
1 09/05/2017 446
Mayo
2 23/05/2017 464
Total sesiones mes de mayo de 2017..........ooiiiiiiiiiiiii i, 2
N.° de sesion Fecha D.SS.
_ 1 06/06/2017 470
Junio
2 20/06/2017 488
Total sesiones mes de junio de 2017.........ooiiiiiiiiiiiiiii i, 2
Total sesiones de enero a junio de 2017.........ooiiiiiiiiiii . 10

3.3. La Diputaciéon Permanente de la Asamblea de Madrid

3.3.1.  Designacién de miembros: Sesion plenaria de 9 de julio de 2015 (D.SS
ntimero 3, de 09/07/20135)

3.3.2.  Composicion: BOAM nitmero 7, de 16/07/2015
Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

No se han producido modificaciones en la composiciéon de la Diputa-
ci6n Permanente en este periodo.

3.3.3.  Sesiones de la Diputacién Permanente

No se han celebrado sesiones de la Diputacién Permanente en el perio-
do de enero a junio de 2017.

3.4. La Mesa de la Asamblea de Madrid

3.4.1.  Sesion constitutiva de 9 de junio de 2015: Eleccion de los miembros de la
Mesa de la Asamblea (D.SS. niimero 1)

3.4.2. Composicion: BOAM n’° 1, de 10/06/2015.
Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio 2017:

No se han producido modificaciones en la composiciéon de la Mesa de la
Asamblea durante este periodo.

3.4.3. Sesiones de la Mesa de la Asamblea
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Sesiones de la Mesa

N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 09/01/2017 1/2017
2 11/01/2017 2/2017
Enero 3 23/01/2017 3/2017
4 24/01/2017 4/2017
5 30/01/2017 5/2017
6 31/01/2017 6/2017
Total sesiones mes de enero de 2017............. PPN ¢
N.° de sesiéon Fecha N.° de Acta
1 06/02/2017 7/2017
2 08/02/2017 8/2017
3 13/02/2017 9/2017
Febrero 4 15/02/2017 10/2017
5 20/02/2017 11/2017
6 21/02/2017 12/2017
7 27/02/2017 13/2017
8 28/02/2017 14/2017
Total sesiones mes de febrero de 2017........... 8
N.° de sesidon Fecha N.° de Acta
1 01/03/2017 15/2017
2 06/03/2017 16/2017
Marso 3 07/03/2017 17/2017
4 13/03/2017 18/2017
5 21/03/2017 19/2017
6 27/03/2017 20/2017
Total sesiones mes de marzo de 2017............ i 6
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 03/04/2017 21/2017
2 04/04/2017 22/2017
Abril 3 17/04/2017 23/2017
4 17/04/2017 24/2017
5 20/04/2017 25/2017
6 24/04/2017 26/2017
Total sesiones mes de abril de 2017..........ccooiiiiiiiiiiiiiiieeennn 6
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N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 03/05/2017 27/2017
2 08/05/2017 28/2017
3 11/05/2017 29/2017
4 16/05/2017 30/2017
Mayo 5 17/05/2017 31/2017
6 22/05/2017 32/2017
7 23/05/2017 33/2017
8 29/05/2017 34/2017
9 30/05/2017 35/2017
10 31/05/2017 36/2017
Total sesiones mes de mayo de 2017............. e 10
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 05/06/2017 37/2017
2 07/06/2017 38/2017
3 12/06/2017 39/2017
Junio 4 13/06/2017 40/2017
5 19/06/2017 41/2017
6 19/06/2017 42/2017
7 26/06/2017 43/2017
8 26/06/2017 44/2017
Total sesiones mes de junio de 2017...........ocoiiiiiiii 8
Total sesiones de enero a junio de 2017.... ..o 44

3.5. La Junta de Portavoces de la Asamblea de Madrid
3.5.1.  Composicién de la Junta de Portavoces

Modificaciones producidas en la composiciéon de la Junta de Portavoces
durante el periodo:

Acuerdo de Mesa de 9 de enero de 2017

Sustituciéon de D. Jos¢é Manuel Lopez Rodrigo del G.P. PODEMOS-
CM, por D.* Lorena Ruiz-Huerta Garcia de Viedma como Portavoz

Sustitucién de D. D. Pablo Padilla Estrada del G.. PODEMOS-CM por
D. Marco Candela Pokorna como Portavoz Adjunto
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Sustituciéon de D.* Lorena Ruiz-Huerta Garcia de Viedma del G.P.
PODEMOS-CM, por D.* Raquel Huerta Bravo como Portavoz Adjunto

3.5.2.  Sesiones de la Junta de Portavoces

Sesiones de la Junta de Portavoces

N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 10/01/2017 1/2017
Enero 2 24/01/2017 2/2017
3 31/01/2017 3/2017
Total sesiones mes de enero de 2017............. 3
N.° de sesidon Fecha N.° de Acta
1 07/02/2017 4/2017
2 14/02/2017 5/2017
Febrero 3 15/02/2017 6/2017
4 21/02/2017 7/2017
5 28/02/2017 8/2017
Total sesiones mes de febrero de 2017........... D
N.° de sesiéon Fecha N.° de Acta
1 07/03/2017 9/2017
Marso 2 14/03/2017 10/2017
3 22/03/2017 11/2017
4 28/03/2017 12/2017
Total sesiones mes de marzo de 2017............ A
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 04/04/2017 13/2017
Abril 2 18/04/2017 14/2017
3 19/04/2017 15/2017
4 25/04/2017 16/2017
Total sesiones mes de abril de 2017.............. PP RRe
N.° de sesiéon Fecha N.° de Acta
1 04/05/2017 17/2017
2 09/05/2017 18/2017
Mayo 3 17/05/2017 19/2017
4 23/05/2017 20/2017
5 30/05/2017 21/2017
Total sesiones mes de mayo de 2017...............col5
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N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 06/06/2017 22/2017
Junio 2 13/06/2017 23/2017
3 20/06/2017 24/2017
Total sesiones mes de junio de 2017...........cooiiiiiiiiii3
Total sesiones de enero a junio de 2017..........oiiiiii i 24

IV. LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA DE LA CAMARA
Durante este periodo de sesiones se han aprobado las siguientes leyes:

LEY 1/2017, de 09 de marzo. ORIGEN: PROYECTO DE LEY 7/2016
de Creacién del Colegio Profesional de Terapeutas Ocupacionales.

BOAM Num. 108 de 09/03/2017, BOCM Num. 87 de 12/04/2017,
BOE Num. 149 Fecha 23/06/2017.

LEY 2/2017, de 09 de marzo. ORIGEN: PROYECTO DE LEY 8/2016
de Creacidén del Colegio Profesional de Dietistas-Nutricionistas de la Co-
munidad de Madrid.

BOAM Num. 108 de 09/03/2017, BOCM Num. 69 de 22/03/2017,
BOE Num. 149 de 23/06/2017.

LEY 3/2017, de 9 de marzo. ORIGEN: PROYECTO DE LEY 10/2016
de Creacién del Colegio Profesional de Ambientélogos de la Comunidad
de Madrid.

BOAM Num. 108 de 09/03/2017, BOCM Num. 87 de 12/04/2017,
BOE Num. 149 de 23/06/2017.

LEY 4/2017, de 09 de marzo. ORIGEN: PROPOSICION DE LEY
8/2016 de Derechos y Garantias de las Personas en el proceso final de la
vida, aprobada como Derechos y Garantias de las Personas en el Proceso de
Morir.

BOAM Num. 108 de 09/03/2017, BOCM Num. 69 de 22/03/2017,
BOE Num. 149 de 23/06/2017.

LEY 5/2017, de 09 de marzo. ORIGEN: PROPOSICION DE LEY
8/2016 de Creaci6n del Colegio Profesional de Crimindlogos de la Comu-
nidad de Madrid.

BOAM Num. 116 de 27/04/2017, BOCM Num. 117 de 18/05/2017,
BOE Num. 149 de 23/06/2017.
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LEY 6/2017,de 11 de mayo. ORIGEN: PROYECTO DE LEY 2/2017 de
Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid para el afio 2017.
BOAM Num. 120 de 12/05/2017, BOCM Num. 118 de 19/05/2017,
BOE Num. 232 de 26/09/2017.

LEY 7/2017, de 09 de marzo. ORIGEN: PROPOSICION DE LEY
7/2016 de Gratuidad de los Libros de Texto y el Material Curricular de la
Comunidad de Madrid.

BOAM Num. 127 de 22/06/2017, BOCM Num. 163 de 11/07/2017.

LEY 8/2017, de 09 de marzo. ORIGEN: PROPOSICION DE LEY
9/2016 de Creacién del Consejo de la Juventud de la Comunidad de Ma-
drid.

BOAM Num. 127 de 22/06/2017, BOCM Num. 163 de 11/07/2017.

V.  RESUMEN DE LA ACTIVIDAD PARLAMENTARIA
5.1. Cuadros resumen de Actividad Parlamentaria

El cuadro resumen referido a la actividad parlamentaria de la Camara,
expresa el nimero total de iniciativas parlamentarias presentadas en este pe-

riodo de sesiones, asi como su estado de tramitacidn al finalizar el periodo
de sesiones.
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5.2. Graficos estadisticos

Los dos graficos que se resefan a continuacién muestran los porcentajes
de iniciativas parlamentarias presentadas y su estado de tramitacién durante
este periodo de sesiones, y que suman un total de 4.168 iniciativas.

GRAFICO PORCENTUAL DE INICIATIVAS

Presentadas: 5830
Periodo: de enero a junio de 2017

}’ = PL:4 (0,07%)
= PROPL: 12 (0,21%)
‘ = PNL: 126 (2,16%)
= M: 4 (0,07%)
= PCOP: 609 (10,45%)
= PCOC: 328 (5,63%)
= PE: 705 (12,09%)
= 1:9 (0,15%)
C: 648 (11,11%)
= PI: 3385 (58,06%)

GRAFICO PORCENTUAL POR TRAMITACION

Presentadas: 5830
Periodo: de enero a junio de 2017

® Pendientes: 726 (12,45%)

Tramitadas: 3984 (68,34%)
" Decaidas: 39 (0,67%)
" No Admitidas: 434 (7,44%)

" Transformadas: 347 (5,95%)

" Retiradas: 300 (5,15%)
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Raquel Maraiién Gémez"

Astarloa Huarte-Mendicoa, Ignacio:

El Parlamento moderno
[ustel Publicaciones, Madrid, 2017, 486 pp.

El libro de Ignacio Astarloa es una vivaz reivindicacién del Parlamento,
como lo define su prologuista, Santiago Munoz Machado. Un libro que
analiza las fortalezas y debilidades de la Institucion pero desde la optica de
una persona que aprecia sinceramente el Parlamento y es que Ignacio As-
tarloa es y ha sido casi de todo en la Camara, Letrado de las Cortes, Letra-
do Mayor de las Cortes Generales y Secretario General del Congreso,
también Letrado Mayor del Parlamento Vasco y diputado pero ademas
también se ha sometido al control de la misma en su condicién de Secre-
tario de Estado de Seguridad. Ha conocido y conoce la Institucién desde
muchas Opticas distintas pero ademas en todas ellas se aprecia el rasgo de
su caracter “constructivo” de aquel que pretende mejorar el lugar y las
personas con las que se encuentra y las que algunos hemos tenido la suer-
te de haber cruzado destino.

La dedicatoria del libro es a su madre, Dona Lina Huarte-Mendicoa que
nos dejaba el mismo dia que tenia noticia de la salida del libro: El Parlamen-
to Moderno, Importancia, Descrédito y Cambio que hoy comentamos y el que le
pudo dedicar en vida, no sélo inmortalizando su agradecimiento de hijo en
el papel. El libro comparte con ella el tono afinado y arménico de la que fue
una gran cantante lirica pues su lectura resulta sencilla y amable, enmarcada
por el caracter explicativo pero cercano que acostumbra a utilizar el autor lo
que sin duda, al no omitir ningan tipo de referencia cientifica, lo convierte
en un libro atil, categoria no siempre muy poblada.

El Parlamento como indica el autor es la institucion destinataria princi-
pal de la critica y el desencanto ciudadano. De hecho estamos ante un nue-
vo panorama institucional fragmentado y multipartidista con presencia de

Secretaria General de la Asamblea de Madrid.
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nuevas fuerzas politicas, algunas de las cuales han irrumpido en escena con
un programa que supone una enmienda a la totalidad del sistema politico.

Pero al mismo tiempo asistimos a una suerte de fiebre parlamentizadora,
donde llevar organizaciones publicas y privadas al Parlamento lo convierten
a este en un modo de pararrayos de todos los males de la democracia mo-
derna.

A través de sus casi quinientas paginas, el autor de modo minucioso des-
tierra en primer lugar algunos topicos que se resumen en que ni hubo una
edad dorada que envidiar ni los parlamentos desde el siglo XVIII a comien-
zos del XX tuvieron mayor eficacia o influencia que los actuales porque la
reforma ha sobrevolado siempre la Carrera de San Jerénimo vy la institucion
que alberga.

Por lo tanto en palabras de Astarloa, no existe un ideal candnico, mas alla
de un programa basado en la soberania de la nacién y la limitacién del poder.

Expone magistralmente en este apartado los distintos debates teéricos
producidos en el ambito del derecho comparado en Francia, Gran Bretafia
y EEUU vy los modelos que de ellos se generaron fruto de una diferente
traduccién de la division de poderes y con ello de distintos sistemas de go-
bierno como son el parlamentarismo evolutivo inglés, el presidencialismo
norteamericano y los modelos franceses.

Siguiendo la frase orteguiana, nos dice el autor que el Parlamento ha
estado sometido a alternativas seguin las circunstancias pues como nos re-
cuerda, las instituciones no son resultado de laboratorio sino de circunstan-
cias historicas concretas y esto ha determinado que oscilasen entre los exce-
sos del parlamentarismo o la exclusion de la Institucion. Asi, constata Astarloa,
que en algunos momentos el Parlamento es una pura caja de resonancia de
lo que quiere el Gobierno, un mero factor de legitimacion del sistema, sin
relevancia en la toma de decisiones y en otras la relacion entre el legislativo
y el ejecutivo es el motor del Gobierno.

Como buen conocedor que es de la historia constitucional patria y com-
parada, hace un recorrido por la misma para corroborar la tesis anterior, es
decir, que en todas partes hubo un Parlamento segtin un tiempo u otro en
aumento o en declinacién y que nunca se consolidé un modelo normativo
de referencia.

Destacable es el anilisis y diagndstico sobre la anorada edad de oro del
parlamentarismo que es a su juicio inexistente y en la que nuevamente
muestra el rigor que acompana a la obra y el gran conocimiento de todas la
vicisitudes histéricas de la Institucidén en nuestro pais y en otros.

Frente a la a veces nostalgica o idilica imagen del sexenio como la edad
de oro de la oratoria espafiola, que Astarloa enjuicia teatral, pirotécnica y
engolada y sirviéndose en ese juicio de grandes en estas lides como Pérez
Galdos y Azorin, anade de su propia cosecha como justificacion que la mi-
rada de algunos al pasado que como hubo receptividad por la belleza y pa-
s10n por la representacion de los buenos discursos, ello puso muchas veces el
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foco de atencién en la Carrera de San Jerénimo. Pero lo grave, prosigue
Astarloa, a los efectos que interesan a su trabajo era su inutilidad. Se trataba
a su juicio de una acumulacion de palabras que ocultaba su irrelevancia.

Suele decirse hoy, recuerda el autor, que los Parlamentos adoptan acuer-
dos sin debatir. Mirando al pasado concluye el autor, cabria indicar lo con-
trario pues debatian y debatian sin adoptar acuerdos. Por todo lo expuesto
no encuentra patron en ellos para medir las bondades o problemas del pre-
sente pero su contraposicion de modelos invita sin duda a la reflexion.

Lo que si podemos extraer de su estudio es que el Parlamento puede ser
considerado siempre una institucion inacabada o imperfecta pues nunca han
sido considerados a la altura de las expectativa depositadas en ellos y el autor
profundiza en esta tesis, sustentada en numerosos autores clasicos y mas re-
cientes de los que da buena cuenta.

Pero en positivo, es también sefal de la Institucion su resiliencia y saber
reponerse y crecerse ante la adversidad, su gran adaptabilidad, superando las
encrucijadas como la que trajo consigo el comienzo del siglo XX con el
sufragio universal y el auge de los partidos de masas que transformaron la
representacion que no se limitaba ahora a las élites vinculadas a la riqueza
sino a personas corrientes militantes de una causa y que representaban a toda
la nacién por encima de sus divisiones econdmicas, sociales y politicas.

La historia del Parlamento es por tanto una historia de retos y son mu-
chos los afrontados y actualmente las criticas mas frecuentes los cifran en dar
respuesta a la carencia de la representatividad, el alejamiento de las preocu-
paciones de los ciudadanos, la falta de agilidad para ocuparse inmediatamen-
te de las preocupaciones de los ciudadanos o incluso se les acusa de cierta
inutilidad frente al protagonismo de los ejecutivos al considerar que falta
solidez institucional.

El autor dedica tras este estudio, que podriamos denominar inicial por
servir al lector para enmarcar la Institucidon de la que es gran conocedor,
una parte del libro al diagndstico para posteriormente indicar también los
remedios.

En la actualidad se acrecienta la instrumentalizaciéon del Parlamento.
Siempre ha sido un lugar donde se confrontan intereses pero quizas sus ex-
cesos los llevan a ser una olla a presion Por un lado los de la mayoria que
quiere desarrollar su programa y mantenerse en el poder frente a la amenaza
de las minorias, los de la oposicion que pretenden evitar la implementacion
del proyecto gubernamental y socavar la mayoria, los aliados de la mayoria
que apoyan al gobierno pero evitando diluirse en ellos y los medios de co-
municacion y su ansia de generar noticias y a los que hay que superponer
siempre los intereses personales.

El constante cuestionamiento del sistema de representacion pero sin al-
ternativa ofrecida es otro de los problemas a resolver.

La llamada dictadura de la mayoria, en expresion de Lord Hailsham que
considera que el sistema no muestra las aportaciones de la oposicioén e
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impone el principio mayoritario en la confeccién de la ley como si se trata-
se de un rodillo pero que en el escenario fragmentado del actual Parlamen-
to es un exceso corregido por contraposicion, llegando incluso a hablarse de
la imposicién de la minoria y que obligan al Gobierno a un ejercicio inau-
dito de pacto, cesion y consenso.

Mis preocupante por cuanto acarrea es el protagonismo que el autor
adjetiviza de exclusivo y excluyente, de los partidos politicos con una anu-
lacion o al menos difuminacion de las opiniones e iniciativas de los diputa-
dos que son en muchas ocasiones un instrumento al servicio de la direccion
del partido y que configuran la obediencia sin fisuras como el mérito mu-
chas veces principal en la carrera politica y que determina que en gran me-
dida la seleccion y forja de carreras no dependa de aptitudes acreditadas en
la Camara o en sus respectivas carreras profesionales sino en el designio del
partido.

A ello considera el autor que se debe en gran parte la atonia de la vida
parlamentaria pero sumada a la crisis de los partidos hegemonicos que ya no
obtienen una lealtad duradera de los electores por el debilitamiento de la
identificacién partidista y la volatilidad electoral.

La preeminencia del poder ejecutivo sumada a las dimensiones y me-
dios reducidos del Parlamento, aunque estos sean muy voluntariosos, incli-
na definitivamente la balanza hacia su caracter secundario frente al otro
poder y aunque muchas de las noticias se generan en el Parlamento, pare-
cen mas el locus donde se ejecutan las agendas politicas que se generan en
otros despachos, sin que sea la centralidad de la misma la discusiéon de un
asunto en el Pleno y pone como ejemplo en cuintas ocasiones los llama-
dos “canutazos”, intervenciones en los pasillos, tienen mas eco que la in-
tervencion en el hemiciclo. Recoge las certeras palabras de Ollero Tassara
al respecto de que se hace mucha mas informacién desde el Parlamento
que del Parlamento y que no se traslada a la opinién la imagen real de la
vida en el Parlamento.

La medida que propone es “reparlamentarizar”, procurar un parlamento
activo que ejerza un control no solo del ejecutivo sino de todos los agentes
que intervienen en el proceso decisorio de la nueva gobernanza.

Las estrategias para posibilitarlo pasan por mdaltiples coordenadas. Por un
lado, mejorar las capacidades expertas y de analisis. Desde el punto de vista
de potenciar su imagen el Parlamento deja de necesitar intermediarios para
llegar al ptblico con el paso del mass media al self media y puede desarrollar
canales politicos informales y someterse directamente a la critica ciudadana,
de la que sin duda sera su mejor defensor, mostrando en primera persona su
trabajo real y posibilitando su participacion.

Son necesarios ciertos cambios de registro como por ejemplo la reflexion
a la que invita el autor, el equivocado predominio de la cantidad sobre la
calidad y la creencia erronea de que el Parlamento funciona mejor porque
se creen muchos Organos, se retinan muchas veces o se presenten muchas
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iniciativas. Como nos dice Astarloa y compartimos en su integridad “el mejor
parlamentario no es necesariamente el que mds preguntas y solicitudes de informacion
presenta en el registro o el que mds horas pasa sentado en su escaio”.

Llama la atencién igualmente sobre la extrema simplificacion del debate
politico, el manejo de un lenguaje deliberadamente ambiguo y marcado por
las técnicas de comunicacion y la prioridad de los resortes emocionales so-
bre los argumentos racionales y el discurso antagbnico que enfrenta el no-
sotros con ellos.

Lamenta la excesiva profesionalizacion de la politica.

Por todo lo expuesto la reforma necesaria ha de incidir en corregir el
desequilibrio entre el parlamentarismo individual y el partido politico, la
pérdida del valor del debate, la crisis de la ley, la excesiva lentitud de los pro-
cedimientos y justo es decirlo también, la falta de ejemplaridad en muchos
casos de los servidores ptblicos.

Pero si con todas estas sabias reflexiones Astarloa hubiera ya servido
enormemente al panorama de la ciencia parlamentaria, la tercera parte de la
obra lo hace todavia mas merecedor de tal calificativo. No se contenta con
recetar en genérico remedios sino que como ¢l mismo dice “los papeles han
de estar preparados” y a eso dedica también el libro, a un estudio concienzudo
de las diferentes reformas reglamentarias en las Cortes Generales, las frustra-
das y las exitosas pero también sumando los Gltimos acuerdos o sensibilida-
des de las fuerzas politicas en tal linea en el ambito de las Cortes Generales
como el Acuerdo para un Gobierno Reformista y de Progreso suscrito en
febrero de 2016 por el PSOE y Ciudadanos o el Pacto de Estado por la
Regeneracion y la Calidad Democratica del Partido Popular y Ciudadanos,
aunque da cuenta igualmente de las iniciativas reformadoras de los grupos
parlamentarios en la XII legislatura.

El analisis, riguroso, donde se muestra en toda su extension su condicidon
de Letrado de las Cortes Generales es de suma utilidad y las reflexiones im-
buidas de sentido coman y por qué no decirlo, de sincero afecto al Parla-
mento como Institucidn, en la procura de que una eventual reforma no sea
fruto de oportunismos concretos o propuestas de combate al adversario,
puramente tacticas e interesadas y para ello propone una “suma razonable de
equilibrios”, es decir, clarificar en qué coinciden todos cuando estan en la
oposicidén o en el gobierno pues a su juicio no hay partido en la oposicion
por ejemplo que no haya pedido que se simplifiquen los requisitos para
constituir una comision de investigacion o que no haya propuesto mas me-
didas de control al Gobierno y a su Presidente y luego rechazado cuando
llegan al Gobierno.

Llama la atencién como la singularidad de la situacién politica actual en
Espana trae como ventaja que el Gobierno por primera vez no esta en con-
diciones de impedir una decisiéon reformadora adoptada en el Congreso
pero tiene a su vez el impedimento de la dudosa conveniencia de adoptar
normas que afectan a las condiciones basicas de nuestra democracia sin
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perspectiva de sostenibilidad y de permanencia en el tiempo por falta de
consenso.

La reforma no puede ser, nos dice el autor, cosmética o de remedios pa-
liativos, en definitiva, de mera fachada para satisfacer el ansia sin mas. Sus
objetivos deben pasar por prestigiar la figura del desvalorizado parlamenta-
rio individual y reequilibrar el papel de este y del grupo, procurar una mayor
conexion del Parlamento con la sociedad fomentando la participacion social
con especial detalle del procedimiento legislativo y parlamentarizar la opi-
nién puablica haciendo pedagogia sobre el valor del Parlamento.

Como el propio Astarloa indica, en los Parlamentos, aunque él singula-
riza en las Cortes Generales pero creo contar con su consentimiento para
esta extension, existen funcionarios excelentes y también muchos parla-
mentarios con un empefio encomiable de hacer bien sus tareas pero las
cuestiones a resolver no pueden descansar exclusivamente en el volunta-
rismo de algunos.

Esta obra es mucho mas que eso. Voluntad si pero acompafiada de pro-
puestas muy concretas. Es en mi opinién un genial punto de partida para
pasar a la accién. Lectura necesaria y sabios consejos, y en definitiva “los
papeles” para aquellos que tengan que ejecutar la reforma o adaptaciéon del
Parlamento a las nuevas demandas, pero también un ejercicio de magistral
pedagogia sobre el valor del Parlamento para el ptablico en general.
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Oliver Araujo, Joan:
Las barreras electorales.

Gobernabilidad versus representatividad
Tirant lo Blanch,Valencia, 2017, 244 pp.

La crisis del sistema democratico espafol va pasando por todas las fases
que eran previsibles al inicio de la crisis econdmica, hace ya casi una década.
Cuando el bolsillo se resiente, el entramado politico y sus protagonistas, in-
dividuales u organicos, son escrutados con lupa desde diversos puntos de
vista, algunos cientificos y solidos, otros de barra de bar. La Espana de los
altimos tiempos ha sido capaz de extender su revisionismo critico a todas y
cada una de las instituciones constitucionales, incluyendo aquellas mera-
mente simbolicas como la Corona, y, con hechos, ha volado la estructura de
bipartidismo imperfecto que caracterizaba al Estado, y que primaba en la
mayoria de Comunidades Auténomas.

La representacién politica y su critica, como en cualquier periodo de
cambio, ha sido el objeto preferente de atencidn, reformadora o revolucio-
naria, de todas las voces. Las evidentes contradicciones del sistema de repre-
sentacién de la democracia actual (que tiene mucho de clasica, en Espana o
en cualquier lugar de su entorno internacional con Estados sociales y demo-
craticos de derecho) han vuelto a ser puestas de manifiesto, como era de
esperar, de una forma casi unanime. Bien es cierto que todos constatamos
tanto sus fallos como el olvido social de los mismos en tanto la sociedad y
su bienestar crece, recordando los defectos cuando el desempleo o la rebaja
de salarios hacen su aparicién. El siglo XX nos ha ofrecido numerosas alter-
nativas redentoras y sanadoras de tan pérfido secuestro de nuestra voluntad
a manos de las élites parlamentarias. Particularmente interesantes fueron
aquellos que nos salvaron de ese mal, entregando el poder al verdadero pue-
blo, a través de su partido, o aquellos otros que lo depositaron en lideres

*

Titular de Derecho Constitucional (UCLM) y Consejero Consultivo de Castilla-La Mancha.
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misticos para que interpretaran el sentir correcto de la nacidn. Sin llegar a
aquellos polvos, hoy en dia atin puede descubrirse en los miles de publica-
ciones, comentarios, articulos, opiniones y tertulias sobre la representacion
politica, algunos lodos que apuestan, un siglo después de la revolucién de
octubre y ochenta y cinco anos pasados desde la quema del Reichstag, por
desmontar todo el sistema para proponer un verdadero poder popular. No
son pocos y encima tienen votos y apoyos entusiasticos por su presunta no-
vedad y audacia.

Desde los pies en la tierra, y desde perspectivas no solo mas realistas, sino
también mas democraticas, el mundo del derecho se afana por depurar los
ya reconocidos fallos de los elementos claves de este esquema representativo,
poniendo especial énfasis en el correcto funcionamiento del sistema electo-
ral, en la evaluacion de la regla aritmética para la transformacion de votos en
escanos y sus variables, en el fortalecimiento de las garantias del sufragio
activo o pasivo, o en la mejora del trabajo parlamentario y la calidad de sus
normas. También, desde otras disciplinas, se atiende a las superestructuras
econémicas que siempre han existido y siempre existirdn, y que inciden
sociologicamente para intentar decantar nuestras preferencias por sus intere-
ses. Nada nuevo bajo el sol, tampoco.

Se puede ver el vaso medio vacio o, por el contrario, entender, como
pensamos muchos, que cada propuesta sobre la mejora del derecho electoral,
de la estructura interna de los mediadores del voto, los partidos, y la protec-
ci6n de una exquisita libertad de opinidn, avanza un poco mas en reforzar el
vapuleado sistema de representacion parlamentaria. O que una correcta ac-
tuacidn de las administraciones electorales, la justicia ordinaria y la justicia
constitucional, es capaz de seguir alentando mejoras practicas de funciona-
miento, y engrandeciendo la participacién. Bien es cierto que todo ello es
mas dificil y menos atrayente que proponer alternativas de conjunto a la
brocha gorda, donde se redima al ciudadano, siempre que este siga sin preo-
cuparse y responsabilizarse, pagando el precio de ese pasotismo con un co-
modo cheque en blanco para los nuevos salvapatrias'.

El profesor Joan Oliver es un investigador con los pies en el suelo, que
conoce sobradamente las imperfecciones del sistema de representacion gra-
cias a su perfil profesional polivalente y a sus largos afos de experiencia
docente y en la funcién publica consultiva. Con este libro nos ofrece una
graa, cemento y hormigdn, para la construccion, necesariamente inacabada
por su dinamismo, de un derecho electoral puesto al servicio del derecho a
la participacion politica de todos nosotros. Subrayo el hecho de que estamos

' No les entretengo con este asunto, que pueden consultar en BELDA PEREZ-PEDRERO,

ENRIQUE “Educacion y otras necesidades prioritarias para un voto racional en Democracia”, en
Parlamento y Constitucion, Anuario de las Cortes de Castilla-La Mancha, nam. 17, 2015, pp. 179-
222.Toledo, 2017.
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ante un edificio por terminar y no en la construcciéon de un dique de con-
tencion frente a las viejas teorias revisionistas de aparicion ciclica interesada.
Lo que hace el Dr. Oliver es utilizar la estructura clasica de analisis del pro-
blema que se propone (el funcionamiento de un elemento del sistema elec-
toral como son las barreras), para trasladarnos opiniones fundadas en dere-
cho y alternativas basadas en supuestos practicos. Esta cercania se manifiesta,
de forma sistematica, hasta llegar al final de la obra, en la que las conclusiones
se sigan articulando a través de ejemplos de derecho comparado, de derecho
autondmico e incluso local, pero siempre bajo la cobertura de las fuentes del
derecho, que le alumbran un camino de coherencia y sensatez en sus res-
puestas, algunas metajuridicas.

El régimen electoral espafiol es una pieza clave y protagonista en el em-
peno de depuracién de nuestro vilipendiado sistema de representacion. El
autor sabe que no es la Gnica variable, por importante que parezca,y delimi-
ta las conclusiones de su estudio a la mejora de las finalidades que todo sis-
tema electoral pretende, apostando por una meditada ponderacién de go-
bernabilidad y representatividad, pero sin olvidar también el juego de la
legitimidad (o reconocimiento de la ciudadania) que debe extraerse de todo
el conjunto de normas para que los participantes confien en el resultado (o
lo que es lo mismo, observen que las decisiones que canalizan a través de su
voto concluyen en un determinado fin, una vez que todo el mecanismo
complejo de la representacion se desarrolla®). Escoge el elemento “barreras
electorales”, creo que con acierto, pues es uno de los mas determinantes
cuando los sistemas se cuestionan. En efecto, las barreras y su utilizacién son
un magnifico indicio para dictaminar las debilidades estructurales de un
sistema electoral. Si el objetivo es fortalecer la empatia del cuerpo electoral
con sus representantes, no solo dar por cierto que existe una relacioén repre-
sentativa legal y democratica entre ellos, las barreras se presentan como una
analitica inmejorable para terminar en un prondstico.

Y claro que existen problemas latentes tras la aplicacion de algunas barre-
ras. Desde los primeros tiempos, la doctrina cientifica, como bien planea
sobre el estudio del profesor Oliver, se ha percatado de la escasa congruencia
de determinados porcentajes en la contribuciéon hacia una representacion
mas depurada. Son muchos los ejemplos, y algunos hemos alertado de la
desmesura de ciertos condicionantes en forma de barrera que conducen a
situaciones de perplejidad. Por ejemplo, el despropésito que, por cualesquie-
ra circunstancias, peculiaridades o diferencias, se otorgue a través de ellas, un
tratamiento muy preferente al hecho territorial, en detrimento de la

2 A saber: normativa electoral cierta y estable como punto de partida, apertura ciudadana al
sufragio pasivo, correcto ejercicio del sufragio activo, aplicacioén perfecta de las normas electorales,
proteccidn de los electos, configuracion de parlamentos, toma de decisiones de estos, y vigilancia
y garantia de primer nivel en todo el proceso por parte de administracion, tribunales y en su caso
justicia constitucional.
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poblacidn, en el derecho autonémico. Si ustedes son conocedores de la doc-
trina del Tribunal Constitucional en la materia, podran entender la pereza
que causa alzar la voz sobre ello (en varias ocasiones, como en el analisis de
la legislacion electoral castellano-manchega, lo da por sabido el Dr. Oliver):
es extraordinaria la capacidad de movimiento que deja el mas alto tribunal
de garantias, a la determinacién estatutaria y al legislador electoral autond-
mico. Fijense por todas en la Sentencia del Tribunal Constitucional 225/1998
de 25 de noviembre. Muy oportunamente el profesor Juan E Lopez Aguilar’
se anticipaba a relatar los efectos que tendria la aceptacion del sistema elec-
toral canario por el Tribunal, que consagraria en las Islas un sistema triparti-
to, por la aceptacién del sobre-dimensionamiento de las circunscripciones
insulares mis pequenas de la Comunidad Auténoma. Curiosamente este
mismo autor, ya como politico y una década mas tarde, sufrié en su propia
persona las consecuencias de esa ley convalidada, y no pudo gobernar, a pe-
sar de haber ganado las elecciones con mayor holgura de la habitual en esas
tierras, el partido que le presentaba como lider.

Nos concierne, pues, la estela de permisividad interventora que el Tribu-
nal Constitucional dejaba para lo sucesivo, que ha dado lugar en la practica
a que el respeto al margen de eleccidon de los representantes populares ele-
gidos por todos nosotros pueda también ser subvertido por las mayorias
ocasionales para la alteracion de la asignacién de escafios por circunscripcio-
nes. Barreras y otros elementos terminan siendo susceptibles de uso partidis-
ta. En esa Sentencia 225/1998 se declaraba, entre otras muchas cosas, que
“(...) la exigencia de proporcionalidad ha de verse como un imperativo de «tendencia»
que orienta, pero no prefigura, la libertad de configuracién del legislador democratico
en este ambito (SSTC 40/1981, 75/1985, 193/1989, 36/1990 y 45/1992,
entre otras)”. (E].7°). Quedd abierto el “equilibrio” entre elementos, y la ca-
pacidad legislativa para determinar la concurrencia de las finalidades del
sistema electoral, tan solo guardando un respeto Gltimo hacia su existencia,
no se sabe en qué porcentaje o magnitud®.

Con todo ello, y con los mdaltiples condicionantes que subraya, en todos
los niveles de la representacion territorial, Joan Oliver no se resigna a ofrecer
las barreras electorales como premio de uso ventajista en manos del legisla-
dor electoral de turno, y nos traslada a través de mas de doscientas paginas,
un tratado solvente para el uso armoénico y coherente de esta pieza del sis-
tema electoral. Tras un analisis del sistema electoral de suficiente calado

> LOPEZ AGUILAR, JUAN FERNANDO, “Los problemas constitucionales del sistema electoral

autonémico canario”, en Revista espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 51, (septiembre-
diciembre) de 1997.

+ “(...) En efecto, parece incuestionable que el Estatuto de Autonomia de Canarias al configurar las
piezas claves de su sistema electoral, ha atendido particularmente al mandato constitucional de «asegurar» la
representacién de las «distintas zonas» de su territorio, operando como criterio parcialmente corrector de la
proporcionalidad (...)” STC 225/1998, de 25 de noviembre, EJ.7°.
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como para situar el alcance del elemento concreto del mismo que va a tratar,
desarrolla la idea angular de su obra en una parte general (pp. 47 a 86),y otra
especial (pp. 87 a 162). En la primera evalta los conceptos a utilizar, con
detalle pero sin reiteraciones sobre las cuestiones estudiadas sobradamente
por la doctrina, mientras que en la segunda, se detiene en la casuistica gene-
rada a la luz de la legislacion electoral general en los distintos territorios que
regula, incluso a niveles locales e insulares, intercalando el analisis de los
problemas surgidos por la multiplicidad de parametros del derecho electoral
autondmico espafol, que asume el verdadero protagonismo cualitativo y no
solo cuantitativo del estudio (pp. 105 a 148, un veinticinco por ciento del
tamano total de su publicacion, que también retoma en las paginas del capi-
tulo 8).

La “estabilizacién” de los planteamientos del autor, el momento en que
ofrece el soporte argumental a sus propuestas de caso, confirmando la utili-
dad de la obra, es en el capitulo 6, donde utiliza la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional espafol para solucionar las preguntas que se venia plan-
teando. Por fin, en los capitulos 7 y 8, va formulando propuestas de mejora
del sistema, con cautela, siempre evitando el maximalismo excluyente y la
conjetura inapropiada. Cierra el libro, antecediendo a la bibliografia, un ne-
cesario apéndice normativo, dada la “inquietud” productora de muchas Co-
munidades Auténomas, que no terminan de definir varios de los elementos
de sus sistemas propios, intuyendo que las barreras pueden ser un pasaporte
a mayorias inmerecidas, y por tanto el riesgo de utilizacién que suponen.

Como muestra fundamental de respeto hacia el profesor Oliver, permi-
taseme una discrepancia de fondo, ya que no es logico que coincida en
todos sus planteamientos, como tampoco lo hago en la lectura de algunas
consecuencias’, y podria parecer que he renunciado a un comentario cri-
tico como muestra de desinterés. Ortega puede ensefarnos practicamente
de todo, pero me temo que no siempre de representaciéon politica, o no al
menos en el siglo XXI°. La salud de las democracias depende fundamen-
talmente del respeto puablico y privado, y la garantia puablica, de todos y
cada uno de los derechos y libertades que disfrutamos. La supervaloracion
de la bondad del derecho electoral como clave del sistema democratico
somete al mismo a una tensidén que no puede digerir, como demuestra el
mismo libro que estamos comentando, dada la multiplicidad de salidas en
la regulacidn de cada aspecto (muchos, potencialmente aceptables). Desde

> Las referencias realizadas a las motivaciones presuntamente escondidas tras las reformas de

la legislacion electoral de Castilla-La Mancha, que se produjeron en dos legislaturas consecutivas
(2007-2011 y 2011-2015).

¢ “La salud de las democracias, cualesquiera que sean su tipo y su grado, depende de un misero detalle
técnico: el procedimiento electoral. Todo lo demas es secundario. Si el régimen de comicios es acertado, si se
ajusta a la realidad, todo va bien; si no, aunque el resto marche dptimamente, todo va mal”. JOSE ORTEGA Y
GaSSET: La rebelion de las masas (1930). Cita inicial de la obra que recensionamos, p. 10.
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el mundo del derecho, podemos causar frustracion a la ciudadania cuando
depositamos, en la reforma de una constitucién o de una ley electoral, la
solucion de problemas cuya comisidon pasa por una actuacién compleja
tanto publica como personal.

Y con esto queria terminar, antes de felicitar al autor y recomendar este
trabajo: la principal sombra del sistema de representacidon actual, y con ello
de las normas electorales, es la falta de implicacién o educacién civica del
cuerpo electoral, a la hora de tomar decisiones de alcance politico (entre
ellas, el voto) con racionalidad. Apostar por las mejoras que laten en este
estudio, mirar hacia algiin sistema como puede ser el aleman, y repasar cer-
teramente el estado de la cuestion, se nos presenta como la mejor manera de
ir terminando el edificio de la representacion politica avanzada, pero si los
inquilinos de esa construccion no saben, o no quieren manejar los benefi-
cios de sus nuevas viviendas “domotizadas” por falta de interés, propio o
inducido, todo el plan fracasa en sus objetivos. Enhorabuena, profesor.



Ignacio Alvarez Rodriguez”

Sartori, Giovanni:

La carrera hacia ningin lugar
Ed.Taurus, Madrid, 2016, 100 pp.

De nuevo toca hablar de Giovanni Sartori, un reputado cientifico so-
cial que desafortunadamente nos dejé en 2017. Lo “bueno” en estos casos
es que nos deja, pero no precisamente huérfanos de ideas: estamos ante
una obra plagada de clasicos, con volimenes como el que ahora se rese-
na', fruto de una cabeza privilegiada, y de una mas que consolidada tra-
yectoria.

En este librito se suministran algunos diagndsticos y prondsticos acerca de
cuestiones candentes de la agenda politica mundial, tratados con un sentido
del humor irénico y corrosivo marca de la casa. Giovanni Sartori se muestra
sincero y politicamente incorrecto a partes iguales. No estamos ante un libro
de medias tintas. No estamos, en fin, ante filtros al hablar.

Comenzando por la “Premisa”, capitulo introductorio del libro, donde
nos recuerda el que considera el problema ntimero uno: la sobrepoblacion
humana del Planeta; el autor habia sopesado entre el titulo finalmente
elegido y otro de corte similar (“En marcha hacia el colapso”), expresio-
nes ilustrativas de que “estamos avanzando en medio de la tonteria y la
extravagancia costosa, pero sin ninguna idea ya de cdmo seguir siendo
tantos, demasiados” (p. 12)%. Quiza estemos realmente ante lo que algunas
voces llaman “el obituario de Europa™”.

Universidad de Valladolid.

Puede verse también SANCcHEZ MaATITO, M. (2017); “Las reflexiones de Giovanni Sartori
sobre la sociedad contemporanea”, Revista de Humanidades, 30, pp. 167-174.
> Sobre esto se ha posicionado también, y de qué forma, Bauman, Z. (2017); Tiempos
liquidos. Vivir en una época de incertidumbre, Tusquets, Barcelona.

> Ver Arjona, D. (2016): “Si negamos que hay guerra contra el islam, la perderemos: las 10
lecciones de Sartori”. El Confidencial, 26-7-2016. Disponible en: http://www.elconfidencial.com/
cultura/2016-07-26/sartori-islam-guerra-lecciones-carrera-ningun-lugar_1183809/; y G6MEz, A.
(2015): “Los musulmanes de tercera generacién odian a Occidente”. ABC, 14-9-2015. Disponible
en http://www.abc.es/cultura/20150914/abci-giovanni-sartori-201509121810.html.
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El capitulo 1 se titula “La parabola del bipedo implume”,y en él Sar-
tori defiende que hasta la llegada de la democracia liberal no existi6 real-
mente el Estado (p. 15). El autor considera que el Estado, tal y como lo
conocemos hoy, ese “Estado que no es simplemente la fuerza del mas
fuerte”, se origina a finales del siglo XVII, con John Locke, y principios
del XIX, con Benjamin Constant (p. 16). Que la democracia liberal basa
“todo su saber y todo su progreso” en la capacidad de abstracciéon (p. 17),
en la esfera de los conceptos y los constructos mentales (p. 19); y que todo
ello debe, como premisa basica y fundamental, comprenderse por un ser
humano que ya no es sapiens sino videns (que comprende a través de la
imagen por estar educado mediante las mismas) como el propio autor
argument6 hace ya tiempo*; para ello, recurre al derecho mis bésico y
elemental, que a su vez funda la libertad protectiva, base de toda demo-
cracia que se precie: el derecho de habeas corpus, el derecho a disponer
absolutamente del cuerpo propio (p. 20)°.

El capitulo 2 es uno de los de mayor enjundia. Bajo el titulo “Revolu-
ciones verdaderas y Revoluciones falsas”, el autor arroja luz sobre el con-
cepto de revolucion. Partiendo de la base de que esta significa conquistar
desde abajo el poder para luego reestructurar el poder (p. 22), Sartori pone es-
pecial atencidn en estudiar esa revolucion permanente, esa necesidad de que
la revolucidn sea, ademas de politica, social y econdémica. El autor lo tiene
bien claro: “si los limites entre acontecimiento revolucionario y gobierno
posrevolucionario (una vez la revolucion gana y reconstruye el Estado) se
borran, la “revoluciéon permanente” se convierte en la justificacion de la
“dictadura permanente” (p. 25). Contintia con pulso firme: “(...) repito
que lo mas importante es que la continuacién de la revolucién en el con-
texto econémico-social no tenga lugar con los métodos violentos del
acto revolucionario. De lo contrario, la revolucidn se autodestruye (...). El
emblema de la revolucién [comunista] es el mito de Saturno (p. 25)”.
Posteriormente combate algunas asociaciones entre fuerza, violencia, y
revolucidn. Sartori cree falso que las cosas s6lo se cambien a través de la
violencia. Lo argumenta asi: “violencia es una forma brutal de hacer dano;
la fuerza de por si, no. La fuerza manda, impone, subordina; la violencia
agrede, hiere, destruye. La fuerza es una vis coactiva compatible con el es-
tado de paz;la violencia caracteriza el estado de guerra (pp. 27 y 28). Otro
de los lugares comunes que combate es la “funcidén creativa” que se asocia
a toda revolucién; para que se dé “las condiciones requeridas son dos: la
primera, que sea un niflo apto para nacer, y la segunda, que no instaure

* Vid Sarrtory, G. (1997, 1.* edicidén): Homo videns: la sociedad teledirigida. Taurus: Madrid.

> La doctrina clasica ya establecia el habeas corpus como el derecho individual que es el
presupuesto del resto de derechos.Vid. KrieLe, M. (1980: passim): Introduccion a la teoria del Estado:
fundamentos historicos de la legitimidad del Estado constitucional democratico. Depalma: Buenos Aires.
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después un Herodes que lo mate” (p. 31). Acude a ejemplos histéricos
paradigmaticos (la Revoluciéon Gloriosa inglesa; Revolucion Francesa
hasta la época del Terror; las Revoluciones de 1830 y de 1848;1a Revo-
lucidén Rusa de 1917; incluso la Restauracion Meiji del Japon...), justamen-
te para mostrar lo complicado que es dar con un diagnéstico tajante; en
todo caso, de lo ideologizado que esta el asunto, y que, a la postre, “nin-
guna revolucién ha sido creativa en virtud de la cantidad de violencia
desplegada y de la sangre derramada” (pp. 38 y 39).

El capitulo 3 lleva la rabrica “El sistema electoral perfecto existe”.
Centrado en el caso italiano, Giovanni Sartori considera que ése —el
sistema electoral perfecto— es el sistema mayoritario de doble vuelta.
Recordando sus pros y contras, al fin y al cabo lo que a su juicio importa
es que el elector siempre puede mostrar sus preferencias electorales, que
no son “las del partido o las de la mafia”, por lo que “en ningin caso [esta
siendo| un absoluto desautorizado, enganado o coaccionado” (p. 44). Es
consciente de que este sistema no es querido por casi nadie (“mandaria a
demasiada gente a casa”, p. 45), como lo ilustra el propio caso italiano:
propuesto el mismo por la comision de Asuntos Constitucionales del Se-
nado se presentaron 222 enmiendas, lo que Sartori encuentra explicacidén
en un clasico de los sistemas electorales: “porque a cada uno de los que se
presentan (a las elecciones) solo le interesa el sistema electoral que le con-
viene a é1” (p. 46)°.

El capitulo 4 inaugura otro de los hilos conductores del libro. En “Guerra
Terrorista o Guerra al Terrorismo” encontramos a un Sartori duro y directo.
Cree que se esta librando una guerra, que califica de “terrorista, global, tec-
noldgica, y religiosa” (p. 48). Sartori deja claro que al decir “guerra religiosa”
no se esta diciendo que el islam sea mayoritariamente fundamentalista ni
que el fundamentalismo sea intrinsecamente terrorista, sino que “la extraor-
dinaria fuerza del terrorismo islimico deriva de estos dos elementos: se ali-
menta de un fanatismo religioso y estd protegido por una fe religiosa” (p.
49).Y es una guerra en la que “nosotros no somos los agresores, sino los
agredidos (...); una guerra cuyo componente militar es secundario (...);y
una guerra que se gana o se pierde en casa” (p. 51). Para el italiano, “se gana
si sabemos reaccionar a la desintegracion intelectual y moral en la que esta-
mos cayendo.Y se pierde si dudamos de nuestros valores y de nuestra civili-
zacion ético-politica” (p. 51). Por ello el autor no tiene empacho en recono-
cer que Occidente habria provocado “involuntariamente” estos males, dado
que la civilizacion occidental es la primera en la historia cuyo poder de
expansion es practicamente ilimitado, expansionismo acrecentado por las

¢ Ver, recientemente, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A. (2017); “Prologo” en GARcia-

Escubero MARQUEZ, P.y ALvarez RODRIGUEZ, 1., La presentacién y proclamacién de candidatos electo-
rales. CEPC, Madrid, p. 16 y ss.
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capacidades de nuestros instrumentos de comunicacién y tecnologicos (p.
52). Pero de ahi a invertir las tornas afirmando que “los agredidos son ellos”
media un largo trecho que Sartori no estuvo dispuesto a recorrer. Dicho con
sus propias palabras: “la chispa que enciende el fuego es nuestra (...) si esa
chispa atiza un incendio colosal es porque el Islam todavia es un sistema
teocratico, es una civilizacién cansada o decadente que no tiene capacidad
de adaptacién vy, por tanto, reacciona con el rechazo puro y simple” (p. 52).
La respuesta occidental se le antoja entre contraproducente e ingenua. Por la
sencilla razén de que mientras “nosotros nos contamos a NOSOros Mismos
que debemos liberar al Islam, el musulman percibe esa liberacion como una
agresion-destruccién cultural” (p. 53). Seguidamente dedica algunos estuer-
zos a separar el grano de la paja.Y Sartori llega a la conclusiéon de que em-
plear la palabra conflicto no es inadecuado, dado que ambas no cesan de
compararse y contraponerse (p. 54); que hablar de guerra de religién no tiene
mucho que ver con que tal tipo de guerra solo sea asi vista por unos pocos
(los acontecimientos historicos no son nunca promovidos por tfodos y raras
veces por mayorias, como por ejemplo ese mayo del 68, protagonizado por
un 10% de la poblacion estudiantil, p. 55); y que, ademas, siempre hay que
llamar a las cosas por su nombre, dado que es sabido que de no hacerlo erra-
mos el diagnostico y consecuentemente en la terapia administrada (p. 55).
Defender que estamos ante un conflicto ideoldgico, cultural, y/o politico
aporta escasas dosis de claridad a una materia especialmente necesitada. En
conclusion, qué mejor que la cita literal con la que Sartori cierra el capitulo:
“un estudioso (...) debe declarar abiertamente lo que piensa,y yo pienso que
una realidad no se elimina (de la realidad) borrando las palabras que la de-
notan. La cuestiéon a la que nos enfrentamos es una cuestion de hecho. Si
existe un conflicto de culturas, existe; si se da el hecho de que ese conflicto
de culturas adquiere la dimensioén historica de conflicto de civilizaciones,
entonces ese es el hecho.Y si, por ultimo, Occidente se considera el ‘gran
Satan’, entonces el conflicto también es de naturaleza religiosa” (p. 57).

En el capitulo 5, titulado “Cristianismo e Islam, Laicismo y Religion”,
el autor pone de manifiesto las diferencias estructurales apreciables a lo
largo de la historia entre ambas religiones. La principal idea que subyace
al mismo es que el cristianismo completd un proceso de secularizacion,
el Islam no. El primero dejé de tener la importancia que habia tenido a la
hora de gobernar politicamente las sociedades occidentales; el segundo
no, constituyendo vigorosas teocracias que han llegado hasta la actualidad
(pp- 61 vy ss.). Reflexiones interesantes se aportan al hilo de los denomi-
nados islam extremista e islam moderado. Porque Sartori, temiendo que haya
triunfado la primera version, realiza una critica demoledora de la segun-
da; mas concretamente de los “Estados moderados”, donde al levantar el
velo se observan tanto dictaduras a cada cual mas brutal como Estados
que son la excepcidn y no la regla (Turquia, Marruecos, Pakistan). Lo cual
le lleva a concluir que “los llamados Estados moderados islamicos no son
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la salvacion de Occidente, sino mas bien Estados a los que hay que salvar”
(p. 69).

En el capitulo 6 (“Jus Sanguinis, Jus Soli y Residencia”), Giovanni
Sartori aporta, sobre todo, una idea especialmente polémica acerca del
control de los flujos migratorios: otorgar una residencia permanente,
transferible a los hijos pero siempre revocable, a cualquiera que entre le-
galmente con papeles en regla y puesto de trabajo (si no asegurado, cuan-
to menos creible). La Gnica privacion de esta cuasi ciudadania seria el
derecho de voto, privaciéon que no se le antoja “terrible”’, salvo que “los
residentes en cuestion quieran crear su partido, que en Italia seria un par-
tido islimico. De ser asi, es lo que yo recomendaria impedir” (p. 72)%. En
la misma pagina, otra afirmacién de las que traen cola: “Cuando pedi la
residencia en Estados Unidos, me tomaron las huellas digitales. Me pare-
ci6 obvio y no me ofendi. Pero recuerdo los gritos en Italia cuando se
propuso lo mismo para los inmigrantes sin papeles, sin documento de
identidad de ninguna clase vy, por lo tanto, libres de inventarse un nombre
distinto cada vez. Eran clandestinos y (...) debian seguir siéndolo. A mi me
parece, en cambio, que el ciudadano libre de un pais debe dar la cara. No
tiene nada que esconder y no se le debe permitir esconderse (...)”. Apro-
vecha las lineas finales para aclarar qué entiende por integracién en una
sociedad pluralista: aceptar el principio de separacion Iglesia-Estado y
aceptar también que la politica se rige desde abajo, sin tutelas desde arri-
ba (desde los cielos, se entiende, p. 73).

Tal argumentacidn se continta en el capitulo 7, titulado “Integracion,
Asimilacién y Rechazo”. Por un lado, insiste en que la estructura islamica
quedd atrasada politica, social, y econémicamente hablando. A diferencia
de la occidental, que cred la sociedad industrial y diversas nuevas formas
de desarrollo econémico. En el fondo, nos dird Sartori, en el pecado lleva-
bamos la penitencia, porque acabamos por dotarnos de una Europa que no
tiene aranceles ni barreras; por ello, es indefendible y ficilmente conquis-
table. Aun diferenciando entre Europa del norte y los demas, “la gran
sorpresa ha sido que los musulmanes de tercera generacidon no solo no se
han integrado, sino que son los mas rebeldes, los mas extranjeros” (p. 77).

7 Habla alguien con conocimiento de causa, pues dicho estatus (green card) fue el que tuvo

durante sus mas de cuarenta anos de residencia en los Estados Unidos de América.Vid. HERNANDEZ
VELASCO, . (2016):“Si damos el voto a los inmigrantes impondran la ‘sharia’ en Europa”. Crénica,
15-7-2016. Disponible en http://www.elmundo.es/cronica/2016/07/15/578238a322601d9609
8b4580.html.

¥ Y que complementa con una respuesta en la entrevista resefiada en la nota anterior:
“porque si se les da el derecho al voto, en 40 afos en Italia y en muchos paises europeos podria
gobernar un partido musulmin que implantase la sharia, el estado islimico”. Imposible no
recordar aqui y ahora la conexidn entre esta idea y el panorama que traza HOULLEBECQ, M. (2015);
Sumision. Anagrama, Barcelona.
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Tampoco es baladi el tipo de inmigraciéon al que debe hacerse frente,
porque también nos dice que el caso de los africanos y de los pueblos
riberenos del Mediterraneo es totalmente distinto: poblaciones que co-
rren el serio de riesgo de morir de inanicidén, que vienen para evitarlo, y
que muy posiblemente el billete que llevan sea sdlo de ida; es entre estos
donde los terroristas islamicos se infiltran para después matar indiscrimi-
nadamente; ahi estd “un nuevo tipo de guerra que no se puede librar con
los métodos antiguos [sino que| los Estados atacados deben declarar la
guerra al terrorismo islamico vy, por consiguiente, emplear donde sea ne-
cesario todos los instrumentos de la guerra (...)” (p. 78).

Finaliza estas reflexiones el capitulo 8, con la “Etica de la intencién y
la Etica de la responsabilidad”, distincién weberiana donde Sartori de-
fiende la segunda y no la primera como guia de actuacién en general (y
respecto a la inmigracidn, en particular). Porque, al fin y al cabo, una
pregunta que no suele hacerse mucha gente es quién abona los costes de
las decisiones tomadas en base a la primera, donde s6lo importan los bue-
nos fines y no sus perniciosas consecuencias. En lo tocante a la inmigra-
ci6n, aquél lo tiene claro: dado que desde los pulpitos se fomenta una
inmigracién practicamente ilimitada, debiera ser la Iglesia Catolica (el
Vaticano, merced a sus riquezas) la que “podria echar una mano” (p. 83).

Los dos tltimos capitulos se dedican a estudiar cuestiones relacionadas
con el momento de concepcion de la vida humana y el alma. Asi, en el
capitulo 9, con el titulo “El alma no esta en el espermatozoide”, recuerda
que, por un lado, para la propia Iglesia el hombre se caracteriza por el
alma y que esta no ha llegado sino cuando el feto es un cuerpo ya forma-
do; para la filosofia, el hombre se caracteriza por la razdn, por tener auto-
conciencia de si mismo. Citando a Locke, Sartori se muestra meridiano:
“sin conciencia no hay persona” (p. 86). El italiano cree que la Iglesia ha
abandonado toda (su propia) teologia, entregandose a la biologia; incluso
a una lectura errénea de la misma, por cuanto “la biologia nos pone fren-
te al hecho de que “el corazédn (...) no empieza a latir hasta la cuarta se-
mana después de la fecundacidn, y que un altisimo nimero de embriones
se pierden, es decir, que la mayor parte de las veces el embridén no se
convierte en un nifio (...)” (p. 89). Disculpe de nuevo el lector la larga
cita, pero se antoja necesaria. Sartori concluye tales reflexiones asi: “La
religién no existe para hacer nacer cuantas mas personas mejor (ya sufri-
mos, globalmente, de superpoblacidon) y menos atn para prolongar artifi-
cialmente la existencia (durante décadas) de una vida puramente vegetal.
La religion existe para vencer a la muerte, para prometer al hombre la
inmortalidad.Y para este fin es necesaria el alma. Sin el alma no hay resu-
rreccion de los muertos ni vida eterna.Y por eso la Iglesia debe saber
decirnos cuando aparece. Pero como no se atreve a desmentir toda su
teologia (...). El resultado que estamos viendo es una religion que se em-
pobrece con una concepcidn bioldgica de la vida, que acusa de homicidio
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a quien deja morir una vida vegetativa que mentalmente ya estd muerta y
que hace prevalecer la potencialidad de vida de un embridén por encima
de la “vida espiritual” (autoconsciente) de quien actualmente esta vivo y
pide que los progresos de la medicina lo curen” (p. 90).

El capitulo 10 —“El embrién y la persona”— reafirma alguna de las
tesis expuestas en el anterior. De este modo, incide en que una cosa es la
vida, y otra diferente la vida humana. Racionalmente no se puede respon-
der de modo afirmativo a la pregunta clave —*“;desde el momento de la
fecundacién hay vida humana?”—, por el consabido motivo: la vida hu-
mana comienza cuando se es autoconsciente, cuando uno empieza a “dar-
se cuenta”, y no cuando esta en el Gtero materno (p. 94).Y, respondiendo
a preguntas que sobrevuelan el texto y generalmente este tipo de debates,
dicha capacidad “aun adormecida y atrofiada, mantiene a una persona
con vida humana, no como vida meramente animal” (p. 95).

Para finalizar esta resena sdlo queda animar a los lectores curiosos a
que se acerquen al mismo, si es que se ha conseguido despertar su curio-
sidad (0 no empanar la que ya se tuviera). Que si lo hace no se sentiran
defraudados. Porque mas alla de que se compartan o no las afirmaciones
del ilustre politdlogo, el resultado es que consigue provocar una cosa al-
tamente saludable y siempre prescrita facultativamente: pensar.
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