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18 Raquel Valle Escolano y Angel Guillén Pajuelo

RESUMEN

Ante la reciente entrada en vigor de la Ley 10/2019, de Tiansparencia de la Co-
munidad de Madrid, de aplicacion a sus entidades locales, resulta de sumo interés conocer
la situacion en materia de transparencia que ofrecen los municipios madrilefios. Este es el
objetivo de este estudio, que utiliza de forma complementaria diversas técnicas de investi-
gacion (una encuesta y entrevistas en profundidad a los responsables politicos y empleados
publicos de los ayuntamientos, asi como un andlisis de sus paginas web), llegando a in-
teresantes resultados en torno a aspectos clave en materia de publicidad activa y derecho
de acceso a la informacion. El estudio permite destacar los logros conseguidos, asi como los
obstaculos encontrados, mostrando un balance mejorable, que al tiempo subraya los cambios
y avances tealizados en el camino de la transparencia, y que dibuja un panorama mds
positivo que el que presentan el resto de municipios espaiioles.

PALABRAS CLAVE: Transparencia; Municipios; Administracién municipal; Co-
munidad de Madrid.

ABSTRACT

Upon the recent enforcement of Law 10/2019, on Transparency of the Com-
munity of Madrid, applicable to its local entities, it is very interesting to know the
picture that Madrid municipalities offer in terms of transparency. This is the scope of
this study, which uses in a complementary way various research techniques (a survey
and in-depth interviews with the politicians and municipal employees responsible for
transparency, as well as an analysis of their institutional websites), reaching interest-
ing results about key aspects of publicized data and the right of access to information.
The study stands out the achievements, as well as the obstacles encountered, showing
room to improvement, but it highlights at the same time the changes and advances
made in the path of transparency, drawing a more positive landscape than that of the
rest of Spanish municipalities.

KEYWORDS: Transparency; Municipalities; Municipal administration; Com-
munity of Madrid.

I.  ELVALOR DE LA TRANSPARENCIA

La transparencia se presenta en nuestros dias como un valor esencial, que
se ha instalado en la vida publica, con mayor o menor arraigo, para satisfacer
el derecho de la ciudadania a saber, a poseer la informacién necesaria para
conocer en detalle qué hacen aquellos que gobiernan y gestionan sus inte-
reses, haciendo posible la toma de decisiones consciente e informada y la
participacion. La apertura de la actividad publica se convierte de este modo
en una idea que se configura hoy como un paradigma emergente en la cons-
trucciéon de nuevos modelos de gobierno, considerada ademas en nuestros
dias como un verdadero termémetro del grado de realizacidon efectiva del
Estado democratico y de Derecho.
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Espana se ha subido recientemente al tren de la transparencia, adoptando
una ley estatal con importantes obligaciones en materia de publicidad activa
y derecho de acceso a la informacion, que completd e integrd exigencias de
apertura informativa ya presentes en diversos ambitos sectoriales de la ges-
tion. Una norma que se aplica sin salvedades a las entidades locales, a partir de
los dos anos desde su entrada en vigor. Las leyes autondmicas y las ordenanzas
locales completan un paisaje normativo complejo, cuya observancia debe
posibilitar que contemos con municipios transparentes, abiertos al ciudadano
y cada vez mas participativos, que permitan al tiempo el control democratico
de los gobiernos municipales y la creacién de valor a partir de la reutilizaciéon
de los datos y documentos publicos.

La transparencia y el derecho a acceder a la informacién publica, se
consideran en la sociedad actual y a nivel internacional como factores clave
de la buena gobernanza y como requisitos previos para cualquier régimen
democritico, al constituir herramientas esenciales capaces de generar con-
fianza en el gobierno, de posibilitar una toma de decisiones informada
basada en el suministro de datos precisos y adecuados, siendo asimismo
formulas idoneas para prevenir la corrupcidén y fomentar la participacidén
democratica (Bertot, J. C.; Jaeger, P.T. & Grimes, ]J. M., 2010;Villoria, 2018;
Lizcano Alvarez, 2008, 2010). Los beneficios que la buena informacién
y la transparencia aportan a la democracia son importantisimos, y estan
vinculados, entre muchos otros factores, a una mayor eficiencia econémi-
ca (Stiglitz, 2000; Islam, 2003); a la rendicién de cuentas o accountabili-
ty (Finn, 1994; Mulgan, 2000; Armstrong, 2005; Fox, 2007; Bovens, 2007;
Alonso-Magdaleno, M. L. & Garcia-Garcia, 2014); a la prevencion del abu-
so de poder que supone la visibilidad y la exposicion de las actividades y
acciones publicas (Arendt, H., 1963), y al otorgamiento de influencia a los
mas débiles, actuando como contrapeso a potentes intereses corporativos
e individuales (Cunill, 2006), que funcionan a menudo a través del poder
que da la informacién exclusiva o privativa.Y desde luego la transparencia
constituye un prerrequisito de toda participacién ciudadana que pretenda
la real consideracién de las opiniones e intereses de todos los afectados por
las decisiones publicas (Villoria, M. & Ramirez-Alujas,V., 2011).

Como senala Uvalle (2007), desde el mirador de la gobernabilidad, la trans-
parencia responde a la nueva edad institucional del poder democratico, de modo
que para restaurar la imprescindible legitimidad en la que debe descansar hoy la
existencia del Estado democratico, es esencial favorecer un ambiente de confian-
za que presida las relaciones entre la ciudadania y los poderes publicos, impidien-
do la corrupcién y el abuso de poder. Se trata de asegurar la pervivencia de la
democracia representativa a través de las garantias institucionales y legislativas que
nos ofrece la constitucidon democratica (Ferrajoli, 2011). La sociedad democratica
necesita de poderes transparentes, no solo como forma de garantizar el derecho
a la informacion de los ciudadanos, sino para conseguir la legitimacién y la pre-
servacion del sistema politico (Aranda Alvarez, 2013).
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La transparencia y la apertura ocupan ademas un espacio destacado en
todas las visiones que, desde el institucionalismo, se generan sobre el buen
gobierno y la buena gobernanza, al tiempo que constituyen pilares esenciales
del gobierno abierto (Villoria & Cruz, 2015). Por todo ello, la transparencia
en la actividad publica constituye hoy no solo una apuesta de futuro, sino mas
bien una exigencia del tiempo presente. Su vinculacidn con todos los valores
de la buena gobernanza la convierte en un elemento transversal irrenuncia-
ble que debe permear la organizacién y el funcionamiento del gobierno y la
administracion, a todos los niveles y en cualesquiera ambitos.

Los municipios han asumido en nuestros dias el reto de la transparencia
en la gestiéon publica, un desafio que tiene en este ambito perfiles propios, al
tratarse del nivel mas cercano a los vecinos, el de mayor sensibilidad y poten-
cial capacidad de respuesta a sus expectativas y problemas. La calidad de vida
de las personas pasa asi en gran medida por las actividades y programas de los
ayuntamientos, que asimismo representan el primer nivel de participacién de
la ciudadania en los asuntos puablicos, con un creciente protagonismo en las
politicas pablicas, y un papel que goza de un reconocimiento cada vez ma-
yor en un mundo globalizado, tanto por el fortalecimiento de los gobiernos
locales, como por los sustanciales cambios de estos en su modo de operar
(Caamano-Alegre et al, 2013).

II. EL MARCO NORMATIVO DE LATRANSPARENCIA EN
LOS MUNICIPIOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macién publica y buen gobierno (LTAIPBG), aparece en nuestro pais con
el proposito, expresado en su Exposicién de Motivos, de regular la transpa-
rencia, el acceso a la informacién publica y el buen gobierno, como paso
esencial para la regeneracion democratica, la promocién de la eficiencia y
eficacia del Estado y el favorecimiento del crecimiento econémico, ya que
el legislador afirma que los paises con mayores niveles en materia de trans-
parencia y normas de buen gobierno cuentan con instituciones mas fuertes,
que favorecen el crecimiento econémico y el desarrollo social, al tiempo que
permiten a los ciudadanos juzgar mejor y con mas criterio la capacidad de
sus responsables publicos y decidir en consecuencia.

Con esta Ley, ciertamente anhelada en nuestro pais, se avanza y se pro-
fundiza en la configuracion de obligaciones de publicidad activa, superando
las regulaciones ya existentes en muchos ambitos; y en general la norma
supone, en las tres vertientes que regula, y de nuevo remitiéndonos a su
Preambulo, un importante avance en la materia, estableciendo unos estan-
dares homologables al del resto de democracias consolidadas. Tan esencial se
consider6 la norma en el momento de su aprobacidn, que en el Congreso
de los Diputados se oyeron repetidamente, por parte de los diversos grupos
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politicos y expertos participantes en el debate parlamentario sobre el pro-
yecto de ley, expresiones como que esta norma era la mas importante, o una
de las mas importantes, de la legislatura, ademas de que la misma constituia
un claro cambio de paradigma en la administracién: si hasta entonces habia
predominado el secreto en la gestion de los asuntos publicos, que se enten-
dian privativos de la administraciéon y de los empleados publicos, con esta
ley se abria una era en la que la transparencia seria la norma, y en la que la
informacidn publica pasaba a ser patrimonio de la ciudadania.

La LTAIPBG tiene caracter de legislacién basica y como tal es aplicable
a las entidades que integran la Administracion Local, a las que concedi6é un
plazo maximo de dos afios desde su entrada en vigor, para adaptarse a las
obligaciones contenidas en esta Ley.

Hasta la llegada de la LTAIPBG, la publicidad activa, e incluso el dere-
cho de acceso a la informacion publica, se encontraban presentes en nume-
rosas normas del ambito local', aunque de un modo fraccionado y disperso.
Con todo, eran ya muchas las regulaciones existentes, referidas a materias bien
diversas, en las que se consagraban derechos de transparencia, informacion,
participacidn, consulta, acceso a los datos de la actividad local.... Entre estas
cuestiones podemos mencionar previsiones relativas a la publicidad de nor-
mas, procedimientos, planes; a recibir informacién de la actividad municipal
y sus diversas actuaciones; a la participacion de los vecinos; favorecimiento de
asociaciones para la defensa de los intereses vecinales; consultas populares; al
planeamiento urbanistico; a las retribuciones, dedicacién y nombramientos de
empleados publicos; a los bienes y actividades de los representantes locales; a
las ordenanzas; a la oferta de empleo publico y convocatorias de personal; a los
bienes patrimoniales y comunales; a las obras; a numerosos actos y acuerdos
municipales de contenido bien diverso, etc. En definitiva, que los entes loca-
les no partian en absoluto de cero cuando entrd en vigor la LTAIPBG en su
ambito; por el contrario, muchas materias gozaban de un saludable grado de
publicidad y transparencia, realizada por canales bien diversos.

Por otro lado, aunque la LTAIPBG es el eje fundamental de la normativa
de transparencia en nuestro pais, dado su caracter basico, con ella no acaba
la regulacion existente en la materia. De forma previa a su irrupcion en el
panorama legislativo, existian ya algunas leyes autonémicas en este terreno,
y posteriormente a la aprobacidn de ley estatal, han sido muchas las Comu-

! Entre ellas, el Decreto, de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de

las Corporaciones Locales (RSCL);1a Ley 7/1985, de 2 de abril, de las Bases de Régimen Local; el Real
Decreto Legislativo 781/1986, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones vigentes
en materia de Régimen Local; el Real Decreto 1372/1986, por el que se aprueba el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales; el Real Decreto 2568/1986, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las Entidades Locales; el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales; o el Real Decreto 500/1990, por el que se desarrolla el capitulo I del titulo VI de la Ley
39/1998, que regula las Haciendas Locales.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nim. 43, segundo semestre 2022, pp. 17-54



22 Raquel Valle Escolano y Angel Guillén Pajuelo

nidades auténomas que han dictado leyes de desarrollo.Y no solo eso, sino
que también han aparecido Ordenanzas en algunos ayuntamientos, dirigidas
a regular de la transparencia.

En su momento, la aparicidn de la ley estatal generé numerosos estudios
académicos y opiniones diversas, que giraban ya en torno a la norma global-
mente considerada —su oportunidad, su demora, su procedimiento de ela-
boracién (Guichot (2014)— como a numerosos aspectos que la misma regu-
laba, tales como su ambito subjetivo (Barrero, 2014); objetivo (Ares, 2014); el
silencio administrativo (Ballesteros, 2014);1a publicidad activa (Blanes, 2014);
el Consejo de Transparencia (Jiménez, 2014); o los limites del derecho de
acceso a la informacion pablica (Moreton, A.), entre otras muchas cuestiones.

En particular, y centraindonos en la Comunidad de Madrid y en sus mu-
nicipios, la Asamblea de Madrid aprobé en fechas relativamente recientes la
Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participaciéon de la Co-
munidad de Madrid, cuya entrada en vigor ha tenido lugar el 1 de enero de
2020. Su objeto es la regulaciéon en el ambito de la Comunidad de Madrid
de la transparencia en su doble vertiente de publicidad activa y de derecho
de acceso a la informacién publica, al tiempo que establece mecanismos de
participacidn y colaboracion ciudadana en los asuntos puablicos.

Esta Ley se declara aplicable, en todo aquello que no afecte a la autonomia
local reconocida constitucionalmente, a las entidades que integran la Admi-
nistracion local, las asociaciones, fundaciones y demas entes constituidos por
las entidades locales, en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid, asi
como las empresas ptblicas que por ejercer una posicién dominante, conforme
a la legislacion estatal, hayan sido adscritas al sector publico local.

Este trabajo documenta los resultados parciales de un estudio sobre la trans-
parencia en el ambito municipal, centrindose en los municipios de la Comuni-
dad de Madrid, y lo hace buscando tomar la temperatura al nivel de transparencia
alcanzado en los ayuntamientos, precisamente en el momento de entrada en
vigor de la ley de transparencia autonémica. El hecho de disponer de estudios y
analisis previos sobre los municipios espanoles, permite ademas realizar compa-
raciones, estableciendo paralelismos de la situacion de la Comunidad de Madrid
con la de los ayuntamientos espafioles o, por el contrario, poniendo de manifiesto
sus diferencias en cuanto a la transparencia de sus actuaciones.

III. METODOLOGIA

3.1. Objeto de la investigacion. Dimensiones del analisis u
objetivos especificos

El objeto de la investigacidén pone directamente el foco en los municipios
de la Comunidad de Madrid, con objeto de medir su grado de transparen-
cia cuando empieza su andadura la Ley autondémica en la materia, la Ley
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10/2019, de Transparencia y de Participacion de la Comunidad de Madrid,
de aplicacion a las entidades locales de su ambito territorial.

El objeto central de la investigacién es susceptible de desgranarse en
diversos objetivos especificos, que constituyen interesantes perspectivas en
dicho analisis. A través de las mismas, los grandes propositos de la investiga-
cién son los siguientes:

3.2.

Identificar las politicas, acciones e iniciativas puestas en marcha en
los municipios madrilefios, conducentes a la efectiva implantacién
de las obligaciones que la Ley estatal estableci6, junto a las derivadas
de otras normativas locales en vigor, tanto en materia de publicidad
activa como las dirigidas a posibilitar el pleno ejercicio del derecho
de acceso a la informacién publica.

Analizar las experiencias de dichos municipios, desde el momento
de entrada en vigor de la ley estatal. Para ello, el estudio se centra en
los dos polos protagonistas de sus previsiones, esto es, por un lado,
los ayuntamientos (comprobando el grado de cumplimiento de la
normativa alcanzado en relacién a la publicidad activa y el derecho
de acceso a la informacidn), asi como la utilizaciéon que el ciudadano
esta haciendo de los datos publicados, y la intensidad y caracteristicas
del ejercicio del derecho de acceso a la informacion.

Determinar las debilidades y fortalezas de la Administracién muni-
cipal en la Comunidad de Madrid, a la hora de implantar la transpa-
rencia efectiva en su ambito, y con ellas las eventuales oportunidades
y dificultades para conseguir dicho objetivo.

En definitiva, hacer balance de las transformaciones y avances reali-
zados en el ambito de la transparencia, y medir asimismo la magni-
tud del reto que se abre ante los ayuntamientos madrilefios en esta
materia, situdndolo en el contexto del resto de la administracidon
municipal espafiola, comparando los indicadores de cumplimiento
de los municipios de la Comunidad del Madrid y los del conjunto
del Estado espafiol.

Disefio de la investigacion

Los numerosos y variados objetivos especificos de esta investigacion, exi-
glan necesariamente la aplicacion de diferentes métodos o técnicas de apro-
ximacion a dicha realidad.

Las técnicas de investigacion utilizadas han sido las siguientes:

1.

Analisis y estudio de Fuentes documentales: fundamentalmente, el
examen de los textos legales vigentes en la materia en el ambito local,
asi como el analisis de las leyes de transparencia estatal y autonémica
de la Comunidad de Madrid.
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2. Examen de paginas web: se han analizado las sedes electrénicas y por-

tales de transparencia de diversos ayuntamientos de la Comunidad
de Madrid, dado que conocer su situacidén en materia de transpa-
rencia, asi como el grado de implantacién real de las leyes existentes
a la entrada en vigor de la normativa autonémica, particularmente
en lo referente a publicidad activa, exigia dicho analisis. Para ello se
han examinado paginas web y portales de una muestra de munici-
pios adicional a la utilizada para la encuesta. Al escoger la muestra de
ayuntamientos (45 en total), se procurd ademas que estos fueran de
diferentes tamafos, asi como que tuvieran caracteristicas diversas, de
orden socioecon6émico, poblacidn, etc., factores que estuvieron en la
base de dicha seleccidon.

La metodologia a utilizar es la matriz de observacién o de analisis de
datos, til para categorizar y codificar los frutos de la observacion,
como herramienta que permite ordenar y clasificar los datos consul-
tados y analizados, facilitando asi su sistematizacién y la elaboraciéon
de conclusiones. La matriz sirvi6 para operacionalizar variables, uni-
dades observables y medibles de la investigacién. Matriz e indicadores
vienen en este caso dados por la normativa de transparencia, en la
medida en que los aspectos a comprobar constituyen aspectos de la
publicidad activa de obligado cumplimiento.

Encuesta a una muestra representativa de los ayuntamientos de la
Comunidad de Madrid.

La encuesta se llevd a cabo en dos fases. En un primer momento,
se realizd una encuesta on line de Ambito nacional, a un elevado
ntmero de Ayuntamientos espanoles (339) encuadrados en las 17
Comunidades Auténomas, encuadrandose un importante grupo
de los mismos en la Comunidad de Madrid. Con objeto de com-
pletar dicha seleccidn, se enviaron cuestionarios y se llevaron a
cabo encuestas telefénicas a un cupo adicional de municipios ma-
drilefos, cuyas respuestas sirvieran para reforzar la muestra y lle-
var a cabo un estudio monografico centrado en la administracién
municipal de dicha CCAA.

En cuanto al tipo de entrevista, se utilizé6 un cuestionario remitido
y devuelto on line, con asistencia por email cuando existian dudas
sobre alguna cuestion determinada, o en otros casos leido y recogidas
las respuestas al mismo por via telefonica.

Se consiguié con ello un ntimero de encuestas importante de ayun-
tamientos madrilefios con tamano y cifras de poblacién muy diver-
sas. Este dato es fundamental, en la medida en que la experiencia de
implantacién de la transparencia es muy diferente para ayuntamien-
tos de gran poblacién (tomando como tales los de mas de 50.000
vecinos/as), de tamafio mediano (una categoria que abarcaria los
que tienen mas de 5.000 y menos de 50.000 habitantes), que abar-
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caria municipios, o para pequenos ayuntamientos (los de menos de
5.000 habitantes).

El namero (78) y tipologia de respuestas recibidas a esta encuesta la
convierten en una herramienta capaz de proporcionar datos e infor-
macién numerosos y extraordinariamente ricos a la hora de analizar
el proceso de implantacién de la transparencia en los ayuntamientos
de la Comunidad de Madrid.

Los datos extraidos de las respuestas al cuestionario se codificaron
y trabajaron utilizando un soporte informatico, el paquete esta-
distico S.P.S.S. Statistical Package for the Social Sciences), en su
version 24.

4. Realizacién de Entrevistas en profundidad especializadas (8) a espe-

cialistas técnicos, junto a algunos responsables politicos, todos ellos
con responsabilidades en materia de efectiva implantacién de la
transparencia en diversos ayuntamientos de la Comunidad de Ma-
drid. Son personas conocedoras de esta materia, comprometidas en
el objetivo de adaptar los entes locales a los requerimientos de una
nueva administracién, que el ciudadano pueda conocer y en la que
pueda tener mayores niveles de participacion.
Se trata de entrevistas especializadas y a élites, tal y como las describe
Vallés (2014), siguiendo en gran parte a Dexter (1970), quienes la
recomiendan siempre que los objetivos del estudio lo requieran, y
estemos ante un entrevistado experto o bien informado. Son, ademas,
entrevistas en profundidad, pero al tiempo semi-estructuradas. En
profundidad, por la riqueza del juego conversacional que se establece
en el didlogo entre entrevistado y entrevistador, en el que el primero,
a partir de las cuestiones que le presenta el investigador, va desplegan-
do a lo largo de la conversacion elementos cognoscitivos (informa-
ci6n sobre sus experiencias y vivencias en torno al objeto de analisis),
asi como creencias (orientaciones personales, predisposiciones...) y
desde luego deseos (motivaciones y expectativas) en torno a las varia-
das tematicas que la persona que lo entrevista le va planteando.

DETALLE DE LOS DATOS DEL ESTUDIO

Encuentas recibidas 78 municipios
Webs institucionales y portales de transparencia analizados 45 municipios
Entrevistas semi-estructuradas en profundidad realizadas 8 entrevistas

Tabla 1. Detalle de los datos del estudio. Elaboracién propia.
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En definitiva, la riqueza de los datos recabados responde a la aplica-
cién de las técnicas de investigacidon descritas, que nos han proporcio-
nado informacién sobre un elevado nimero de ayuntamientos (123) de
los 179 situados en la Comunidad de Madrid, tal y como muestran las
tablas 1 y 2.

Todas las estrategias utilizadas en esta investigacion son intercambiables
y se han beneficiado, sin duda, de su aplicacién mutua y complementaria,
sin que exista predominio de ninguna de ellas. Por el contrario, han sido
articuladas y combinadas al mismo nivel en el presente estudio, en funcién
de los diferentes objetivos especificos a cubrir en los diversos momentos
por los que atravesd su desarrollo. La idea fue profundizar mediante las
entrevistas realizadas en los diversos temas cuyas tendencias e importancia
apuntaran los resultados de la encuesta, técnica esta Gltima que no permi-
te a las personas que respondan al cuestionario explayarse. Por otro lado,
ambos tipos de estrategias de investigacidén, cuantitativas y cualitativas, son
utiles en cualquier caso para llevar a cabo una funcidén importantisima, una
respecto a la otra: validar o refutar los resultados alcanzados a través de cada
una de ellas. Finalmente, el anilisis de las paginas web institucionales de los
ayuntamientos, nos aportd una informacioén extraordinariamente valiosa
en materia de publicidad activa.

La complementariedad entre técnicas de investigacion utilizadas es un
elemento muy positivo del presente estudio, que por otro lado analiza un
importante nimero de temas, los mas relevantes que plantea la implanta-
cion del proceso de transparencia, a partir de las experiencias de un nume-
roso grupo de ayuntamientos madrilefios de muy diversa tipologia, lo que
subraya la representatividad y la riqueza de la informacién obtenida, acerca
de un importante conjunto de cuestiones que son singularmente relevantes
para conocer la situacién de los municipios de la Comunidad de Madrid, a
la entrada en vigor de su Ley autondmica de transparencia.
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MUNICIPIOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID
PARTICIPANTES EN EL ESTUDIO

Ajalvir

Alcalid de Henares
Alcobendas
Alcorcon

Aldea del Fresno
Algete

Alpedrete

Ambite

Anchuelo

Aranjuez

Arganda del Rey
Arroyomolinos
Batres

Belmonte de Tajo
Berzosa del Lozoya
Boadilla del Monte
Brunete

Buitrago del Lozoya
Cabanillas de la Sierra
Cadalso de losVidrios
Carabana
Casarrubuelos
Cenicientos
Cercedilla

Cervera de Buitrago
Chinchén
Ciempozuelos
Cobefia

Collado Mediano
Colmenar de Oreja
Colmenar del Arroyo
Colmenarejo

Corpa

Coslada

Cubas de la Sagra
Daganzo de Arriba
El Alamo

El Atazar

El Berrueco

El Boalo

El Escorial

El Molar

ElVellon

Fresnedillas de la Oliva
Fuente el Saz de Jarama
Fuentiduena de Tajo
Galapagar

Gascones

Getafe

Grindn

Guadarrama

Horcajo de la Sierra-Aoslos
Hoyo de Manzanares
Las Rozas de Madrid
Loeches

Los Molinos

Madrid
Majadahonda
Manzanares el Real
Meco

Moraleja de Enmedio
Moralzarzal

Morata de Tajuna
Mobstoles
Navacerrada
Navalcarnero
Navarredonda y San
Mamés

Navas del Rey
Nuevo Baztan
Paracuellos de Jarama
Parla

Perales de Tajuna
Pezuela de las Torres
Pinilla del Valle

Pinto
Pifiuécar-Gandullas
Pozuelo de Alarcén
Pozuelo del Rey
Pradena del Rincén
Puentes Viejas
Quijorna

Rascafria

Ribatejada

Rivas-Vaciamadrid
Robledo de Chavela
Robregordo

San Agustin del Guadalix
San Martin de Valdeiglesias
San Sebastian de los Reyes
Santa Maria de la Alameda
Santorcaz

Serranillos del Valle
Sevilla la Nueva

Soto del Real

Talamanca de Jarama
Tielmes

Torrején de Ardoz
Torrejon de la Calzada
Torrejon de Velasco
Torrelaguna
Torrelodones
Torremocha de Jarama
Torres de la Alameda
Valdaracete

Valdeavero

Valdelaguna

Valdemanco
Valdemaqueda
Valdemorillo

Valdemoro
Valdeolmos-Alalpardo
Valdetorres de Jarama
Valdilecha

Velilla de San Antonio
Villa del Prado
Villaconejos

Villalbilla

Villamanrique de Tajo
Villamanta

Villanueva de Perales
Villanueva del Pardillo
Villarejo de Salvanés
Villaviciosa de Odén

Tabla 2. Municipios de la Comunidad de Madrid participantes en el estudio.
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IV. RESULTADOS

El estudio nos ha procurado interesantes resultados en cuatro 6rdenes de
cuestiones:

4.1. El disefio de una Administracion transparente. Iniciativas
de gobierno abierto

4.1.1.  Requisitos y condiciones de la informacion

La normativa aplicable en materia de transparencia a las entidades lo-
cales (la ley estatal de transparencia, las leyes autonémicas y la normativa
especifica de aplicacion en la Administracion local), no solo establece la
obligaciéon de publicar informacién de muy diversa indole en los portales
de transparencia, sedes electronicas o paginas web, sino que ademis des-
cribe las condiciones y requisitos que dicha informacién debe cumplir.
Asi la ley estatal senala que la informacién serd publicada de una manera
clara, estructurada y entendible para los interesados vy, preferiblemente, en
formatos reutilizables, asi como la necesidad de establecer los mecanismos
adecuados para facilitar la accesibilidad, la interoperabilidad, la calidad y la
reutilizacion de la informacioén publicada, su identificacion y localizacion.
Accesibilidad, interoperabilidad y reutilizacién se alzan asi en caracteristicas
clave de la informacién a publicar.

También la Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Partici-
pacion de la Comunidad de Madrid, menciona la necesidad de publicar de
modo comprensible, estructurado y actualizado la informacién putblica; la
obligatoriedad de elaborar y difundir un indice de informacién publica que
obre en poder de la Administracién, con indicaciones claras de donde puede
encontrarse dicha informacidén; exige mecanismos de gestion de informa-
ci6n adecuados para facilitar la accesibilidad, la interoperabilidad, la calidad,
la geolocalizacidn, la reutilizacién y la divulgacion de la informacion puablica;
la utilizaci6n de un lenguaje no sexista ni discriminatorio; la accesibilidad de
la informacién para las personas discapacitadas, etc.

Tales exigencias hacen pensar que en los dos anos que transcurrieron
desde la publicacion de la Ley 19/2013, LTAIPBG, hasta la efectiva en-
trada en vigor de la misma en los municipios, los ayuntamientos debie-
ron planificar esta cuestion, y con ello ir avanzando hacia la elaboracion
y difusion de una informacién que fuera clara, accesible, interoperable,
segura, etc; unos requerimientos que no han sido ni son faciles de im-
plementar.

La informacién constituye un activo importantisimo de las organiza-
ciones, y en el caso de los ayuntamientos, su seguridad es la de los datos
de los ciudadanos y del interés pablico que la misma gestiona. De ahi que
sea esencial poner en marcha estrategias reflejadas en politicas, tecnologias,

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nim. 43, segundo semestre 2022, pp. 17-54



¢Municipios transparentes? Andlisis de la situacion de los ayuntamientos... 29

procedimientos y controles capaces de detectar riesgos y vulnerabilidades
y de proteger y salvaguardar tanto la informacién como los sistemas que la
almacenan y administran.

Los municipios asi lo han entendido, por lo que tales exigencias de segu-
ridad, integridad y conservacion de la informacién han sido implementadas
en el 81,1 % de los ayuntamientos de la Comunidad de Madrid, en una
proporcidn superior a la observada en los ayuntamientos del conjunto del
Estado espaiiol (73 %).

El balance también es bastante favorable si analizamos la puesta en fun-
cionamiento de técnicas de accesibilidad de la informacién, entendiendo por
tal los medios, mecanismos y alternativas comunicativas y técnicas que posi-
bilitan el acceso a la comunicacion e informacién de toda la poblacion. Tales
requisitos de accesibilidad de la informacion han sido implementados por
el 76,7 % de los municipios encuestados, restando casi la cuarta parte de los
mismos con tal objetivo pendiente. De nuevo, la situaciéon de los municipios
madrilenos es mejor, en este punto, que la del resto de municipios espafioles,
ya que solo el 65,8 % afirman contar con una informacién accesible.

Una tercera condicidn clave que debe reunir la informacién para posi-
bilitar su transparencia, es su interoperabilidad, entendida como la capaci-
dad de los sistemas de informacién y de los procedimientos a los que éstos
dan soporte, de compartir datos y posibilitar el intercambio de informacién
y conocimiento entre ellos. Hoy en dia, la interoperabilidad de los datos es
una exigencia de funcionamiento diario en las Administraciones publicas,
y asi lo establecen las normativas de transparencia. Para los municipios de
la Comunidad de Madrid, el mayor grado de dificultad se encuentra pre-
cisamente en conseguir que la informacidén sea interoperable, lo que solo
han logrado dos tercios de los mismos (66,6 %), mientras que para el resto
constituye una importante asignatura pendiente. En el conjunto espafiol,
tan solo un 42,1 % de los ayuntamientos lo ha conseguido, por lo que
también para esta variable, la Comunidad de Madrid presenta un mejor
balance que el resto del paisaje municipal espanol.

Finalmente, interesaba conocer la situacion de los municipios respecto a
la tenencia y mantenimiento de una politica de gestion integral de la infor-
macioén, concebida como una estrategia que hiciera posible, entre otras cues-
tiones, el almacenamiento y gestiéon de los datos, su actualizacion, el flujo de
datos, la comunicacidn eficaz, la gestion de la documentacion y de los proce-
sos, la difusion de la informacién mediante portales y otras herramientas de
indole diversa, el seguimiento de indicadores, la toma de decisiones basada
en dicha informacidn, etc.

Se trata de un reto ambicioso, pero a la vez irrenunciable en aras a la efi-
cacia y a la eficiencia de las organizaciones publica, y que ademas constituye
hoy en dia una exigencia de las leyes de transparencia vigentes, configurin-
dose como un requisito ineludible para la consecucién del derecho de acce-
so a una informacién publica de calidad. Lo cierto, sin embargo, es que hoy
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por hoy esta condicién no parece concurrir en los ayuntamientos de la Co-
munidad de Madrid, ya que solo un tercio de los mismos (33,3 %) cuenta
con una politica de gestidon integral de la informacion, de la que el resto
(66,7 %) carecen. De nuevo, esta situacion se enmarca en un panorama gene-
ral, el que presentan los ayuntamientos espafioles, que es verdaderamente
alarmante, ya que solo 2 de cada 10 de los mismos declaran poseer una poli-
tica de gestidon integral de la informacidn (el 20,5 %), careciendo de ella el
resto, esto es, 8 de cada 10 (el 79,5 %).

Caracteristicas de la informacian en los municipios de la
Comunidad de Madrid
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Grifico 1. Caracteristicas de la informacién en los municipios de la Comunidad de
Madrid. Elaboracién propia.

Todos los datos anteriores, conformadores de una informacidon de calidad
(seguridad, accesibilidad, interoperabilidad y gestion integral de la misma), se
encuentran fuertemente mediatizados por el tamafnio del municipio, ya que
los datos globales mejoran ligeramente en el caso de los ayuntamientos de
mayor tamano y poblacién, mientras que resultan mucho menos exitosos en
el caso de los ayuntamientos mas pequenos, donde las cifras descienden de
forma importante.

4.1.2.  Disefio de procedimientos para el acceso a la informacion

La Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Informacioén publica y
Buen Gobierno, menciona el procedimiento para el ejercicio del derecho
de acceso a la informacidn, senalando que se iniciara con la presentacion de
la correspondiente solicitud, al tiempo que detalla qué cuestiones debera
mencionar, sus causas de inadmision, y finalmente regula algunos aspectos
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de su tramitacién y de la resolucion que le pondra fin, concediendo o de-
negando el acceso. Las leyes autonémicas también lo hacen, y singularmen-
te la Ley 10/2019, de Transparencia y de Participaciéon de la Comunidad
de Madrid, regula de forma pormenorizada en el Capitulo II de su Titulo
IIT toda una serie de aspectos clave de dicho procedimiento, relativos a su
solicitud, posible inadmisién de la misma, remisioén al 6rgano competente,
resolucidn, plazo y sentido del silencio, costes, etc. Esta norma también
prevé un Registro de solicitudes de acceso y reclamaciones y establece
derechos especificos de la ciudadania en relacién con el acceso a la infor-
macion, entre otras cuestiones.

La norma estatal sefala asimismo que las Administraciones Publicas in-
cluidas en su ambito de aplicacién estableceran sistemas para integrar la ges-
tién de solicitudes de informacion de los ciudadanos en el funcionamiento
de su organizacidén interna.

Con respecto a esta cuestion, la consulta realizada sobre la existencia
de previsidén de un procedimiento que regule en cada municipio la soli-
citud o el derecho al acceso a la informacién publica, nos indica que una
proporcién importante de municipios madrilefios (el 83,3 %) han previsto
un procedimiento para ello que integrara las previsiones legales al respec-
to, mientras que resta un 16,7 % que no lo han hecho. Un dato éste que,
aunque mejorable, supera la cifra correspondiente al conjunto de munici-
pios espafioles, donde solo uno de cada dos (el 50,3 %) cuenta con una via
especifica de obtenciéon de datos para satisfacer el derecho de acceso a la
informacidn consagrado en las leyes.

Por otro lado, aunque el balance en relacion con esta cuestion es bueno,
se observa que, a medida que nos hallamos ante municipios mas grandes, con
un numero mas elevado de habitantes, su capacidad y facilidad para instru-
mentar un procedimiento especifico de acceso a la informacién publica es
mayor, mientras que en el grupo de municipios mas pequefios la proporcion
de aquellos que cuentan con este procedimiento desciende de forma impor-
tante. Valgan dos datos que lo atestiguan: en los municipios mas grandes, de
100.001 a 500.000 habitantes, solo el 8,3 % carecen de un procedimiento ad
hoc para facilitar informacioén a la ciudadania, dato que en los ayuntamientos
de menos de 5.000 habitantes asciende hasta el 25 %.

En otro orden de cosas, en el procedimiento de acceso a la informacion,
las competencias suelen estar divididas entre una unidad que tramita el pro-
ceso, y un Organo que finalmente resuelve.

Por lo que respecta a la unidad tramitadora, en los municipios de la
Comunidad de Madrid se encuentran igualados, y suponen en cada uno de
los cuatro casos el 22,2 % del total, los ayuntamientos en los que el procedi-
miento estd a cargo de una Concejalia o una unidad de transparencia de la
informacién putblica competente para suministrar la informacidn; aquellos
en que se encarga la Secretaria General o Intervencion; los que lo hace la
Regidoria o unidad responsable del area a que pertenece la informacién o,
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finalmente, el grupo en los que la responsabilidad corresponde a una Oficina
de Atencidn, Asistencia y Servicio Ciudadano.

En cuanto al 6rgano competente para resolver el procedimiento de
acceso a la informacién publica, de nuevo se encuentran igualados como
tales, en cada caso para una quinta parte de los municipios, la Alcaldia, la
Concejalia u 6rgano responsable del area a que la informacién se refiere,
y la Secretaria o los Servicios centrales, como Organos centrales para la
resolucion del procedimiento. Igualmente resefiables resultan esa décima
parte de municipios en los que resuelve la Concejalia o Regidoria de
Transparencia o Calidad, las dependencias de Administracion general o los
Servicios Juridicos, entre otros.

4.1.3.  Los responsables de la transparencia

El diseno de una Administracion transparente debe tener en cuenta como
pilar esencial el factor humano, considerando tanto a las personas que van
a asumir la responsabilidad de disefar y liderar desde sus responsabilidades
politicas el perfil de las organizaciones tradicionales, convirtiéndolas en entes
transparentes, como a los empleados pablicos municipales, que realizan todos
los cometidos diarios que deben de asumir los municipios, garantizando en
todos los ambitos los derechos de la ciudadania en este terreno.

A los primeros compete planificar, dirigir, impulsar y coordinar, todos los
recursos dedicados a la transparencia, procurando el cumplimiento integro
de la ley, mientras que los empleados publicos son quienes dia a dia tienen
que instrumentar las obligaciones que conlleva la ley de transparencia, asi
como garantizar el derecho de acceso a la informacién a todos los ciuda-
danos. Unos y otros han de estar concienciados, sensibilizados y formados,
en una materia que es novedosa y que supone en gran medida un cambio
cultural importante en nuestro pais.

La responsabilidad de la puesta en marcha de la transparencia en una
organizacién podriamos sefialar que se sustancia a tres niveles, politico,
juridico-organizativo y tecnoldgico, tres ejes todos ellos esenciales en
dicho proceso.

Comencemos por el nivel politico, analizando si en la corporaciéon mu-
nicipal existe una Concejalia, o incluso si es la propia Alcaldia, en funcién
de las materias y carga de trabajo, tamano de los municipios y distribuciéon
interna de responsabilidades, la instancia especificamente competente de los
temas de transparencia. Dicha cuestidon entronca ademas con la visibilidad
y relevancia que desde el ambito municipal se otorgue a tales atribuciones,
dado que la existencia de una persona responsable de forma concreta de la
transparencia, en la medida en que tal cometido resulte mencionado de for-
ma expresa en la relacion de areas de su competencia, contribuye a resaltar la
idea de que la transparencia es importante para dicho municipio, que existen
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numerosos y relevantes cometidos asociados a tal atribucién, y que para ello
se ha previsto especificamente en el organigrama un miembro de la corpora-
ci6n municipal que trabaja en la materia y que, en tltima instancia, responde
politicamente de la misma.

Un 91,7 % de los municipios de la Comunidad de Madrid cuentan, en
este sentido, con una persona responsable de asumir politicamente los temas
de transparencia. Una cifra muy superior a la del conjunto del resto de mu-
nicipios espafioles, donde solo el 51,5 % se hallaban en idéntica situacion. En
los ayuntamientos en los que existe un cargo politico encargado del tema
de la transparencia, en mas de la mitad de los casos (54,5 %), se trata de una
persona con el rango de Concejal o Regidor, adscribiéndose dicha materia
a un area especifica de Transparencia, o a otras muy diversas, tales como
Modernizacién, Comunicacion, Régimen Interior, Calidad, Organizacion,
Relaciones Ciudadanas, Nuevas Tecnologias o Coordinacidn, entre otras. En
un 27,3 % de los ayuntamientos, la responsabilidad politica de los temas de
transparencia se atribuye directamente al titular de la Alcaldia, mientras que
casi en uno de cada diez municipios (9,1 %) es el titular de una Tenencia
de Alcaldia (de Transparencia, Modernizacidn, Innovacidn, Gobierno Abier-
to...) quien los asume.

Otra de las vertientes fundamentales que presenta la implantacién
de la transparencia en las administraciones, es la juridica-organizativa. La
normativa de publicidad activa y acceso a la informacién, pese a la exis-
tencia de obligaciones previas en ordenamientos sectoriales ya existentes,
es muy novedosa, y su cumplimiento entraia necesariamente un impor-
tante nimero de obligaciones de indole juridico, asi como las oportunas
adaptaciones de caricter procedimental y organizativo, que por otra parte,
deben ser permanentemente evaluadas, a efectos de introducir, en su caso,
modificaciones y/o mejoras.

De nuevo la Comunidad de Madrid presenta, en su vertiente munici-
pal, un panorama mucho mas positivo que el del resto de ayuntamientos
espanoles, ya que un 91,7 % de sus municipios cuentan con un responsable
de esta indole, frente al 40,9 % del resto del conjunto espafiol. En el 36,4
% de los ayuntamientos que disponen de un responsable juridico-orga-
nizativo, este cometido se ha asignado al Secretario, Secretario General o
Secretario/Interventor. En un 27,4 % de los mismos, tal perfil se identifica
con la figura de un Responsable o técnico especializado, que recibe diver-
sas denominaciones, en funciéon de su area de competencias (Transparencia,
Participacion ciudadana, Gobierno Abierto, Modernizacién Administrati-
va).Y vya igualados, con un 9,1 % de los ayuntamientos en cada uno de los
casos, asumen las responsabilidades derivadas de los requerimientos de la
transparencia los juristas, asesores juridicos o letrados del ayuntamiento;
técnicos especializados o generalistas, encargados de otras areas afines (Téc-
nico o Director de Organizacion; Atencidén ciudadana; Calidad; Régimen
Interior; o los administrativos.
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Finalmente, los requerimientos tecnoldgicos que precisa la puesta en
marcha de la ley de transparencia son numerosos y altamente especializa-
dos. Las obligaciones de publicidad activa afectan a un considerable name-
ro de areas, y dicha informacioén debe estar permanentemente actualizada,
y difundirse a través de portales de transparencia o paginas web. Por otro
lado, debe mostrarse de forma estructurada y comprensible, y para todo
ello hacen falta profesionales formados, con cometidos bien diversos, entre
los cuales ocupan un lugar esencial aquellos de perfil tecnolégico.Y en
ese campo resulta esencial que exista una persona en el ayuntamiento que
asuma la responsabilidad maxima.

En tres de cada cuatro ayuntamientos de la Comunidad de Madrid si
que existe dicha figura —con la que solo cuentan el 43,5 % del conjunto de
los ayuntamientos espanioles— (Valle, 2020). En cuanto al cargo que ostenta
el responsable tecnoldgico encargado de las cuestiones derivadas de la im-
plantacion de la normativa de transparencia, en un nimero importante de
ayuntamientos (22 %), dicha responsabilidad la asume un informatico, técni-
co de nuevas TIC, de actualizacidén de contenidos, etc. Con denominaciones
diversas se trata de un técnico informatico, esto es, una persona con conoci-
mientos especializados, que realiza las tareas directa y personalmente. Dicha
cifra esta igualada con los casos en que el servicio se encuentra externalizado,
desempenandolo un conjunto de técnicos informaticos o una empresa ajena
al ayuntamiento. Finalmente, el resto de municipios atribuyen dicha tarea a
figuras como un Responsable Técnico de Transparencia y Buen Gobierno;
un Director Area Informitica/Gerente Empresa Municipal Informatica; un
Jefe de Sistemas de Informacion/Director Técnico Proceso Datos; o un Web-
master de la web municipal.

Los resultados globales y las tendencias apuntadas resultan matizables al
tamizarlos en funcién del tamafno y poblacién de los municipios, ya que si
los ayuntamientos grandes suelen contar con responsables politicos, juridicos
y técnicos para la transparencia en una proporcién elevada, tales cifras des-
cienden cuando hablamos de municipios pequefios, con menores recursos,
tanto humanos como materiales, y con un menor volumen de gestién mu-
nicipal, que no hace necesaria una division de las funciones administrativas
tan exhaustiva.

4.1.4.  Sensibilizacion y capacitacion de responsables y de empleados piiblicos

La transparencia, configurada tal y como aparece en las normativas
estatal y autonémicas en la materia, fue en Espana una cuestién nove-
dosa cuando se regul6, a finales de 2013. De hecho, nuestro pais fue uno
de los altimos europeos y occidentales en tener una normativa en la
materia. También para las entidades locales lo era, y tuvieron dos afios a
partir de esa fecha para instrumentar los cambios y planificar en todos
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los ambitos necesarios para realizar, en lo posible, un transito facil hacia
el cumplimiento de la ley.

Entre las cuestiones en las que mas habia que incidir para conseguir
que esa nueva regulacidn fuera eficaz, destacan dos terrenos complemen-
tarios, que son absolutamente cruciales: la formacién y la sensibilizaciéon
o concienciacién de todos los responsables y de los empleados publicos.
De ahi que este estudio abordara esta materia, determinando que en el
66,6 % de los ayuntamientos de la Comunidad de Madrid, se realizd al-
guna accién formativa o de sensibilizacién o concienciacién en materia
de transparencia, mientras que un tercio de los municipios iniciaron la
andadura de una ley compleja y novedosa sin recibir ninguna capacita-
cién, lo cual resulta preocupante en términos de falta de planificacion
y previsiéon de la administraciéon local. Un dato todavia mas negativo lo
ofrecen el resto de municipios espanoles, ya que el 49,4 % de los mismos
no procurd adiestramiento alguno en la materia a sus empleados ptablicos.
Esta ausencia de politicas de formacidn se agudiza también a medida que
nos encontramos ante municipios con menor poblacioén, frente a la mayor
capacitacién que ofrecen aquellos mas grandes.

4.2. El proceso de implantacion de la transparencia

La implantacién de transparencia no es un proceso sencillo, y en la eva-
luacion de su desarrollo cabe analizar diversos aspectos, entre los que desta-
can los abordados a continuacién.

4.2.1.  El cumplimiento de la normativa de transparencia

Una cuestién relevante en el presente estudio ha sido la evaluacién
del grado de cumplimiento global de la Ley de Transparencia estatal
por parte de los municipios de la Comunidad de Madrid, que arroja
un balance razonablemente positivo, ya que todos ellos se sithan en la
franja de cumplimiento que va del 50 al 100 %, mientras que uno de
cada dos declara cumplir dicha norma en un porcentaje superior al 90
%. Finalmente, un 9,1 % de los mismos estima que cumple la mitad de
las previsiones de la ley, mientras que el 18,2 % afirman respetar el 70 %
de las obligaciones legales.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nim. 43, segundo semestre 2022, pp. 17-54



36 Raquel Valle Escolano y Angel Guillén Pajuelo

INFORMACION CUYA PUBLICACION RESULTA MAS
FRECUENTEMENTE INCUMPLIDA POR LOS
AYUNTAMIENTOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Gestién contractual, incluyendo contratos menores y estadistica sobre procedimien-
tos de adjudicaciéon

Cartas de servicios y grado de cumplimiento de los compromisos

Convenios suscritos

Agenda institucional del Alcalde y Concejales

Relacion de puestos de trabajo (RPT) y retribuciones del personal

Subvenciones y ayudas puablicas concedidas

Estadisticas sobre grado de cumplimiento y calidad de los servicios pablicos

Urbanismo, Obras puablicas y Medio Ambiente

Funciones, Organigrama, Corporacién Municipal

Informacién presupuestaria

Planes y Programas de Objetivos (Municipal, de Gobierno, Estratégico...)

Ordenanzas y Reglamentos. Reglamento de Participacion Ciudadana

Cuentas anuales e Informes de Auditoria y Fiscalizacién

Declaraciones anuales de bienes y actividades de los representantes locales

Informacion basica (biografia y/o curriculum, datos de contacto) de cargos electos

Catilogo general de servicios municipales

Cédigo Etico, Cédigo de Conducta y Buen Gobierno de los altos cargos

Inventario general del patrimonio

Catalogo actualizado de procedimientos administrativos

Directrices, instrucciones, acuerdos, circulares

Retribuciones de Altos Cargos

Gestion de personal (Oferta Empleo publico, procedimientos selectivos. ..)

Tabla 3. Informacién cuya publicacién resulta mas frecuentemente incumplida por los

ayuntamientos de la Comunidad de Madrid. Elaboracién propia.

En cuanto a los items mas frecuentemente incumplidos por los ayunta-
mientos, existe una importante coincidencia de los municipios madrilefios
con la situacién que presenta el resto de ayuntamientos espafioles. En la tabla
3 se puede apreciar cuales son los datos cuya publicidad activa resulta mas
frecuentemente infringida, ordenados de mayor a menor grado de incum-
plimiento.

Sorprende que muchas de estas cuestiones son importantes, y en muchos
casos, como los contratos y las subvenciones o ayudas ptblicas, figuran des-
de hace tiempo en normativas sectoriales, que obligan a publicitar los datos
correspondientes a tales actuaciones publicas. En otros casos, sin embargo
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(p- €j., estadistica sobre el grado de cumplimiento y calidad de los servicios
publicos), se trata de un tipo de informacién mas novedosa, cuya dificultad
de elaboracidn desde los municipios puede ser mayor.

4.2.2.  Grados de dificultad del proceso

La implantacion de las leyes de transparencia, tanto la estatal como las
autonémicas (con requerimientos en algunos casos adicionales y diversos),
e incluso las ordenanzas municipales en la materia, entrafia a priori no poca
dificultad para los municipios. Precisamente en este campo resulta de sumo
interés conocer la opinioén de los ayuntamientos, con objeto de apreciar
hasta qué punto les ha resultado dificultoso o, en el otro extremo, sencillo,
cumplir las numerosas obligaciones que, en materia de publicidad activa,
de acceso a la informacion publica y en materias conexas, establece nuestro
ordenamiento juridico.

El estudio ha permitido concluir que para los municipios de la Comuni-
dad de Madrid no ha resultado ni resulta facil poner en marcha la normativa
de transparencia. En este sentido, en una puntuacién de 0 a 10 (0 = Ninguna
dificultad; 10 = Maxima dificultad), los ayuntamientos arrojan una media de
6,25,1o que equivale a reconocer a la efectiva implantacidn de la transparen-
cia un grado de dificultad notable. Ademas de ello, un tercio de los mismos,
ha puntuado dicha dificultad con valores de 8,9 o 10.

El nivel de dificultad se eleva a medida que nos encontramos ante mu-
nicipios mas pequefios, con un nimero menor de vecinos, de modo que
sus carencias de todo tipo y lo complicado que les resulta instrumentar
unos requerimientos complejos, provocan que la valoracién que realizan de
la dificultad que les supone el cumplir las leyes de transparencia aumente
significativamente. Y en el extremo opuesto encontramos los municipios
mas grandes, cuyos recursos humanos, financieros y tecnoldgicos son ma-
yores, lo que logicamente es un elemento esencial que estd en la base de
la menor puntuacién que asignan al grado de dificultad para cumplir inte-
gramente la ley.

4.2.3.  Open data y Gobierno municipal participativo

Los municipios de la Comunidad de Madrid participantes en el estudio
también aportaron informacién sobre si, ademas de cumplir la normativa
de transparencia, desde su ayuntamiento desarrollaban politicas o acciones
tanto de open data y reutilizacién de la informacién, como de gobierno
participativo, dos principios absolutamente priorizados porla Ley 10/2019,
de Transparencia y de Participaciéon de la Comunidad de Madrid. En vir-
tud el primero, la norma establece que la informacién puablica podra ser
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reutilizada con cualquier objetivo legitimo, en especial la reproduccién y
divulgacion, por cualquier medio, de los datos objeto de publicidad activa 'y
la creacién de productos o servicios de informacién basados en estos datos.
Por lo que respecta al segundo, aunque el presente estudio no se centra
en dicha cuestion, la ley prevé toda una regulacién detallada y extensa,
destinada a promover la participacién y la colaboracién ciudadana en la
direccién de los asuntos puablicos.

Comenzando con la primera cuestidn, existe sobrado espacio para la
mejora, ya que solo un tercio de los municipios madrilefios (el 33,3 %)
realiza actualmente politicas de open data y reutilizacién de la informacion,
mientras que los dos tercios restantes no han puesto en marcha ninguna
accion en este ambito. Una proporcion realmente baja, que hay que poner
en relacidn con el desarrollo todavia escaso de sistemas y técnicas de acce-
sibilidad o interoperabilidad de la informacion, asi como de gestion inte-
gral de la misma, en la administracién local. Porque dificilmente se pueden
difundir y hacer accesibles los datos, documentos, y en general la informa-
cién de una organizacion, si la misma no se genera de forma agil, esta ac-
tualizada, y existen cauces y herramientas para ofrecerla en formatos abier-
tos, de modo que esté disponible y pueda utilizarse por la ciudadania,
generando en su caso un valor afiadido a través de los nuevos productos
que puedan surgir a partir del uso de la misma.
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Grafico 2. Tipologia de acciones y politicas de gobierno abierto emprendidas por los
ayuntamientos de la Comunidad de Madrid (% municipios). Elaboracion propia.

Por lo que respecta a la participacién ciudadana, ésta ha sido un valor
en alza en los tltimos tiempos, habiéndose incorporado en algunos casos
a las diversas normativas de transparencia o de otros ambitos sectoriales
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(entre ellas, al procedimiento de elaboraciéon de normas, previsto en la
Ley 39/2015, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun), y en todo caso ha dado lugar a
diversas iniciativas de las organizaciones publicas, que invitan a la ciudada-
nia a actuar en el espacio publico. En este terreno, la cercania de los mu-
nicipios como primer nivel administrativo a los vecinos, los convierte en
administraciones ideales para canalizar un cambio de cultura mucho mas
tendente a la participacidén ciudadana. El balance que presenta el fomento
de la participacion en los ayuntamientos de la Comunidad de Madrid es
bastante mas positivo que el de las politicas de open data, ya que el 83,3
% de los municipios encuestados ha declarado contar con algin tipo de
medida participativa en marcha. La tipologia de tales acciones se aprecia
claramente en el grafico 2.

4.3. La demanda ciudadana de informacidn y la voluntad de
participacion en el ambito local

La Ley 10/2019, de Transparencia y de Participacién de la Comuni-
dad de Madrid, alude repetidamente en su PreAmbulo a la existencia de
una importante demanda ciudadana que exige una mayor transparencia
en la actuacion de los poderes publicos, asi como un notable aumento
de interés ciudadano por participar activamente y de forma continuada
en el devenir politico, social y econémico de la sociedad de la que forma
parte. La norma se erige precisamente en la respuesta legislativa a tales
expectativas, subrayando que el hecho de que la apertura de la actividad
y la documentaciéon publicas se plasme en una ley, pone de relieve su
importancia y puede contribuir a que se cree y expanda la cultura de la
transparencia administrativa.

Estas ideas, que la norma madrilena de transparencia destaca, justifican
varios son los objetivos del estudio en esta area. Nos interesa asi, en primer
lugar, medir el interés de la ciudadania por la informacién, saber si éste
es o no elevado, si se ha incrementado a partir de la entrada en vigor de
una normativa que abre puertas y ventanas de las Administraciones. Una
segunda cuestion relevante es conocer qué tipo de informacidn, de entre
la que necesariamente debe ser objeto de publicidad, se consulta en mayor
medida. Los datos que los ayuntamientos publicitan son de muy diversa
indole: la normativa de transparencia ha realizado una selecciéon de infor-
macién organizativa, juridica, econdmica y estadistica, entre otros aspectos,
que entiende es esencial que los ciudadanos puedan conocer. Pero a partir
de ahi, es la ciudadania la que consulta una u otra tipologia de datos en
mayor o menor medida.

En directa conexién con el tema anterior, interesa saber quiénes son
los peticionarios de informacién, los individuos o grupos que la solicitan a
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los ayuntamientos de forma repetida y con qué frecuencia lo hacen. Final-
mente, también resulta relevante conocer las pautas seguidas por los ayun-
tamientos desde la entrada en vigor de la ley hasta ahora, en relaciéon con
las respuestas a las consultas de informacidn habidas. En particular, interesa
conocer la eventual existencia y volumen de solicitudes no respondidas;
si se ha denegado el acceso a la informacién; asi como si han otorgado el
acceso parcial a alguna de las peticiones, circunstancias todas ellas previstas
en las normativas estatal y autonémicas de transparencia y acceso a la in-
formacién publica.

4.3.1.  El interés por la informacién

Los ciudadanos de los municipios de la Comunidad de Madrid no pare-
cen tener un gran interés por la informacion, puesta de manifiesto a través de
un namero importante de solicitudes de acceso a la misma, que haya aflora-
do a partir de la entrada en vigor de la Ley 19/2013, LTAIPBG, normativa
que facilita y con ello incentiva el poder conseguir datos y documentacion
sobre el funcionamiento de los ayuntamientos y el perfil de actividad de sus
responsables.

Asi, solo un 16,6 % de los ayuntamientos madrilefios declara haber
respondido a un ntmero relevante de solicitudes de acceso a la informa-
cion (el 8,3 % habla de un nimero importante, idéntica cifra a aquellos
que sefialan haber gestionado muchas). En el otro extremo, un 83 % de
los municipios apenas ha tramitado peticiones de informacion, cifra que
se desglosa en un 50 % de ayuntamientos que ha atendido a pocas, mien-
tras que un 33 % lo ha hecho a muy pocas, o incluso jamas ha recibido
ninguna.

Los datos anteriores dan idea de que en 8 de cada diez ayuntamientos,
existe un interés muy limitado por parte de sus habitantes de conocer datos
relativos a la actividad municipal, que como vecinos les atanen.

4.3.2.  Las materias mds y menos consultadas

La normativa estatal de transparencia establece la obligacion de pu-
blicidad activa, relativa a una serie de temas, que las leyes autonémicas en
la materia reproducen y en muchos casos amplian. En particular, la ley de
transparencia de la Comunidad de Madrid relaciona a lo largo de 18 arti-
culos un elenco de datos de tipologia diversa, practicamente coincidente
con el resto de normativas en la materia (informacidn institucional; en
materia organizativa, relativa a altos cargos, personal directivo y personal
eventual; en materia de empleo en el sector puablico, de retribuciones,
normativa; sobre los servicios y procedimientos; econémico-financiera;
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del patrimonio; de la planificacidon y programacion; de las obras publicas;
de los contratos; de los convenios, encomiendas de gestidon y encargos a
medios propios; sobre concesidén de servicios publicos; de las ayudas y
subvenciones; en materia de ordenacién del territorio y estadistica). Por
su parte, las cuestiones objeto de publicidad activa se agrupan en la ley
estatal tres bloques:

e Informacidn institucional, organizativa y de planificacién
e Informacién de relevancia juridica
e Informacién econémica, presupuestaria y estadistica

Los municipios no cumplen tales obligaciones en su totalidad; de hecho,
algunos de ellos presentan grandes carencias en la informacion ptblica, limi-
tandose a difundir lo mas basico. Por otro lado, muchos de ellos no disponen
de una herramienta que especificamente les informe del computo de con-
sultas para cada materia, por lo que las respuestas a esta cuestiéon, en muchos
Casos son intuitivas.

En general la ciudadania de los municipios de la Comunidad de Madrid
no examina la informacién publicada con demasiada frecuencia. Las materias
menos consultadas, son las siguientes:

Resoluciones de autorizacion de compatibilidad
Obsequios recibidos

Viajes de los responsables

Declaraciones de bienes de los representantes
Estadistica sobre servicios ptblicos

Agendas de los responsables

Algunas de estas informaciones en gran parte de los municipios peque-
flos son inexistentes, ya porque apenas se producen los hechos que las justifi-
can (por la inexistencia de obsequios, la falta de complejidad de las agendas,
los limitados viajes...), y en otros casos no se ofrecen a la ciudadania porque
no se elaboran, como la estadistica sobre servicios publicos.

En el otro extremo figuran los items que en mayor medida consulta la
poblacion, entre ellos:

Contratos

Subvenciones concedidas

Presupuestos

Perfil y Trayectoria profesional de los responsables
Retribuciones Altos Cargos

Directrices, Circulares, Consultas

Cuentas e Informes de Control Financiero
Declaraciones de Bienes de los Representantes
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Griafico 3. Informacidn consultada con bastante o mucha frecuencia (% municipios).
Elaboracién propia.

Como puede constatarse, son los contratos y subvenciones concedidas el
item que mayor interés despierta en una proporcién muy elevada de ayun-
tamientos. Resulta facil concluir que este patron de consulta puede corres-
ponderse con personas directamente interesadas, que hayan participado en
los procedimientos de licitacion contractual o hayan optado a recibir una
subvencidn, mas que los vecinos del municipio en general. A continuacién
figura el presupuesto, que un 54,6 % de los ayuntamientos identifica como
un documento que sus ciudadanos examinan bastante, lo cual también es
logico, dado su caracter esencial en el ambito econdémico: se trata del instru-
mento fundamental para conocer los ingresos y gastos del municipio. Una
proporcidn idéntica de ayuntamientos destaca también la relativa frecuencia
de la consulta del perfil y trayectoria profesional de los responsables, asi como
de las retribuciones de los altos cargos. También resulta comprensible que la
indole de dichos datos despierte la curiosidad de los vecinos, especialmente
en municipios de pequefio tamaio, en los que la poblacién conoce personal-
mente a sus representantes. Un argumento que explica también ese 45,5 %
de los municipios que destaca el acceso de la ciudadania a las declaraciones
de bienes de los representantes. Idéntica proporcion alcanza la informacién
relativa a las cuentas e informes de control financiero, que resulta muy o bas-
tante analizada por los ciudadanos; de nuevo nos encontramos ante datos de
indole econdémico que son basicos y que por ello suelen ser visualizados por
la poblacién.Y lo mismo vale para las directrices, circulares y consultas, que
contienen normativa de general aplicacion,y por ello de interés para muchos
ciudadanos y colectivos. La frecuencia de la consulta del resto de datos esta
por debajo de las cifras anteriores, y todo ello puede ser claramente advertido
en el grafico correspondiente.
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Finalmente, hay que mencionar que el interés por la informacioén que
se ofrece por parte de los municipios en los portales de transparencia y/o
paginas web, estd mas acentuado en los ayuntamientos de mayor tamafio
y poblacién, mientras que en los mas pequenos, especialmente en algunas
cuestiones, resulta absolutamente irrelevante. Esta tendencia se produce en
relacién con todos los tipos de informacién que comprenden las obligacio-
nes de publicidad activa

4.3.3.  Perfil de los ciudadanos solicitantes de informacion

Otra cuestion importante en el presente estudio ha sido conocer quiénes
son los peticionarios de la informacién, las personas o colectivos que aprove-
chan en mayor medida las facilidades de acceso a los datos de que disponen
los municipios de la Comunidad de Madrid en las distintas esferas de la ges-
tidon publica, que las nuevas normativas han procurado.

En este sentido, el mayor volumen de solicitudes de informacién pro-
cede de ciudadanos que las formulan de forma individual. Valorada la
afluencia de peticiones de datos en una escala de 0 a 10, los municipios
han cuantificado como media las solicitudes ciudadanas en un 5,5.Tras los
ciudadanos que solicitan informacidn por razones personales, el siguiente
grupo de peticionarios por importancia lo constituyen las personas que
actGan en representacion de otros grupos o entidades, cuya cantidad y
frecuencia se evaltia en un 4, de 0 a 10. El tercer puesto lo ostentan las em-
presas, cuya incidencia como solicitantes de informacioén a los municipios
de la Comunidad de Madrid se ha cuantificado en un 3,92, en una escala
de 0 a 10. Puede suponerse que algunas de ellas podrian estar interesadas
en diversos datos e informacién municipal de cara a elaborar estrategias de
mercado para incrementar y/o fidelizar su actividad comercial. Finalmen-
te, quienes menos solicitan informacién municipal son los profesionales,
personas que requieren informacién que puede serles necesaria o util por
motivos relacionados con su ocupaciéon habitual (periodistas, abogados...).
Sus solicitudes de informacidn no son, sin embargo, muy numerosas, ya que
han sido evaluadas con un valor medio de 3,92, en una escala de 0 a 10.Y
solo resta por referirnos a un grupo adicional, heterogéneo, de peticiona-
rios, no encuadrables en las categorias anteriores, cuyas solicitudes, en una
escala de 1 a 10, se han cuantificado en una media de 2,25,y que responden
a perfiles como investigadores, sindicatos, estudiantes, etc.

Una conclusion asimismo interesante en relacién con esta cuestion, es
el hecho de que todos los grupos de peticionarios resultan valorados en
mucha mayor medida en los municipios madrilefios, que lo estin en el resto
de ayuntamientos espafioles. No es de extranar, porque el importante di-
namismo econdémico, cultural, social, profesional, etc., de esta Comunidad
auténoma frente a otras, se desarrolla en gran parte en sus municipios, por
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supuesto en la capital, pero también en muchos otros del area metropolitana,
que son grandes y que concentran un elevado nimero de poblacién y por
tanto pueden ser tremendamente activos. Todo ello genera interés y las con-
siguientes solicitudes de informacién de los individuos y grupos a que tales
actividades afectan.

Si estos son los datos generales, la estratificacion de los mismos atendien-
do al tamafio y poblacién de los municipios permite matizar ligeramente
los resultados anteriores, en el sentido de que los ayuntamientos grandes
declaran recibir un mayor volumen de solicitudes de informacién de todos
los grupos de peticionarios, mientras que en los pequefios, dichas cifras se
desploman. Las razones que lo explican, especialmente el limitadisimo na-
mero de peticiones en los municipios mas pequefios, responde a factores
diversos. En primer lugar, en los pueblos mas pequeios la actividad general
posee un ritmo mucho mas limitado que en los mas grandes, y el nimero
de actores en las diversas esferas social, econdémica, etc., es mucho menor.
En los municipios mas pequefios y menos poblados, no solo hay una menor
poblacidn en general, sino que por grupos también existe una cifra menor
de profesionales, asi como de empresas radicadas en su término municipal.
Lo mismo ocurre con las organizaciones, asociaciones y en general entidades
de diverso objeto y finalidad: su nimero en los grandes municipios es mayor,
mientras que su existencia en los mas pequefios es, por 1dgica, mas escasa.
Y respecto de las peticiones de informacién de personas individuales, sus
propias caracteristicas en cuanto a edad, nivel cultural, habilidades y destrezas
digitales, asi como tenencia y manejo de recursos informaticos para cursar las
solicitudes de informacién, difieren muchisimo en los municipios pequenos
y en los grandes ntcleos de poblacion.

4.3.4.  Limites del acceso a la informacién

La Ley 10/2019, de Transparencia y de Participaciéon de la Comunidad
de Madrid, establece que el derecho de acceso a la informacidn publica sélo
podra ser limitado o denegado en los supuestos previstos en la normativa de
la Unién Europea y en la legislacion basica del Estado. Se remite asi a la re-
gulacion que sobre los limites establecio la ley espafiola, una de las cuestiones
mas controvertidas en su proceso de elaboracidn.

Esta altima establece que el derecho de acceso podra ser limitado cuando
acceder a la informacién suponga un perjuicio para:

a) La seguridad nacional.

b) La defensa.

c) Las relaciones exteriores.

d) La seguridad publica.

e) La prevencidn, investigacion y sancién de los ilicitos penales, admi-

nistrativos o disciplinarios.
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f) Laigualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva.

g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control.

h) Los intereses econémicos y comerciales.

1) La politica econémica y monetaria.

j)  Elsecreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos
de toma de decision.

) La protecciéon del medio ambiente.

La norma subraya asimismo la necesidad de que la aplicacion de los limites
sea justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccién y de que
atienda a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de
un interés publico o privado superior que justifique el acceso. También establece
el modo en que se publicaran las resoluciones que se dicten en aplicacién de este
apartado, previa disociacién de los datos de carcter personal que contuvieran.Y
la norma concluye estableciendo una prevision especial en materia de protecciéon
de datos personales, ya se trate de datos especialmente protegidos, o el resto de
informacion, que es objeto de una proteccion ordinaria, a través de los diversos
mecanismos que prevé la normativa en la materia.

En este estudio, enfocado en los ayuntamientos de la Comunidad de Ma-
drid, se han eliminado aquellos limites que por definicién son inoperantes en
el ambito local, ya que tienen una directa relacién con competencias que son
exclusivas del Estado, y por tanto dificilmente podra una solicitud de infor-
macioén en el area municipal toparse con una de estas materias. En esta situa-
cién estarian, por ejemplo, el que el revelar ciertos datos pudiera ocasionar
un perjuicio para la seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores
o la politica monetaria. El resto de motivos que pueden actuar como limites
segin la LTAIPBG se han mantenido.

La primera conclusiéon que cabe senalar al analizar los datos sobre los
limites que han operado en las solicitudes de informacién existentes en los
municipios de la Comunidad de Madrid, es que aquellos han tenido muy
poca incidencia, en un panorama en el que ya de por si las peticiones de
acceso a la informacién han sido pocas. Casi todas las razones que segtn la
normativa constituyen limites al derecho de acceso a la informacidn tienen
una nula 0 muy escasa relevancia cuantitativa, salvo alguna de ellas.

Asi, para cuatro de los ocho posibles motivos que pueden eventualmente
operar como limites, la proporcion de municipios que declaran haberlos aprecia-
do efectivamente, a la hora de responder a solicitudes de informacién recibidas,
esta por debajo del 10 %. En ese caso se encontrarian los siguientes limites:

e Perjuicio para la proteccién del medio ambiente, asi como Vigilancia,
Inspeccidn, Control: Estas razones no han operado como limites en
ninguno de los municipios de la Comunidad de Madrid.
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e Perjuicio para la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos
penales, administrativos o disciplinarios, asi como Perjuicio para la
seguridad publica: en ambos casos han limitado el derecho a la infor-
macién en un 8,3 % de los municipios.

Tres de los limites para el acceso a la informacién establecidos por la
legislacion basica, han tenido una incidencia media, no demasiado elevada,y
en los tres casos han impedido el acceso a las peticiones de informacién en
un 16,7 % de los municipios espafioles. Se trata de los siguientes:

e Confidencialidad, Secreto en la toma de decisiones.
e Secreto Profesional, Propiedad Intelectual e Industrial.
e Proteccién de Informacidn de terceros.

El limite que verdaderamente tiene una incidencia notable, y de hecho
resulta regulado monograticamente por la ley basica, es la proteccidon de
datos. Tanto es asi, que uno de cada dos ayuntamientos de la Comunidad
de Madrid declara haber limitado el acceso a la informacién por esta im-
portante razdn.

Finalmente, de nuevo puede subrayarse que, aunque los limites al acceso
a la informacién no operan de forma demasiado destacable, si lo hacen en
los municipios de la Comunidad de Madrid en mayor medida que en el
resto de los municipios espanoles. Una segunda cuestion a subrayar es que la
incidencia de estos limites es mayor en los ayuntamientos de mayor tamafio
y poblacidon, que en los mas pequenos. En ambos casos, el hecho de que los
municipios madrilefios grandes gestionen una actividad municipal mas in-
tensa, es la explicacidon que estd en la base de que los limites de acceso a los
datos tengan también un mayor protagonismo.

4.3.5.  Aceso parcial, denegaciones y solicitudes no respondidas.

El juego de las limitaciones al derecho de acceso a la informacién puede
ocasionar que tan solo se favorezca por parte de los ayuntamientos el acceso
parcial a los datos y/o documentacion solicitada, o incluso que se deniegue di-
cho acceso, en el caso de que, tras la ponderacion efectuada por los responsables
de dicha informacidn, entre el interés pablico en la divulgacion de la informa-
cién y los derechos que los limites previstos en la norma tratan de proteger, se
estime que deben prevalecer estos Gltimos. En ambos casos, la Ley 19/2013,
LTAIPBG, prevé que la resolucion debera ser motivada.

Al acceso parcial se refiere la normativa estatal de transparencia senalando
que en los casos en que la aplicacién de alguno de los limites previstos en dicha
norma no afecte a la totalidad de la informacion, se concedera el acceso parcial
previa omision de la informacion afectada por el limite, salvo que de ello re-
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sulte una informacidn distorsionada o carente de sentido. En este caso, debera
indicarse al solicitante qué parte de la informacion ha sido omitida.

Practicamente cuatro de cada diez municipios de la Comunidad de Ma-
drid (el 41,7 %), afirma haber resuelto solicitudes de acceso parcial a la infor-
macion, frente al 58,3 % de los municipios que no lo ha hecho. Se trata de
una cifra no excesiva, pero importante, y en todo caso superior a la media de
municipios espanoles, que se situaba en el 28,5 %. Sin embargo, solo un 8,3 %
de tales ayuntamientos declara que tales solicitudes de acceso parcial han sido
bastantes, mientras que el resto (91,7 %) las cuantifica como pocas.

Cuando la ponderacién de los derechos protegidos por las distintas li-
mitaciones legales supera la otorgada al derecho que posee la ciudadania a
obtener informacién objetiva y veraz sobre las distintas facetas de la gestion
publica —criterio fijado por la LTAIPBG, cuando sefala que la aplicacion de
los limites que la misma fija atendera a las circunstancias del caso concreto,
especialmente a la concurrencia de un interés ptblico o privado superior que
justifique el acceso—, los responsables ptblicos que estan al frente de los mu-
nicipios, deniegan dicho acceso a los datos solicitados. Uno de cada cuatro
ayuntamientos de la Comunidad de Madrid declara haberlo hecho, frente a
tres de cada cuatro en los que no se da tal condicién. De nuevo, sin embargo,
son pocas las solicitudes denegadas en un 95 % de los municipios, y tan solo
un 5 % afirma haber denegado bastantes.

Finalmente, la Ley 19/2013, LTAIPBG, regula el procedimiento de acceso
a la informacién publica, que ordinariamente concluye mediante la resolucién
a través de la cual los responsables facilitan a los peticionarios la informacién
solicitada. Dicha resolucién en la que se conceda o deniegue el acceso, debera
notificarse al solicitante y a los terceros afectados que asi lo hayan solicitado en
el plazo maximo de un mes desde la recepcién de la solicitud por el 6rgano
competente para resolver, plazo que podra ampliarse por otro mes en el caso
de que el volumen o la complejidad de la informacioén que se solicita asi lo
hagan necesario y previa notificacion al solicitante. La ley de transparencia de
la Comunidad de Madrid, por su parte, sefiala que las resoluciones sobre las
solicitudes de acceso se adoptaran y notificaran en el plazo maximo de veinte
dias desde su recepcion. Cuando el volumen o la complejidad de la informa-
cidn solicitada lo justifiquen, el plazo se podra ampliar por otros veinte dias
mas, informando de esta circunstancia al solicitante.

En el caso de que la Administracién no resolviera en dicho plazo, tanto
la ley estatal, en este punto con caracter basico, como la ley de la Comunidad
de Madrid, otorgan caracter desestimatorio al silencio administrativo. Una
situacion que se invirti6 en algunas CCAA, en las que el significado del si-
lencio en esta materia, aunque poco relevante en su incidencia practica, tiene
un caracter estimatorio o positivo’.

2 Sobre este punto, es conocida la Sentencia del Tribunal Constitucional 104/2018, de 4 de octu-
bre de 2018, Cuestién de inconstitucionalidad 5228-2017, que declar6 nulo el articulo 31.2 de la Ley
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A partir de dicha regulacion legal, resulta interesante conocer cuantos muni-
cipios de la Comunidad de Madrid han desatendido solicitudes de informaciéon
recibidas. Sin ser demasiados, lo cierto es que un 8,3 % de los mismos manifiesta
haber dejado de responder peticiones de datos y documentacién municipal pro-
cedentes de la ciudadania (una proporcién ligeramente inferior a la del conjunto
de los municipios espafioles en idéntica situacion, que son el 13,5 %). Dentro de
este grupo de ayuntamientos, el 90,6 % sefiala que las solicitudes no respondidas
han sido alguna o pocas. Sin embargo, un 8,3 % de los mismos afirma que éstas
han sido bastantes, e incluso un 1,1 % de los ayuntamientos manifiesta que las
peticiones de informacion sin respuesta han sido muchas.

Al considerar el tamafo de los municipios, vemos que existe un mayor
volumen de solicitudes denegadas o a las que se concede acceso parcial en
los ayuntamientos a medida que aumenta su tamano y poblacion. Este in-
cremento responde al hecho de que en los ayuntamientos mas grandes, en
primer lugar, hay mas peticiones de datos y documentaciéon por parte de la
ciudadania, de modo que ese primer factor es ya importante, al actuar como
criba.Y a ello se une el hecho de que la mayor actividad socioecondmica,
publica y privada, esto es, el mayor niimero de poblacion involucrada, de ac-
tividades de tipologia diversa en todas las esferas, hace que exista una mayor
probabilidad de que los limites a la informacién existan, especialmente los
dos que hemos visto que inciden en mayor medida, esto es, los perjuicios que
la difusion de los datos solicitados pudieran ocasionar a terceros, al tratarse
de informacién propia, asi como los derechos que consagra la normativa de
proteccidn de datos

4.4. Consecuencias de la implantacion de la normativa sobre
transparencia

Las leyes de transparencia llevan poco tiempo implantadas en la Admi-
nistracion local. Ello no obstante, algunos de sus mas importantes efectos han
podido ya sentirse, siendo por ello posible evaluar las consecuencias de dicha
normativa en toda una serie de cuestiones, esenciales para perfilar el tipo de
Administracion local que tiene Espafa y su calidad en la respuesta que da a
la sociedad al gestionar los intereses publicos. La propia Ley estatal de trans-
parencia ya destaca que los paises con mayores niveles en materia de transpa-
rencia y normas de buen gobierno cuentan con instituciones mas fuertes, que
favorecen el crecimiento econémico y el desarrollo social. Dicha ley resalta
asimismo los efectos que la implantacién de esta normativa puede desarrollar,
en aras de que la ciudadania pueda juzgar mejor y con mas criterio la capa-
cidad de sus responsables publicos y con ello tomar las oportunas decisiones.

8/2015, de 25 de marzo, de transparencia de la actividad publica y participacion ciudadana de Aragon,
asi como la expresién «y sentido del silencio» contenida en su rabrica.
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Esta circunstancia, el posibilitar una mejor fiscalizacion de la actividad publica,
asi como el contribuir con ello a la necesaria regeneracion democratica, sin
duda promover3, en opinion del legislador estatal, la eficiencia y eficacia de la
Administracion y favorecera el crecimiento econdmico.

En la misma linea, la Ley de transparencia de la Comunidad de Madrid,
Ley 10/2019, considera la transparencia como uno de los valores esenciales
para que las instituciones y administraciones sean consideradas como propias,
cercanas y abiertas a las expectativas, necesidades y percepciones de la ciudada-
nia, subrayando asimismo en su Preambulo que la misma constituye un instru-
mento vital para lograr que la actuacion de los poderes publicos sea mas eficaz
y eficiente. El legislador autonémico también considera que la transparencia es
una via eficaz de prevencion y lucha contra el fraude y la corrupcion.

En definitiva, son varios los efectos que las diversas normas de transpa-
rencia, estatal y autondmicas, pretenden conseguir, muchos de ellos intima-
mente conectados: la mejora de la rendicion de cuentas a la ciudadania; la
promocién de la participacidn ciudadana, a partir de una mejor informacidn;
el facilitar el ejercicio de derechos de los ciudadanos; la mejora de la relaciéon
de la Administracién con la ciudadania; la lucha contra la corrupciodn; la
eficacia y eficiencia de la Administracidn; la mejora de la organizacién de la
informacion publica; la satisfaccidon ciudadana; o de una forma mas amplia, el
contar con una democracia de mayor calidad.

Nuestro estudio ha sistematizado las opiniones de los responsables de la
transparencia de los ayuntamientos madrilefios, pudiendo concluirse que los
efectos de la ley de transparencia mas valorados —un hecho que se refleja
en que mas de la mitad de los municipios los han evaluado otorgandoles una
puntuacién de 6 a 10—, son los siguientes (y en cada caso se indica la pro-
porcidn de ayuntamientos que les otorga tal valoracion):

e Mejora de la relacién de la Administracién publica con la ciudadania
(81,8 %).

Mejora de la rendicidn de cuentas a la ciudadania (72,7 %).

Facilitar el ejercicio de los derechos de los ciudadanos (72,7 %).
Mejora de la organizaciéon de informacién administrativa (63,6 %).
Consecuciéon de una democracia de mayor calidad (63,6 %).

Por el contrario, las consecuencias de la normativa de transparencia menos
apreciadas, una conclusion avalada por el hecho de que mas de la mitad de los
municipios las valoran escasamente, de 0 a 5, son las siguientes (de nuevo se
indica la proporcién de ayuntamientos que otorga tal valoracion):

Lucha contra la corrupcién (63,6 %).

Eficacia y eficiencia de la Administraciéon (54,5 %).
Promocidn de la participacién ciudadana (45,5 %).
Satisfaccion ciudadana (45,5 %).
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El grafico 4 muestra claramente las valoraciones descritas.
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Grafico 4. Valoracién de los efectos de la implantacién de la transparencia (% municipios
de la Comunidad de Madrid). Elaboracién propia.

Vemos, pues, que calidad y mejor organizaciéon de la informacion,
rendicion de cuentas y relacion con el ciudadano, y por ende, una demo-
cracia de mayor calidad, son los efectos mas ponderados. Las expectativas
no son tan positivas en materia de corrupcién, o de eficacia y eficiencia
administrativas.

Finalmente, es interesante destacar algunas conclusiones adicionales.
La primera de ellas, que existe una coincidencia entre las consecuencias
mas valoradas de la implantacion de la normativa de transparencia entre
los municipios de la Comunidad de Madrid y los del conjunto del Estado
espanol. La segunda cuestion es que la valoracion de los municipios ma-
drilenos es superior, ya que existe una proporcién de los mismos mayor
que en el resto de Espafia que valora positivamente los cinco efectos mas
destacados de la puesta en marcha de dicha normativa, a los que ya se ha
hecho referencia.

Finalmente, si filtramos los resultados generales de los ayuntamientos ma-
drilenos por el tamano y poblaciéon de los mismos, podemos concluir que
los municipios pequefios aprecian escasamente las consecuencias de la ley de
transparencia en los diversos ambitos, mientras que a medida que el tamafio
de los mismos aumenta, sus responsables se muestran mas sensibles a los efec-
tos positivos de la norma, siendo los mas grandes los que valoran en mayor
medida el conjunto de factores analizados.
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V. A MODO DE REFLEXION

El nivel local es la esfera de la Administraciéon ptblica mas idénea para po-
sibilitar la participacion del ciudadano en los asuntos publicos. La premisa para
lograrlo no es otra que lograr un elevado grado de transparencia en sus rela-
ciones con la ciudadania. Por otro lado, y particularmente en los municipios de
menor tamafio, el trabajo y las actividades que llevan a cabo los ayuntamientos
resultan muy cercanos a los vecinos, lo que puede incentivar en mayor medida
su interés de conocer de qué modo se gestionan sus intereses.

En este trabajo hemos visto una serie de resultados, relativos a algunas de
las cuestiones mas importantes en el proceso de implantaciéon de la transpa-
rencia a nivel municipal, cuyo conocimiento resulta sumamente interesante
a la hora de aplicar la Ley 10/2019, de Transparencia y de Participacién de
la Comunidad de Madrid, ya que algunos de estos rasgos operan como for-
talezas o, en el otro extremo, debilidades de los municipios madrilefios en
el terreno de la transparencia, y por tanto las estrategias y medidas ptblicas
pueden incidir en mayor grado sobre los mismos.

El paisaje de los ayuntamientos de la Comunidad de Madrid presenta
un grado de transparencia bastante mas elevado, en la inmensa mayoria de
aspectos, que el que observan el resto de municipios espanoles en conjun-
to. La capitalidad de Madrid y la propia centralidad de la Comunidad, que
cuenta con algunos de los municipios mas ricos de Espafia, sin duda ac-
tian como motor de una actividad municipal mas relevante, asi como con
una poblacién con determinado perfil econdémico y sociocultural, siendo
todas ellas cuestiones que actian como acicate de la transparencia de los
ayuntamientos. Ello sin perjuicio de destacar que el tamafio y poblaciéon
de los municipios opera como un tamiz importantisimo, que matiza estos
resultados generales, ya que los resultados del estudio son mucho menos
halagiiefios en los ayuntamientos mas pequefios, mientras que mejoran en
aquellos de poblaciones medianas y grandes

En este sentido, cuestiones como las cualidades de la informacién
—seguridad, integridad y conservacion de la informacidn, o su accesibili-
dad—; el liderazgo a nivel politico juridico-organizativo o tecnoldgico;la
formacion y sensibilizacion de los empleados municipales; o el diseno de
sistemas y procedimientos para integrar la gestion de solicitudes de infor-
macidn, presentan un panorama que, aunque mejorable, es razonablemen-
te positivo, si consideramos que las exigencias en materia de transparencia
son novedosas, y aparecieron en un contexto de crisis econoémica, en el
que la Administracién local no pudo contar con los recursos materiales
y personales que hubiera dedicado a tales objetivos en otros contextos.
Otros aspectos, sin embargo, no merecen idéntica valoracidén, como ocu-
rre con la carencia de sistemas integrales de informacién; o con las politi-
cas y acciones en materia de open data. El grado de cumplimiento global
de la Ley de Transparencia no resulta demasiado elevado, y hemos podido
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ver, en este sentido, la gran variedad de items pendientes de cumplimien-
to, en materia de publicidad activa. No en vano el proceso de la efectiva
implantacion de la transparencia presenta un grado de dificultad bastante
notable, tal y como han sefnalado los responsables municipales.

Por otro lado, la demanda ciudadana de informacién es muy escasa; la
ciudadania tiene un interés por la informacién muy limitado, atribuible a
factores culturales, a la sobreabundancia de informacién en maltiples canales,
a un déficit democratico y finalmente, en los municipios de menor tamafio,
al predominio del contacto directo frente a los canales oficiales, entre otros
factores, como pueden ser una gestion municipal centrada en un nimero y
tipologia mas limitada de temas que en los municipios grandes, la edad avan-
zada de la mayor parte de sus habitantes, su perfil, con intereses muy alejados
en muchos casos de la gestion municipal, o el menor uso por parte de los
mismos de las tecnologias de la informacion.

De ahi que, si consideramos todos los posibles efectos de la ley en las
diversas areas, desde los municipios madrilenios no se considera que la en-
trada en vigor de las diversas normas en la materia haya propiciado grandes
cambios tendentes a la mejora de la Administracion, ni a incentivar de un
modo destacable la participacién ciudadana, ni que los ayuntamientos hayan
avanzado de forma apreciable en la rendicién de cuentas, ni que nos encon-
tremos ante una sociedad en la que la lucha contra la corrupcion y con ella la
calidad de la democracia hayan experimentado alteraciones cualitativamente
relevantes.Y dichas valoraciones son todavia menores en los municipios mas
pequenos, mientras que gozan de una mejor apreciacion en los ayuntamien-
tos de mayor tamaifio y poblacion, donde factores como la mayor capacidad y
recursos de toda indole de la Administracién para cumplir con la normativa,
asi como un interés y una demanda ciudadana de informacién mas acentua-
dos, han permitido estimar en mayor medida cambios fruto de la transparen-
cia en los diversos terrenos.

En definitiva, y valorando positivamente los cambios habidos en el
panorama de la administracién local espafola, medida en este caso a tra-
vés de los municipios madrilefios, en materia de transparencia en los
ultimos anos, queda todavia mucho terreno para la mejora en terrenos
diversos que pasan por el compromiso politico, la dotacién de recursos
humanos, tecnolégicos y econdémicos, la formacion y sensibilizaciéon de
los empleados publicos, y las transformaciones culturales en la propia ad-
ministraciéon y en su relacién con la ciudadania. Son necesarios avances
que traspasen la superficie y provoquen cambios de fondo en el funcio-
namiento de la administracién municipal en materia de apertura y ren-
dicién de cuentas, capacitando con ello a los ciudadanos para la partici-
pacidn en la toma de decisiones, en el marco del desarrollo de politicas
de gobierno abierto, hasta alcanzar un grado de cumplimiento razonable
de los estandares de calidad que nos permita calificar a los municipios
espafioles como ayuntamientos transparentes del siglo XXI.
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RESUMEN

La evolucion de la funcion de eleccién parlamentaria de los érganos constitucionales y
otros cargos ptiblicos desarrollada en las Camaras Legislativas a partir de la segunda mitad
del siglo XX, y reconocida en el articulo 66.2 de nuestra Constitucién es, sin duda, la his-
toria de un_fracaso. Del andlisis pormenorizado de los mecanismos de eleccion regulados por
nuestro ordenamiento y del estudio de su puesta en practica a lo largo de las legislaturas, se
constata la dificultad de ejercer esta potestad con eficacia y lealtad institucional, asi como la
necesidad de llevar a cabo una profunda reflexion sobre cuando y cémo deben nuestras Cortes
Generales ejercer la competencia de nombramiento o designacion de los miembros de drganos
constitucionales u otras instituciones y cargos del Estado, sin que, por el momento, se pueda
afirmar que existe una solucion que acabe con los males del sistema.

PALABRAS CLAVE: Cortes Generales, nombramientos, érganos constitucionales,
porrogatio.

* Letrada de las Cortes Generales. https://orcid.org/0000-0002-0056-8339.
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ABSTRACT

The evolution of the function of parliamentary election of the constitutional bodies and
other public offices, developed in the Legislative Chambers from the second half of the 20th
century, and recognized in article 66.2 of our Constitution is, without a doubt, the story
of a failure. With the detailed analysis of the election mechanisms regulated by our system
and the study of their implementation throughout the legislatures, the difficulty of exerci-
sing this power with efficiency and institutional loyalty is verified, as well as the need to
carry out a profound reflection on when and how our Parliament should exercise the power
to appoint or designate the members of constitutional bodies or other State institutions and
positions, without, for the time being, expressing that there is a solution that puts an end
to the evils of system.

KEY WORDS: Parliament, appointment or election of Constitutional Bodies. The
extension of Constitutional Bodies, State Institutions and Public Offices.

I.  FUNCION Y FUNDAMENTO

El articulo 66.2 CE sefala que las funciones de las Cortes Generales
son la legislativa, la presupuestaria y la de control, pero anade una clausula
abierta que permite ejercer a las Cortes otras competencias atribuidas por la
Constitucién dentro de las que podemos encontrar la de la elecciéon de los
miembros de 6rganos constitucionales y en general de otros cargos publicos.

Esta funcién segtn la doctrina' se incardinaria en la funcién de impulso
y direccion politica del Estado, ya que mediante ella el Parlamento participa
de forma activa en el funcionamiento del aparato estatal.

Por otra parte, y aunque su enganche inicial lo encontremos en el propio
articulo 66 de la Constitucién, lo cierto es que esta funcioén no siempre tiene
un reconocimiento constitucional directo, lo que, a juicio de nuestro Alto Tri-
bunal, es perfectamente posible pues segiin sefiala en la STC 108/19862,

“la recta interpretacién del altimo inciso del articulo 66.2 de la Norma
Suprema no es que las Cortes sélo puedan tener las funciones expresamente
contenidas en la Constitucidn, sino que ésta les asigna algunas que forzosa-
mente han de cumplir y que la ley no puede atribuir a ningiin otro érgano,
sin que ello suponga que, por ley, no pueda reconocérseles otras, que no
estén especificamente mencionadas en la Constitucion”.

La justificacion del reconocimiento a los Parlamentos de la competencia de
designar a los miembros de los 6rganos constitucionales y de elegir o participar
en la eleccidon de otros cargos publicos, ha estado clara desde sus inicios.

! SANTAOLALLA LOPEZ, E, 2010, p. 14.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional, nimero 108/1986, de 29 de julio. Pleno. Recurso de
inconstitucionalidad nimero 839/1985. «BOE» nim. 193, de 13 de agosto de 1986, pp. 14 a 26. FJ.
Duodécimo.
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Esta participacion del Parlamento en la vida de los 6rganos les dota de ma-
yor legitimidad ya que surgen de un érgano representativo y de composicion
plural, legitimidad que, ademis, se ve reforzada por el hecho de que en muchos
de estos supuestos de eleccion parlamentaria se abandona el principio general
de su adopcioén por mayoria simple y se opta por mayoristas reforzadas, con el
proposito, sefiala Lucas Murillo de la Cueva’®, de sustraer a la mayoria gober-
nante la eleccién de quienes van a desempenar cargos relevantes y ello porque
la funcién que les corresponde ejercer no esta relacionada con la funcién de
decision y direccion politica que tienen atribuidas las Cortes y el Gobierno®.

En definitiva, esta funcién pretende evitar que aquellos 6rganos que no
forman parte del ejecutivo queden bajo su total dependencia, buscando la
neutralidad politica de estos mediante una composiciéon equilibrada que el
Parlamento les puede otorgar al ser este el principal exponente del valor su-
perior del pluralismo politico que reconoce nuestra CE (art. 1.1)°.

Bajo esta perspectiva, el desarrollo de esta funcién en los Parlamentos de la
segunda mitad del siglo XX no puede considerarse ni perversa ni inadecuada,
pero tampoco debe ser tratada como una funcién cuyo ejercicio puede apli-
carse sin limites, y ello porque su abuso, por un lado, puede llevar al Parlamen-
to a asumir en exceso un papel directivo y decisorio, al estilo de los sistemas
politicos asamblearios, olvidando o diluyendo su funcién fiscalizadora o de
control, y, por otro, puede producir en los 6rganos sometidos a la eleccién par-
lamentaria el efecto contrario al deseado, esto es, su politizacion al trasladar a su
composicion la dinamica partidista propia de los Parlamentos.

Esclarecedoras son en este punto las palabras del ya expresidente del Tri-
bunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, don Carlos Lesmes
Serrano, quien en el Gltimo discurso de la apertura del ano judicial (7 de
septiembre de 2022) afirmé que

“es indudable que la eleccidon parlamentaria proporciona al Consejo
una especial legitimidad para todas aquellas tareas de gobierno que tras-

> LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, 2010, p. 131.

* Esta idea se expone también en la STC 191/2016, de 15 de noviembre (FJ 5) en la que el Alto
Tribunal, ademas de reiterar la independencia del CGPJ del Ejecutivo e insistir en la independencia
también de sus 6rganos electores, esto es, del Congreso y del Senado, concluye que «Esta autonomia
y separacién funcionales del Consejo respecto de los demas poderes pablicos es la Ginica que se com-
padece con su condicién de érgano no politico; esto es, de institucién que no ha sido llamada por la
Constitucion a ejercer sus funciones sobre la base de orientaciones ideoldgicas o de partido, del todo
legitimas para el actuar de gobiernos o parlamentos, pero inconciliables con los cometidos y la funcién
de garantia de la independencia judicial que corresponden al Consejor.

> En concreto, y por lo que al CGPJ se refiere,la STC 108/1986 dej6 claro que el objetivo del cons-
tituyente con el articulo 122 era crear un 6rgano autébnomo que desempene determinadas funciones
atenientes a los jueces cuya asuncion por el Gobierno podria enturbiar la imagen de independencia
judicial, pero sin que de ello se derive que ese 6rgano sea expresion del autogobierno de los jueces. En
esta misma linea, la STC 134/2021, en relacién con el Consejo de Administracién de la Corporacion
RTVE, fundamenta en el articulo 1.1 de la CE la competencia de las Cortes para la eleccion de los
miembros de dicho Consejo de Administracion.
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cienden del interés corporativo de Jueces y Magistrados por afectar a la
sociedad entera, pero no es menos cierto que dicho modelo genera una
percepcidn negativa, muy generalizada, de politizacién, de manejo intere-
sado por los politicos, que compromete su apariencia de neutralidad y la
confianza en la Justicia, percepcidn que, ademas, se ha incrementado ex-
ponencialmente los Gltimos afnos precisamente por las circunstancias que
rodean a la no renovacién®”.

Pero es que ademas, la importancia de lograr el equilibrio en el ejercicio
de la funcién de eleccion o nombramiento de miembros de 6rganos o insti-
tuciones del Estado trasciende el ambito del derecho constitucional interno,
alcanzado incluso dimensiones europeas en el caso de Polonia y la vulneracién
de la independencia judicial, donde el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ha reclamado su competencia (por vulneracién de los articulos 19 TUE vy 47
de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea) para conocer de
los asuntos relativos a la independencia del poder judicial y, por ende, al ser un
elemento de tal independencia, sobre el nombramiento de magistrados desta-
cando que es necesario que las reglas relativas al nombramiento de los jueces
no «susciten dudas legitimas en el dnimo de los justiciables»’.

El equilibrio del sistema es pues fundamental, debiendo, a juicio de San-
taolalla Lopez®, excluirse de esta participacion parlamentaria a los érganos que,
por su naturaleza, entran dentro del ambito del ejecutivo, exclusion que, sin
embargo, esta lejos de producirse, pues una revision rapida del ordenamiento
nos muestra una pluralidad de 6rganos de ese ambito en los que las Cortes, y
muy especialmente el Congreso de los Diputados, participan de alguna manera

en la eleccién de sus miembros’. Hagamos una rapida enumeracion':

¢ CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2022). Discurso del Presidente del Tribunal
Supremo en la apertura del ano judicial 2022. https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/
Tribunal-Supremo/En-Portada/El-presidente-del-TS-y-del-CGPJ-urge-a-las-fuerzas-politicas-mayo-
ritarias-a-poner-solucion-a-la--situacion-insostenible--de-la-Justicia-renovando-el-Consejo-o-devol-
viendole-sus-competencias—-

7 Para un anilisis exhaustivo de las STJUE relacionadas con la independencia judicial, véase CAM-
POS SANCHEZ-BORDONA, M., 2020.

8 SANTAOLALLA LOPEZ, E, 2010, p. 14.

? Supuesto especial es la Junta Electoral Central, articulo 9 LOREG: «1. La Junta Electoral Central
es un 6rgano permanente y estd compuesta por:

a) OchoVocales Magistrados del Tribunal Supremo, designados mediante insaculacién por el Consejo
General del Poder Judicial.

b) Cinco Vocales Catedraticos de Derecho o de Ciencias Politicas y de Sociologia, en activo, desig-
nados a propuesta conjunta de los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores con
representacion en el Congreso de los Diputados.

2. Las designaciones a que se refiere el nimero anterior deben realizarse en los noventa dias siguientes
a la sesion constitutiva del Congreso de los Diputados. Cuando la propuesta de las personas previstas
en el apartado 1 b) no tenga lugar en dicho plazo, la Mesa del Congreso de los Diputados, oidos los
grupos politicos presentes en la Camara, procede a su designacién, en consideracion a la representacion
existente en la misman.

" Recientemente CUENCA MIRANDA, A., ha publicado un articulo en este sentido la interven-
cién parlamentaria en la designacién de cargos publicos, 2022, pp. 275 a 303.
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— Consejo de Seguridad Nuclear (art. 5.2 Ley 15/80). El presidente y
consejeros seran nombrados por el Gobierno, a propuesta del Ministro de In-
dustria, Comercio y Turismo, previa comparecencia de la persona propuesta
para el cargo ante la Comision correspondiente del Congreso de los Diputa-
dos, en los términos que prevea el Reglamento del Congreso. El Congreso,
a través de la Comisidon competente y por acuerdo de los tres quintos de sus
miembros, manifestara su aceptacion o veto razonado en el plazo de un mes
natural a contar desde la recepciéon de la correspondiente comunicacién.
Transcurrido dicho plazo sin manifestacion expresa del Congreso, se enten-
deran aceptados los correspondientes nombramientos.

— Consejo de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia (art. 15 Ley 3/2013). Los miembros del Consejo, y entre ellos el
presidente y el vicepresidente, serin nombrados por el Gobierno, mediante
Real Decreto, a propuesta del Ministro de Asuntos Econémicos y Trans-
formacién Digital, entre personas de reconocido prestigio y competencia
profesional en el ambito de actuacién de la Comision, previa comparecen-
cia de la persona propuesta para el cargo ante la Comisién correspondien-
te del Congreso de los Diputados. El Congreso, a través de la Comisidén
competente y por acuerdo adoptado por mayoria absoluta, podra vetar el
nombramiento del candidato propuesto en el plazo de un mes natural a
contar desde la recepcién de la correspondiente comunicacién. Transcu-
rrido dicho plazo sin manifestacion expresa del Congreso, se entenderan
aceptados los correspondientes nombramientos.

— Presidente de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal
(art. 24 Ley Organica 6/2013). El presidente serd nombrado por el Conse-
jo de Ministros, a propuesta del Ministro de Hacienda y Funcién Publica,
previa comparecencia de la persona propuesta para el cargo ante la Co-
mision correspondiente del Congreso de los Diputados, con el fin de que
examine si la experiencia, formacidn y capacidad de la persona propuesta
son adecuadas para el cargo. El Congreso, a través de la Comisiéon compe-
tente y por acuerdo adoptado por mayoria absoluta, aceptara la propuesta.
Si transcurridos quince dias desde la comparecencia no hubiera aceptacidn,
sera suficiente la mayoria simple de la Comisién competente del Senado
para manifestar la aceptacion.

— Agencia de proteccion de datos (Ley Organica 15/1999). El Conse-
jo consultivo estara formado, entre otros miembros, por un diputado y un
senador. En el Senado lo elige la Mesa de la Camara y, en el Congreso, la
Comision Constitucional.

— Comision de Transparencia y Buen Gobierno (Ley 19/2013). Entre
sus miembros estan un diputado y un senador que se eligen por mayoria
simple en las respectivas Comisiones de Funcién Publica.

— Gobernador del Banco de Espafia (art. 24, Ley 13/1994). Con carac-
ter previo al nombramiento del Gobernador, el Ministro de Asuntos Eco-
némicos y Transformacidon Digital comparecera en los términos previstos
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en el articulo 203 del Reglamento del Congreso de los Diputados ante la
Comision competente, para informar sobre el candidato propuesto.

Pero también el deseado equilibrio, al que aludiamos mas arriba, debe
lograrse en la elecciéon de los miembros de 6rganos que no estan en la 6rbita
del ejecutivo, en los que si se justifica plenamente la participacién del Parla-
mento y en los que el sistema, por un lado, ha de proteger su independencia
(del Gobierno, del Parlamento y de cualquier otro 6rgano de poder) vy, por
otro, ha de procurar una composiciéon basada en la cualificacién profesional
de sus miembros.

Ahora bien, siguiendo a Santamaria Pastor'', si el objetivo fundamental
en la eleccion de los 6rganos e instituciones del Estado ha de ser asegurar «su
funcionamiento competente e independiente», y no el de buscar su control
politico o el de ejercer influencia sobre sus «decisiones y actuaciones relevan-
tes y sensibles», si aquel debe ser el objetivo como deciamos, la cuestion de las
mayorias para su eleccidn adquiere un papel muy relevante.

II. LA CUESTION DE LAS MAYORIAS

El articulo 79.2 CE senala que para ser validos los acuerdos de las Ca-
maras, «deberan ser aprobados por la mayoria de los miembros presentes, sin
perjuicio de las mayorias especiales que establezcan la Constituciéon o las
leyes organicas y las que para elecciéon de personas establezcan los Regla-
mentos de las Camaras».

Es decir, la composiciéon de estos érganos requiere de acuerdos adop-
tados por una mayoria que, en principio, ha de venir expresamente especi-
ficada en la normativa que regule su eleccidn (si esta es la Constituciéon o
una ley organica) o en las disposiciones de los Reglamentos del Congreso
y el Senado que regulan el procedimiento de las propuestas de nombra-
miento, de designacién o de eleccidén de personas (RCD arts. 204 a 206 y
RS arts.184 a 186).

Si analizamos el sistema de adopcién de acuerdos, parece claro que en
los 6rganos unipersonales solo cabe el sistema mayoritario (véase el Defensor
del Pueblo), mientras que en los 6rganos colegiados la opcion estaria entre
el sistema mayoritario o el proporcional. Segtin senala Santaolalla Lopez, el
sistema espafiol ha optado por un «curioso punto intermedio» ya que en
principio establece un sistema mayoritario, al resultar elegidos los que ob-
tengan mayor namero de votos siempre que hayan superado un umbral mi-
nimo, pero este principio se ve corregido al exigirse un umbral minimo muy
elevado, con lo que se pretende lograr un resultado parecido al sistema pro-
porcional de distribucién equitativa de puestos entre las distintas afinidades

I SANTAMARIJA PASTOR, J.A., 2008, p. 19.
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politicas, para asi buscar pactos que favorezcan la pluralidad de los miembros
y con ello mayor independencia de los 6rganos'.

La realidad, sin embargo, ha sido otra, ya que estos sistemas de elecciéon
se han convertido en un reparto de cuotas, con retrasos en la renovacién y
prorroga de los mandatos, con aprobacion de reformas legales tendentes mas
a presionar los nombramientos que a buscar soluciones definitivas, y con
reformas de los reglamentos parlamentarios o sus normas de desarrollo de
escaso éxito, y es aqui, a juicio de Lopez Guerra®?, donde radica el problema,
no en la adopcién del sistema de cuotas, sino en la deslealtad en la practica
del sistema, sin perjuicio de que, como veremos a continuacion, esta afirma-
ci6n no es plenamente compartida por otra parte de la doctrina.

En efecto, para Santaolalla Lopez, la perversion del sistema se ve en el
hecho de que el consenso no se busca en los candidatos (como era el ob-
jetivo) si no que se busca sobre la adjudicacion de cuotas, que luego cada
partido administra discrecionalmente'®. Este sistema de «cuotas ciegas»"
como las denomina Lucas Murillo, choca con el consenso parlamentario
que busca la exigencia de mayorias tan cualificadas como las que regulan
los articulos 122 y 159 de la CE y que debe recaer sobre un doble aspecto:
el de la cualidad profesional de los elegidos y en el de la idoneidad personal
para el cargo.

Sin duda la cualidad profesional de los elegidos ha sido, en la mayoria de
los casos, objetivada por el constituyente o el legislador al establecer unos
requisitos profesionales minimos de los candidatos'. Es en la idoneidad, sin

2 SANTAOLALLA LOPEZ, E, 2010, p. 24.

5 LOPEZ GUERRA, L., 2020, pp. 82-83.

4 SANTAOLALLA LOPEZ, E, 2010, p.91.

5 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, 2010, p. 134.
' El articulo 122 CE exige, en el CGPJ, que 12 de sus vocales sean jueces y magistrados de todas
las categorias judiciales, y que los otros 8 sean abogados y juristas de reconocida competencia y con mas
de quince anos de ejercicio en su profesion.

El articulo 159 CE exige que los magistrados del Tribunal Constitucional sean magistrados y fiscales,
profesores de universidad, funcionarios pablicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida compe-
tencia con mis de quince afios de ejercicio profesional.

El articulo 30 de la LO 2/1982 exige que los consejeros del Tribunal de Cuentas sean censores
del Tribunal de Cuentas, censores jurados de cuentas, magistrados y fiscales, profesores de universidad y
funcionarios publicos pertenecientes a cuerpos para cuyo ingreso se exija titulacién académica superior,
Abogados, Economistas y Profesores Mercantiles, todos ellos de reconocida competencia, con mas de
quince afios de ejercicio profesional.

El articulo 55 de la LO 9/2011 al regular el Observatorio de laVida Militar sefiala que sus miem-
bros han de ser personalidades de reconocido prestigio en el ambito de la defensa o en el de recursos
humanos o en el de derechos fundamentales y libertades pablicas.

El articulo 10 de la Ley 17/2006 exige que los miembros del Consejo de Administracién de la
Corporacién RTVE han de ser personas con suficiente cualificacion y experiencia profesional. Ademas,
conforme a la Resolucién de las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado, de 10 de julio de
2018, su idoneidad habra de ser valorada por un comité de expertos independientes.

Quiza la Ginica excepcidn sea el Defensor del Pueblo, ya que el articulo 3 de la LO 3/1981 solo exige
ser espafol mayor de edad que se encuentre en el pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos.
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embargo, donde el sistema se rompe, pues si la idoneidad persigue, segiin ex-
pone Lucas Murillo", evitar que lleguen a las instituciones oufsiders de uno y
otro lado, o candidatos cuya posicion frente a los principales temas que afec-
tan al orden constitucional lo violentan, o, finalmente, quienes se han signi-
ficado en demasia con determinadas opciones politicas, independientemente
de su valia profesional, también es obvio que la total neutralidad no existe y,
por ello, coincidimos con Pauner Chulvi'® que la legitimidad de origen que
debe presidir estas elecciones debera venir acompafiada con una legitimidad
de ejercicio, lo que en el sistema americano, como explica la autora, se deno-
minaba «obligada ingratitud». Lograr este equilibrio es, sin duda, el talén de
Aquiles del sistema parlamentario de eleccion de cargos'.

Pero la suspensién de la regla propia del parlamentarismo por la que los
acuerdos se han de tomar por mayoria simple tiene otros efectos que per-
vierten el sistema, pues con esta excepcion la oposicion deja de actuar como
tal y, en cierta medida, participa de una funcién que deberia corresponder a
la mayoria que sustenta al Gobierno. Las mayorias cualificadas otorgan a las
minorias una posicion privilegiada en esta funcién de impulso y direccion de
la politica del Estado, lo cual, como era previsible, lleva en muchas ocasiones
al bloqueo del ejercicio de esta funcién (no en vano estamos ante una especie
de veto) con la consecuencia inmediata de ser imposible la renovacién del
6rgano de que se trate.

Este peligro o, mejor dicho, esta realidad de nuestro sistema, lo advierte
el Informe sobre el Estado de Derecho en 2022 Capitulo sobre la situacién
del Estado de Derecho en Espana® que, a su vez, se remite a los informes
de la Comisién de Venecia [CDL-AD (2018)015-f], apartado 12. [CDL-AD
(2015) 037-¢], apartado 162. Todos ellos resaltan la necesidad de establecer
mecanismos contra el bloqueo que disuadan a la oposicion de adoptar un
comportamiento irresponsable, al tiempo que eviten que la mayoria presente
propuestas imposibles que exijan la aplicacion de dichos mecanismos. Estos
informes no rechazan totalmente la figura del bloqueo, que no debe ser anu-
lada, por cuanto consideran que su existencia (que no su uso abusivo) puede
expresar la necesidad de un cambio politico. El Informe de la Comisién Eu-
ropea, eso si, hace hincapié en «la importancia de una cultura politica fuerte-

7 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, 2010, pp. 132 y 133.

' PAUNER CHULVI, C., 2010, p. 67.

Y Esta idea la podemos ver también en los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la UE, que
en su Sentencia AK y otros (independencia de la sala Disciplinaria del TS de Polonia) en los asuntos
acumulados C585/18 C624/18 y C625/18 ha sefialado que «el mero hecho de que los miembros sean
nombrados por el Presidente de la Republica no es susceptible de crear una situacién de dependencia
entre aquellos y este ni de suscitar dudas en cuanto a la imparcialidad si, una vez nombrados, no estin
sometidos a presién alguna y no reciben instrucciones en el ejercicio de sus funciones». CAMPOS
SANCHEZ-BORDONA, M., (2020).

2 COMISION EUROPEA. documentos de trabajo de los servicios de la comision. Luxemburgo
13.7.2022. https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/24_1_194017_coun_chap_spain_es.pdf.
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mente arraigada segtn la cual las fuerzas de la mayoria y las de la oposiciéon
puedan llegar a acuerdos» y desaconseja «soluciones transaccionales confor-
me a las cuales cada parte acepta candidatos menos cualificados a cambio de
que se acepte a sus propios candidatos menos cualificados».

III. EL BLOQUEO INSTITUCIONAL COMO ANOMALIA DEL
SISTEMA

El bloqueo institucional, por tanto, se convierte en la principal perver-
si6n del sistema cuando su constante reiteracién y su intensidad en el tiempo
hacen imposible la renovacion de las instituciones y asi, en el sistema espa-
nol observamos que desde el principio han sido constantes los retrasos en
la eleccion parlamentaria de los miembros de dOrganos e instituciones del
Estado, retrasos que lejos de moderarse, se han ido acentuando con el paso
del tiempo hasta llegar a la actual situacion en la que la elecciéon del Consejo
General del Poder Judicial esta totalmente bloqueada®', provocando no solo
el enfrentamiento entre el ejecutivo y el legislativo sino también con el or-
gano garante de la independencia del Poder Judicial y, como efecto colateral,
bloqueando la renovacién del Tribunal Constitucional.

El anilisis de los distintos métodos de eleccidon que nuestro ordenamien-
to ha previsto para los distintos 6rganos y la constante sucesién de bloqueos
institucionales en practicamente todos ellos nos parece la mejor forma de
calibrar el grado de anomalia que presenta nuestro sistema.

3.1. El procedimiento de eleccion. Reglas generales

Tanto el Reglamento del Congreso de los Diputados (arts. 204 a 206 y
Resolucion de la Presidencia del Congreso de los Diputados, de 25 de mayo
de 2000, relativa a la intervencion de la Ciamara en el nombramiento de
Autoridades del Estado) como el Reglamento del Senado (arts. 184 a 186),
establecen una normativa general para la propuesta de nombramientos, de
designacion o de eleccion de personas, normativa que, desde el ano 2000,
incorpora en este procedimiento de eleccidon de cargos a la Comisiéon con-
sultiva de Nombramientos en el Congreso de los Diputados,y a la Comisiéon
de Nombramientos en el Senado, como primer intento (vano) de regular las
fases previas hasta alcanzar el necesario acuerdo para que los Plenos elijjan o
designen a los cargos publicos en 6rganos constitucionales y otros 6rganos

2! Tras 4 afios de prorroga del Consejo General del Poder Judicial, su presidente cesd por renuncia
el pasado 11 de octubre. Real Decreto 881/2022, de 11 de octubre, por el que se dispone el cese de
don Carlos Lesmes Serrano como presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial. <BOE» ntim. 245, de 12 de octubre de 2022, pp. 139152 a 139152.
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estatales en los casos en que la Constitucién o las leyes atribuyen a las Ca-
maras tal potestad.

En términos generales, el procedimiento habria de desarrollarse confor-
me a las siguientes reglas:

1.° Las Mesas de cada Camara abren plazo para presentar candidatu-
ras. Cabe, ademas, la posibilidad de sucesivas ampliaciones del plazo bien
por acuerdo de la Mesa, bien porque la Presidencia abre sucesivos plazos
para la presentacidon de candidaturas cuando su necesidad se deduce de las
deliberaciones en Comisién o del tiempo transcurrido desde el inicio del
procedimiento.

2.° Los grupos parlamentarios, por escrito, pueden presentar tantas
candidaturas como puestos a cubrir, acompanado de una justificaciéon
sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos para poder considerar al
candidato idéneo.

3.° Corresponde verificar el cumplimiento por los candidatos de los
requisitos exigidos por la Constitucidn o la Ley, a la Comisioén consultiva
de nombramientos en el Congreso y a la Mesa de la Camara en el Senado,
(que puede solicitar a la Comisién criterio sobre dicho cumplimiento). En
el caso de inadmisién de la candidatura por no cumplirse aquellos se pueda
abrir un nuevo plazo para que el grupo parlamentario proponente haga
una nueva propuesta®.

4.° A continuacidn, se podran celebrar las comparecencias de los can-
didatos ante las Comisiones de Nombramientos. Si bien en el régimen
general no se establece la obligatoriedad de las comparecencias, lo cierto
es que, si se acuerda su celebracidn, solo podran incluirse en el informe de
idoneidad que se eleva al Pleno aquellos candidatos que hayan compareci-
do ante la Comisién®.

2

Si bien esa regla se aplica con matices como se verd mas adelante, esta situacién se produjo en el
curso del procedimiento de eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional, cuyo origen era el
Senado (afios 2007 a 2010), en el que la Mesa del Senado en su reunién de 1 de junio de 2010 acordd
no admitir a trimite dos de las candidaturas presentadas por las Asambleas Legislativas Autonémicas para
magistrados del Tribunal Constitucional, por no cumplir el requisito relativo a tener mais de quince afios
de ejercicio profesional o en activo en las respectivas funciones, previsto en el articulo 159.2 de la CE
y 18 de la LOTC. Consecuentemente, las Asambleas autoras podian presentar nuevo candidato, en el
bien entendido que los candidatos que se presentaran debian tener cumplido este requisito (y por un
principio de igualdad de condiciones) a la misma fecha en que se exigi6 al resto de candidatos, esto es,
29 de septiembre de 2008.

# Para ejemplo de exclusién de un candidato del informe de idoneidad que se ha de elevar al Pleno
ver BOCG. Senado. XII Legislatura. Nam. 260, de 5 de julio de 2018 en el procedimiento de elecciéon
de miembros del Consejo de Administracién de la Corporacién RTVE, de conformidad con lo dis-
puesto en el Real Decreto-ley 4/2018, de 22 de junio, por el que se concreta, con caricter urgente, el
régimen juridico aplicable a la designacién del Consejo de Administracién de la Corporacién RTVE y
de su presidente, a propuesta del Senado.
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5.° Estas comisiones tienen una composiciéon y un funcionamiento
peculiar, no en vano la Resoluciéon del Congreso califica a su comision
como organo de asesoramiento, a diferencia del Reglamento del Senado
que la incluye dentro de la enumeracién de las Comisiones permanentes
no legislativas. En ambos casos, estan presididas por el presidente de la
Camara correspondiente y compuestas por los portavoces de los grupos
parlamentarios, que no obstante pueden ser sustituidos si la especificidad
del nombramiento lo requiere. La adopcidon de acuerdos se realizard por
voto ponderado y se le aplicara el régimen general de publicidad de las
sesiones de Comision.

6.° El Pleno de la respectiva Camara elige a los candidatos mediante vo-
tacidn por papeletas, tras un breve debate, si asi se solicita, que consiste en la
presentacion del informe vy la intervencion de los portavoces de los grupos
parlamentarios.

Cada parlamentario puede emitir tantos votos como puestos a cubrir
(tanto en primera votacidn como en las sucesivas que puedan celebrarse
por falta de cobertura al no alcanzarse la mayoria requerida o por empate)
y quedaran elegidos los candidatos que obtengan mayor nimero de votos,
siempre que alcancen la mayoria que para cada eleccion determinen la co-
rrespondiente normativa.

Si no se cubrieran todos los puestos, se realizard una nueva votacién en la
que el namero de candidatos serd como maximo igual al doble del de pues-
tos a cubrir. En esta votacidn seran candidatos los que hayan obtenido mayor
namero de votos en la anterior.

Finalmente, de producirse empate con relevancia a efectos de la pro-
puesta, se repetira la votacion entre los que hubieren obtenido igual nt-
mero de votos y, en su caso, entre los que les sigan, en la medida necesaria
para cubrir las vacantes.

A partir de estas reglas generales, sin embargo, observamos una abun-
dancia de reglas especificas, en funcién de los cargos a cubrir que, en oca-
siones, se desarrollan en el propio articulado de los Reglamentos* vy, en
otras, se desarrollan en resoluciones de las Mesas del Congreso y del Sena-
do aprobadas al efecto®.

2 Véase, por ejemplo, en la designacién de magistrados al Tribunal Constitucional las especiali-
dades del Reglamento del Senado, apartado 7 del articulo 184, o en la propuesta de nombramiento
de los seis vocales del CGPJ que esta Camara debe realizar entre jueces y magistrados, apartado 6
de dicho articulo.

% Tales son los supuestos del Defensor del Pueblo o del Consejo de Administracién de la Corpora-
ci6én RTVE.
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3.2. Los procedimientos de eleccion. Reglas especificas

3.2.1.  Defensor del Pueblo

Dado el caracter de alto Comisionado de las Cortes Generales, la elec-
cién de este cargo se ha llevado a cabo por un procedimiento peculiar que
no involucra (a diferencia de otros) a las Comisiones de Nombramientos de
ambas Camaras, sino que se articula mediante la Comisién Mixta de rela-
ciones con el Defensor del Pueblo, 6rgano encargado de hacer la propuesta
de candidato, que debera ser elegido primero por el Pleno del Congreso y
luego, en su caso, ratificado por el del Senado.

Conforme a la regulacion contenida en los articulos 2 a 4 de la Ley
Organica 3/1981 de 6 de abril, del Defensor del Pueblo y en la Reso-
lucién de las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado sobre
organizacién y funcionamiento de la Comisién Mixta de relaciones con
el Defensor del Pueblo, de 21 de abril de 1992, los posibles candidatos
compareceran ante la Comisién Mixta que sera la encargada de proponer,
por mayoria simple, a los Plenos de ambas Camaras al candidato o candi-
datos a Defensor del Pueblo.

Asi mismo, y en aras a evitar (sin éxito como veremos a continuacion)
bloqueos sine die en la eleccion del Defensor del Pueblo, la Ley organica
prevé que si no se logra la mayoria de tres quintos en ambas Camaras en la
primera elecciéon, la Comision Mixta, en el plazo maximo de un mes debera
formular sucesivas propuestas’” que deberan ser aprobada por el Pleno del
Congreso por mayoria de tres quintos, rebajandose en el Senado esta mayo-
ria a solo absoluta, en aras, como deciamos, a favorecer el acuerdo y evitar o
paliar las posibles situaciones de bloqueo.

La historia de los nombramientos, sin embargo, no es alentadora, y las
situaciones de bloqueo, lejos de aminorar han ido in crescendo a lo largo de
las legislaturas, incumpliéndose abiertamente la exigencia de formulacién de
nuevas candidaturas en el plazo perentorio de un mes.

En efecto, con la aprobacidn de la Ley Organica 3/1981, se inici6 el pro-
cedimiento de eleccidon del Alto Comisionado que, tras una votacién fallida
en el Congreso de los Diputados al final de la I legislatura, el 28 de junio de

% La Comisién Mixta de relaciones con el Defensor del Pueblo se cred tras la reforma de la Ley Orgé-

nica 2/1992, de 5 de marzo de Modificacién de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, a efectos de constituir una Comisién Mixta Congreso-Senado de Relaciones con el Defensor del
Pueblo, con caricter previo la eleccién se llevaba a cabo mediante la reunién conjunta de las Comisiones
encargadas de relacionarse con el Defensor del Pueblo constituidas en el Congreso y en el Senado, para
proponer a los Plenos de las Camaras el candidato o candidatos a Defensor del Pueblo.

# Entendemos que mds que presentar sucesivas propuestas en el plazo de un mes lo que se debe
hacer es presentar en el plazo de un mes una propuesta que, si no prospera, obligaria a abrir un nuevo
plazo para la presentacion de una nueva, y asi sucesivamente.
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1982% y la celebracién de unas elecciones generales, culminé con la eleccion
de don Joaquin Ruiz-Giménez Cortés en las sesiones plenarias del Congreso
de los Diputados y del Senado de 28 y 29 de diciembre de 1982, respectiva-
mente, con mas de un ano de retraso.

Entre el cese de don Alvaro Gil-Robles Gil-Delgado y la eleccién de
don Fernando Alvarez de Miranda y Torres pasaron un ano y nueve meses
(marzo de 1993 a diciembre de 1994).

Entre el fin del segundo mandato de don Enrique Mugica Herzog y la
eleccion de dona Soledad Becerril Bustamante pasaron dos anos (julio 2010
a julio de 2012).

Entre el final del mandato de dofia Soledad Becerril Bustamante y la
eleccién del actual defensor del Pueblo don Angel Gabilondo Pujol han
pasado 4 anos (desde julio de 2017 a noviembre de 2021).

3.2.2. Tiibunal de Cuentas

La eleccién de los Consejeros del Tribunal de Cuentas no nace directa-
mente de la Constitucidn, la cual en su articulo 136 no va mas alla de estable-
cer su dependencia directa a las Cortes Generales, dejando la regulacién de
su composicion, organizacioén y funcionamiento para una Ley Organica, a la
sazdn la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, que
si establece la eleccion parlamentaria de sus miembros en su articulo treinta,
apartado uno al senalar que «Los Consejeros de Cuentas seran designados
por las Cortes Generales, seis por el Congreso de los Diputados y seis por el
Senado, mediante votacidén por mayoria de tres quintos de cada una de las
Camaras, por un periodo de nueve anos...,». Regulaciéon que fue completada
porla Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal de Cuentas,
en cuyo articulo 22 se establecen las reglas siguientes:

— Antes de los cuatro meses previos a la fecha de expiracidon de los
nombramientos de los consejeros de cuentas, el presidente del Tri-
bunal, o quien legalmente le sustituya, solicitara de los presiden-

% DS Congreso de los Diputados Afio 1982, ntim. 253 «El sefior Presidente informa a la Cimara

de que las Comisiones del Congreso de los Diputados y del Senado han formulado la propuesta de
candidatura a favor de don Joaquin Ruiz Giménez y Cortés. A continuacién, senala la forma en que se
desarrollari la votacidn, indicando que el quérum exigido conforme a la Ley Organica del Defensor
del Pueblo es de tres quintas partes de los miembros de la Camara. Como la composicién actual de la
Camara es de 346 Diputados, el quérum serd 208 Diputados. Por el sefior Secretario Bono Martinez
(don José), se procedid a la lectura de los nombres de las sefioras y sefiores Diputados, quienes fueron
depositando su papeleta en la urna. Efectuado el escrutinio, el sefior Presidente anuncia a la Camara que
la votacion ha sido la siguiente: 289 votos emitidos, 179 favorables a la candidatura del sefior Ruiz-Gi-
ménez, cinco negativos, 102 en blanco y tres votos nulos. A continuacion, afiade que, no habiéndose al-
canzado, en consecuencia, el quorum exigido por la Ley Organica del Defensor del Pueblo se procedera
a la formulacién de nueva propuesta en los términos previstos por dicha Ley Organica».
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tes del Congreso de los Diputados y del Senado la iniciacion del
procedimiento que haya de conducir a la eleccién de los nuevos
consejeros.

— Si durante el periodo de nueve afos por el que son designados se
produjese alguna vacante de consejero, el presidente del Tribunal, o
quien legalmente le sustituya, procedera en la forma antes expuesta,
al objeto de que se elija consejero por el tiempo que reste del man-
dato del inicialmente designado.

— Los consejeros de cuentas continuaran en el ejercicio de sus funciones
hasta que hayan tomado posesiéon quienes hubieren de sucederles.

Las primeras elecciones tuvieron lugar en junio de 1982, eligiendo los
Plenos de ambas Camaras a sus respectivos consejeros, si bien, y por renuncia
de don Rafael Mendizabal Allende, y previa modificacion del orden del dia
en la sesion plenaria del Senado (extraordinaria) de 29 de julio se procedid a
la eleccién de la vacante, resultando elegido don Marcial Moreno Pérez. Du-
rante el mandato de este primer Tribunal de Cuentas se produjeron ademas
sucesivas bajas de sus miembros que fueron puntualmente cubiertas®.

El segundo Tribunal de Cuentas fue elegido en diciembre de 1991, con-
secuentemente con un retraso de solo seis meses con respecto al fin del man-
dato anterior, pero la eleccidn de los consejeros del Senado no estuvo exenta
de polémica al retirarse de la votacién diversos senadores, integrados en el
Grupo Parlamentario Mixto, por no ser tenidas en cuenta sus respetivas fuer-
zas politicas a la hora de elaborar las candidaturas™. También en este periodo
las renovaciones parciales se cubrieron con normalidad’.

La siguiente renovacion del Tribunal debia haber tenido lugar antes del
20 de diciembre de 2000 pero no se sustituyeron los consejeros hasta no-
viembre de 2001, con una demora de once meses, y nuevamente con cierto
malestar manifestado al hilo del proceso de elecciéon desarrollado en el Sena-
do y del que quedaba constancia en el informe de idoneidad emitido por la
Comisidon de Nombramientos de aquella Camara, en el que se abstuvieron
en la votacidn del dictamen los representantes de los Grupos Parlamentarios
Socialista y Entesa Catalana de Progrés, por cuanto, roto el acuerdo existente
en un principio, se habia retomado el procedimiento sin su restablecimiento
y sin la existencia del consenso necesario para la aceptacion de los candidatos;
y el representante del Grupo Parlamentario Catalan en el Senado de Con-

» El cese, en 1986, de D.Josep Subirats Pifiana, elegido por el Senado se suplié con la eleccién de D.
Alvaro Rodriguez Bereijo y el cese de este, en 1989, se cubrié con la eleccién de D. Adolfo Carretero
Pérez. La vacante de D. Pascual Sala Sinchez, en 1990, elegido por el Congreso, se cubrié con la eleccion
de D. Ciriaco de Vicente Martin.

¥ DS del Pleno del Senado de 19 de diciembre de 1991, IV legislatura, nim.95. Ver también el DS del
Congreso de los Diputados, sesion plenaria 151, de 19 de diciembre de 1991, 1V legislatura, nim. 157.

3 La vacante de D. Adolfo Carretero Pérez, en 1994, elegido por el Congreso, se cubrié con D.

Andrés Fernindez Diaz.
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vergencia 1 Unid, también por razones de desacuerdo con la tramitacion de
este proceso. En uno y otro caso se hacia constar que el sentido de su voto
era ajeno a la cuestion de la idoneidad de los candidatos™. Posteriormente, en
noviembre de 2007 se comunic6 el fallecimiento del Consejero de Cuentas
don Antonio de la Rosa Alemany, sin que el Senado, Camara de la que prove-
nia el Consejero, procediera a una nueva eleccién por el tiempo que restaba
del mandato, tal y como se solicité por el entonces presidente del Tribunal
de Cuentas, don Ubaldo Nieto de Alba.

La cuarta renovacion del Tribunal de Cuentas debia tener lugar en no-
viembre de 2010, el presidente del Tribunal don Manuel Nunez Pérez, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 de la ley 7/1988, de 5 de
abril, solicité la iniciacion del procedimiento que llevara a la eleccion de los
nuevos consejeros, procedimiento que no culminé hasta julio de 2012, con
afio y medio de retraso.

La Gltima eleccidn, celebrada en noviembre de 2021, no tuvo retrasos
significativos, mas alla de que, nuevamente, el Senado no procedid a reno-
var la vacante ocurrida por la renuncia en 2018 a su cargo de consejero
de don Lluis Armet 1 Coma, tal y como solicité el presidente del Tribunal
don Ramén Alvarez de Miranda Garcia, lo que hace sospechar que, con el
correr de los afios, los acuerdos se logran en bloques de nombramientos,
pero parecen romperse cuando hablamos de renovaciones parciales y anti-
cipadas del 6rgano.

3.2.3.  El Consejo General del Poder Judicial

Mayor complejidad presenta sin duda la renovacion del Consejo General
del Poder Judicial.

Lejos queda la regulacion establecida por la Ley Organica 1/1980, de 10
de enero, del Consejo General del Poder Judicial que en su capitulo segundo
(arts. séptimo a vigesimoprimero) regulaba la composicion, designacién y
sustitucion de los miembros del Consejo General del Poder Judicial, en los
términos siguientes:

Se establecia una clara distincién entre los 8 vocales provenientes de las
categorias de abogados y otros juristas elegidos por el Congreso de los Dipu-
tados y el Senado y los 12 vocales de procedencia judicial que eran elegidos,
entre jueces y magistrados pertenecientes a todas las categorias judiciales™,
por todos los jueces y magistrados en servicio activo, mediante voto perso-
nal, igual, directo y secreto, admitiéndose el voto por correo, y mediante un
sistema electoral mayoritario corregido.

2 BOCG. Senado.VII Legislatura. Serie I, 22 de octubre de 2001. Nam. 288.
* Tres magistrados del Tribunal Supremo, seis magistrados y tres jueces.
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Seguin establecia la ley de 1980, el Consejo General se renovaba en su to-
talidad cada cinco anos, computados desde la fecha de su constitucion. Trans-
currido dicho plazo, el Consejo continuaria en el ejercicio de sus funciones
hasta la fecha de constitucion del nuevo, a estos efectos y con seis meses de
antelacion a la expiracion del mandato del Consejo saliente, su presidente
debia dirigirse a los presidentes de las Camaras, para que se procediera a la
eleccion de los vocales que a cada una correspondia designar, mientras que el
proceso de eleccion de los de procedencia judicial debia convocarse con tres
meses de antelacion a la terminacién del mandato.

Sin perjuicio de lo anterior, el cese anticipado de un Vocal daba lugar a
su sustitucion, conforme a las siguientes reglas:

e Siel cese afectaba a uno de los vocales propuesto por las Camaras, el
presidente del Consejo General lo ponia en conocimiento de estas
para que se procediera a la eleccidon del sustituto.

e Si afectaba a uno de los restantes doce vocales, ocuparia su lugar el
que hubiere sido elegido sustituto. Si la sustitucidn no podia reali-
zarse conforme a dicha regla, debian convocarse elecciones parciales
para cubrir el puesto o puestos vacantes.

e El mandato de los sustitutos tenia la duracién que restare al de los
sustituidos.

La primera (y Gnica) eleccién de los miembros del Consejo General del
Poder Judicial con este sistema tuvo lugar por las Camaras en septiembre de
1980. Los cuatro candidatos elegidos por el Congreso de los Diputados lo
fueron de entre una propuesta de cinco nombres, lo que era un reflejo cla-
ro del rechazo que el sistema planteaba a las minorias parlamentarias y que
queda plasmado en el debate que tras la votacién se desarroll6 en el Pleno
del Congreso®, mientras que los candidatos del Senado resultaron elegidos
en segunda votacion, pues la candidatura (aun siendo tnica) no obtuvo la
mayoria requerida en la primera.

La segunda eleccion del Consejo General del Poder Judicial (octubre de
1985), la tercera (noviembre de 1990) y la Cuarta (julio de 1996, con seis
meses de retraso) se produjeron ya bajo el sistema de eleccidon aprobado en
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (arts. 111 a 116) en
su redaccion inicial, de tal forma que cada Camara eligié 10 consejeros, 4 en
votacion por papeletas y mayoria de tres quintos por el turno de abogados y
juristas y 6 en otra votacidn distinta por el mismo sistema y mayoria, de entre
jueces y magistrados, todos ellos a propuesta de los grupos parlamentarios.

La renovacién que debia tener lugar en julio de 2001 se hizo ya bajo
las premisas de dos reformas, una legislativa (Ley Organica 2/2001, de 28
de junio, sobre composiciéon del Consejo General del Poder Judicial, por la

3 DS del Congreso de los Diputados, sesion plenaria 112, de 23 de septiembre de 1980.
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que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial)
y otra parlamentaria, ya que ambos reglamentos habian modificado sus
articulos 205 RCD?” y 184.6 RS’ para adaptarse a las previsiones de la
Ley organica del 2001, y un afio antes, en el Congreso de los Diputados, se
habia aprobado la Resolucion relativa a la intervencién de la Camara en el
nombramiento de Autoridades del Estado, de 25 de mayo de 20007, que
incluia en el procedimiento de elecciéon de cargos a la Comision Consul-
tiva de Nombramientos, mientras que en Senado se habia aprobado una
reforma de su reglamento, el 14 de junio de 2000°** que, a su vez, creaba la
Comisiéon de Nombramientos.

Conforme a la nueva regulacidn, los vocales de entre los jueces y ma-
gistrados serian elegidos, directamente por los Plenos, sucesivamente por el
Congreso de los Diputados y el Senado de entre 36 candidatos (30 ya para
la Camara Alta) presentados por las asociaciones profesionales de jueces y
magistrados o por un nimero de jueces y magistrados que representara, al
menos, el 2 por 100 de todos los que se encuentren en servicio activo. La
determinaciéon del nimero maximo de candidatos que correspondia pre-
sentar a cada asociacién y del nimero maximo de candidatos que podian
presentarse con las firmas de jueces y magistrados debia ajustarse a criterios
estrictos de proporcionalidad, de acuerdo con las reglas que establecia el
articulo 112,y sin perjuicio de que para esa primera ocasion se estableciera
un régimen transitorio.

Por otra parte, los vocales que debian ser elegidos de entre abogados y
juristas de reconocido prestigio con mas de 15 anos de ejercicio profesional,
por primera vez comparecerian ante las Comisiones de Nombramientos de
las Camaras conforme a las reglas generales de eleccidon de cargos que hemos
detallado anteriormente.

La eleccion de estos candidatos no fue, sin embargo, tranquila. Iniciado
el procedimiento en enero de 2001 con la comunicacion del presidente del
Consejo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 115.1 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, de que el dia 24 de julio de ese afio se cumplian
cinco desde la constitucion del Consejo General del Poder Judicial que debia
renovarse, tuvo que completarse con un informe de las actuaciones realizadas
por el presidente del Consejo en relacion con la entrada en vigor de la Ley
Organica 2/2001, de 28 de junio, a principios de julio, y con la remision, a
mediados de dicho mes, de los candidatos presentados por las asociaciones
profesionales de jueces y magistrados y por los jueces y magistrados no aso-

*» BOCG., Congreso de los Diputados, Serie B, nim. 149-4, de 29 de junio de 2001.
% Boletin Oficial de las Cortes Generales, Seccién Senado, Serie III-A, nam. 17 (g), de 28 de junio
de 2001.

3 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Seccién Congreso de los Diputados, Serie D, ntim. 20, de
26 de mayo de 2000.

3% Boletin Oficial de las Cortes Generales, Secciéon Senado, Serie IIT A, nam. 2 (f), de 15 de junio

de 2000.
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ciados para su eleccién como miembros del Consejo General del Poder Ju-
dicial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 112 y en la disposiciéon
transitoria Gnica de la Ley Organica de 2001.

Asi mismo, por lo que se refiere a las candidaturas del turno de abo-
gados y juristas en el Senado, y tras sucesivas ampliaciones del plazo, se
presentaron seis candidaturas para 4 puestos, tal y como se refleja en el
Informe emitido por la Comisiéon de Nombramientos”, una del Grupo
Parlamentario de Senadores de Coaliciéon Canaria, otra del Grupo Parla-
mentario Mixto, y cuatro de los Grupos Parlamentarios Popular, Socialista
y Entesa Catalana de Progrés. Sin embargo, posteriormente, los Grupos
Parlamentarios Socialista y Entesa Catalana de Progrés procedieron a reti-
rar su firma de esta propuesta y con fecha 16 de octubre de 2001, el Grupo
Parlamentario Mixto y el Grupo Parlamentario de Senadores de Coaliciéon
Canaria retiraron las suyas. Finalmente, se eligieron los 10 vocales del Se-
nado en la sesidon plenaria de 6 de noviembre.

La siguiente renovacién del Consejo que debia tener lugar en el ano
2006 se retrasd casi dos anos (de noviembre de 2006 a septiembre de 2008),
la renovacién de 2013 tuvo lugar, tras sucesivas ampliaciones para la presenta-
cién de candidaturas del turno de juristas en noviembre de ese afo, bastante
ajustada al plazo de cinco afios, pero presidida nuevamente por dos reformas
legislativas que condicionaron su desarrollo.

En efecto, en primer lugar, se aprueba Ley Organica 1/2013, de 11 de
abril, sobre el proceso de renovacion del Consejo General del Poder Judicial,
por la que se suspende la vigencia del articulo 112 y parcialmente del 114
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y poco después
se aprueba la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio, de reforma del Consejo
General del Poder Judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, que afiade un nuevo Libro VIII, denominado
«Del Consejo General del Poder Judicial» que en sus articulos 566 y siguien-
tes fija el régimen juridico de la designacién y sustitucion de los vocales del
Consejo, derogando definitivamente los articulos 111 y siguientes y, regu-
lando las especialidades para el procedimiento ya en curso en la disposicidon
transitoria décima.

Seguin sefialara la Exposicion de Motivos de esta tltima reforma, con ella
se pretende el disenio de

“un sistema de eleccion que, por un lado, garantice la maxima posibili-
dad de participacion en el proceso de todos y cada uno de los miembros de
la carrera judicial, estén o no asociados, y que, por otro, atribuya al Congreso
y al Senado, como representantes de la soberania popular, la responsabilidad
de la designacion de dichos Vocales. Este sistema de eleccién se articulara
sobre tres premisas basicas. En primer lugar, la designaciéon de los Vocales

¥ BOCSG. Serie I: Boletin General. VII Legislatura, 22 de octubre de 2001. Num. 288.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nim. 43, segundo semestre 2022, pp. 55-96



La eleccion parlamentaria de miembros de drganos constitucionales y otros cargos puiblicos. .. 73

del Consejo General del Poder Judicial con arreglo a exclusivos criterios de
mérito y capacidad de los candidatos. En segundo término, la apertura de la
posibilidad de ser designados como Vocales a la totalidad de los miembros de
la carrera judicial que cuenten con un nimero minimo de avales de otros
Jueces y Magistrados o de alguna asociacién.Y, finalmente, la consideracion
en la designacion de los Vocales de origen judicial de la proporcion real de
Jueces y Magistrados asociados y no asociados”.

Ademas de estos principios, la reforma incluia diversas modificaciones
tendentes a facilitar el funcionamiento normal de la institucion, evitando po-
sibles situaciones de bloqueo o de vacancia, para lo cual sefialaba como plazo
de inicio del proceso de eleccidn cuatro meses antes del final del mandato
del Consejo que se habia de renovar; permitia la constitucién de un nuevo
Consejo con los miembros recién elegidos de una Camara y los antiguos de
la otra, y preveia la asignacién de tres suplentes para cada uno de los turnos
por los que se puede acceder a la designacion como Vocal, fijandose el orden
por el que deba procederse en caso de sustitucion.

Esta normativa, declarada conforme a la Constitucién por la STC
191/2016, era pues la que estaba en vigor en el momento en que debia re-
novarse el Consejo en el afio 2018, pero, cuatro afos después, en vez de la
renovacidn lo que se ha producido es un bloqueo institucional que ha lleva-
do a nuevas reformas de la LOP]J, y a la dimisién del presidente del Consejo
General del Poder Judicial, el pasado 11 de octubre de 2022, bloqueo que
se mantiene en la actualidad con los conflictos y acusaciones cruzadas que
todos bien conocemos.

En efecto, con cuatro meses de antelaciéon (agosto de 2018) el pre-
sidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial
remitié a ambas Camaras las oportunas comunicaciones que advertian del
cumplimiento del plazo de 5 afios desde la constituciéon del Consejo sa-
liente, asi como la documentacién relativa a los datos del escalafon y del
Registro de Asociaciones Judiciales y el acuerdo de apertura del plazo de
presentacidon de candidaturas para la designacidn de los vocales correspon-
dientes al turno judicial. Aunque no podemos obviar las circunstancias un
tanto excepcionales del momento, (en junio de 2018 habia triunfado, por
primera vez una mocién de censura y, aunque la legislatura se mantenia, el
Gobierno y los apoyos parlamentarios habian sufrido un importante cam-
bio), la apertura del plazo para presentar candidaturas, tanto en el Congreso
de los Diputados como en el Senado, se abrié en octubre de ese afio, sin
embargo, y tras sucesivas ampliaciones de plazo, las candidaturas presentadas
conjuntamente por los Grupos Parlamentarios Socialista y Popular en el
Congreso, asi como la presentada por el Grupo Parlamentario Confede-
ral de Unidos Podemos-En Coma Podem-En Marea fueron retiradas, de
forma que la Comisién consultiva de Nombramientos de esa Camara no
emiti6 el preceptivo informe de idoneidad vy, consecuentemente, el punto
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del orden del dia de la Sesion plenaria de 22 de noviembre de 2018, re-
lativo a propuesta de nombramiento de vocales del Consejo General del
Poder Judicial, decayd.

La disolucién de las Camaras tanto el 5 de marzo de 2019 (fin de la XII
Legislatura) como el 29 septiembre de ese mismo afo (fin de la XIII Le-
gislatura), supuso que la cuestiéon del nombramiento de los vocales pasara a
la actual XIV Legislatura, en la que se ha evidenciado (mas alla del retraso
fruto de las especiales circunstancias que marcaron su inicio) un evidente
desacuerdo entre las distintas fuerzas politicas sobre el modelo que debe
presidir la eleccion de los miembros del Consejo y que tiene su mejor re-
flejo en la actividad legislativa desarrollada en este punto. Asi, los Grupos
Parlamentarios Ciudadanos®, Vox*' y Popular®, presentaron cada uno de
ellos proposiciones de Ley que propugnaban un cambio en el sistema, ten-
dente a establecer que los 12 vocales provenientes del turno judicial fueran
elegidos directamente por los jueces y magistrados. Al mismo tiempo, el
Grupo Parlamentario Socialista y el Grupo Parlamentario Confederal de
Unidos Podemos-En Coma Podem-En Marea presentaron una Proposi-
cién de Ley*® que, si bien posteriormente fue retirada, venia a establecer
una nueva mayoria (en segunda vuelta) para la eleccidon de los vocales pro-
venientes del turno judicial, que, no obstante, debian ser elegidos por los
Plenos de ambas Camaras*.

La solucién que solo de momento podemos calificar como de final, ha
quedado regulada por dos normas posteriores: la Ley Organica 4/2021, de
29 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, para el establecimiento del régimen juridico aplicable al
Consejo General del Poder Judicial en funciones, que introduce dos nuevos
articulos, el 570bis y el 598bis, en los que se limitan las atribuciones del Con-
sejo General del Poder Judicial y las de su presidente cuando aquel esté en
tunciones.Y la Ley Organica 8/2022, de 27 de julio, de modificacién de los
articulos 570 bis y 599 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, que matiza dicha limitacion®.

* BOCG. Congreso de los Diputados Nam. B-59-1 de 28/02/2020.
' BOCG. Congreso de los Diputados Nam. B-121-1 de 23/10/2020.
# BOCG. Congreso de los Diputados Nam. B-122-1 de 30/10/2020.
# BOCG. Congreso de los Diputados Nam. B-120-1 de 23/10/2020.
#  Recientemente, el Pleno del Senado, en su sesiéon 58, celebrada el dia 26 de octubre de 2022, ha
acordado no tomar en consideracién la Proposicién de Ley para la reforma del procedimiento de desig-
nacién de los miembros de los 6rganos constitucionales y de relevancia constitucional, presentada por
el Grupo Parlamentario Democratico (Ciudadanos, Agrupacién de Electores «Teruel Existe» y Partido
Regionalista de Cantabria).

* Tanto 50 diputados del Grupo Parlamentario Popular, como 50 diputados del Grupo Parlamen-
tario Vox han presentado sendos recursos de inconstitucionalidad (3101-2021 y 2379-2021, respectiva-
mente) a la Ley Organica 4/2021.
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3.2.4. ElTiribunal Constitucional

La regulacidén sobre la eleccion de los magistrados que han de formar
parte del Tribunal Constitucional la encontramos en el articulo 159 CE y
en los articulos 16 y siguientes de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (en adelante LOTC) que, sin sufrir tantas mo-
dificaciones como la regulacién del Consejo, también ha experimentado
cambios de gran importancia en relacién con el procedimiento de desig-
nacién de sus miembros.

Partimos en todo caso del precepto constitucional, que regula con mas
detalle que en otros supuestos las caracteristicas que han de regir la com-
posiciéon de este 6rgano y que la Ley de 1979, en su redaccion original,
apenas matizaba*.

Asi, la Ley nada anade al apartado 1 del articulo 159 al que simplemente
se remite y segtn el cual el Alto Tribunal estd formado por 12 miembros
nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por mayo-
ria de tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idén-
tica mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a propuesta del Consejo
General del Poder Judicial.

En cuanto a la duracién del mandato, la Constitucion establece que seran
designados por un periodo de nueve afios y se renovaran por terceras partes
cada tres, anadiendo la Ley que «ningin Magistrado podra ser propuesto al
Rey para otro periodo inmediato salvo que hubiera ocupado el cargo por un
plazo no superior a tres aflos».

También la Constitucion especifica la cualificacién profesional de los
magistrados del Tribunal que deberan ser «Magistrados y Fiscales, Profesores
de Universidad, funcionarios publicos y Abogados, todos ellos juristas de re-
conocida competencia con mas de quince anos de ejercicio profesional». La
Ley del 79 por su parte incorporé la exigencia de ser ciudadanos espaiioles,
y la expresion «o en activo en la respectiva funcidén» a la hora de contabilizar
los quince afios, inciso este que tendra especial trascendencia en los requisi-
tos que los candidatos han de cumplir?’ para poder acceder a la categoria de
magistrado del Tribunal Constitucional.

* Esta realidad no es 6bice para que, como dijera el Alto Tribunal en su STC 49/2008, de 9 de abril
«no es posible partir (...) de que la norma constitucional sobre la eleccion de los Magistrados impide
un desarrollo normativo que incluya condicionamientos procedimentales y, lo que es mas importante,
materiales para llevarla a cabo».

47 Vease a este respecto el Acuerdo de la Mesa del Senado, de 1 de junio de 2010 en relacién con dos de
las candidaturas presentadas por las Asambleas Parlamentarias de las Comunidades Auténomas, respecto de
las que se consideré no cumplian el requisito de contar con 15 aflos en activo al no computarse el tiempo
trascurrido en servicios especiales, siguiendo asi el criterio sentado por el TS en su sentencia de 28 de junio de
1994 por la que se declard no ajustado derecho el nombramiento como Fiscal General del Estado a D. Eligio
Hernindez Gutiérrez, y en atencién a la debates parlamentarios de tramitacion de la LOTC.
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Por lo que respecta al procedimiento de eleccién nada especifica la
Constitucion, y poco precisa la LOTC, en cuyo articulo 17.1 recoge la re-
gla, coman en otros procedimientos similares, de que, antes de los cuatro
meses previos a la fecha de expiracién de los nombramientos, el presidente
del Tribunal habra de solicitar de los presidentes de los 6rganos que han de
hacer las propuestas para la designaciéon de los nuevos magistrados, que ini-
cien el procedimiento para ello.Y en su apartado dos contempla la figura de
la prorrogatio, pues «los Magistrados del Tribunal Constitucional continuaran
en el ejercicio de sus funciones hasta que hayan tomado posesion quienes
hubieren de sucederles»®.

La primera reforma importante en el procedimiento de eleccién no
llega hasta el ano 2007, con la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo por
la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, que introduce, como principales novedades en lo que aho-
ra nos interesa, las siguientes:

La primera es la referencia, en el apartado 2 del articulo 16,a que los can-
didatos de designacion parlamentaria han de comparecer ante las comisiones
correspondientes en los términos de los respectivos reglamentos.

La segunda, de mayor trascendencia, consistié en establecer un régimen
especifico para la propuesta de candidatos a magistrados provenientes del Se-
nado, que habrian de venir de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas en los términos que determinase el Reglamento de la Camara.

Este cambio que, siguiendo a nuestro Alto Tribunal, podriamos calificar
de claro reflejo de la funcién de representacion territorial del Senado, al con-
vertirle en el vehiculo de participacion de las Comunidades Auténomas en el
proceso de eleccién de los magistrados del Tribunal Constitucional y, en con-
secuencia, en el hacedor de «la voluntad constitucional inequivoca de integrar
la estructura territorial del Estado en la composicion del Tribunal Constitucio-
nal»*, tuvo la consecuencia prictica e inmediata de promover una reforma del
Reglamento del Senado, aprobada por el Pleno de esta Camara en su sesion del
dia 21 de noviembre de 2007, que introduce un nuevo apartado 7 al articulo
184 y a partir del que se articula el procedimiento siguiente:

— Cuando proceda la eleccion por el Senado de los magistrados del
Tribunal Constitucional, el presidente de esta Camara comunicara

*# Desde el punto de vista del procedimiento parlamentario de eleccidn, y hasta llegar a la regulaciéon
actual se sucedieron: sendas Resoluciones de la Presidencia del Congreso de 7 de febrero de 1980 y
del Senado de 30 de enero de 1980, los Reglamentos de las Camaras de 1982 (RCD 10 de febrero de
1982, todavia en vigor), el Texto Refundido del Reglamento del Senado de 9 de mayo de 1994 y sus
reformas aprobadas el 15 de junio de 2000 y el 21 de noviembre de 2007, asi como la Resolucion de la
Presidencia del Congreso de los Diputados, de 25 de mayo de 2000.

# STC 49/2008, de 9 de abril. FJ 13.

> Boletin Oficial de las Cortes Generales, Seccién Senado, Serie III A, nim. 53 (h), de 22 de no-
viembre de 2007.
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a los presidentes de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas la apertura de un plazo para la presentacion de las
candidaturas.

— Cada Asamblea Legislativa podra, en ese plazo, presentar hasta dos
candidatos.

— Las candidaturas deberan acreditar, de forma indubitada, que los can-
didatos cumplen los requisitos exigidos por la Constituciéon y las
leyes para desempefiar el cargo y se presentaran acompanadas de una
relaciéon de los méritos profesionales y demas circunstancias que, en
opinién de la Asamblea Parlamentaria, manifiesten la idoneidad del
candidato para el puesto.

— La Mesa podra solicitar a la Comision criterio acerca del cumpli-
miento por el candidato o candidatos propuestos de los requisitos
exigidos por la Constitucion y las leyes para desempenar el cargo.
O1ida la Comisidn, la Mesa decidira sobre la admisién a tramite de
la candidatura. En caso de inadmision, se dara cuenta a la Asamblea
o Asambleas Parlamentarias autoras de la propuesta, que podrin
presentar nuevo candidato en el plazo que al efecto establezca la
Mesa del Senado.

— La Comisiéon de Nombramientos elevara al Pleno de la Camara una
propuesta con tantos candidatos como puestos a cubrir, que deberan
haber comparecido previamente en la Comision. Si no se hubieran
presentado en plazo candidaturas suficientes, la propuesta que se ele-
ve al Pleno podra incluir otros candidatos.

La Gltima reforma de la LOTC en esta materia seria la Ley Organica
8/2010, de 4 de noviembre, de reforma de la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, del R égimen Electoral General, y de la Ley Organica 2/1979,de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional, que afiade un nuevo apartado cinco
en el articulo 16 para regular las vacantes producidas por causas distintas a la
de la expiracion del periodo para el que se hicieron los nombramientos, que
seran cubiertas con arreglo al mismo procedimiento utilizado para la desig-
nacion del Magistrado que hubiese causado vacante y por el tiempo que a
éste restase, y para establecer, en los supuestos de retrasos en la renovacion por
tercios, que a los nuevos magistrados designados se les restard del mandato el
tiempo de retraso en la renovacion.

Sin perjuicio de los que ahora calificamos pequenos retrasos en las pri-
meras elecciones de los magistrados del Tribunal Constitucional, que valie-
ron el reproche del que fue su presidente don Francisco Tomis y Valiente®!,
hemos de destacar que son estas Gltimas reformas las que han influido no
precisamente de forma positiva, en lo que al cumplimiento de los plazos de
renovacion se refiere.

51 LOPEZ GUERRA, L., 2020, p. 75.
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En efecto, los 4 magistrados que el Senado debia elegir en 2007 se eligie-
ron el 1 de diciembre de 2010, con tres anos de retraso.

Recién aprobadas las reformas de la ley y del reglamento que afectaban
directamente al procedimiento de eleccidén de los magistrados de proce-
dencia senatorial, debia procederse por esa Camara a la renovacién del
Tribunal, al expirar el periodo de nombramiento en diciembre de 2007. Si
bien se abrid plazo inmediato para la presentacién de las candidaturas por
las Asambleas (hasta el 15 de diciembre), lo cierto fue que, la Mesa de la
Camara hubo de suspender el plazo, el 4 de diciembre a solicitud de diver-
sas Asambleas auton6micas, sin que, como consecuencia de la disolucion de
las Camaras el 15 de enero de 2008, se retomara el procedimiento hasta ya
iniciada la IX Legislatura.

El principal escollo que encontraria este procedimiento en la legislatu-
ra fue el de la decisiéon de la Mesa respecto de la admision a tramite de las
candidaturas y que, tras finalizar el plazo de su presentacién y ser necesaria la
solicitud de aclaracidon a las Asambleas sobre diversos datos relativos a algunos
de los candidatos, qued6 pendiente de calificacién en noviembre de 2008 y
hasta junio de 2010, cuando volvié a activarse el procedimiento.

Pero ni siquiera en el aio 2010 el Tribunal Constitucional conté con todos
sus miembros, ni su composicidon fue acorde con los procesos de renovacion,
pues el Congreso de los Diputados no habia cubierto la vacante por falleci-
miento, en mayo de 2008, de uno de los magistrados del Tribunal elegidos
por esa Camara, ni en diciembre de 2010 habia procedido a renovar los tres
restantes tal y como le correspondia. De hecho, los cuatro candidatos del Con-
greso no fueron elegidos hasta julio de 2012. A esta circunstancia se le anade la
reforma de la LOTC de 2010, antes expuesta, por lo que los magistrados que
debieron ser elegidos en 2007 y que lo fueron, sin embargo, en 2010, solo lo
serian por un mandato de seis afos (el procedimiento de renovacién iniciado
por la comunicacién del presidente del Tribunal en junio de 2016 culminaria
con la eleccion de los nuevos magistrados en marzo de 2017), y los de 2012
lo serian por un periodo de siete afios, aunque el retraso en su renovacion
(de julio de 2019 a marzo de 2021) les permitiera, por efecto de la prorrogatio,
alargar su mandato.

La lista de anomalias no acaba en este punto, mas alla de los problemas
para renovar el tercio de magistrados del Tribunal Constitucional provenien-
tes del Gobierno y del Consejo General del Poder Judicial, por lo que a la
eleccion parlamentaria se refiere, hemos de recordar que con fecha 27 de
julio de 2022 ces6 como magistrado (proveniente del turno del Senado) don
Alfredo Montoya Melgar. En consecuencia, y conforme a lo dispuesto en el
articulo 184.7 del RS, el presidente dio traslado de la vacante a las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, abriéndose el plazo correspon-
diente para presentacion de candidaturas, plazo que, por el momento y a
solicitud de algunas de estas Asambleas se ha prorrogado primero hasta el 12
de diciembre de 2022 vy, posteriormente, hasta el 14 de febrero de 2023.
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3.2.5. Consejo de Administracién de la Corporacion RTVE

El reconocimiento y evolucién de la competencia parlamentaria para
elegir a los miembros del Consejo de Administracioén de la ahora Corpora-
cion RTVE (antes Ente Pablico de RTVE) es también uno de los recorridos
mas azarosos.

Si iniciamos la andadura con la Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto
de la Radio y la Television, que definia a la radiodifusién y la television como
servicios publicos esenciales cuya titularidad correspondia al Estado y que
se ejercerian a través del Ente publico RTVE, observamos que ya existe un
claro reconocimiento de la participacion parlamentaria en la eleccion de los
miembros que han de formar parte de los 6rganos del gobierno de este Ente.

En efecto segiin la ley de 1980, el Ente ptblico RTVE se estructura, a
efectos de su funcionamiento, administraciéon general y alta direccion en los
siguientes Organos:

a) Consejo de Administracion (compuesto por 12 miembros).

b) Consejeros asesores de Radio Nacional de Espana (RNE), Radio
Cadena Espanola (RCE) y Television Espafiola (TVE).

c) Director general.

Tanto al Congreso como al Senado correspondia la eleccion de los
miembros del Consejo de Administracién (seis cada Camara), asi como las
vacantes que pudieran producirse, mediante mayoria de dos tercios entre
personas de relevantes méritos profesionales y por un periodo que venia a
acompasarse con la legislatura®. Segin esta primera regulacion, el Director
general del Ente lo elegia el Gobierno.

La Primera eleccién tuvo lugar en primer término en el Congreso de
los Diputados bajo la normativa aprobada por la Resolucién de la Presiden-
cia sobre el procedimiento de propuesta y eleccidén por el Congreso de los
Diputados de vocales o miembros de érganos o instituciones exigida por
disposiciones constitucionales o legales, de 7 de febrero de 1980, que habia
regido también para las primeras elecciones de los magistrados del Tribunal
Constitucional y de los vocales del Consejo General del Poder Judicial. El
proceso fue desde el principio conflictivo, requiriendo de hasta tres sesiones
plenarias fallidas para lograr un acuerdo sobre los seis consejeros que debia
elegir la Camara Baja, lo que finalmente tuvo lugar en la sesion plenaria de

2 La Ley de 1980 en el articulo séptimo, apartado uno expresamente recoge la expresion «elegidos

para cada Legislatura».Y Para el Director general, que nombra el Gobierno establece en al articulo diez,
apartado dos «el mandato del Director general serd de cuatro afos, salvo disolucién anticipada de las
Cortes Generales. En este supuesto continuari en su cargo hasta la designacién de Director general».

% BOCG. Congreso de los Diputados. I legislatura. Serie H. Otros Textos Normativos Num. 28-1,
de 9 de febrero de 1980.
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30 de octubre de 1980°*. En su sesion plenaria del 5 noviembre de ese ano,
el Senado eligio a sus seis consejeros.

La eleccion siguiente, en mayo de 1983, requirié dos sesiones plenarias
esta vez en el Senado, eligiéndose primero cinco consejeros de una propuesta
de seis miembros formulada conjuntamente por los Grupos parlamentarios
Socialista y Popular y, un mes mas, tarde el sexto consejero®.

Las siguientes elecciones de los miembros del Consejo de Administra-
cion en sucesivas legislaturas y hasta la aprobacién de la Ley 17/2006, de 5
de junio, de la radio y la televisiéon de titularidad estatal, se llevaron a cabo
con las mismas patologias que observamos en la eleccién de otros cargos, esto
es, protestas de los grupos parlamentarios minoritarios, que en cada elecciéon
manifestaban su rechazo al sistema®, aumento de los retrasos en el plazo de
la eleccidn (de un ano en las Legislaturas IV y V) o la sucesiéon de vacantes
anticipadas que no siempre se llegaban a cubrir.

Nada mas constituirse la VIII Legislatura se aprueba el Real Decreto
744/2004, de 23 de abril, por el que se crea el Consejo para la reforma de
los medios de comunicacion de titularidad del Estado, con el fin de que
elabore una propuesta que permita articular un marco legal para la Radio y
la Television Publica mas acorde con el mandato del articulo 20.3 de la CE.

En dicho informe se sefnala abiertamente que

“El Consejo de Administracion, designado por el Senado y el Congreso
por mayoria de dos tercios, ha sido objeto estos afios de acuerdos entre los
grandes grupos parlamentarios, pero la indefinicidn del perfil de sus compo-
nentes (“personas de relevantes rasgos profesionales”) y el sistema de cuotas
por grados de representatividad en las Camaras, han empujado generalmente
el consenso mayoritario hacia militantes o simpatizantes, incluso totalmente
ajenos a los sectores de la comunicacion o de la gestion. Las consiguientes
mayorias automaticas para los partidos gobernantes dificilmente podian per-
mitir que cada Consejo actuara como contrapeso al poder de cada Director
General. Ademas, sus competencias recortadas, impropias de un auténtico
Consejo de Administracién, han impedido que, incluso en casos puntuales
de minoria del partido gubernamental, este 6rgano haya sido capaz de con-
trolar efectivamente ni siquiera aspectos tan fundamentales como los presu-
puestos o la programacion anual®””.

54

Diarios de Sesiones del Congreso de los Diputados. Afio 1980, Ntimeros 77, de 27 de marzo, 78,
de 9 de abril, 80, de 15 de abril, 86, de 6 de mayo y 126 de 30 de octubre.

5 Diarios de Sesiones del Senado. IT Legislatura. Afio 1983. Nameros 14, de 12 de mayo y 17, de
14 de junio.

5 Diario de Sesiones del Senado IIT Legislatura. Afio 1986. Num. 15, de 18 de diciembre de 1986.
Diario de Sesiones del Senado IV Legislatura. Ao 1990. NGm. 46, de 5 de diciembre de 1990.

57 También critica este informe la eleccién gubernamental del Director general «El nombramien-
to gubernamental directo del Director General, centro de casi todo el poder ejecutivo en RTVE, ha
mostrado durante estos anos, en ausencia de tradicién democritica, una clara y reincidente desviacién
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En este informe el Consejo, ademas de proponer que la estructura del
Ente Publico pasara al de Corporacidn (participada al 100 por 100 por el
Estado), hacia una nueva propuesta de érganos de direccion que daba mayor
protagonismo al Consejo de Administracion cuyos consejeros, solo en parte
estarian elegidos por el Parlamento™.

Tras la presentacidon del informe, se aprobaria la Ley 17/2006, de 5 de
Junio, que, a pesar de senalar en su Exposicion de Motivos que «recoge las
principales propuestas del informe elaborado por el Consejo para la reforma
de los medios de comunicacién de titularidad del Estado»® se aparta de las
propuestas de los expertos en cuanto al procedimiento de elecciéon de los
miembros de Consejo de Administracion.

respecto a los objetivos de la ley. Carente el Consejo de Administracién de cualquier facultad de control,
por su funcién previa de “oido” en esta designacion, los Gobiernos han optado, en la mayor parte de
los casos, por personas afectas a sus filas, como llave de un intervencionismo sistematico, que no solo
ha implicado distorsiones en la programacion o sospechas sobre la independencia e imparcialidad de la
informacién. La dependencia gubernamental sistematica ha determinado una estructura de poder no
orientada a la gestién econdémica eficiente. La inestabilidad crénica de la direccién general, contraria a
su preceptiva permanencia de cuatro afos, ha sido sobre todo incompatible con una gestiéon racional de
la empresa ptblica —tres directores generales bajo UCD (1980-82), cuatro en los mandatos del PSOE
(1982-1994); cinco en los del Partido Popular (1996-2004)— y explicaria por si sola la dificultad de
una gestion estable y racional, ademis de la ausencia de planes aprobados de viabilidad o estratégicos de
futuro».Y el funcionamiento de la Comisién de Control Parlamentario de RTVE que segtin el informe
«ha reproducido las mayorias gubernamentales, duplicando en la prictica las funciones del Consejo de
Administracién, sin otras consecuencias que la reiteracién de un debate politico permanente sobre las
manipulaciones del Gobierno de turno.Y los numerosos errores de gestion y problemas econémicos
expuestos en los informes de la Intervencién Delegada de Hacienda o del Tribunal de Cuentas, no han
recibido por parte de los gestores o del propio Parlamento la atencién suficiente para promover los
cambios que se recomendaban». https://www.rae.es/sites/default/files/Informe_reforma_medios_pu-
blicos.pdf (pp. 31 y 32).

¥ Segin senala el informe mencionado en la nota anterior, p. 135, la eleccion se efectuara a razén de:

«Cuatro miembros elegidos para cada mandato, la mitad por el Congreso (2) y la mitad por el Senado
(2), mediante mayoria reforzada de dos tercios de la Camara correspondiente, a propuesta de al menos
la mitad de los Grupos parlamentarios existentes redondeada al alza.Y previo examen de idoneidad ante
la Comision parlamentaria correspondiente.

Dos miembros elegidos por el Consejo Audiovisual, por mayoria de al menos dos tercios de sus
miembros

Dos miembros designados por los dos sindicatos mas representativos en RTVE.

— El tiempo de mandato serd de seis afos, sin posibilidad de reeleccién en el periodo consecutivo.

— La renovacién de los miembros del Consejo se realizard por mitades, a razén de cuatro cada tres
afos, por cuotas iguales de cada uno de sus electores. Para el caso de los primeros electos, se realizard un
sorteo entre los mismos al inicio de su mandato, resultando aquellos que cesen con un mandato de tres
afos, y con la posibilidad excepcional de ser reelegidos por una sola vez.

— Las vacantes que se produzcan serdn cubiertas por las Camaras, el Consejo Audiovisual o los sin-
dicatos, segin corresponda.

— Los acuerdos del Consejo de Administracion se adoptaran por la mayoria de los miembros presen-
tes, salvo en los supuestos en los que se exija expresamente mayoria cualificada.

— El Consejo contara con un Presidente, elegido de entre sus miembros, que tendra voto de calidad
en caso de empate».

% https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9958&tn=18&p=20060606.
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En efecto, el nimero de consejeros, segun la redaccion original de la ley,
es de 12 que seran integramente elegidos por «las Cortes Generales, a razén
de ocho por el Congreso de los Diputados y cuatro por el Senado, de entre
personas de reconocida cualificacién y experiencia profesional». Eso si «dos
de los miembros del Consejo a elegir por el Congreso, lo seran a propuesta
de los dos sindicatos mas representativos a nivel estatal con implantacién en
la Corporacion RTVE vy sus sociedades». Los candidatos propuestos «deberan
comparecer previamente en audiencia publica en el Congreso y el Senado,
en la forma que reglamentariamente se determine, con el fin de que ambas
Camaras puedan informarse de su idoneidad para el cargo. Su eleccion re-
querira una mayoria de dos tercios de la Camara correspondiente».

En cumplimiento de la remisiéon que hace la ley, las Mesas del Congreso
y del Senado aprobaron la Resolucion de 12 de noviembre de 2007, sobre el
ejercicio de las funciones atribuidas a las Cortes Generales mediante la Ley
17/2006, de 5 de junio, de la Radio y la Television de Titularidad Estatal, en
la que se incluye una sucinta regulacién del procedimiento de eleccidn de los
miembros del Consejo que remite a lo establecido en los reglamentos, con
dos peculiaridades, una referida a la renovacién parcial de los consejeros de
propuesta sindical y la otra para reconocer la obligatoriedad de la compare-
cencia de los candidatos ante la «comisién competente».

Finalmente, la Ley se apartaba de la propuesta de eleccién del Director
general hecha en el informe del Consejo, ya que se regula la figura del pre-
sidente de la Corporacion RTVE vy del Consejo que sera designado por el
Congreso de los Diputados, de entre los doce consejeros electos, por mayoria
de dos tercios de la Camara®.

El 19 de diciembre de 2006 el Pleno del Congreso de los Diputados eli-
gi6 a sus ocho consejeros y al presidente y el del Senado eligi6 a sus cuatro.

Asi mismo, y aunque el articulo 11 disponia que el mandato de los con-
sejeros era por seis aflos no renovables, el articulo 12, apartados 2 y 3, es-
tablecia que las vacantes se deberfan cubrir por las Camaras, a propuesta
de los grupos parlamentarios o de los sindicatos mas representativos, segin
correspondiera® y que el Consejo de Administraciéon se habria de renovar
parcialmente por mitades, cada tres afios, por cuotas iguales en razén del
origen de su propuesta, rigiendo para la primera renovacién lo dispuesto en
la transitoria cuarta.

De esta forma, corresponderia proceder a la primera renovacion a princi-
pios del ano 2010, renovaciéon que no tendria lugar, a pesar de que el enton-

60

Articulo 11 de la Ley 17/2006, de 5 de junio, en su versién original.

Asi, en noviembre de 2009 renunciaria a sus cargos de consejero y presidente de la Corporacidn,
Luis Fernandez Fernandez, procediéndose por el Congreso de los Diputados, ya que de ¢l provenia este
consejero, a la eleccion de un nuevo que a la sazén también seria nombrado presidente de la Corpora-
cién, en la sesion plenaria de 24 de noviembre de 2009 (DS Congreso de los Diputados. IX Legislatura.
Aflo 2009. Nam. 125).

61
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ces presidente de la Corporacién RTVE comunicara en enero de ese afio los
nombres de los consejeros que debian ser sustituidos en virtud del articulo
12 y la disposicion transitoria cuarta. Tras sucesivas ampliaciones del plazo de
presentacidon de candidaturas, la eleccion se traslad6 a la X Legislatura.

Bajo esta situacion de paralisis se produce, ademas de la modificaciéon
introducida por la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién
Audiovisual (solo tangencial a nuestros efectos), una reforma via decreto ley
que afecta directamente a la regulaciéon de la composicion y a la eleccidon
parlamentaria de los miembros del Consejo de Administracion.

Esta nueva regulacion, introducida por el Real Decreto-ley 15/2012,
de 20 de abril de modificacién del régimen de administraciéon de la Cor-
poracion RTVE, previsto en la Ley 17/2006, de 5 de junio, se presentaba
para solucionar una clara situacion de crisis institucional en el Consejo
de Administracidn, con dos presidentes dimitidos (uno en 2009 y otro en
2011) dos vacantes entre los consejeros y cinco consejeros cuyo mandato
habia expirado a principios de 2010 (esto es dos anos antes de la aproba-
cién de esta norma).

El decreto ley modificaba asi el nimero de consejeros, que pasaba de
doce a nueve, y hacia desaparecer los dos consejeros que debian venir de
la propuesta de los dos sindicatos mas representativos a nivel estatal con
implantacién en la Corporacidén. Consecuentemente con esta reduccion,
el decreto-ley establecia un nuevo reparto entre las Camaras del nimero
de consejeros que debian elegir cada una de ellas (cinco el Congreso y
cuatro el Senado) y matizaba el sistema de mayorias que debia regir para
la eleccion tanto de los consejeros, como del presidente, pues en primera
vuelta se mantenia la mayoria de dos tercios, pero se reconocia, en caso
de no lograrse esta mayoria, una nueva votacién trascurridas veinticuatro
horas, en la que solo se exigia mayoria absoluta. Por altimo, el real decreto
ley (apartado seis) también modificaba la redaccién original del apartado 2
del articulo 12, introduciendo una regla que ya imperaba en otros nombra-
mientos, esto es, que las personas designadas para sustituir por vacante a un
consejero lo seran por el tiempo que reste del mandato de su antecesor y
afladia que estas vacantes deberan ser cubiertas por las Camaras a propuesta
de los grupos parlamentarios.

A pesar de que los apartados uno a cinco del real decreto ley fueron
recurridos ante el Tribunal Constitucional, la renovacién parcial tendria lu-
gar en el Senado en la sesion plenaria del 18 a 20 de junio de 2012,y en
el Congreso de los Diputados en las sesiones plenarias del 19 y 21 de junio
de 2012, en ambos casos en segunda votaciéon y por mayoria absoluta®. Dos
afios mas tarde se produciria nuevamente la vacante en la Presidencia de la

2 Diarios de Sesiones. Senado. X Legislatura. Sesién plenaria ntimero 13. Ntum. 22, de 18 de junio de

2012 y ntm. 24, de 20 de junio de 2012. Diarios de Sesiones del Congreso de los Diputados. X Legislatura.
Numeros 41 (sesiones plenarias 40, de 19 de Junio) y 43 (sesion plenaria 42, de 21 de junio).
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Corporacion, debiendo el Congreso elegir nuevo consejero (lo que hizo en
las sesiones plenarias de 14 y 16 de octubre de 2014) y nuevo presidente,
eleccidon que tuvo lugar en las sesiones plenarias del 16 y 22 de octubre, in-
cumpliéndose asi el plazo de las veinticuatro horas para celebrar la segunda
votacién exigido en la Ley 17/2006%.

Ante esta situacion, nada mas comenzar la XII legislatura, el Grupo Par-
lamentario Socialista en el Congreso, con el objetivo de volver a la redac-
cion original de la ley de 2006, presentd una proposicion de Ley sobre la
modificacion de la ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de
titularidad estatal, para recuperar la independencia de la corporacion RTVE
y el pluralismo en la eleccién parlamentaria de sus 6rganos.

La tramitacion de esta iniciativa es el mejor reflejo de una situacién que,
en la eleccion de estos cargos, combinaba el desacuerdo con vanos intentos
de llegar a una solucidén definitiva.

Tomada en consideracién la iniciativa por el Pleno del Congreso en
marzo de 2017, se acuerda a continuacién disponer su tramitacién por el
procedimiento de urgencia, y en la sesién plenaria de 17 de mayo se acuerda
también su tramitacion directa y en lectura tnica.

A la vista de las enmiendas de los grupos parlamentarios en el Congreso,
se podia anticipar el desastre, si bien no era muchas las enmiendas presentadas
(29) si era muy distinto el tenor de unas y otras, no existiendo coincidencia
ni siquiera en el nimero de miembros que debian integrar el Consejo de
Administracion. En la sesiéon plenaria de 22 de junio de 2017 el Congre-
so aprobaria, entre otras, dos enmiendas, la nimero 8 Grupo Parlamentario
Confederal de Unidos Podemos-En Coma Podem-En Marea, y la 21 del
Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, que proponian un ntimero
diferente de miembros para el Consejo de Administracién (doce la primera,
nueve la segunda). Finalmente, el consenso se logré en el Senado, con un
Consejo de Administracién formado por diez consejeros®.

La Ley aprobada, Ley 5/2017, de 29 de septiembre, por la que se modi-
fica la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad
estatal, para recuperar la independencia de la Corporaciéon RTVE vy el plu-
ralismo en la eleccidon parlamentaria de sus 6rganos, tuvo dos consecuencias
fundamentales.

La primera de ellas fue la de dejar sin efectos juridicos directos a la STC
150/2017, de 21 de diciembre que, si bien declaraba la inconstitucionalidad

63

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. X Legislatura. Afio 2014 Nam. 227, sesiéon
plenaria nim. 215 de 14 de octubre (en esta sesion los diputados del Grupo Parlamentario de IU,
ICV-EUIA, CHA: La Izquierda Plural y el sefior Larreina Valderrama, la sefiora Fernindez Davila y el
senor Baldovi Roda, del Grupo Parlamentario Mixto, se ausentaron del hemiciclo durante la votacion)
Diarios de sesiones del Congreso de los Diputados. X Legislatura. Ao 2014 Nam. 231, sesion plenaria
nim. 216 de 16 de octubre y Ntam. 233, sesién plenaria ntim. 218, de 22 de octubre.

¢ Para ver la tramitaciéon completa de esta iniciativa consultar https://www.senado.es/web/activida-
dparlamentaria/iniciativas/detalleiniciativa/index.html?legis=12&id1=624&id2=000005.
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y nulidad de los apartados primero, segundo y tercero y del inciso «de entre
los nueve consejeros electos» del apartado quinto del articulo 1 del Real
Decreto-Ley 15/2012, de 20 de abril, lo hacia respecto de una norma que
ya no estaba en vigor.

A pesar de ello, si son interesantes algunos pasajes del pronunciamiento
de nuestro Alto Tribunal en relacién con el tema que nos ocupa, por un lado,
porque al hilo de la determinacidén de qué materias pueden regularse por
decreto-ley, rechaza abiertamente considerar a la Corporaciéon RTVE una
institucion basica del Estado® pero le confiere, siguiendo pronunciamientos
anteriores, la naturaleza de servicio publico «estrechamente vinculada a este
respecto, en relacion de dependencia, a los poderes publicos». Por otro lado,
al reconocer la constitucionalidad de la regulacién del nombramiento en
doble vuelta via decreto ley, el Tribunal rechaza que la regulaciéon de este
procedimiento de eleccion forme parte de la autonomia reglamentaria del
articulo 72.1 CE, que solo abarca «la vida interna de las Asambleas ... para
articular las fases o procedimientos que se desarrollan en su seno», y deja
sentado que es la Ley 17/2006, la que regula el modo de renovacion y cese
de los miembros del Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE y
no la Resolucion de las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado,
de 12 de noviembre de 2007%.

En efecto, la segunda consecuencia que trae la Ley 5/2017 es precisa-
mente la regulacidon de un nuevo Consejo de Administracién de la Corpo-
racion RTVE formado por diez miembros que debian ser elegidos seis por
el Congreso (a quien también corresponde la designacion del presidente)
y cuatro por el Senado, manteniéndose la mayoria de dos tercios para la
eleccion y la exigencia de la comparecencia puablica de los candidatos. Asi
mismo, se consagra la desapariciéon de los miembros de procedencia sindical
y se mantiene la redaccion del apartado 2 del articulo 12 que ya daba el Real
Decreto-Ley 15/2012.

La ley de 2017 también introducia un régimen transitorio para la prime-
ra eleccién del nuevo Consejo que bajo la premisa de que las Cortes Genera-
les debian aprobar, en el plazo de tres meses, una normativa que contemplase
la seleccién de los miembros del Consejo de Administracion y del presidente
de la Corporacién RTVE, fijaba los siguientes requisitos:

1) El proceso de seleccion y de eleccion debia hacerse también en el
plazo de tres meses antes aludido.

2) Si en una primera votaciéon no se alcanzare la mayoria de dos tercios,
se habria de celebrar una segunda votacién en un plazo no inferior
a quince dias donde los candidatos podian ser elegidos por mayoria

% Fundamento juridico 9.

Fundamento juridico 10. Con ello el Tribunal reitera su doctrina a este respecto ya expuesta en
sentencias como la 49/2008 o la 191/2016.
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absoluta, siempre que su candidatura hubiera sido propuesta por, al
menos, la mitad de los grupos parlamentarios de la Camara que co-
rresponda.

3) Laseleccion debia hacerse por concurso publico con la participacion
de un comité de expertos designados por los grupos parlamentarios.

4) Este Comité debia hacer pablicos sus informes de evaluacién y remi-
tirlos a la Comisiéon competente para la correspondiente audiencia de
los candidatos.

5) En tanto no se apruebe esta normativa, la eleccién y las comparecen-
cias previstas en el articulo 11 de la Ley 17/2006, de 5 de junio, se
llevarian a cabo con arreglo al procedimiento vigente.

La Ley entr6 en vigor el 1 de octubre de 2017, pero no tuvo el efecto
deseado pues la situacion de bloqueo institucional se mantuvo durante el
ultimo trimestre de ese ano y el primer semestre de 2018.

El nuevo Gobierno surgido de la aprobacion de la mocién de censura
al Gobierno presidido por don Mariano Rajoy Brey, el 1 de junio de 2018,
aprobd entonces y casi de forma inmediata el Real Decreto-ley 4/2018, de
22 de junio, por el que se concreta, con caracter urgente, el régimen juridico
aplicable a la designacién del Consejo de Administracion de la Corporacidon
de RTVE vy de su presidente, decreto que impelia a las Cimaras a elegir en
el plazo de 15 dias naturales a los miembros del Consejo de Administracién
de la Corporacién RTVE vy, al Congreso, a su presidente.

Ademas, este decreto-ley, si bien mantenia el régimen de mayorias que la
ley establece para el nombramiento de los consejeros y presidente, introducia,
con el fin de cumplir con la situacién de urgencia, ademas de la reduccién
de los plazos, dos modificaciones: una era la sustituciéon del Senado para el
caso de que esta Camara no hubiera elegido en plazo a los consejeros que
le correspondian y, la otra era la competencia del Gobierno para proponer
un candidato que viniera a hacer las veces de Consejo de Administracion y
presidente de la Corporacién (denominado administrador provisional Gni-
co), elegido por el Congreso de los Diputados por mayoria de dos tercios,
en primera vuelta, o por mayoria absoluta, en segunda y que se aplicaria si
fracasaba el procedimiento parlamentario de designacion.

A todo correr las Camaras iniciaron un procedimiento de eleccion de
los nuevos Consejeros. En el Senado las comparecencias ante la Comision
de Nombramientos y la celebracion del primer Pleno tuvieron lugar el 3 de
julio, y la segunda votacidn, tal y como disponia el real decreto-ley, el dia 5 de
julio, sin que en esta segunda vuelta se alcanzara la mayoria absoluta reque-
rida. Mientras, en el Congreso de los Diputados, el resultado de la elecciéon
de sus seis consejeros fue distinta, alcanzando la mayoria absoluta en segunda
votacioén la propuesta sometida al Pleno. Acto seguido, y tal y como exigia
el real decreto ley, en sesion (extraordinaria) el Pleno del Congreso de los
Diputados se reuni6 el 10 y el 16 de julio para elegir los cuatro consejeros de
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propuesta senatorial, y en sustituciéon de aquella Camara, sin que, nuevamen-
te, se obtuviera las mayorias requeridas.

Al fracasar el procedimiento parlamentario de eleccion del Consejo de
Administracién de la Corporacion RTVE, y siempre siguiendo el real de-
creto, el Gobierno pasaba a asumir un papel protagonista proponiendo una
administradora provisional tnica que fue elegida en segunda votacién y por
mayoria absoluta en la sesiéon plenaria del Congreso de los Diputados de 27
de julio de 2018.

A su vez, la disposicion final primera del Real Decreto 4/2018 modi-
ficaba la transitoria segunda de la Ley 5/2017, dando una redaccién mas
detallada del procedimiento que deberian regular las Cortes Generales para
la eleccion del Consejo de Administraciéon de RTVE y que, finalmente, se
aprobaria mediante la Resolucién de las Mesas del Congreso de los Diputa-
dos y del Senado, de 10 de julio de 2018, por la que se aprueban las normas
para la renovacién de los miembros del Consejo de Administracién de la
Corporacién RTVE®.

Entre julio de 2018 y marzo de 2021, asistimos a un largo proceso de
renovacidn del Consejo, en el que se intentd, por un lado, una mayor aper-
tura del sistema, al articularse sobre la base de un concurso puablico al que se
presentaron cerca de 100 candidatos, y, por otro, la incorporacién de criterios
objetivos para seleccidn, al incluir un Comité de expertos encargado de eva-
luar la idoneidad de los concursantes.

Por otra parte, y al igual que ocurriera en el aio 2017, el Tribunal Cons-
titucional dictd Sentencia, tardia, con respecto al recurso presentado contra
el Real Decreto Ley 4/2018.

La STC 134/2021, de 24 de junio, que declara inconstitucionales y
nulos el apartado tercero, del articulo Gnico y la disposicion final primera
del Real Decreto-ley 4/2018, mantiene, sin embargo, la validez de la Re-
solucion de 10 de julio de 2018 y los nombramientos realizados con arre-
glo a la misma, sin perjuicio de que las Mesas del Congreso y del Senado
pudieran modificar, a la vista de esta inconstitucionalidad, dicha resoluciéon
si asi lo consideran oportuno.

Por otra parte, de la interpretacién que el Tribunal Constitucional hace
en su fundamento juridico 4, obtenemos una importante doctrina en re-
lacién con dos aspectos fundamentales de este estudio. Por un lado, que la
potestad de designacion de los miembros del Consejo de Administracion
de la Corporacion RTVE es un elemento sustancial del control parlamen-
tario que ejercen las Camaras, y es contenido esencial del apartado 3 del
articulo 20 CE, considerando a esta funcién de nombramiento reflejo del
pluralismo politico que consagra la constitucioén vy, por otro, que la expre-
sion «parlamentario» alude a las Cortes Generales y, en consecuencia, el
régimen de designaciéon debe atender «al caracter bicameral de las Cortes

¢ BOCG, Cortes Generales, Serie A, nim. 214, de 13 de julio de 2018.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nim. 43, segundo semestre 2022, pp. 55-96



88 M. “Teresa Gonzalez Escudero

Generales, sin perjuicio de que en las distintas concreciones de tal régimen
pueda plasmarse la distinta posicién que ocupan el Congreso de los Dipu-
tados y el Senado en el sistema parlamentario caracterizado por un notorio
bicameralismo imperfecto»®®.

Que la solucién del nombramiento de los miembros del Consejo de Ad-
ministracion se habia cerrado en falso con las reformas de 2017 y la Resolu-
ci6on de las Mesas de ambas Camaras de 2018, lo demuestra el hecho de que
afio y medio después de su nombramiento el presidente de la Corporacidon
RTVE, elegido conforme a este nuevo procedimiento, presentd su dimision
a finales de septiembre de 2022, abriéndose una nueva crisis institucional por
cuanto que, aunque la representaciéon de la Corporacion venga a ser ejercida
por la presidenta interina del Consejo de Administracion de la Corporacion
RTVE, conforme a lo previsto en los estatutos sociales de la Corporacion,
el Congreso deberia iniciar los tramites para la cobertura de la vacante en
el Consejo conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 12 de la
Ley 17/2006, y en la disposicion adicional de la Resoluciéon de las Mesas
del Congreso de los Diputados y del Senado, de 10 de julio de 2018, para,
posteriormente, designar, de entre los diez consejeros electos, al que desem-
penari el cargo de presidente de la Corporacién RTVE y del Consejo, segiin
dispone el apartado 4 del articulo 11 de la mencionada Ley 17/2006%.

3.2.6. El Observatorio de la Vida Militar

El dltimo de los procedimientos de eleccion que corresponde revisar
hace referencia al mas reciente de los 6rganos de eleccion parlamentaria, que
tiene su origen en la disposicidn final tercera de la Ley Organica 5/2005, de
17 de noviembre, de la Defensa Nacional.

Los retrasos en este 6rgano comienzan ya desde su origen pues su regu-
lacién no se aprueba hasta Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de dere-
chos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas (arts. 53 y ss.), que
configura al Observatorio de la Vida Militar como un 6rgano colegiado,
asesor y consultivo, adscrito a las Cortes Generales «cuyas funciones son
analizar aquellas cuestiones que incidan en el ejercicio de los derechos fun-
damentales y libertades publicas de los miembros de las Fuerzas Armadas y
fomentar aquellas actuaciones que coadyuven a la mejor regulacion de la
condicion militar».

% Para un estudio mas detallado de la STC 134/2021 véase GONZALEZ ESCUDERO, M. T., 2022.

% Mis alld de la polémica surgida de la modificacion de los estatutos sociales de la Corporacidn, tras el
acuerdo favorable del Consejo de Ministros en su reunién de 4 de octubre, la actual situacion, de alargarse
en el tiempo, podria suponer una nueva crisis institucional de la que, ni el Parlamento, ni la Corporacién,
habran de salir beneficiados, pero de la que quien mas sufrir sera el propio sistema democratico ya muy
dafiado por la crisis institucional que también existe en el Consejo General del Poder Judicial.
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Formado por un total de nueve miembros propuestos por al menos tres
grupos parlamentarios de la Camara correspondiente, cinco son elegidos
por Congreso de los Diputados y cuatro por el Senado, en ambos casos por
mayoria absoluta y por un mandato de cinco afos.

Por otra parte, y a pesar de que la disposicion final décima de la Ley
establecia que este 6rgano debia estar constituido en el plazo de seis meses
a partir de su entrada en vigor, esto es, en abril de 2012, el primer Obser-
vatorio no se constituyd hasta noviembre de 2013, y en los debates de la
Comisiéon Consultiva de Nombramientos del Congreso, ya se aprecia el
descuerdo, otra vez, de los grupos minoritarios, por el procedimiento esta-
blecido para su designaciéon’.

Finalmente, y como claro reflejo de la generalizacién de los retrasos en la
renovacion de todos los 6rganos de eleccion parlamentaria, el segundo Ob-
servatorio, que deberia haber sido elegido en noviembre de 2018, se renovd
en junio de 2021, con afio y medio de retraso, periodo durante el que no
hubo Observatorio alguno en funcionamiento, al no prever la Ley el régi-
men del saliente en caso de renovacion tardia.

IV. LAS POSIBLES SOLUCIONES

La anomalia que supone la eleccién parlamentaria tardia de los miem-
bros de las instituciones y otros 6rganos del Estado se ha intentado paliar de
diversas formas.

Aunque en el caso del Defensor del Pueblo su posible vacante se cubre
con la figura de los adjuntos, en la mayoria de los supuestos’'se regula la
prorroga del 6rgano saliente. No obstante, en uno y otro caso parece que la
norma esta pensada para vacantes de corta duracion.

Las situaciones de anomalia prolongada descritas en este trabajo, han
favorecido que, mas alla del plano doctrinal, se hayan buscado soluciones
legislativas que maticen este régimen de prorrogatio, la mas significativa, ade-
mis de la descrita para la Corporacién RTVE, la del Consejo General del
Poder Judicial, en la que, tal y como hemos sefalado anteriormente, la Ley
Organica 4/2021, de 29 de marzo, introduce dos nuevos articulos, el 570bis
y el 598bis, en los que se limitan las atribuciones del Consejo y las de su
presidente cuando aquel esta en funciones, equiparando, segiin se expresa en
la Exposicion de Motivos, la situacion en la que este 6rgano constitucional
se encuentra a la del Gobierno en funciones o a la de las Cimaras disueltas,

7 DS. Congreso de los Diputados. Comisiones. X legislatura, Afio 201, ntim. 455. Sesién de la Co-

misién Consultiva de Nombramientos de 6 de noviembre de 2013.

"' Tribunal Constitucional, articulo 17.2 LOTC; Consejo General del Poder Judicial, articulo 570.2
LOPJ; Tribunal de Cuentas, articulo 22.3 de su Ley de funcionamiento; Corporacién RTVE, articulo
12.1 de la Ley 17/2006.
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como justificacion para limitar las competencias del Consejo mientras no se
proceda a su renovacion.

Sin embargo, mas alld de que una importante parte de la doctrina”
considere inadecuada la opcidn de la prorrogatio de los drganos constitucio-
nales cuando no se llegue a un acuerdo para su renovacioén, y de que es im-
prescindible buscar una solucidn a las situaciones de anormal alargamiento
de los mandatos, mas alld de esto, parece necesario advertir que estas re-
formas no surgen de un sosegado estudio para solucionar las situaciones
de prorrogatio, sino que mas bien parecen una estratagema de los ejecutivos
ante una situacioén de bloqueo, eso si, con gravisimas consecuencias”. Pero
en esta situacion nadie estd libre de culpa. Los bloqueos del sistema por la
oposicidn no suelen justificarse con razones objetivas, sino que aquella basa
su negativa en considerar inadecuados a los candidatos del otro sin ofrecer
mayor argumentacién, o bien utiliza este bloqueo como mecanismo de
presion para modificar una norma aun cuando no se cuenta con la sufi-
ciente mayoria para hacerlo.

Asi, si volvemos al tltimo discurso de apertura del afio judicial”* vemos la
abierta critica del entonces presidente del Tribunal Supremo y del Consejo
a una y otra actitud, destacando, por un lado, los efectos devastadores de la
LO 4/2021 que se van extendiendo a toda la organizacién judicial y que son
un agravio para los propios ciudadanos, los grandes damnificados en cuanto
destinatarios del servicio de la justicia, pero reiterando, por otro, que

“la renovacién del Consejo debe acometerse con urgencia y de conformi-
dad con la legislacién vigente, sin que se pueda supeditar por ninguna fuerza
politica a sucesivas condiciones que impiden el cumplimiento del claro man-
dato constitucional del plazo, que no admite interpretaciones”.

Y ello sin perjuicio de considerar «ineludible» abordar la reforma del
modelo una vez se haya producido la renovacion, lo que se justifica en
la crisis permanente del actual sistema. En todo caso, en su discurso don
Carlos Lesmes Serrano, descartaba «remedios excepcionales», como la pro-
puesta de dimisidon en bloque del Consejo, pues ello llevaria a su paraliza-
cion total con la imposibilidad material y juridica de desarrollar su misién
constitucional.

72 SANTAMARIA PASTOR,J.A., 2008, p. 17.

7 A modo de ejemplo recordemos que en un solo aio el legislador se ha visto obligado a rectificar su
propio criterio en relacién con el Consejo General del Poder Judicial de forma que, cuando lo ha necesi-
tado, lo que no se podia hacer segin la LO 4/2021 ya si se puede en virtud de la LO 8/2022.

* CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2022). Discurso del Presidente del Tribunal
Supremo en la apertura del afio judicial 2022.Https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/
Tribunal-Supremo/En-Portada/El-presidente-del-TS-y-del-CGPJ-urge-a-las-fuerzas-politicas-mayo-
ritarias-a-poner-solucion-a-la--situacion-insostenible--de-la-Justicia-renovando-el-Consejo-o-devol-
viendole-sus-competencias-
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En esta misma linea se ha pronunciado el Comisario Europeo respon-
sable de justicia (don Didier Reynders) durante su comparecencia ante la
Comision Mixta para la Union Europea, en su sesiéon celebrada el jueves 29
de septiembre de 2022, al senialar que

“la Comision recomienda que se proceda de forma prioritaria a la reno-
vacién de los miembros del Consejo General y que, inmediatamente tras esta
renovacidn, se inicie un procedimiento que tenga por fin adaptar las normas
de nombramiento aplicables. Los estandares europeos prevén, de hecho, que el
Consejo General del Poder Judicial se componga por una mayoria de jueces y
que estos sean elegidos por sus pares, es decir, por otros jueces””.

A la vista de estas afirmaciones la cuestion que se nos plantea es la de si
la prorrogatio es una solucion adecuada al bloqueo de las instituciones o si, por
el contrario, deberian buscarse otras alternativas.

Partimos de la base de que gran parte de la doctrina rechaza la figura de
la prorrogatio. Santamaria Pastor resalta que no es una opcidén del constituyente
y, aunque no puede tacharse de inconstitucional, si considera totalmente in-
adecuada la opcién de admitirla con caracter general, aceptando su uso solo
st concurre alglin requisito material, si se limita en el tiempo, o si se prevén
formas alternativas de renovaciéon’, y analiza sus males al afirmar que:

— Es una técnica que por su naturalidad y aparente bajo coste al utili-
zarse, invita a su empleo sistematico (el drgano sigue funcionando y
en consecuencia los peligros de su no renovacion quedan ocultos).

— Es un factor de deslegitimacion del érgano prorrogado y a la larga
puede traer la deslegitimacion del propio sistema constitucional, da-
nando a las instituciones al acentuar la sospecha de lealtad partidista.

— Potencia la sensacion de interinidad de sus miembros, lo que fomen-
ta la pasividad ante la toma de decisiones trascendentes.Y

— Justifica la limitacién de sus potestades o competencias por cuanto se
encuentran en una suerte de 6rgano en funciones’”.

Abundando mis en su rechazo este autor, en 2008, llego a tildar a la pro-
rroga de figura con cierta «pulsion totalitaria» que podria llevar a la quiebra
del sistema constitucional y ello porque, haciendo suyas las afirmaciones de
Hanna Arendt, un «horizonte utopico de todos los partidos politicos consiste
en una ocupacién indefinida del poder politico», lo que unido a la profe-
sionalizacién de sus ctpulas acrecienta la necesidad del control de todos los
organos del aparato estatal.

7> DS de las Cortes Generales, afio 2022. XIV Legislatura, nim. 149.
7 SANTAMARIA PASTOR, J.A., 2008, p. 17.
7 SANTAMARIA PASTOR, J.A., 2008, pp. 20-23.
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Quiza cuando el autor escribid su articulo «a porrogatio de los érganos
constitucionales, apuntes minimos sobre un tema que no lo es» sus afirma-
ciones parecerian arriesgadas, hoy, sin duda, estas palabras estin mas cerca
de la realidad y parecen premonitorias. 14 afios después de este articulo pa-
rece claro que la falta de renovacién de un 6rgano apenas tiene coste social
s1 este sigue cumpliendo con sus competencias mientras esta en funciones,
y también parece claro que esta situacidon de bloqueo solo adquiere prota-
gonismo cuando se denuncia por quienes deben cumplir con su renova-
cién, deslegitimando a sus miembros y por ende al sistema que representan.
Finalmente, hoy observamos que una situacion de prorroga prolongada ha
justificado en ocasiones el nombramiento de cargos que suplen al érgano
prorrogado (véase el caso de la Corporacion RTVE) vy, en otras, justifican
la limitacién de las funciones del drgano en cuestién (como es el caso del
Consejo General del Poder Judicial).

A la vista de todos estos inconvenientes, analizamos otras opciones que
buscan neutralizar el bloqueo institucional. Las soluciones que se barajan, ob-
viamente, no son la panacea universal que buscaran los antiguos alquimistas,
todas tienen pros y contras, solo las enumero.

1) La primera y quizd mas radical de las soluciones seria la de prohibir

la prorroga, esto es, cuando se acaba el mandato se cesa ope legis. Esta
solucidn, sin embargo, solo parece viable si la renovacidon del 6rgano
se hace por partes y siempre de tal manera que el quorum no se vea
afectado. Ademas, este sistema para poder ser efectivo requiere el reco-
nocimiento de lo que la doctrina denomina renovaciones individua-
lizadas por las que, claramente, no optado nuestro legislador, pues, tal
y como se ha ido exponiendo, la opcién de nuestro legislador ha sido
la de cubrir las vacantes solo por el plazo que restaba al sustituido’.
Por otra parte, y como senala Lucas Murillo”, con estas renovaciones
individualizadas se corre el riesgo de asistir a una reduccidn progresiva
del nimero de miembros hasta llegar a la inoperancia de los 6rganos,
lo que, a nuestro entender, produciria un vaciamiento del 6rgano que
puede fomentar la bsqueda de soluciones alternativas de eleccion, no
siempre muy acordes con el sistema constitucional vigente.
La renovacion del 6rgano por bloques (en el caso del Tribunal Consti-
tucional por tercios, en el caso de la Corporacién RTVE por mitades
cada tres anos) o la posibilidad de constituirse con los miembros nuevos
de uno de los érganos encargados de la eleccion y los antiguos del or-
gano que incumple (véase el art. 570.1 de LOPJ) no ha sido tampoco
la solucidn del problema al bloqueo institucional.

7 Articulo 16 LOTC, articulo 22.2 de la Ley funcionamiento de Tribunal de Cuentas; articulos

570.3 y 571 LOP]J, articulo 12.2 de la Ley 17/2006.
7 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, 2010, p. 138.
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2) Menos radical es la postura de autores como Aguiar de Luque® que
propone en ocasiones una prorroga limitada (en el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial admite la prérroga solo de los miembros de
la Comision Permanente) vy, en otras defiende la limitaciéon de las
funciones cuando el 6rgano tenga vacantes (asi propone que, al Tri-
bunal Constitucional, cuando esté incompleto, se le impida resolver
recursos de inconstitucionalidad o conflictos de competencias). Pero
estas opciones, al dafiar el funcionamiento pleno del érgano de que
se trate pueden romper con el equilibrio constitucional de poderes,
favoreciendo, aunque sea a corto plazo, la actuacién incontrolada del
6rgano que ostenta la posicién mas privilegiada del sistema (que en
un sistema de parlamentarismo racionalizado es el Ejecutivo).

3) Otra propuesta seria la de buscar un sistema alternativo de eleccién,
siguiendo el ejemplo del Tribunal Constitucional aleman, sin em-
bargo, nada impide que este sistema alternativo, por mor de los blo-
queos politicos, también paralice el proceso de eleccidn, riesgo que
ha llevado a que, incluso, se proponga la cobertura de los puestos por
sorteo, si bien dudamos que esta solucidn encaje en nuestro ordena-
miento juridico. En todo caso, la figura de la eleccion con suplentes
contemplada para los vocales del Consejo General del Poder Judicial
podria considerarse un acercamiento hacia un sistema de cobertura
automatica de vacantes.

4) Reducir la exigencia de las mayorias y pedir, a lo sumo, mayoria
absoluta, ha sido otra de las propuestas, pero esta opcidn, que como
hemos visto se elige en determinados procedimientos como una op-
cién en segunda vuelta, rompe la idea de consenso y participacion de
las minorias y favorece que el Ejecutivo controle la designacién de
un gran namero de puestos. Pero es que, ademas, la experiencia nos
dice que tampoco esta mayoria asegura evitar el retraso en la renova-
cién del 6rgano y baste para ello remitirnos a la tltima eleccion del
Observatorio de laVida Militar.

5) Lopez Guerra®, tras revisar algunas de las soluciones adoptadas por
nuestro legislador, que trasladan la presentacion de candidatos a instan-
cias no parlamentarias, y tras constatar su fracaso, afirma que la soluciéon
requiere que los cambios incidan directamente en los 6rganos parla-
mentarios sin cuya actuacion no hay eleccioén, y propone fijar plazos
para la realizacion de cada una de las fases parlamentarias del procedi-
miento que constriflan a estos Organos a actuar una vez iniciado este®.
Finalmente, en la misma linea de buscar las soluciones en el ambito

% AGUIAR DE LUQUIE, L., 2009.

81 LOPEZ GUERRA, L., 2020, pp. 82-83.

8 En esta linea se ha pronunciado recientemente Carmona Contreras en su articulo Control parla-
mentario y designacion de rganos constitucionales en Espaiia: teoria y prdctica, 2022 pp. 268-269.
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parlamentario, Vidal Fueyo propone incluso sanciones econémicas a
los diputados y senadores cuando incumplen su obligacion de elegir a
los magistrados del Tribunal Constitucional®.

En definitiva, la doctrina no se cansa de buscar mecanismos que fuercen
al Parlamento a actuar. Proponen ceses automaticos dejando vacantes los
organos pendientes de renovacién, o sugieren fijar plazos especificos para
las fases parlamentarias de la eleccidn, pero la inmediata pregunta es: ;qué
pasa si a pesar de estos mecanismos de presién se incumple por las Camaras
su obligaciéon de renovar estos 6rganos? La supuesta «presion social» clara-
mente no revierte esta perversion del sistema y la sustituciéon de los 6rganos
parlamentarios (a modo de sancioén por su inactividad), si bien es posible en
aquellos supuestos en los que el reconocimiento de esta funcidn es un reco-
nocimiento legal (véase Tribunal de Cuentas o la Corporaciéon RTVE) no
parece que sea posible, sin la correspondiente reforma constitucional, para
otros como el Defensor del Pueblo, el Tribunal Constitucional o el Consejo
General de Poder Judicial.

La solucién pues no es facil, pero si se quiere preservar el prestigio del
organo elegido y también del elector, no se puede ni debe abandonar su
basqueda, pues como dijera con enorme acierto Tomas y Valiente® «as ins-
tituciones ganan o pierden prestigio por lo que hacen, pero también por lo
que con ellas se hace».
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RESUMEN

El articulo pretende incidir en la necesidad de que los andlisis de técnica normativa
tomen conciencia de la importancia que en los 1iltimos tiempos vienen teniendo el Derecho
de emergencia y la legislacién extraordinaria. Preliminarmente, el estudio presenta la pa-
noramica actual de la jurisprudencia constitucional en relacién con el principio de seguridad
Juridica. A continuacion, se abordan algunos de los problemas que presentan las decla-
raciones del estado de alarma y los Reales Decretos-leyes aprobados en 2020 y 2021.
Concretamente; la justificacion en sus Preambulos de la concurrencia de los presupuestos,
la entrada en vigot, la homogeneidad (o, mas bien, su quiebra a través de la insercion de
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preceptos intrusos) y la publicidad. Todo ello servira para esbozar unas propuestas mini-
mas a los efectos de mejorar la certeza del ordenamiento, siempre con especial atencion a la
perspectiva del ciudadano lego en la materia y a la relevancia creciente que en la actualidad
adquieren los mecanismos de la sociedad de la informacion.

PALABRAS CLAVE: Certeza, Decreto-ley, Derecho de emergencia, Estado de
alarma, Publicidad de las normas, Técnica legislativa.

ABSTRACT

The paper intends to remark the need for legal drafting studies to become aware of the
importance that emergency law and extraordinary legislation have had in recent times. Preli-
minarily, the study presents the current overview of constitutional jurisprudence in relation to
the principle of legal certainty. Some of the problems presented by the declarations of the state
of alarm and the Decree-laws approved in 2020 and 2021 are also addressed. Specifically,
the justification in their Preambles of the concurrence of the requirements, the entry into force,
the homogeneity (ot, rather, its break due to the insertion of intrusive precepts) and publicity.
All this will lead to present some minimum proposals to improve the certainty of the system,
always with special attention to the perspective of the clueless citizen and to the growing
relevance that the information society currently acquires.

KEY WORDS: Certainty, Decree-law, Emergency law, State of alarm, Publicity of
regulations, Legal drafting.

I.  INTRODUCCION

A lo largo de los altimos afos, la consagracion de la paralizacion legisla-
tiva y del gobierno por decreto-ley habian puesto ya el foco en la incidencia
que las normas de urgencia tienen en el conjunto del ordenamiento espanol.
Esta tendencia se ha agudizado mas si cabe en un contexto en el que, en dos
afios (2020 y 2021), el pais ha vivido casi la mitad del tiempo bajo estados de
emergencia que daban pie a una intervencion sin precedentes de los poderes
publicos en la esfera de los derechos de la ciudadania. El acrecentamiento del
protagonismo del Ejecutivo plantea una pluralidad de problemas juridicos
sobre los que la doctrina ha derramado rios de tinta. No obstante, la atenciéon
a esta cuestion no ha ido acompafiada de un incremento equivalente de la
preocupacion por la calidad técnica de los instrumentos normativos.

Desde el convencimiento de que el principio de seguridad juridica ha
de proyectarse sobre el conjunto del Derecho incluso en los tiempos mas
dificiles de la vida del pueblo que lo alumbra, abordamos en las siguientes
paginas un examen de algunas de las principales deficiencias que en los
referidos anos adolecieron las declaraciones de los estados de alarma y los
Reales Decretos-leyes que marcaron la actualidad juridica del pais. Nues-
tro analisis podria eventualmente servir para identificar esferas en las que
atn quedaria mucho camino por recorrer, asi como de hecho permite la
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configuracion de ciertas propuestas de mejora. En todo caso, se ha tratado
de primar una perspectiva (en la seleccion de los temas y en su estudio)
paralela a la posicion del conjunto de los destinatarios de las normas, gene-
ralmente legos en la materia.

Muchos maestros llevan décadas advirtiendo sobre las perniciosas con-
secuencias de despreciar y banalizar las bases nucleares del sistema cons-
titucional, riesgo que se intensifica en las etapas de excepcionalidad. En
estas jugaran un papel fundamental los instrumentos juridicos que anali-
zamos a continuacién, caracterizados por la urgencia en sus presupuestos y
contenido. Asi pues, se examinara el grado en el que adquieren la materia-
lizacidn “mas perfecta posible, tanto desde un punto de vista formal como
material, adecuandose lo mas plenamente posible a los fines que persigue”,
ambito propio de la técnica legislativa segiin definicién de Garcia-Escu-

dero (2006: 42).

II. LOSINSTRUMENTOS NORMATIVOS ANTE
SITUACIONES EXTRAORDINARIAS

Cuando el Gobierno decide declarar el estado de alarma para hacer fren-
te a la crisis sanitaria en lugar de optar por otras soluciones como el de
excepcidn', queda definido el instrumental juridico con el que cuenta para
el dictado de las normas necesarias y los limites fundamentales del mismo.
Antes de adentrarnos en la exposicion de tales herramientas, conviene esta-
blecer una serie de apreciaciones.

Por un lado, el periodo objeto de analisis es muy extenso, por lo que
cualquier apreciacién que no pretenda quedarse en la especulacién tedrica
desconectada de la realidad exige un minimo esfuerzo por ponerse en la
piel del legislador y de los gestores de la crisis. La evolucion de la situa-
ci6on politica y del clima social entre marzo de 2020 y diciembre de 2021
cambiaria casi tanto como el conocimiento acerca del virus, por lo que los
estandares del analisis no pueden necesariamente ser los mismos. Asi pues,
parece razonable asumir una mayor benevolencia al abordar las primeras
semanas del envite pandémico, pero desde luego no su mantenimiento me-
ses mas tarde. En estas Gltimas etapas procede un reproche especialmente
duro de aquellos vicios que evidenciaban un desdén de los poderes publi-
cos por las normas de juego cuyo cumplimiento, a la postre, garantiza los
derechos y libertades mas sagrados de la ciudadania.

! Atendiendo al supuesto de hecho del articulo 4.b LOEAES, las voces en la doctrina que se decanta-
ban por esta Gltima opcién eran en un primer momento minoritarias, destacando Aragdn Reyes (2020).
Sin embargo, el debate irfa amplidndose hasta el punto de que una parte de las tesis expuestas serian
asumidas por la STC 148/2021, que declara inconstitucionales algunos de los preceptos medulares del
RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestiéon de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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Por otro lado, la tutela del Tribunal Constitucional es extremadamente
lenta, por lo que los principales pronunciamientos sobre los asuntos que
aqui se tratan no estarian disponibles sino hasta un momento muy posterior
a aquel en el que su objeto produjo efectos juridicos. Ello engarza con el
problema estructural de la efectividad de la justicia constitucional. Como
muestra, baste sefialar que la primera sentencia tras la declaracién del primer
estado de alarma el 14 de marzo de 2020 data del 15 de junio (el primer auto,
de inadmisidn a trimite de un recurso de amparo sobre ejercicio del derecho
de manifestacion, se fecha el 30 de abril).

Sentado esto, el tipo de normas empleadas hasta la fecha para la adop-
ci6on de las medidas de urgencia son principalmente las declaraciones del
estado de alarma (con sus prorrogas, en su caso) y el Real Decreto-ley.
En estos instrumentos se reconocen un buen nimero de similitudes y
diferencias.

Entre los parecidos estd que el recurso a ellos en un momento inicial
depende tnicamente de la valoraciéon que haga el Gobierno respecto
a la concurrencia de los correspondientes supuestos de hecho. En este
sentido, aunque se dé alguna de las situaciones previstas en el articulo
4 LOEAES o un caso de “extraordinaria y urgente necesidad”, son la
discrecionalidad y el criterio del Ejecutivo las notas determinantes de su
adopcidn, configurindose ambos instrumentos como potestades propias
del 6rgano y no como deberes ante tales coyunturas. Por otro, su vigen-
cia sin intervencién del Congreso de los Diputados® estd temporalmente
limitada a 15 o 30 dias, respectivamente. Se configuran asi como meca-
nismos que sacrifican al inicio el control parlamentario en pro de la efec-
tividad de la respuesta estatal a una circunstancia que exige inmediatez,
pero que mantienen los rasgos basicos de la fiscalizacion. Otra cosa sera,
claro, que el Parlamento decida poco menos que abdicar de sus funciones,
como ocurrid en la llamativa prorroga del RD 926/2020. En fin, también
puede advertirse la vocacién provisional de los dos, que nacen para morir:
eso si, mientras que el Real Decreto-ley puede encontrar acomodo per-
manente en el ordenamiento (y es lo habitual); la declaracidn del estado
de alarma fenece cuando decae, sin que sus dictados puedan incorporarse
en modo alguno a la legislacién ordinaria.

Por lo tocante a las diferencias, a priori pareciera que la fundamental se
referiria al rango de ley de la norma. Sin embargo, a la vista del control
constitucional de las normas propias del estado de alarma, creemos mas
acertado caracterizar la disparidad atendiendo a la atmosfera juridica den-
tro de la que se mueven (o sea, a si hay una quiebra del “sistema ordinario
de fuentes” con la introduccién de una norma sui generis). No en vano, res-

2 Notese que el Senado esti completamente desaparecido en ambos supuestos, lo cual resulta es-
pecialmente llamativo en los casos de declaracién del estado de alarma, mixime cuando se desarrollan
experiencias de “cogobernanza” como las ensayadas recientemente.
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pecto de aquellos ya sefial6 la STC 83/2016 que desplazarian “la legalidad
ordinaria en vigor, en la medida en la que viene a excepcionar, modificar o
condicionar durante ese periodo la aplicabilidad de determinadas normas,
entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas o disposiciones con
rango de ley” (FJ 10). Asimismo, mientras que en el caso del estado de alar-
ma no parece posible diferir la produccidon de sus efectos sin contravenir el
espiritu de su régimen juridico (art. 2 LOEAES), nada obsta para que ello
se haga en el Real-Decreto ley.

Asi pues, la concurrencia de la crisis sanitaria situé al Gobierno ante
la necesidad de, idealmente, hacer un diagndstico técnico de la situacidon
epidemioldgica y de sus eventuales consecuencias en el plano factico,
determinar las medidas necesarias para proteger aquellos bienes juridicos
que estimase merecedores de tutela, asi como encontrar un acomodo
juridico para cada una de las referidas decisiones. Para mayor complica-
cién coyuntural, sobre todo en los primeros momentos, los dictados del
Ejecutivo debian acompasarse con los limites que en materia de sanidad
exterior dibuja el ordenamiento comunitario y con las complicaciones
propias de un Consejo de Ministros bicolor y un hemiciclo fragmentado,
en el que sefiala Garcia-Escudero (2021: 91) que “mermado el Gobier-
no en su iniciativa legislativa por la incertidumbre sobre el resultado, la
misma incertidumbre planea sobre el destino de los decretos-leyes y hace
que el Gobierno sea cauto en su uso cuando no tiene la mayoria asegu-
rada”. Desde luego, todo ello no dibuja el escenario propicio para una
especial preocupacion por la técnica normativa.

Como panoramica, cabe referir que, solamente en 2020 y 2021, se apro-
baron:

— 3 declaraciones del estado de alarma y 7 prorrogas, cuando el tnico
precedente de uso de estos instrumentos databa de 2010 y de una
forma infinitamente menos incisiva en la esfera de derechos de la
ciudadania.

— 71 Reales Decretos-leyes, una cifra igual o superior al total de
los que se aprobaron en cada una de once legislaturas anteriores
distintas. Solamente en la X hubo apenas un punado mis de estas
normas extraordinarias y urgentes que las dictadas en ese lapso de
apenas dos afios.

La Figura 1 muestra la distribucion temporal correspondiente. En ella
cabe advertir la concentraciéon de Reales Decretos-leyes durante el perio-
do de vigencia del primer estado de alarma (marzo de 2020 destaca sobre
cualquier otro mes con 7) y en los meses de diciembre (el 14,1 % del total),
algo que ya se vela como una tendencia en Sanz Gémez y Sanz Gémez
(2020, p. 132). De estos, la mayoria (43; el 60,6 %) fueron convalidados y
tramitados como proyecto de ley, resultando los restantes iinicamente con-
validados (27; el 38 %) salvo uno (1,4 %): el RDL 27/2020, de 4 de agosto,
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de medidas financieras, de caracter extraordinario y urgente, aplicables a las
Entidades Locales’.

Figura 1. Distribucién cronoldgica de Reales Decretos-Leyes y declara-
ciones/prorrogas de estados de alarma (2020-21).

sl all

Fuente: Elaboracién propia.

Asi pues, la entidad de la emergencia exigié un despliegue tal de la accién
del Estado que, sin la minima observancia de los parimetros minimos de la
técnica normativa, no seria posible que llegase siquiera a materializarse: si hasta
los gestos mas anodinos de la vida cotidiana (literalmente, ir a comprar el pan)
pasan a estar sometidos a la norma, el tornado regulador en el que los ciuda-
danos quedan atrapados solo puede conducir a la apatia, la anarquia o el enlo-
quecimiento. Garcia de Enterria (1999: 48) citaba la tesis de Ortega y Gasset
sobre las consecuencias de la produccién normativa: “se ha convertido en una
ametralladora que dispara leyes sin parar”’,lo que conllevaria que “el individuo
no pueda proyectar su vida, y como la funcién mas sustantiva del individuo
es precisamente eso, proyectar su propia vida, la legislacion incontinente, le
desencaja de si mismo, le impide ser”. El poder del Leviatin, en una situacién
como la vivida en los albores de la crisis sanitaria, conocid una extension de
tal intensidad que su capacidad para transformar la realidad tinicamente podia
encontrar apoyo en la conjuncién de su monopolio de la violencia legitima
y su poder de persuasion. Y, dado que no se puede compartir lo que no es
comprendido, la inteligibilidad del Derecho pasa a un primer plano. Cumplir
conscientemente una norma que no se entiende es un oximoron.

> Este se suma a una escasisima lista de iniciativas legislativas de este tipo rechazadas en la Cima-

ra baja: hasta la fecha cinco (ademas del citado; RDL 1/1979, RDL 1/2006, RDL 4/2017 y RDL
21/2018). Téngase en cuenta que la derogacion se entiende producida desde la fecha en la que el BOE
da publicidad de la Resolucién de la Presidenta del Congreso de los Diputados por la que se ordena la
publicacion del Acuerdo de derogacion.
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III. LATECNICA NORMATIVA COMO GARANTIA
DE SEGURIDAD JURIDICA: ;UNA EXIGENCIA
CONSTITUCIONAL?

De todos los principios que la Constitucién garantiza en el articulo 9.3
CE, el mas relevante en términos de técnica legislativa es el de seguridad
juridica. Cuando el articulo 4 de la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789 referia que la libertad consiste en poder hacer
todo lo que no perjudique a los demas y que el Gnico limite a los derechos
naturales del hombre es el goce por los demas de los suyos propios, se cui-
daba de anadir que tales limites tan solo pueden ser determinados por la
ley. Con ello no solo se consagraba el principio de legalidad, sino que de
forma inescindible se aseguraba la necesidad de que lo dispuesto en aquella
no fuera caprichoso. La importancia de la seguridad juridica queda plasma-
da en los textos constitucionales contemporaneos como tesoro heredado
de la “libertad de los modernos” y sirve de base para la construccion del
conjunto del ordenamiento.

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, esta idea no solo pue-
de entenderse en un sentido estricto como certeza del derecho (o sea,
valoracion de si un mandato normativo concreto es claro e indubitado;
STC 183/2014, FJ 3), sino también ampliamente como “suma de certeza
y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no
favorable, interdiccion de la arbitrariedad”. Esta operacién no habria de
entenderse como una mera adicioén de partes, mas como sistematizaciéon
o envolvimiento holistico de todos ellos, o sea, “equilibrada de tal suerte
que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en
libertad” (STC 27/1981, FJ 10). La agradable caracterizacién (que no
estrictamente definicién) del Tribunal acierta al configurar el entrecruza-
miento de los diversos principios reconocidos en el texto constitucional
(que muestran la faz diversa de todo problema juridico), pero desde luego
es un tanto decepcionante por cuanto supone un apoyo bastante ende-
ble a cualquier argumentacién. Cuales sean los vicios de las normas que
determinen una quiebra del principio de seguridad juridica suficiente
para justificar una declaracién de inconstitucionalidad queda a expensas
del intérprete supremo, que de hecho se muestra reacio a contemplar un
problema con tantas aristas.

No es este el lugar para analizar en detalle las notas de la seguridad ju-
ridica, pero si conviene advertir su caracter nuclear respecto de la técnica
normativa. Rodriguez-Arana (2007: 252) referia precisamente que la mejor
seria “aquella en la que mas resplandece el principio de seguridad juridica
y sus corolarios necesarios: buena fe o confianza legitima entre otros”. Se
presentan asi dos caras de la misma moneda, que en nuestro caso contempla-
remos desde la perspectiva de dos instrumentos juridicos a disposicion del
Gobierno, lo que exige una precision fundamental.
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Asi, a pesar de que no sean normas reglamentarias (ni siquiera en pu-
ridad las declaraciones del estado de alarma), su origen Unicamente en
el Ejecutivo exige tener en cuenta consideraciones relativas no solo a la
técnica legislativa sino ademas a la de aquellas primeras, emanadas de ese
brazo del Estado. A esta tarea se afanan, por ejemplo, Bassols Coma (2008)
o Alvarez Gonzalez (2020), para quien también en este caso el principio de
seguridad juridica “debe operar como un parametro o regla de derecho,y
no solo como un valor reconocido, en el mas alto nivel de exigencia” (ibid.:
63). En este sentido, una consecuencia fundamental serd que generalmente
no tendrd un reflejo tan claro el pluralismo politico, protagonista y causante
ultimo de muchas de las objeciones estilisticas y de fondo de las leyes, en
tanto que “los mayores desafios a la coherencia, y a la misma calidad del
texto normativo se producen en la fase parlamentaria, por cuanto los com-
promisos necesarios han de alcanzarse, no ya con érganos administrativos
incardinados en el Gobierno, o con grupos o agentes sociales afines, sino
con quienes por definicidén son competidores o adversarios directos de ese
Gobierno” (L6épez Guerra, 2006: 17).

La formacién del primer gobierno de coalicion de nuestro actual pe-
riodo constitucional podria haber supuesto un desafio a esta afirmacidn,
pero no existen elementos suficientes para sostener la configuracién de
un cambio de paradigma respecto de la tendencia advertida durante el
tiempo en el que la legislacion extraordinaria era elaborada por Ejecuti-
vos monocolor.

Por otra parte, cabe advertir la distinta situacion en la que se encuentran
los Parlamentos y el Gobierno respecto a las dificultades que entrana la ela-
boracién de normas que pretenden ordenar una realidad cada vez mas ina-
sible. En este sentido, se ha advertido un “desequilibrio del que son victimas
las Camaras legislativas en comparacion con el poder ejecutivo que goza de
personal cualificado habilitado inicialmente para afrontar esa complejidad”
(Gonzalez de la Garza: 78). Ello consagraria la primacia del Gobierno, erigi-
da “sobre una burocracia dentro de la cual ocupan una posicién de especial
importancia los técnicos de redaccidn de las leyes —o técnicos de drafting—
quienes se habrian convertido, en lugar de los propios parlamentarios, en el
verdadero poder legislativo” (Salvador y Salvador, 2019: 79).

Sin embargo, es evidente que una mayor profundidad en el conoci-
miento de aquellas materias que son objeto de regulacion no se traduce
necesariamente en una mejor plasmacién de las mismas, ambito de estudio
propio de la técnica normativa. Ello obliga a poner de manifiesto las pro-
fundas carencias existentes en la formacién del cuerpo funcionarial de la
Administracidon en este extremo, las cuales afortunadamente no se advier-
ten en el caso de los servidores publicos de los 6rganos constitucionales
parlamentarios, cuya labor sigue siendo fundamental no solo en relacion
con la correccidon formal de las normas, sino también en la transferencia del
saber sobre esta cuestion.
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Finalmente, el mayor enemigo que encuentra la técnica normativa en el
caso de la legislacion extraordinaria y del Derecho de emergencia es preci-
samente la urgencia inherente a estos instrumentos, que obliga a un analisis
mas benevolente de los posibles errores e incumplimientos del Gobierno,
pero no a una difuminacién absoluta de su responsabilidad en cuanto que
garante de la constitucionalmente mandatada seguridad juridica. En este sen-
tido, Garcia-Escudero (2018:191) incide en “lo cercanos que se encuentran a
veces los ambitos de la constitucionalidad y de la calidad de la ley”.

IV. EL PRESUPUESTO DE LA URGENCIA: UNA CAJA DE
PANDORA

El principio de divisidon de poderes en su configuracion constitucional
confiere al Gobierno facultades mas alld de las ejecutivas para que, con la
fuerza de la inmensa fraccidn del “aparato del Estado” que esta a sus drdenes,
haga frente a coyunturas que exigen una pronta respuesta. Para ello ya hemos
visto que dispone de una serie de instrumentos entre los cuales destacan el
Real Decreto-ley y la declaracién (y prorroga) del estado de alarma. Ambos
tienen distintos presupuestos: el primero exigira la concurrencia de una si-
tuacién de “extraordinaria y urgente necesidad” (art. 86.1 CE) y la segunda
de una de las alteraciones graves de la normalidad que se prevén en el articu-
lo 4 LOEAES siempre que “hiciesen imposible el mantenimiento de la nor-
malidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes”.
No vamos a incidir en aquellos asuntos que han sido tratados por la doctrina
de forma abundante y que exceden del proposito del articulo. Empero, a par-
tir de ellos, vamos a justificar la importancia que en relacién con el supuesto
habilitante tiene la Exposiciéon de Motivos.

En primer lugar, el analisis de la concurrencia del supuesto habilitante
en el estado de emergencia que nos ocupa ha estado centrado en la vin-
culacién de este con la limitacidén o suspension de derechos. Pasindose
por alto en la mayor parte de los casos la adecuacién o conveniencia de las
medidas (un tema al que solo asomarse produce vértigo), juristas y legos
en Derecho entendieron que la discusion fundamental radicaba en cudl de
los mecanismos previstos por el articulo 116 CE debia desplegarse, dindo-
se muy grosso modo dos perspectivas de analisis: desde la condicidén factica
(alarma, en coherencia con el art. 4.b LOEAES) o desde las consecuencias
juridicas (excepcion, en la linea de la STC 148/2021). En este sentido,
la presencia continua de la amenaza a la salud ha opacado una cuestion
fundamental: la necesaria reflexidon acerca de si no se cay6é en lo que ha
venido en llamarse “populismo pandémico” al adoptarse ciertas medidas
con especial incidencia en la esfera de los derechos individuales y que, por
las herramientas juridicas que exigen, han abierto la veda a una aplicaciéon
indiscriminada de los mecanismos de excepcidn.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nim. 43, segundo semestre 2022, pp. 97-125



106 Enrique Ortea Garcia

Profundicemos en esto desde el anilisis de las Exposiciones de motivos*
de los diferentes Reales Decretos que declararon la alarma.

En el caso de la del RD 463/2020, de 14 de marzo, tenia 360 palabras
(aproximadamente el 7,8 % del total de las que contenia la norma). Las mas
repetidas fueron “salud”, “medidas” y “gobierno”. En este caso se seguia el
precedente del RD 1673/2010, de 4 de diciembre, que con 266 vocablos ha-
cia una presentacion del contexto y afirmaba sin mas detalle que “las medidas
que se contienen en el presente real decreto son las imprescindibles para ha-
cer frente a la situacidn y resultan proporcionadas a la extrema gravedad de la
misma”. En este sentido, el texto de 2020 sostiene que “sin duda” las circuns-
tancias extraordinarias exigen las medidas, que serian “las imprescindibles
para hacer frente a la situacion, resultan proporcionadas a la extrema gravedad
de la misma y no suponen la suspensiéon de ningtn derecho fundamental, tal
y como prevé el articulo 55 de la Constitucion”. Esta adicion bien parece a
toro pasado una excusatio non petita.

La Exposicidon de motivos del RD 900/2020, de 9 de octubre, contaba
2954 palabras (aproximadamente el 82,9 % sobre el conjunto). Se reiteraban
especialmente “medidas”, “municipios” y “salud”. Téngase en cuenta que el
ambito territorial de esta declaracién del estado de alarma serian Gnicamente
nueve municipios de la Comunidad de Madrid. Tendra cuatro apartados con
el siguiente contenido:

— exposicion de la situacidn previa y de las actuaciones desarrolla-
das en el marco del Consejo Interterritorial de Salud. Se habla
de “un incremento de la incidencia de la enfermedad en todas las
comunidades auténomas que incluyé un componente de trans-
misién comunitaria”.

— establecimiento la distincidén espacial, ya no fundamentada en
la divisiéon autondémica, sino haciéndose referencia a “la imple-
mentacidén de medidas mas estrictas que permitan facilitar el
control de la epidemia en aquellos territorios mas afectados por
la misma”, a “zonas geograficas con mayor propagacién, en los
que las medidas adoptadas en el marco del Plan de Respuesta
Temprana y otros protocolos de actuacién no han dado el
resultado esperado”. Asimismo, reconociendo que la incidencia

* Garcia-Escudero (2011: 102) advierte la necesidad de diferenciar, a pesar de que en la prictica casi
nunca se haga, entre Preambulo (dirigido a los destinatarios de la ley) y Exposicion de motivos (dirigida
al Parlamento). Asimismo, lo pone en valor frente a otras tesis que preconizan su eliminacion, conside-
rando que “suprimir el predmbulo seria tanto como suprimir los debates contenidos en el Diario de
Sesiones, los cuales sirven para ayudar a determinar la voluntad del legislador” (ibid.: 108). Aqui tendra
relevancia ver que en las declaraciones del estado de alarma, en tanto no se solicite la prorroga corres-
pondiente, el mensaje se dirige principalmente (al margen de los debates parlamentarios) al ciudadano:
cuando se toman medidas de tanta trascendencia para su vida cotidiana, qué menos que ofrecerle una
minima explicaciéon en el instrumento juridico correspondiente.
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acumulada a 14 dias no puede ser el tnico indicador, se entiende
que este es “prioritario, reconocido y recomendado por
organismos internacionales” y se sitGia el umbral de alto riesgo (en
250 casos por 100.000 habitantes). En fin, se hace una mencién
especialmente importante destacando el papel fundamental de
“nucleos poblacionales grandes, con mas volumen de intercambio
de personas con otras zonas de la comunidad auténoma o del
pais”. Todo ello va encaminado hacia la delimitacion espacial de
sus efectos.

— referencia a una pluralidad de indicadores (incidencia acumulada,
ocupacién hospitalaria, pruebas diagnoésticas positivas), asi como al
Acuerdo del Consejo Interterritorial que habia dado lugar a la Or-
den 1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejeria de Sanidad (en
contra del criterio del gobierno autondémico), no ratificada por el
organo judicial competente. Asi pues, se establece que el Real De-
creto “regula especificamente la medida referida a la restriccion de
entrada y salida de los municipios en los que concurran las circuns-
tancias sefialadas anteriormente y lo hace con la dnica y exclusiva
finalidad de proteger la salud de la poblacion”.

— concrecidn del titulo habilitante, volviendo a reiterarse que las deci-
siones “no suponen la suspensiéon de ningin derecho fundamental,
tal y como prevé el articulo 55 de la Constituciéon”.

En fin, en el caso del RD 926/2020, de 25 de octubre, sumaba 2367
palabras (aproximadamente el 55,7 %), entre las que destacaban de nuevo
“medidas” y “salud” junto a “control” y “transmisién”. Su contenido se divi-
de en tres bloques distintos:

— un repaso muy breve y general del contexto de la pandemia, hacién-
dose referencia al marco juridico (sin mencion del estado de alarma
declarado por el RD 900/2020, entonces ya decaido) que habria
“permitido hasta ahora ofrecer respuestas apropiadas y proporciona-
les en funcidn de las distintas etapas de evolucion de la onda epidé-
mica en cada territorio”.

— planteamiento de la situacién epidemiologica con referencia a va-
rios datos expuestos de forma dispar al estado de alarma anterior
y dificultandose, en consecuencia, su comparaciéon. Una interesante
novedad son las menciones al “estudio de los brotes notificados por
las comunidades autéonomas” o a “diferentes estudios, como los lle-
vados a cabo por el ECDC”; considerandose que esas investigaciones
justificarian las limitaciones consideradas en la norma.

— exposicidn de diferentes medidas, reiterandose “el proposito de re-
ducir sustancialmente la movilidad del virus” o de “detener la expan-
si6n de la epidemia”.
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Sanz Gémez y Sanz Gomez (2020: 146) ya habian apuntado respecto
de las Exposiciones de motivos de los Reales Decretos-Leyes, que “mas que
buscar una explicacion en las dindmicas parlamentarias podriamos aventurar
que la mayor longitud se debe a la voluntad de justificar escrupulosamente el
uso (...) para el caso de una posible impugnacion ante el TC”. Creemos que
en los casos analizados ocurre igual.

La primera declaracidn respondia a un contexto en el que se reclamaba
accion urgente al Gobierno, con un escasisimo cuestionamiento publico res-
pecto de la pertinencia de las medidas. Una muestra fue la ausencia de votos
negativos a la primera prorroga del estado de alarma (RD 476/2020). Como
dijimos, al analizar las decisiones politicas abordadas al inicio de la pandemia
suele pasarse por alto la situaciéon de absoluto caos sanitario y desconoci-
miento de la enfermedad en la que se encontraban no solo las autoridades
sino el conjunto de la comunidad cientifica. En un principio, aunque la
reaccion se hizo esperar, su llegada fue de la mano de una adaptacion de las
formas de trabajo y de vida que hoy parecen ciencia ficcion; la poblacion
asumio con temor y resignacion que el mejor lugar en el que podia estar era
en su casa. El transcurso de las semanas fue haciendo mella, la contestacidon
crecié y empezaron las reivindicaciones también en el ambito jurisdiccional®.
Ello no debe hacernos olvidar, empero, cual era la atmostera en la que se
gesto el referido Preambulo.

Sin embargo, el alumbramiento del RD 900/2020 fue muy diferente.
Este tuvo lugar tras semanas de choque institucional entre el Gobierno cen-
tral y el de la Comunidad de Madrid, que no descartaba recurrir la decision.
La principal dificultad estribaba precisamente en aquella tarea en la que mas
se afana el Ejecutivo, a saber, motivar la eleccion de un ambito territorial de
aplicacién tan preciso: por qué ese y no otros que podrian justificar la misma
medida. En este caso el TC se ahorr6 tener que pronunciarse sobre la cues-
tion: aunque millones de ciudadanos vieron limitados sus derechos, ninguno
de los legitimados para ello tuvo a bien interponer recurso.

Finalmente, el tercer estado de alarma declarado para afrontar la pandemia
surge fundamentalmente como una demanda de las comunidades autobnomas
para poder dictar medidas limitativas de derechos fundamentales que hasta
entonces habian dado lugar a pronunciamientos dispares de los Tribunales. A
pesar de que estas no cuestionaban el marco juridico que habian exigido; el
segundo partido de la oposicién tardaria muy pocos dias en presentar un re-
curso de inconstitucionalidad y otro de amparo, siendo que el primero acabaria
dando lugar a la parcialmente estimatoria STC 183/2021.

En suma, la Exposicion de motivos de las declaraciones del estado de
alarma no solo tendra un valor interpretativo capital, sino que su extensién y

> De hecho, muchos de los asuntos fueron analizados de forma abstracta y sin aterrizar lo mas mini-

mo en las exigencias que imponia entonces la desdichada realidad, siendo quizis el maximo exponente
la STC 168/2021.
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complejidad ponen de manifiesto cierta cautela por el Gobierno respecto del
eventual pronunciamiento del maximo intérprete de la Constitucion.

Respecto del Real Decreto-ley, es sabida la tranquilidad con la que se ha
asumido como un instrumento fundamental de la accidn legislativa. Lejos de
ser un mecanismo excepcional, la doctrina del TC ha abierto la puerta a que
en ¢l quepa todo lo que no sea el ordenamiento de las instituciones basicas
del Estado, los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en
el Titulo I de la Constitucidn, el régimen de las comunidades autbnomas o
el Derecho electoral general (art. 86.1 CE).

Sin embargo, al mismo tiempo, mantiene que la exigencia de “extraordi-
naria y urgente necesidad” no es “una clausula o expresiéon vacia de signifi-
cado dentro de la cual el 16gico margen de apreciacion politica del Gobierno
se mueva libremente sin restriccion alguna” (STC 39/2013, FJ 5). Su funcién
en estos casos seria doble: por un lado, “verificar” pero no “sustituir el juicio
politico o de oportunidad que corresponde al Gobierno” (STC 182/1997,
FJ 3) y, por otro lado,“que exista una conexion de sentido o relacién de ade-
cuacidn entre la situacion definida que constituye el presupuesto habilitante
y las medidas que en el Decreto-ley se adoptan” (STC 29/1982; FJ 3). A es-
tos efectos, junto al debate parlamentario y al expediente de elaboracién del
texto, tendrd un papel crucial la Exposicidon de motivos (STC 1/2012, FJ 6).

En cualquier caso, la realidad siembra dudas sobre lo anterior. De to-
dos los Reales Decretos-leyes aprobados durante el periodo analizado, has-
ta la fecha de redaccién de este articulo el TC se ha pronunciado sobre
tres en procedimientos de recurso de inconstitucionalidad: el RDL 8/2020
(SSTC 11072021 y 124/2021),el RDL 15/2020 (STC 111/2021) y el RDL
2072020 (STC 158/2021; desestimando). En los dos primeros se considera-
ria que no existe justificacién suficiente para acudir a este instrumento, sien-
do especialmente relevante por su trascendencia politica la STC 111/2021,
en la que el analisis de constitucionalidad se cefiia a la aprobacién por este
medio de la reordenacion parcial de la Comision Delegada para Asuntos de
Inteligencia. En dicha resolucion, se referia que:

“El Real Decreto-ley 8/2020 no pretende motivarse en la yuxtaposicion
o agregacidn de una diversidad de causas de extraordinaria y urgente necesi-
dad heterogéneas que hubiera deparado una coyuntura genérica de crisis. Se
ha dictado, por el contrario, sobre la base de un presupuesto habilitante muy
definido y comun (la necesidad de hacer frente a las consecuencias socioe-
condmicas de la pandemia) que trasciende a unas u otras de las ordenaciones
alli establecidas, y solo a la luz del cual podrian estimarse justificadas, en tér-
minos de conexion de sentido, cada una de estas disciplinas especificas. No
existe razon juridico-constitucional alguna para que en el cuerpo unitario de este real
decreto-ley se injerte una u otra regla que responda a una supuesta circunstancia de
extraordinaria y urgente necesidad diferente de la que anima y da sentido a este texto
normativo en su conjunto [la cursiva es nuestra]”
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Es decir, a pesar de que se ha admitido en numerosas ocasiones que un
mismo instrumento normativo (sobre el que, recuérdese, el Congreso de los
Diputados ha de pronunciarse en un debate y votacidon de totalidad) sirva
para dar cobijo a una pluralidad de medidas que se entienden reconducibles a
¢l, ahora una decision sobre la organizacién del propio Gobierno y que en la
practica podia adoptarse sin necesidad de acudir al Real Decreto-ley (como
refiere el F] 9) parece que exige el puntilloso reproche del Tribunal. A ello
apunta Conde-Pumpido en su voto particular cuando dice que “el control
que corresponderia hacer al tribunal es externo, juridico y no de oportu-
nidad politica ni de excelencia técnica”. Quizas esta postura no sea la mas
deseable y una minima preocupacion por la técnica en el totum revolutum que
suponen este tipo de normas no estaria de mas (en este sentido, sobre leyes
omnibus; Garcia-Escudero, 2010: 158-160), pero al menos se muestra cohe-
rente con el papel que el TC habia venido adoptando. Seria sin duda una
buena noticia que el mismo canon y empefo se manifestase en sentencias
posteriores, aunque parece haber poco espacio para el optimismo.

V. LA ENTRADA EN VIGOR: UN LABERINTO

La cuestion de la publicidad normativa entronca necesariamente con la
prevision del momento de determinacién de la entrada en vigor y de la vacatio
legis, siendo esta Gltima el instituto juridico que persigue garantizar un minimo
espacio temporal para que las normas puedan ser conocidas por sus destinata-
rios (durante el cual se encuentran “en suspenso”). Puede contemplarse como
una reminiscencia de otros tiempos en los que la difusion de aquellas presen-
taba muchos mas obstaculos, siendo que en la actualidad pervive no sin difi-
cultades con el objetivo principal de que se desarrollen cuantas adaptaciones o
cambios sean menester para el cumplimiento de lo dispuesto por el legislador.
Sin embargo, los supuestos de urgencia normativa, por su propia naturaleza,
vienen a presentar especialidades en este punto.

Por un lado, en relacién con la declaracion del estado de alarma, el ar-
ticulo 2 LOEAES exige que tanto esta como la del de excepcién vy sitio
sea “publicada de inmediato en el Boletin Oficial del Estado, y difundida
obligatoriamente por todos los medios de comunicacién publicos y por los
privados que se determinen, y entrara en vigor desde el instante mismo de su
publicacién en aquél”. En términos similares pero no uniformes se recogid
en el RD 1673/2010, de 4 de diciembre (“en el instante de”); en los RD
463/2020, de 14 de marzo y el RD 926/2020, de 25 de octubre (“en el
momento de”); asi como en el RD 900/2020, de 9 de octubre (“desde el
instante mismo”). La referencia en estos casos al punto temporal exacto en
el que se da difusién a la norma a través del BOE es algo que puede tener
cierto sentido en el entendimiento de la necesidad de dar cobertura juridica
a eventuales intervenciones administrativas de policia, pero en la practica da
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lugar a situaciones rocambolescas. En este sentido, llaman la atenciéon funda-
mentalmente las publicaciones de:

— el n.° 67 del BOE el sabado 14 de marzo de 2020 a las 23:48; con
un despliegue de efectos al filo de la medianoche, tras un Consejo de
Ministros que se alargd siete horas y en el que se decidié posponer
la respuesta econémica a la crisis. Cabe destacar que horas antes se
habia anunciado en una comparecencia del Presidente del Gobierno
la declaracién de estado de alarma, pero sin concretar su contenido®
y que ello habia dado lugar a especulaciones y filtraciones periodis-
ticas durante toda la jornada’.

— el n.° 268 del BOE el viernes 9 de octubre de 2020 a las 16:48; tras
varios dias de enfrentamiento institucional del Gobierno estatal con
el de la Comunidad de Madrid, se decretd el estado de alarma ba-
sicamente para dar amparo a una serie de medidas entre las que se
encontraba el cierre perimetral de varios municipios. Estas se habian
adoptado previamente por medio de la Orden 1273/2020,de 1 de oc-
tubre, de la Consejeria de Sanidad, que se dictaba a su vez en cumpli-
miento del Acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud de 30 de septiembre de 2020 (y con la oposicién expresa
de la propia comunidad®). Sin embargo, su ratificacion fue denega-
da con buen criterio por el Auto del TSJM n.° 128/2020, en cuyos
razonamientos se dejaba claro que “nuestro sistema constitucional
articula instrumentos juridicos de diversa naturaleza que ofrecen
cauces juridicos diferentes para delimitar, modular, restringir, e incluso
suspender los derechos fundamentales de las personas, respetuosos con
las garantias constitucionales”. La urgencia radicaba en que justo ese
viernes daba comienzo el puente del Pilar y las autoridades estatales
consideraban perentorio restringir la movilidad dentro y fuera de
algunos ntcleos poblacionales de la comunidad.

— en menor medida, el n.° 282 del BOE el domingo 25 de octubre de
2020, toda vez que se incluy6 en una edicién extraordinaria en el dia
de la semana en el que de ordinario no hay publicacion oficial.

6

Esta puede consultarse en:https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Paginas/2020/130320
-sanchez-declaracio.aspx (Gltimo acceso: 26/04/2022).

7 Véanse, por ejemplo: https://www .lasexta.com/noticias/nacional/real-decreto-filtrado-combatir-
coronavirus-oficial-trata-borrador-gobierno_202003145e6cf16a77b6810001a6eec5.html (Gltimo acceso:
26/04/2022). El supuesto borrador seria el reflejado en: https://www.lavozdecordoba.es/wp-content/
uploads/2020/03/rd-estado-alarma-v-4-00-h.docx.docx.pdf.pdf-2.pdf (Gltimo acceso: 26/04/2022).
Quepa decir que en este se contemplaba la demora en la entrada en vigor de las limitaciones a la libertad
de circulacién, cuya adecuacién con el referido articulo 2 LOEAES seria discutible.

8 Téngase en cuenta, sin embargo, que el articulo 151.2.a LRJSP determina el caricter obligatorio
de los Acuerdos de las Conferencias Sectoriales cuando la Administracién General del Estado ejerza
funciones de coordinacién.
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Por otro lado, en el caso de los Reales Decretos-leyes se aplican las mis-
mas normas que para el resto de leyes: habra de estarse a lo dispuesto en
el propio texto vy, si no, a la regla general supletoria del articulo 2.1 CC
(entraran en vigor a los 20 dias de su completa publicaciéon en el Boletin
Oficial del Estado). La publicacién, de acuerdo con Munoz Machado (2015:
139), es para las leyes (I1éase aqui normas con rango de ley) un “requisito
procedimental del que depende su perfeccionamiento”: la entrada en vigor
determinaria su nacimiento, o sea, la plenitud de sus efectos. En este sentido,
el referido autor entiende que la Constitucién no daria una base suficiente
para comprender la vacatio legis como un “periodo en el que la eficacia plena
de la ley esta suspendida” (ibid.: 140). En efecto, al igual que ocurre en ese
caso, el Decreto-ley serd netamente eficaz desde su entrada en vigor (como
tal norma), pero todos o algunos de los efectos juridicos contemplados en él
pueden sin problema demorarse a un momento posterior. En este sentido,
la “extraordinaria y urgente necesidad” (quizas de modo sorprendente) no
introduciria grandes alteraciones al régimen general.

Lo habitual es que siempre se incluya este asunto en la tltima Disposicién
Final y que, por regla general, la vigencia se demore a lo sumo al dia posterior
a aquel en el que se pone a disposicidon del ptablico el contenido. En los Reales
Decretos-leyes aprobados en 2020 y 2021, cabe distinguir diferentes modelos
de regular la entrada en vigor. Mayoritariamente se producira el “dia siguiente
al de su publicacion” (60,5 %; 23 en 2020 y 20 en 2021); en algunos casos, “el
mismo dia de su publicaciéon” (33,8 %: 14 en 2020 y 10 en 2021) y, de forma
testimonial, tras una vacatio legis (2,8 %; 1 a los 20 dias en 2020 y 1 a los 3 meses
en 2021) o un dia en concreto (2,8 %; 1 en 2020 y 1 en 2021).

Sin embargo, no es inhabitual que se establezca un comienzo de la vigencia
distinto respecto de ciertos elementos del articulado. Asi ha ocurrido en el 16,9
% de las ocasiones (7 en 2020 y 5 en 2021). Puede decirse que en la mayoria
de estos supuestos se determina una fecha concreta especifica y que solamente
uno de ellos se integra en la misma norma con aquellos en los que la entrada
en vigor comienza el mismo dia (RDL 11/2021). Asi pues, cabe referir que
cuando el legislador extraordinario pretende efectos inmediatos lo hace res-
pecto de la totalidad del texto, lo cual nos puede conducir a valorar que, si no
se espera ni siquiera una jornada, probablemente sea por la premura singular
de lo dictado. No obstante, debe remarcarse que los Reales Decretos-leyes
fueron publicados en todos los casos en ediciones ordinarias del BOE, excepto
el RDL 10/2020, de 19 de marzo (en domingo: sobre el “permiso retribuido
recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten
servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el
contexto de la lucha contra el COVID-19”) y el RDL 30/2021, de 23 de di-
ciembre (la vuelta de la obligatoriedad de la mascarilla en exteriores).

En fin, cabe hacer dos menciones especiales que ponen de manifiesto el
nivel el entrecruzamiento y la dificultad que puede producirle al ciudadano
interpretar a qué normas se halla vinculado.
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La primera, al RDL 21/2020, que en su DF8* determina la entrada en vigor
el dia siguiente al de su publicacion, pero anadiendo in fine que ello serd “sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2 respecto del ambito de aplicacion”. En
dicho precepto se refiere que determinadas medidas (de “desescalada”, como
eufemisticamente vino a decirse) inicamente se aplicarian “en aquellas provin-
cias, islas o unidades territoriales que hayan superado la fase III del Plan para la
Transicién hacia una Nueva Normalidad, y en las que hayan quedado sin efecto
todas las medidas del estado de alarma, conforme a lo dispuesto en el articulo
5 del Real Decreto, 555/2020, de 5 de junio”. De este modo, se condiciona la
efectividad espacial de parte del contenido del R eal Decreto-ley a una Orden del
Ministro de Sanidad dictada en virtud del Real Decreto de prorroga del estado
de alarma. La situacion llegaba a tal punto que, por ejemplo, para Cataluna se
tomd como referencia a las regiones sanitarias, que ni coinciden con las provin-
cias ni tampoco con sus subunidades, sino con las veguerias.

La segunda, respecto de los casos en los que se establecen periodos de
vigencia especificos para algunas partes del articulado, o sea, verdaderas con-
diciones resolutorias que ya no solo exigen preocuparse del dies a guo sino
también del dies ad quem. Estas clausulas se anaden en la Disposicién Fi-
nal correspondiente a la entrada en vigor, pero otras veces se incorporan
menciones que, lejos de clarificar, podrian contribuir a generar una mayor
confusion. Por ejemplo, en el articulo 2 RDL 38/2020 se advierte de que
“las medidas previstas en el presente real decreto-ley sujetas a un plazo de vi-
gencia dejaran de estar en vigor por el mero transcurso de dicho plazo, salvo
que el Gobierno, mediante acuerdo, proceda a prorrogarlo” (es lo suyo que se
haga mediante otro Real Decreto-ley). Sin embargo, el problema mas grave
viene cuando existe una indeterminacién respecto del término: en algunos
casos este se identifica con la finalizacién del estado de alarma, pero en otros
se hace referencia, por ejemplo, a cuando “el Gobierno declare de manera
motivada y de acuerdo con la evidencia cientifica disponible, previo informe
del Centro de Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias, la finaliza-
ci6n de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19” (RDL
21/2020°). ;Esto qué significa? Parece ser que parte de la norma con rango
de ley dejara de regir cuando el Ejecutivo asi lo considere en una decision
que, en ultima instancia, no esta claro qué caracter deberia tener. A mayor
abundamiento, cabria considerar dos opciones:

— que el articulo verdaderamente pretenda que una disposiciéon gene-
ral de rango inferior a la ley modifique una norma que si lo tiene,
determinando el final de su vigencia. Asi pues, no es lo mismo que

? Este precepto se entiende ticitamente derogado por la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes
de prevencion, contencién y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
Sin embargo, en su articulo 2 se incorpora pero con la matizacién de que “el Gobierno consultara a las comu-
nidades auténomas en el seno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud con carcter previo
a la finalizacién de la situacién de crisis sanitaria a que se refiere el parrafo anterior”.
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aquella esté supeditada a un acontecimiento cuya concurrencia es
certus an, certus quando (por ejemplo, una fecha determinada o inde-
terminada, pero segura y determinable) que a una decisién libre del
Gobierno (toda vez que, por regla general, se entiende que el corres-
pondiente informe no es vinculante). O sea: “este Real Decreto-ley
esta vigente hasta que el Gobierno quiera, pero no hace falta que
exprese su querer por una norma con el mismo rango”.

— que el precepto sea intil, por cuanto un Real Decreto-ley no con-
diciona (con la exigencia de previo pronunciamiento de un centro
dependiente del Ministerio de turno) la facultad constitucionalmen-
te reconocida al Gobierno (que encuentra en el texto de 1978 sus
unicos limites). ;Este se estaria autolimitando?

En suma, la tinica conclusiéon que entendemos plausible es que el Ejecutivo
pretendiese esquivar el control del Congreso de los Diputados atn al precio de
innovar en la teoria general del Derecho. O sea, evitar que las medidas decaigan
por Real Decreto-ley (lo que supone, a la postre, que precisaran convalidacion)
para, estableciendo una condicién que haga también recaer la decisiéon en él,
no tener que asumir el viacrucis que parece resultar el paso por la Camara baja.
Por complicarlo mas: supuesto que se dicta “la finalizacidon de la situacion de
crisis sanitaria” (es decir, concurre la causa) pero no se deroga el precepto (por-
que eso exige una norma con el mismo rango), ;qué ocurre si luego (como
no es extraio de imaginar) se vuelve a considerar la existencia de tal contexto
critico?, ;como ha de interpretarse ese articulo?

VI. HOMOGENEIDAD Y PRECEPTOS INTRUSOS: UN
TORNADO NORMATIVO

Otra de las manifestaciones del principio de seguridad juridica es la re-
lativa a la homogeneidad de las normas, que sirve como una minima bra-
jula para orientarse en ese mundo de leyes desbocadas, por decirlo con Garcia
de Enterria (1999). Del mismo modo que quien acude a una enciclopedia
espera encontrar en la entrada correspondiente fundamentalmente aquella
informacidn sobre el término buscado, es razonable que el ciudadano confie
en que los diversos preceptos de un instrumento normativo guarden una
conexidén de sentido entre ellos. Sin embargo, el TC se muestra reticente a
considerar esta derivada del articulo 9.3 CE, toda vez que tnicamente se ha
interpretado que existe una delimitacién del contenido material de una ley
en el caso de la de Presupuestos (por todas, STC 141/2018 FJ 5).

Respecto de las declaraciones del estado de alarma, cabe en ellas dis-
tinguir un contenido necesario, que segun el articulo 116 CE vy el articulo
6 LOEAES seran la determinacién del ambito territorial, duracién y efec-
tos. Esos altimos podran incluir “excepciones o modificaciones pro tempo-
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re en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento vigente,
incluidas, en lo que ahora importa, determinadas disposiciones legales” (STC
83/2016 FJ 10). Asi pues, a pesar de que la jurisprudencia constitucional y las
aportaciones doctrinales sobre esta cuestién son minimas, puede advertirse
el caracter singularisimo de tales dictados del Ejecutivo como una suerte
de palancas capaces de desplazar temporalmente la aplicacidon de leyes
(ordinarias, pero también orginicas'’) y reglamentos. Se da, en suma, un ab-
soluto desplazamiento de la 16gica del Derecho ordinario: lo relevante sera
la concurrencia del supuesto de hecho que da lugar a la declaraciéon vy, en
consecuencia, el instrumental analitico debera flexibilizarse también respecto
de las exigencias de homogeneidad, que debe contemplarse con relacion a
dicha situacidn factica y no por lo tocante a las materias transversales que
necesariamente se abordan en la norma.

Cabe, en todo caso, desarrollar una clasificacién de las declaraciones del
estado de alarma que hasta el momento se han dado.

Por un lado, aquellas que establecian una medida concreta: el RD
1673/2010 (militarizacién de todos los controladores de transito aéreo al
servicio de AENA) y el RD 900/2020 (limitacién de la libertad de circula-
cién solo en ciertos municipios). En su articulado se contenia tinicamente la
disposicidn especifica y aquellas que le eran estrictamente conexas, ademas
del contenido exigido por el propio instrumento, a saber: la declaracion stric-
to sensu, el ambito territorial (y material, en su caso), la determinacion de la
duracién y la de la autoridad competente.

Por otro lado, las que aprobaban una pluralidad de medidas: el RD
463/2020 y el RD 926/2020. En ellas se contendria toda una macedonia
de normas, algunas de las cuales podrian perfectamente adoptarse por ins-
trumentos de Derecho ordinario (piénsese, por ejemplo, en la suspension
de la actividad educativa'’). Respecto de estas, ya Teruel Lozano (2020:
223-224) referia que la necesidad de un gran despliegue normativo habia
llevado a la configuracién de una suerte de doble régimen que distinguia

" No existe limite constitucional alguno respecto del tipo de normas que pueden ser “sustitui-

das” durante el tiempo de vigencia del estado de alarma, encontrindose esa frontera delimitada en la
LOEAES. De hecho, este texto da un margen de actuacién amplisimo al Gobierno, advirtiéndose su
capacidad de incidir en materias de ley orginica ex articulo 81 CE como la organizacién competencial
autondmica (en virtud del art. 9 LOEAES) o los derechos fundamentales con el limite del articulo 55
CE sobre la suspension (véanse las medidas del art. 11 LOEAES).

' De hecho, esta medida ya habia sido adoptada a través de Ordenes de Consejerias en algunas au-
tonomias. Como muestra: en la Comunidad de Madrid la Orden 338/2020, de 9 de marzo, de la Con-
sejeria de Sanidad, por la que se adoptan medidas preventivas y recomendaciones de salud puablica en la
Comunidad de Madrid como consecuencia de la situacion y evolucién del coronavirus (COVID-19);
en el PaisVasco, la de 13 de marzo de 2020, de la Consejera de Salud por la que se adoptan medidas pre-
ventivas de salud pablica de la Comunidad Auténoma de Euskadi como consecuencia de la situacién y
evolucién del coronavirus (COVID-19). No obstante, no puede dejar de mencionarse que muchas otras
normas adoptadas por algunas comunidades supusieron una flagrante violacién de derechos y una ac-
tuacién desproporcionada y excesiva. Compartimos en lo sustancial el analisis de Garcia Majado (2022).
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entre “aquellas cuestiones relacionadas con la respuesta a la crisis sanitaria”,
instrumentadas en las declaraciones del estado de alarma y sus normas de
desarrollo y “las consecuencias sociales, laborales, econdémicas” asi como
“ciertas reformas administrativas puntuales necesarias a consecuencia de la
crisis”, reservadas al Real Decreto-Ley, convertido en algo asi como una
norma de acompanamiento.

De este modo, en la esfera de los Reales Decretos-leyes la anteriormen-
te referida jurisprudencia constitucional también desplegara sus indeseados
efectos. De forma explicita y tras exponer su doctrina en la materia, la STC
199/2015 (FJ 3) reconoce la aplicabilidad de aquella a la legislacion de ex-
traordinaria y urgente necesidad: si bien la estrategia 6mnibus “puede ser ex-
presion de una deficiente técnica normativa”, no competeria al 6rgano cons-
titucional “efectuar un control sobre su calidad técnica”. Asi pues, durante
el periodo que analizamos en este trabajo, cabe apreciar como el Gobierno
continud haciendo uso de esta manga ancha para articular medidas: de los 71
R eales Decretos-leyes, solo el 30 % (21) podrian ser calificados como homo-
géneos. También de forma (muy) aproximativa, puede darse una clasificacion
en consonancia con la propuesta de Martin Rebollo (2015), seguida también
por Sanz Gémez y Sanz Goémez (2020) respecto de las normas adoptadas en
2020 y 2021 segtn la materia que regulan, lo cual daria lugar a los resultados
expuestos en la Tabla 1'%

Tabla 1. Numero de Reales Decretos-Leyes por categoria (2020-21).

Economia 30 | Catastrofes 32 | Modificacidén 64
COVID-19 28

Financiero 30 | Personal 14 | Transposicion 8

Tributario 33 | Organizacién 16 |Resto 2

Fuente: Elaboracién propia.

Asimismo, previamente habiamos mencionado que la cuestion de la ho-
mogeneidad presenta una especial relevancia por cuanto el juicio que el
Congreso de los Diputados ha de emitir acerca de la convalidacién o deroga-
ci6n de los Reales Decretos-leyes es unitario. Quizas esta perspectiva hubiera
servido para que el TC reconsiderara su posicion a proposito de los dmnibus.
No ha habido suerte.Y es que el marco juridico actual permite que el Go-

12 Se afiade una subcategoria en “catistrofes” para atender expresamente a la pandemia (aquellas que

no entrarian dentro de esta clasificacion serian, por ejemplo, las relativas a la erupcién volcinica en la
zona de Cumbre Vieja en La Palma o las vinculadas a los danos causados por la borrasca Filomena).
Dado su caracter heterogéneo, un mismo texto puede enmarcarse en distintas categorias.
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bierno someta a la consideracion de la Camara baja un paquete de medidas
dispares, desconectadas y totalmente inconexas. En el refranero espafiol, un
plato de lentejas (o las tomas o las dejas).

Este ment fue analizado por Teruel Lozano (2020: 220-223), pero in-
cluso lleg6 a ser mas escandaloso en un momento posterior. Como mues-
tra, el RDL 30/2021, de 23 de diciembre, por el que se adoptan medidas
urgentes de prevencioén y contencidén para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19. En él se combinan, entre otras cuestiones,
la modificacién del uso obligatorio de mascarillas y la revalorizacién de las
pensiones. Aunque fue convalidado por una diferencia de nueve votos, mu-
chos de los grupos criticaron lo que fue percibido como una estrategia del
Gobierno para sortear la oposicidon a una medida de mas que cuestionable
eficacia para combatir la pandemia y, en ciertos segmentos de la poblacidn,
realmente impopular®.

VII. PUBLICIDAD Y URGENCIA: UNA COMBINACION
PENDIENTE

Todo lo anterior ilustra la extensa problematica anudada a los instru-
mentos juridicos a disposicidon del Gobierno para hacer frente a contextos
de urgencia. Esta puede analizarse desde diversas perspectivas, siendo crucial
la del destinatario, el ciudadano, quien corre varios riesgos, entre los que
destacan el de verse arrastrado por el tsunami normativo y quedarse aislado
y paralizado sin poder reaccionar a las vulneraciones que sufran sus derechos.
En un contexto distopico como el producido por la pandemia, hemos cons-
tatado que una de sus necesidades perentorias es la de informacion. Mas alla
de cuestiones como la aceptabilidad de las 6rdenes y prohibiciones impuestas
por las autoridades, es fundamental saber cuales sean estas. Hemos afirmado
previamente que solo conociéndolas es posible cuestionarlas y, entonces si,
entrar en el debate mas sustantivo acerca de su legalidad (que practicamente
ha monopolizado la atencién de la doctrina). A esta problematica se recon-
ducen las aristas que hemos abordado hasta el momento: evidentemente, la

13

Puede verse el Diario de Sesiones del Pleno del Congreso de los Diputados de 1 de febrero de 2022,
con reproches de intervinientes de diversas sensibilidades politicas. Por todos, puede citarse al diputado
Gorospe Elezcano, quien referia que el “popurri” técnico “es un chantaje con el cual quieren conseguir
que se aprueben las propuestas que estan trayendo, como por ejemplo como vamos a votar en contra de la
actualizacién de las pensiones de las personas que tienen pensiones mas bajas. Es dificil y es una practica po-
litica que, sinceramente, entiendo que no se rige por la honestidad politica de poder diferenciar las distintas
propuestas y que asi los distintos grupos parlamentarios podamos fijar nuestra posicion”. En este sentido,
decia Aragdn Reyes (2016: 113) que esta heterogeneidad contraviene los mandatos de la Constitucion, “de
tal manera que si la situacién de urgencia requiriese la adopcién de medidas sobre varias materias, cada una
de ellas debiera ser objeto de decretos-leyes separados, con la tinica excepcion (y por ello de interpretacién
restrictiva) de los casos en que la regulaciéon de una materia exija, necesariamente, para la cabal inteleccién
de dicha regulacién, la modificacién de otras con las que esté indudablemente conectada”.
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relativa a la vigencia temporal y la homogeneidad de las normas; de forma
menos clara, el presupuesto habilitante. Sin embargo, la importancia de este
ultimo es crucial, toda vez que permite enmarcar a los otros dos: es el que
juridifica la necesidad de respuesta del Estado ante una situacién percibida
socialmente como urgente.

Asi pues, ya Garcia de Enterria (1994: 145-146) referia, al analizar los
progresos de la Revolucidon Francesa y su vertiente “nomocratica”, el cam-
bio de paradigma que suponia la puesta a disposicion de los ciudadanos de
las normas escritas y ciertas “fijas e inmutables para los intérpretes y para
los aplicadores, seguras, pues, para los ciudadanos, que por primera vez en la
historia pueden conocer el Derecho a través de su publicacion regular, en su
tenor exacto, con los limites rigurosos de sus derechos, sin las imprecisiones
y las arbitrariedades de la jurisprudencia”.

En este sentido, la publicidad se configura como uno de los princi-
pios consagrados por el articulo 9.3 CE, siendo que conforme a la STC
17971989 (FJ] 2) cabe afirmar su nexo respecto del de seguridad juridica, al
que sirve como “instrumento de difusiéon general que dé fe de su existencia
y contenido, por lo que resultarin evidentemente contrarias al principio de
publicidad aquellas normas que fueran de imposible o muy dificil conoci-
miento”. La tarea correspondera en la esfera nacional fundamentalmente a
la Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado y se concretara en el cum-
plimiento del servicio puablico de publicidad de las normas, proposito para
el que destacaran dos instrumentos que se relacionan con sendos primeros
objetivos estratégicos recogidos en los Planes de Accion del organismo para
los anos 2020 y 2021.

En primer lugar, la publicacién de las normas cobraria una importan-
cia singular en relacidén con las ediciones extraordinarias. Estas aparecen
referidas en el articulo 5 RD 181/2008, de 8 de febrero, de ordenaciéon
del diario oficial Boletin Oficial del Estado. En él se dispone que corres-
ponde al Ministerio de la Presidencia a través de la Secretaria General
Técnica-Secretariado del Gobierno decidir su publicacién. Estos nimeros
especiales (entre los que se cuentan los dados en domingo) se justificaran
por la importancia de su contenido, que exigen un conocimiento publico
o una entrada en vigor de caricter inmediato. Sin embargo, cabe advertir
que la decision sobre el manejo de los tiempos siempre tiene un caracter
politico, incluso en aquellos casos en los que la ley parece querer limitar
aquella’. El Gnico lapso técnico es aquel interin entre la recepcion de los
originales y la edicién, que de acuerdo con el Informe General de Acti-
vidad de la Agencia para 2020 no se demord en ningin caso mas de dos

" Asi, por ejemplo, ya vimos que el articulo 2 LOEAES refiere que la entrada en vigor de los estados
de emergencia se producira “desde el instante mismo de su publicacién en aquel”. No obstante, ello no
veda que dicha publicidad no se demore, por ejemplo, hasta el dia siguiente o incluso dos si el primero es
domingo. El referido precepto Ginicamente excluye la posibilidad de establecer una vacatio legis.
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horas (BOE, 2021: 22). Asi pues, cabe advertir que este instrumento ha sido
empleado mayoritariamente a lo largo de 2020 (hasta 27 ediciones, frente
a 1 en 2021) para publicar 6rdenes ministeriales. Inicialmente destacarian
las medidas prohibitivas en materia de transporte o fronteras, si bien mas
adelante se emplearia para las relativas a las fases de la “desescalada”, para
otras sin aparente justificacién'® o bien que podian haberse previsto para
darlas a conocer en una edicidon ordinaria'.

En segundo lugar, en consonancia con el objetivo de llevar a cabo la maxi-
ma difusion de la legislacion, el organismo elabora codigos electronicos. En
abril de 2022 la web!” oftrecia en relacién con la COVID-19 titulos actualiza-
dos relativos a: medidas tributarias, trabajadores auténomos, colectivos vulne-
rables, arrendamiento de vivienda y locales comerciales, Derecho Europeo y
Estatal y Derecho Autonémico. En ese momento, sumaban un total de 4511
paginas de legislacion (algunas repetidas). Evidentemente, el loable objetivo de
sistematizar toda la normativa relativa a la pandemia se ve obscurecido por la
integracioén en estos recursos de normas dispares. Una muestra: se incluyen los
relevantes R eales Decretos-leyes junto a otras tan poco utiles para el ciudada-
no (o, al menos, para aquel no aficionado a la numismatica) como la Orden
ETD/777/2020, de 3 de agosto, por la que se acuerda la emisidn, acufiacion y
puesta en circulacién de monedas de coleccion de 30 euro “Agradecimiento a
todas las personas y colectivos profesionales que mas han destacado en la lucha
contra la enfermedad COVID-19 en nuestro pais”.

Es asi que se evidencia el déficit existente en materia de publicidad norma-
tiva, intensificado de forma especial en los contextos en los que el ordenamien-
to responde a situaciones de urgencia. Se tratar, por tanto, de un desafio afia-
dido al de la mejorable técnica de las leyes y reglamentos, objeto central de este
trabajo. Precisamente, uno de los videos que mas circul6é durante las primeras
horas de confinamiento estricto en Espana mostraba a un despreocupado pa-
seante que era entrevistado por una reportera. Tras las preguntas de rigor y al
percatarse de que su interlocutor parecia no saber qué ocurria, la periodista le
informa de que no se puede salir de casa salvo para ir a la compra o al médicoy
que, de no cumplir con la norma, se le puede multar. La sorpresa del ciudadano
sintetiza en dos frases toda esta cuestion objeto de nuestro analisis:“Pero no hay
ningln letrero por ahi que ponga eso. Hay que mirar la televisiéon para eso”.
Y es que se da un desplazamiento del BOE por los medios de comunicacién,
debiendo ante esta realidad formularse nuevas ideas.

5 sQué sentido tenia cuando ya estaban vigentes las medidas del primer estado de alarma la Orden

SND/290/2020, de 26 de marzo, por la que se prorroga la Resolucién INT/718/2020, de 12 de marzo
de 2020, de la Generalitat de Catalufia, por la que se acuerda restringir la salida de las personas de los
municipios de Igualada,Vilanova del Cami, Santa Margarida de Montbui y Odena?

' Por ejemplo, la Orden SND/370/2020, de 25 de abril, sobre las condiciones en las que deben
desarrollarse los desplazamientos por parte de la poblacién infantil durante la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

7 Véase: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/index.php?tipo=C (Gltimo acceso: 23/04/2022).
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VIII. APUNTES PROPOSITIVOS A UN PROBLEMA
MULTINIVEL

Con todo lo anterior, se advierte que los problemas relativos al acerca-
miento de los instrumentos juridicos al ciudadano son propios de la técnica
normativa, pero que las posibles soluciones, aun relacionandose con esta, no
se agotan en ella. Planteamos a continuacién una serie de propuestas a modo
de catilogo de sugerencias, conscientes de la dificultad de que muchas de
estas lleguen a materializarse, maxime en un contexto de polarizaciéon del
debate publico. Al igual que los desafios se entretejian y retroalimentaban, los
remedios apuntados no son ninguna férmula milagrosa ni tampoco circuns-
criben su potencial influencia positiva a uno de aquellos retos.

Un primer nivel de analisis es el relativo a las normas y lo que estric-
tamente se identificaria con su calidad técnica. En este sentido, se han ar-
ticulado reflexiones respecto de la labor parlamentaria en relacién con el
tondo y con la forma de las leyes. Por un lado, Gonzalez de la Garza (2018:
85) planteaba la posibilidad de establecer comisiones interuniversitarias para
paliar la insuficiencia de conocimiento que en muchas ocasiones padecerian
los miembros de las Camaras, apuntando como mayor valor (ademas de su
capacitacion) la neutralidad ideoldgica que presentarian. Por otro, Salvador
Salvador y Salvador Salvador (2019: 83) especulaban acerca de la posible in-
tervencion de la RAE en la elaboracidn de los textos legislativos a los efectos
de mejorarlos desde un punto de vista lingiiistico. Evidentemente, estas ideas
y otras similares presentan un evidente interés teérico, pero en la practica se
toparian con las dificultades derivadas de la necesidad de dar una respuesta
rapida a situaciones imprevistas, caracterizandose la actuacién del Gobierno
(o debiendo hacerlo, en teoria) por la indisponibilidad del tiempo del que
goza una iniciativa en su tramitacidon parlamentaria a los efectos de que los
legisladores desarrollen una tarea analoga a la del artesano, cuidando y dando
forma al producto de su trabajo. Es asi que el conjunto de servidores pabli-
cos que se afanan en las tareas de redaccidon de estas normas deben estar en
disposicién de dar una respuesta mecanica que sea técnicamente aceptable,
objetivo para el que seria mas que recomendable potenciar la formacién im-
partida por expertos juridicos y lingtiistas a estos funcionarios. Por ejemplo,
ello podria servir para potenciar entidades como el Instituto Nacional de
Administracidon Pablica a través, ademas, de una eventual colaboracién con
las instituciones de educacion superior. Aunque ya existen experiencias en
este sentido, es evidente que resultan insuficientes.

El segundo nivel pasa por el problema del conocimiento y el acceso a las
normas, que ya hemos puesto en valor como sintesis de los demas.

Asi pues, cabe advertir que la urgencia en la adopcién de las diferentes
medidas para dar respuesta a la catastrofe y su carcter transversal ha llevado
a que a lo largo de dos anos la regulacidon de esta materia haya adquirido una
dimensién cuantitativamente inabarcable. Sin embargo, una vez definidas las
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principales areas en las que se hacia necesario actuar, no parece desdenable
desde el punto de vista de la seguridad juridica el esfuerzo sistematizador de
la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencion, conten-
ci6én y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19. Sorprendentemente esa motivacion no se incluye en el Pream-
bulo de la norma, pero es un feliz resultado de su aplicacion practica. La ley
ha sido modificada o corregida a través de Reales Decretos-leyes (incluso por
medio de Real Decreto'), posibilitindose que el ciudadano tenga acceso en
un mismo instrumento al conocimiento de una pluralidad de cuestiones que
inciden directamente en su vida cotidiana. Hubiera sido deseable, empero,
que se aflanzara esta técnica en relacidon con el conjunto de regulaciones que
guardan relacién con la situacion de excepcionalidad y son relevantes para el
dia a dia de la poblacion (mas alld de las sanitarias).

En este sentido, sigue gozando de plena vigencia el planteamiento de
Garcia de Enterria (1999: 73), quien abogaba por “una idea nueva de co-
dificacién en tiempo real, sin intentar suspender el proceso de sucesiva in-
novacién normativa que las sociedades actuales imponen, pero que puede
contribuir de manera decisiva al perfeccionamiento del hoy cadtico material
normativo”. Evidentemente, ha de verse con ello una evolucién respecto
de la técnica codificadora propia de las corrientes ilustradas, cuyo producto
Tomas y Valiente (1979: 465) sintetizaba magistralmente en la nocién de
“una ley de contenido homogéneo por razén de la materia, que de forma
sistematica y articulada, expresada en un lenguaje preciso, regula todos los
problemas de la materia unitariamente acotada”. Sin embargo, el objetivo se-
guiria siendo el mismo: “los Cddigos, pocos, breves y sencillos contienen un
Derecho claramente delimitado, un Derecho simplificado (...) El Derecho
de los Cddigos es legible e inteligible por cualquier ciudadano y esto genera
seguridad juridica” (ibid., pp. 471-472).

Las transformaciones del Estado contemporaneo imposibilitan en la
actualidad el aglutinamiento y la fijaciéon de normas al modo en el que se
pretendia en el siglo XIX. Sin embargo, quizas la mejor forma de guiar
al ciudadano en el maremignum normativo sea un replanteamiento de
las técnicas que entonces sirvieron para forjar la certeza a través de, entre
otros, el lenguaje cercano pero riguroso (en este sentido; Garcia-Escudero,
2011: 246-254). No en vano, las codificaciones electronicas desarrolladas
por la Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado parecen aproximarse
a eso con un éxito debatible, pero disculpable a la vista de las limitaciones
impuestas por las competencias y funciones que tiene reconocidas. Quizas,

'8 En concreto, uno de los aspectos mas polémicos del texto es la DF7* en la que se contiene una ha-

bilitacién normativa “al Gobierno, mediante real decreto, a propuesta de la persona titular del Ministerio
de Sanidad y oido el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, [par]a modificar la obliga-
toriedad del uso de la mascarilla en los supuestos previstos en los apartados 1y 2 del articulo 6 cuando se
den las circunstancias sanitarias apropiadas que asi lo aconsejen”. Este punto fue introducido por el RDL
30/2021, de 23 de diciembre, de cuya problematicidad ya hemos dado sumaria cuenta.
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si se considera excesivamente dificil articular normativamente este objetivo
podria venir a limitarse al ambito de la difusidn de leyes y reglamentos. Es
decir, en lugar de articular instrumentos juridicos amplios sobre una misma
materia, hacerlos accesibles como tales a la ciudadania. En esta linea, plan-
teamos tres medidas fundamentales.

La primera, especificamente en los estados de emergencia: el uso res-
ponsable y proporcionado de herramientas como la prevista en el articulo
2 LOEAES (su declaraciéon sera “difundida obligatoriamente por todos los
medios de comunicacién publicos y por los privados que se determinen’).
En este sentido, por ejemplo, el articulo 19 RD 463/2020 consagraba la obli-
gacion de los medios de comunicacion social de titularidad publica y privada
de insertar los “mensajes, anuncios y comunicaciones que las autoridades
competentes delegadas, asi como las administraciones autonémicas y locales,
consideren necesario emitir’.

La segunda: el establecimiento de una suerte de gabinete de prensa encar-
gado de trasladar una informacidn juridicamente solvente a los medios de co-
municacion respecto de la norma. Ello no implicaria que un organismo admi-
nistrativo desarrollase una labor de interpretacion que no le corresponde (no es
una adaptacion juridica del tan de moda fact-checking), sino la articulacién de un
recurso publico a los efectos de garantizar la inteligibilidad del ordenamiento
a los profesionales de la informacién, muchas veces carentes de herramientas
para ello. Que en el ambito privado hayan surgido iniciativas tendentes a paliar
estos desajustes'” pone de manifiesto la importancia que tienen: los poderes del
Estado no deberian perder de vista la incidencia que una buena difusiéon de sus
actuaciones tiene en su propia legitimidad.

La tercera: la articulacion de un servicio de publicidad (que bien podria
darse en el marco de la Agencia del Boletin Oficial del Estado) con el obje-
tivo de ofrecer de forma sencilla y comprensible la panoramica del Derecho
vigente. Una de las dificultades fundamentales se relaciona con el régimen
competencial espafiol y las profundas disparidades espaciales, exigiéndose en
todo caso el desarrollo de una labor de coordinacién con los organismos
autondmicos anilogos. No parece aceptable que la iniciativa se deje en la
practica a los medios de comunicacidn sin mucha mas garantia que la deon-
tologica®. Hay mucho camino recorrido ya en este sentido, pudiendo men-
cionarse dos senderos que convendria explorar. En el ambito internacional,
respecto del uso del lenguaje, iniciativas como la Plain Writing Act de 2010
aprobada en Estados Unidos, que tiene entre sus objetivos “mejorar el ac-
ceso de los ciudadanos a la informacion y los servicios gubernamentales al

" Como muestra, la exposicién del funcionamiento mads basico de los Parlamentos que se ofrece en

la web de la Asociacién de Periodistas Parlamentarios, disponible en: http://www.periodistasparlamen-
tarios.org/?cat=19 (Gltimo acceso: 24/04/2022).

2 También como ejemplo, la “guia de restricciones” de Radio Television Espaiiola, disponible en:
https://www.rtve.es/noticias/20220412/mapa-confinamientos-espana-coronavirus-restricciones/2041269.
shtml (Gltimo acceso: 24/04/2022).
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establecer que los documentos gubernamentales emitidos al publico deben
estar escritos claramente”'. En Espafia, a proposito de la sistematizacion,
los esfuerzos desarrollados por diferentes Parlamentos a los efectos de con-
figurar recursos para ordenar material normativo y doctrinal sobre distintas
tematicas, generalmente desconocidos por el gran publico, pero de notable
accesibilidad y calidad. En este sentido, los dossieres electronicos del Senado®
o de Asambleas autonémicas como la catalana®.

En suma, se echa en falta una mayor iniciativa por parte del Gobierno para
acercar su actividad no solo estrictamente politica, sino también normativa a
los ciudadanos. Ponerse manos a la obra con esta tarea conduciria como una
pendiente resbaladiza a asumirla también respecto de las leyes stricto sensu, en
consonancia con las competencias que tiene atribuidas.Y lo mas importante:
contribuiria a fortalecer el Estado de Derecho mediante el robustecimiento de
uno de sus principios nucleares, el de la seguridad juridica.

IX. CONCLUSIONES

A la vista de todo lo anterior, puede verse que el problema de fondo
pasa por una concepcion de la cultura democratica. La técnica normativa
es un instrumento necesario para mejorar la calidad de nuestro ordena-
miento, pero en absoluto suficiente. Asi pues, los supuestos vinculados al
Derecho de emergencia y a la legislaciéon de urgencia analizados ilustran la
necesidad de armonizar la vertiente técnica y la estrictamente sustantiva no
como manifestaciones dispares de los principios que articulan el conjunto
del sistema, sino en tanto que dos caras de la misma moneda. Siguiendo
a Garcia-Pelayo (1959: 139), “la Constitucion ha sido definida como una
forma abierta a través de la cual pasa la vida. Pero hay que afadir que la vida
no pasa sin dejar su impronta en la configuracién de esa forma”. En este
sentido, la experiencia de los Gltimos anos muestra tanto la consolidacion
y agudizacidén de una serie de practicas lesivas del principio de seguridad
juridica en relacién con los Reales Decretos-leyes como también la confi-
guracion de nuevos vicios de dudosa aceptacidn constitucional en relacién
con las declaraciones del estado de alarma.

En suma, ante una situaciéon de inestabilidad, el jurista deberia colocar en
un primer plano el interés por la técnica normativa también en relaciéon con
aquellos instrumentos que, sin ser leyes, cuentan con su mismo rango o estan
en disposicion de incidir en el sistema de fuentes con la misma o mayor inten-

21

21 Veéase https://www.plainlanguage.gov/ (Gltimo acceso: 24/04/2022).

2

Véase https://www.senado.es/web/conocersenado/biblioteca/dossieresareastematicas/index.html
(Gltimo acceso: 24/04/2022).
» Véase https://www.parlament.cat/web/documentacio/recursos-documentals/dossiers-tematics/

index.html (Gltimo acceso: 24/02/2022).
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sidad. Solo de este modo se podria hacer frente a un proceso de perversion del
texto fundamental que puede llevar a su desvalorizacion y a la merma de un
elemento clave de su corazéon mismo: los principios consagrados en el articulo
9.3 CE. En este sentido, Lasalle (1931: 109) advertia del peligro de los prece-
dentes al referir que “basta con que una vez, la primera vez, [se] tenga poder
para hacer algo, para que a la segunda vez, al repetirse el acto, se considere ya
asistido del derecho necesario”. La preocupacién por la calidad técnica de las
normas es asi una herramienta indispensable para luchar contra la erosion de
los derechos de los ciudadanos, debiendo denunciarse la vulneracion de ambas
para evitar que danos concretos se enquisten. Del mismo modo, la elaboracion
de propuestas ha de tener en cuenta el papel que hoy juegan los medios de
comunicacion y las tecnologias de la sociedad de la informacion. Todos debe-
riamos tomar conciencia de este reto, clave para la defensa de la Constitucidon
en tiempos convulsos y marcados por la interaccion digital.
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RESUMEN

La aprobacién del “Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas”,
como una suerte de impuesto “complementario” del Impuesto sobre el Patrimonio plan-
tea dudas acerca de su compatibilidad con la autonomia financiera de las Comunidades
Auténomas y, mas concretamente, con el propio marco de cesion de impuestos. Al mismo
tiempo, se aparta de las propuestas de reforma de este tipo de imposicion, tanto interna-
cionales, como derivadas de informes nacionales, como es el caso del Libro Blanco para
la Reforma Tributaria.

El objeto de estas lineas es examinar algunas de las cuestiones que la creacion de esta
curiosa figura impositiva suscita a quien firma, examinando la oportunidad del estable-
cimiento del ITSGF en el contexto de la imposicién patrimonial y a la luz tanto del
contexto internacional mds cercano como de las recomendaciones de los trabajos e infor-
mes que han examinado esta clase de gravamenes. Se lleva a cabo una valoracionn de la
nueva figura impositiva, a partir de sus elementos centrales, comprobando su relacion con
el ejercicio realizado de las potestades normativas de las Comunidades Autonomas, asi
como su idoneidad para cumplir los fines con los que se introduce en el sistema tributario.
Finalmente, se contrastard la reforma acometida con el marco legal vigente de cesién de
impuestos, con hincapié en la evolucién de la propia cesion del 1B y con la finalidad de al-
canzar una primera conclusion acerca del efecto que el establecimiento del ITSGF implica,
asi como las vias alternativas existentes a la opcion seguida por el legislador.

PALABRAS CLAVE: impuestos, solidaridad, patrimonio, federalismo fiscal,
coordinacién.

ABSTRACT

The approval of the “Temporary Solidarity Tax on Wealth”, as a sort of “complemen-
tary” tax to the existing Wealth Tax, raises doubts about its compatibility with the finan-
cial autonomy of the Autonomous Communities and, more specifically, with the framework
of tax devolution itself. At the same time, it departs from the proposals for reform of this
type of taxation, both international and derived from national reports, such as the White
Paper on Tax Reform.

The purpose of this article is to examine some of the questions raised by the creation
of this curious tax figure, examining the appropriateness of establishing the ITSGF in
the context of wealth taxation and in the light of both the international context and the
recommendations of the studies and reports that have examined this type of taxation. An
assessment is made of the new tax, based on its central elements, verifying its relationship
with the exercise of the Autonomous Communities’ requlatory powers, as well as its sui-
tability for fulfilling the purposes for which it was introduced into the tax system. Finally,
the reform will be contrasted with the current legal framework for the transfer of taxes, with
emphasis on the evolution of the transfer of the IP itself, and with the aim of reaching an
initial conclusion on the effect that the establishment of the ITSGF implies, as well as the
existing alternatives to the option followed by the legislator.

KEY WORDS: taxation, solidarity, patrimony, fiscal federalism, co-ordination.
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I.  INTRODUCCION

La aprobacién del “Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes For-
tunas” (ITSGE en lo sucesivo), como un impuesto “complementario” del Im-
puesto sobre el Patrimonio (IP, en lo sucesivo), puede plantear dudas acerca de su
compatibilidad con la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas vy,
mas concretamente, con el propio marco de cesion de impuestos vigente desde
1997, que incluye la delegacion de determinadas potestades normativas.

En las lineas que siguen se abordaran algunas de las cuestiones que la
creacion de esta curiosa figura impositiva, paralela al IP, suscita a quien firma.
Especificamente (i) la oportunidad del establecimiento del ITSGF en el con-
texto de la imposicidn patrimonial y a la luz tanto del contexto internacional
mas cercano como de las recomendaciones de los trabajos e informes que han
examinado esta clase de gravimenes. A continuacidén (ii), se hara una valora-
cidn preliminar de la nueva figura impositiva, a partir de sus elementos centra-
les, comprobando su relacién con el ejercicio realizado de las potestades nor-
mativas de las Comunidades Auténomas, asi como su idoneidad para cumplir
los fines con los que se introduce en el sistema tributario. En tercer lugar (i),
se hard una recapitulaciéon del marco legal vigente de cesidon de impuestos,
con hincapié en la evoluciéon de la propia cesion del IP, y con la finalidad de
alcanzar una primera conclusién acerca del efecto que el establecimiento del
ITSGF implica en el sistema de reparto de competencias tributarias, asi como
las vias alternativas que, en su caso, podrian haberse seguido.

II. EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO EN ESPANA EN
CONTEXTO INTERNACIONAL

Puede afirmarse que Espafia no tuvo un sistema tributario moderno, com-
parable a los estados de nuestro entorno mas cercano, hasta la Transicion, a par-
tir de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma
fiscal, que sentaria las bases para la aprobacion, el ano siguiente, de las leyes 44 y
61/1978, del impuesto sobre la renta y del impuesto sobre sociedades. La trans-
formacion del sistema tributario espanol se produjo en un lapso relativamente
corto de tiempo. Como muestra la serie mas antigua de la que se dispone, los
ingresos publicos totales sobre el producto interior bruto (PIB) en 1980 as-
cendian al 21°9, cantidad que subiria mas de diez puntos durante la siguiente
década (en el ano 1992 ascendia a 33’7 por cien), mientras que en 1965 era de
apenas el 14’3 por cien, muy alejada de los paises més avanzados entonces® y
con los que, gracias al proceso de Transicion y la aprobacion de la Constitucion
espafiola en 1978, ahora estamos en condiciones de compararnos.

2 Fuente: OECD Revenue Statistics (serie que se inicia en 1965), cap. I1I, tabla 3.1: https://www.oecd.
org/tax/tax-policy/revenue-statistics-full-time-series.htm (acceso tltimo el 28 de noviembre de 2022).
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El IP se establece en el ano 1977, con la finalidad declarada, segiin el ar-
ticulo 1 de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de
reforma, de ser “un impuesto excepcional y transitorio sobre el patrimonio
neto de las personas fisicas, como tributo directo de naturaleza personal, que
se exigird en todo el territorio espafiol”. Sobre esa primera regulacién, se
harian después diferentes reformas en la estructura del gravamen, en la que
inicialmente no se preveia ni minimo exento ni medida alguna de coordi-
nacién con el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF). En ese
momento, este gravamen estaba en linea con lo que era frecuente en ese
momento en los paises de nuestro entorno mas inmediato. Hasta 1990, 12
paises de la OCDE" aplicaban algtin tipo de impuesto sobre el patrimonio
neto individual, cifra que en 2017 desciende a 4°.

Pronto se empezaria a transformar la estructura del impuesto, para
adaptarlo a la capacidad de pago de un tributo que, si bien recae sobre el
patrimonio, debe pagarse con renta. Por ello, en el ano 1982 se establecid
por vez primera vez un minimo exento (Real Decreto-ley 24/1982, de 29
de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y
tributaria) que luego seria modificado cinco afios mas tarde (mediante el
Real Decreto-ley 6/1988, de 29 de diciembre, por el que se adoptan medi-
das urgentes sobre tributaciéon de la familia en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y en el Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio
de las Personas Fisicas).

El IP perderia su caracter “excepcional”, y devendria “definitivo”, tras la
regulacion porla Ley 19/1991, de 6 de junio, con la finalidad, segiin el pream-
bulo, de que el impuesto no tuviera Gnicamente un fin censal o de control,
sino que, ademas, cumpliera “otros objetivos fundamentales como la consecu-
cién de una mayor eficacia en la utilizacion de los patrimonios y la obtencién
de una mayor justicia redistributiva complementaria de la aportada por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”. Destaca de esta regulacion
el hecho de que ya en el preambulo de la Ley 19/1991 se aborde de forma
directa lo que ha constituido uno de los principales focos de conflictividad
en los impuestos patrimoniales, el de la valoracion, defendiéndose entonces la

> Sobre la evolucién del IP en Espafia véase, entre otros, ADAME MARTINEZ, E D.: “Pasado,
presente y futuro de la imposicién patrimonial en Espafia”. Revista técnica tributaria, n. 119/2017, pp.
83-113; asi como capituloV del Libro Blanco: Comité de Personas Expertas para la Reforma Tributaria
(Dir.: J. RUIZ-HUERTA): Libro Blanco para la Reforma Tributaria. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
2022. Disponible en: https://www.ief.es/docs/investigacion/comiteexpertos/LibroBlancoR eforma-
Tributaria_2022.pdf

Citado como “Libro Blanco” en el texto (la autora de este articulo particip en la elaboracién de este
documento).

* OECD: The Role and Design of Net Wealth Taxes in the OECD, OECD Tax Policy Studies, No.26,
Paris, 2018. http://dx.doi.org/10.1787/9789264290303-en, pp. 16 y ss.

5 A partir de los afios 90 algunos estados comenzaron a eliminarlos [Austria (en 1994), Dinamarca (en
1997), Alemania (en 1997), Paises Bajos (en 2001), Finlandia, Islandia, Luxemburgo (los tres en 2006) y
Suecia (en 2007)]. Espafa de hecho lo eliminé en 2008, reintroduciéndolo en 2011.
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nociéon de estanqueidad, y ello porque: “la posibilidad de configurar un valor
unico de los bienes y derechos, que sea valido para todo el sistema tributario
y que asegure al mismo tiempo la consecucién de los objetivos de suficien-
cia, equidad y eficiencia asignados al mismo, resulta impracticable en nuestro
sistema tanto tedrica como practicamente ya que es distinto el objeto de cada
impuesto y es distinta la participacién esperada de cada uno en el logro de los
objetivos citados. Las tesis favorables a la valoracién tnica para su consecu-
cién no aportan una solucion técnica o cuando concretan sus planteamien-
tos, ponen de relieve su aspiracién a la consolidacidon del menor valor de los
conocidos, lo que perturbaria gravemente los fines generales a conseguir por
el sistema tributario. Al respecto es muy importante tener en cuenta que los
pocos paises que han experimentado soluciones de valoracién unitaria estan
revisando las mismas, después de haber sufrido fracasos totales o parciales en
la obtencidn de resultados similares a aquéllos con que en nuestro pais se pre-
tende justificar la basqueda de la misma solucion™.

Un simple vistazo a la secciéon analisis del BOE permite comprobar
las numerosas modificaciones que la Ley 19/1991 ha sufrido a largo de su
historia. Entre ellas, interesa resaltar la transformacién del fin y la estruc-
tura del tributo mediante la reforma acometida en 1993, mediante la Ley
22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen
juridico de la funcién pablica y de la proteccidon por desempleo, para de-
clarar exentos “[lJos bienes y derechos de las personas fisicas necesarios
para el desarrollo de su actividad empresarial, siempre que ésta se ejerza
de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y constituya su
principal fuente de renta”, asi como las participaciones en determinadas
entidades y bajo condiciones relativamente estrictas (art. 4.8 LIP). Mas ade-
lante, se establecid, mediante la Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por la que
se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la
pequena y mediana empresa, una exencién de la vivienda habitual limitada
a la cifra equivalente a 150.253,03 euros.

Estas dos reformas, que son sélo una muestra de las muchas que ha sufrido
este impuesto, se justifican, segtin se lee en los respectivos preambulos de las
normas que las aprueban, por relacion a la situacidon econémica. Ello sirve de
unica razén para la rebaja de la presion fiscal, como impulso a la misma, con

¢ Debe dejarse para otra ocasion el analisis del profundo cambio de perspectiva que se ha venido produ-

ciendo en los tltimos afios acerca de la (no) estanqueidad, culminando en la reforma de la Ley del Catastro
(Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario), acometida por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra
el fraude fiscal, de transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la
que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior, de modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego, y
que afectara al IP de forma limitada, a los bienes adquiridos desde el 1 de enero de 2022. Sobre la cuestiéon de
la estanqueidad y su problemitica juridica, sigue siendo una referencia el trabajo de GARCIA MARTINEZ,
A.: El valor tributario: su determinacién objetiva y convencional. Barcelona: Bosch, 2006.
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afirmaciones como éstas:“[1]a actual situacién econdémica demanda la adopcidn
de medidas legislativas de diversa indole que coadyuven al cabal cumplimiento
de los objetivos econdémicos previstos en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 1994 (...) A este respecto, la Ley establece determinados estimulos
fiscales” (preambulo de la Ley 22/1993”; o “[e]stas medidas de fomento resul-
tan necesarias en la actual coyuntura econémica, para garantizar el crecimiento
estable de la economia espafiola y evitar el aloramiento de presiones inflacio-
nistas” (preambulo de la Ley 6/2000).

No hay constancia de que ninguna de estas exenciones hayan sido objeto
de evaluacién alguna. Notese que la asociacion entre reduccidn de impuestos
y crecimiento de la economia se emplea con frecuencia, pese a que la rela-
cidén dista de ser sencilla, mdxime en impuestos patrimoniales’. Sin embargo,
estd muy arraigada en el pensamiento de muchos operadores juridicos, de
manera que suele darse por hecha con frecuencia, algo de lo que dan fe, entre
otros muchos, los citados preambulos de reformas normativas.

Con el mismo fundamento de adaptarse a la situacién econémica actual,
en cada momento, se ha defendido tanto la eliminacién como la reintroduc-
ci6én de éste y otros gravamenes. En efecto, como es sabido, en pleno inicio
de la Gran Recesién una de las primeras medidas estrictamente tributarias
que se adoptaria seria la supresiéon del IP a nivel nacional, lo que tuvo lu-
gar mediante la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el
gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio. Un mes antes, en noviembre
de 2008, la entonces Presidenta de la Comunidad de Madrid habia anun-
ciado su futura eliminacién en esta Comunidad. El preambulo de la norma
se limita a justificar esta supresion sefialando que “desde el momento de su
establecimiento, las transformaciones, tanto del entorno econdémico inter-
nacional como las mismas modificaciones introducidas en el tributo, han
hecho que pierda su capacidad para alcanzar de forma eficaz los objetivos
para los que fue disefiado. En el actual contexto, resulta necesario suprimir
el gravamen derivado de este impuesto mediante la férmula mas idonea
para asegurar su eliminacién efectiva e inmediata. Dicha eliminacién del
gravamen se produce tanto para la obligacién real como para la obligacién
personal de contribuir” (preimbulo Ley 4/2008). Esta supresion supuso de
inmediato, no sélo la pérdida de recaudacion, sino un incremento del gasto
publico, al preverse una compensacion a las Comunidades Auténomas con
la cuantia de 2.100 millones de euros®, por la pérdida estimada de recauda-

7 Como botdén de muestra de la complejidad de esta relacidn, no lineal, véase este informe: GRA-

VELLE, J. G.; MARPLES, D. J. (2014): “Tax Rates and Economic Growth”. Congressional Research
Service, US Congress, January 2, 2014 (www.crs.gov, R42111).

8 En el preimbulo del Real Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restablece el Im-
puesto sobre el Patrimonio, con caricter temporal, se sefala que “logicamente, la supresion futura de este
impuesto o la creacion de otro de naturaleza estatal, no implicard compensacion adicional a las Comuni-
dades Auténomas, puesto que ya se les compensd de manera definitiva consignandose a su favor alrededor
de 2.100 millones de euros en el afo base del modelo del actual sistema de financiacion”.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 127-181


http://www.crs.gov

Limites y problemas constitucionales del impuesto “armonizador” sobre las grandes fortunas... 133

cidn, tal y como quedd recogido en la disposicidn transitoria sexta de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién
de las Comunidades Auténomas de régimen comin y Ciudades con Esta-
tuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, referida
a los ejercicios 2009 a 2011, y estimada por relacién al ejercicio 2008 (“Las
Comunidades Auténomas recibiran en concepto de compensacidn estatal
por la supresion del gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio correspon-
diente a cada uno de los anos 2009,2010 y 2011, el importe transterido por
la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria en el ano 2008 a cada Co-
munidad Auténoma, por el Impuesto sobre el Patrimonio. Para hacer esto
posible, se realizaran los ajustes y correcciones necesarios en los recursos del
sistema y se revisara el Fondo de Suficiencia Global con efectos de 1 de ene-
ro de 2011, de manera que el importe que corresponda a la compensacién
estatal de patrimonio integrada en este sea equivalente, en el afio 2011, al
valor sefialado en el parrafo anterior”).

En cuanto a su articulacién técnica, la supresion se llevd a cabo mediante
una “Bonificacién general de la cuota integra” del 100 por cien, segura-
mente para dejar la estructura del impuesto, ttil en conexién con otros im-
puestos, seguir ocupando el hecho imponible y evitar impuestos adicionales
autondmicos vy, en fin, también para permitir su restablecimiento, como se
haria tres afios después, tras la evolucion negativa del déficit, y a la luz de las
consecuencias de la Gran Recesion, momento en el que se aprueba el Real
Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restablece el Im-
puesto sobre el Patrimonio, con caracter temporal. En esta norma se elevan
el minimo exento y la cuantia de la vivienda habitual exenta. La recuperaciéon
se pretendia temporal, para los ejercicios 2011 y 2012. Sin embargo, de forma
sucesiva, se prorrogaria su vigencia para los ejercicios siguientes mediante las
leyes 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas
tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas puablicas y al impulso
de la actividad econdémica; y 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2014.

Este breve y limitado resumen de las diferentes reformas de esta figura,
evidencia que el IP, pese a su escaso potencial recaudatorio incluso en los
ejercicios de mayor recaudacién nacional’, ocupa a la vez una posicidén rele-

? De acuerdo con la informacién publica, en 2007, Gltimo ejercicio antes de su eliminacidén temporal,
la cuota a ingresar total del IP en Espafia ascendi6 a 2.121 millones de euros. En el ejercicio 2019 esta
cifra se reduce a 1.219 millones de euros. De ésta, mas de 554 millones corresponde a la Comunidad de
Cataluiia. De acuerdo con la distribucién del patrimonio, esta Comunidad, junto con Madrid, tienen la
mayor concentracion de patrimonio de Espana.

Esta informacioén esta disponible en los siguientes enlaces (acceso: 2 de diciembre de 2022):

https://sede.agenciatributaria.gob.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Esta-
disticas/Publicaciones/sites/patrimonio/2007/jrubikOcb8.html

https://sede.agenciatributaria.gob.es/ AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Estadisti-
cas/Publicaciones/sites/patrimonio/2019/jrubik611b53e7db302b12949ba276be4alfd3ade263¢9.html
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vante en el debate publico como sefial o indicativo indirecto de a donde se
debe dirigir el sistema tributario.

Esto no sucede sdlo en Espafia. Las propuestas y discusiones sobre este
tipo de imposicién han sido frecuentes en paises de nuestro entorno, y en
estos momentos estamos asistiendo a una nueva corriente favorable a su rein-
troduccion, en parte tras la influencia de la obra de T. Pikkety, asi como
los trabajos posteriores de E. Saez y G. Zucman, en el contexto post Gran
Recesidn que, como es sabido, impulsaria también la iniciativa BEPS (en el
ano 2013)'. Sin que proceda en este lugar abordar estos trabajos, si conviene
resaltar que las propuestas sobre figuras tributarias especificas a veces des-
conocen la vertiente practica de gestion y “practicabilidad” que, en mi opi-
nion, han pesado mas en contra del mantenimiento de las figuras tributarias
sobre el patrimonio neto. El gravamen sobre el patrimonio neto, mediante
una figura de caracter recurrente, anual, y que recaiga sobre toda la riqueza
acumulada no es una idea novedosa, pero su implantacién ha sido asimétrica
en los paises de nuestro entorno. El examen comparado de esta figura es asi
incompleto y facilmente manipulable en funcién de la tesis que se quiera
defender, a diferencia de lo que sucede con otros tributos, porque rara vez se
encuentra ya como una figura separada, pero al mismo tiempo se ha sustitui-
do por medidas encuadradas en otras figuras tributarias, como el IRPF o los
impuestos sobre el patrimonio inmobiliario. En efecto, en la actualidad, en
todos los ordenamientos de nuestro entorno (OCDE y Estados miembros de
la Unién Europea) conviven distintos gravamenes sobre el patrimonio'’, al
igual que sobre la renta y el consumo.

En los altimos anos, y en particular tras la Gran Recesion, se ha plan-
teado, en diversos foros y con diferentes resultados, la necesidad de garanti-
zar que los sistemas tributarios graven correctamente, y de forma equitativa,
todas las fuentes de capacidad econdémica, haciendo hincapié en la mayor
facilidad que tradicionalmente han tenido para eludir el gravamen las rentas
mis elevadas, asi como algunos modelos de organizaciéon empresarial. Estas
circunstancias contribuyen a que la desigualdad de patrimonio sea sustan-

10

Especificamente en la obra inicial de PIKETTY, T.: Capital in the Tiventy-First Century. Cambri-
dge-London: Harvard-Belknap, 2014 (original del francés, se cita la version leida por quien firma este
articulo), se da cuenta del incremento sustancial de la desigualdad del patrimonio (pp. 432 y ss.) para,
a continuacion, en las pp. 527 a 530, exponer una propuesta para un impuesto sobre la riqueza a nivel
europeo que, entre otras cuestiones, parece partir de la asuncién de falta de movilidad internacional.
Incluso en dicha propuesta, los tipos no excederian del 2 por cien para rentas superiores a 5 millones de
euros (p. 528). Mis elaborada es la propuesta desarrollada por Saez y Zucman, a partir de los diagnds-
ticos de desigualdad (véase: SAEZ, E..; ZUCMAN, G.:“The Rise of Income and Wealth Inequality in
America: Evidence from Distributional Macroeconomic Accounts.” Journal of Economic Perspectives
34 (4): 2020, pp. 3-26) en SAEZ, E..; ZUCMAN, G.: “Wealth Taxation: Lessons from History and
Recent Developments”. AEA Papers and Proceedings 2022, 112: 58—62 (https://doi.org/10.1257/
pandp.20221055, acceso 1 de diciembre de 2022).
"' OCDE: The Role and Design of Net Wealth Taxes in the OECD... cit., pp. 16 y ss.
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cialmente superior a la que se aprecia en renta'?. A esto cabe anadir que,
bien disefiado, un impuesto sobre la riqueza neta es susceptible de mejorar la
progresividad en los tramos altos de renta®.

Este debate ha cobrado igualmente relevancia a medida que se tienen
mejores datos y analisis acerca de las tasas de pobreza y desigualdad relativa,
magnitudes ambas relacionadas, y que en Espafa alcanzan cotas crecientes
en la Gltima década' (relativas a nuestra riqueza) que son preocupantes, no
solo porque evidencian la insuficiente efectividad de los principios de jus-
ticia redistributiva a que aspira la Constitucidn, sino por el conocido efecto
depresor del crecimiento futuro que ello supone, lo que constituye uno de
los riesgos conocidos de la economia espafiola'.

Puesto que existen ya impuestos que gravan el patrimonio tanto de for-
ma implicita (como hace nuestro IRPF) como especifica —riqueza inmo-
biliaria— (seria el caso del IBI entre otros), el argumento adicional para el
establecimiento de un impuesto general sobre el patrimonio (Wealth tax)
descansa en la progresividad adicional y en la eficiencia, en la medida en
que podria fomentar un reajuste de activos improductivos hacia activos pro-
ductivos'®.Ya en el Informe MEADE se aportaba el argumento central que
justificaria este tipo de tributos “[l]a riqueza da oportunidades, seguridad,
poder social, influencia e independencia. Por esta razoén se puede argumentar

2 OECD: The Role and Design of Net Wealth Taxes in the OECD... cit., pp. 47-72.

13 Véase: Norwegian Ministry of Finance (2022): Prop. 1 LS (2022— 023). Proposition to the Storting
(Bill and Draft Resolution). For the 2023 Budget Year. https://www.regjeringen.no/en/dokumenter/
prop.-1-1s-20222023/1d2931482/. (Acceso: 2 diciembre 2022).

" Ademis de los datos citados en los informes del Bde, y que se desprenden de la Encuesta Finan-
ciera de las Familias, véase CANTO, O.;AYALA, L.:“Radiografia de la desigualdad en Espafia” AYALA
CANON, L. (Coord.): Desigualdad y pacto social, Observatorio Social de la Fundacién “la Caixa”,
Barcelona, 2022, pp. 9 y ss. En la misma obra, véase también: DURAN CABRE,]‘ M.; ESTELLER
MORE, A.: ;Se adapta el sistema fiscal espafiol a la demanda social de redistribucién?” (pp. 93 y ss.); y
LABORDA, J.L.; ONRUBIA, J.; RODADO RUIZ, M. C.: “Fortaleciendo la capacidad redistributiva
del sistema fiscal”, pp. 111 y ss.

15 Véase, entre otros informes anuales de esta misma institucién que se han referido al problema de la
desigualdad, BANCO DE ESPANA: Informe Anual 2021, cap. 2 (“Retos y politicas para un crecimien-
to sostenible y equilibrado de la economia espafiola”), pp. 150 y ss.

Acceso 2 de diciembre de 2022: https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/Pu-
blicacionesAnuales/InformesAnuales/21/Fich/InfAnual_2021_Cap?2.pdf.

Véase también: CINGANO, E (2014), “Trends in Income Inequality and its Impact on Economic
Growth”, OECD Social, Employment and Migration Working Papers, No. 163, OECD Publishing,
Paris. http://dx.doi.org/10.1787/1815199X. En cuanto al papel que en Espana desempenan el sistema
tributario y las transferencias sobre la renta de los hogares, debe verse LOPEZ LABORDA, J. L.; MA-
RIN GONZALEZ, C.; ONRUBIA, J.: Observatorio sobre el reparto de los impuestos y las prestaciones entre
los hogares espafioles. FEDEA, 2021. En: https://fedea.net/observatorio-sobre-el-reparto-de-los-impues-
tos-y-las-prestaciones-entre-los-hogares-espanoles-sexto-informe-2017-y-2018/.

' En este sentido, véase los trabajos de SCHEUER, E.; SLEMROD, J.: “Taxation and the Supe-
rrich”. Annual Review of Economics, vol 12(1)/2020, pp. 206. [disponible en: https://www.nber.org/
papers/w26207, acceso 20 de septiembre de 2022]; SCHEUER, E.; SLEMROD, J.: “Taxing Our Weal-
th”. Journal of Economic Perspectives —Volume 35, Number 1— Winter 2021, pp. 207-230.
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que, por muy bien que se conciba un sistema de imposicidn de la renta o del
consumo, la equidad exige que la propia riqueza se incluya en la base de la
imposicién progresiva”'’, pese a que ello no daria lugar a que se formulara
una propuesta especifica, como tampoco lo haria el documento técnico que
sirvid para las propuestas del Informe Mirrlees (Dimensions of Tax Design), que
también estimd que habia mejores herramientas para lograr la redistribuciéon
de la renta que un impuesto anual.

Con todo, en este segundo informe se destacaba la dificultad practi-
ca de la gestion de un tributo de este tipo, ademas de la escasa evidencia
internacional sobre sus efectos, con estas palabras (mi traduccion): “[s]e ha
argumentado en el pasado que los individuos se benefician directamente de
la posesion de la riqueza (en lugar de limitarse a gastarla) y que el estatus y
el poder que conlleva significan que la imposicién adicional de la riqueza es
apropiada. Incluso si se acepta este argumento, es discutible si un impuesto
sobre toda la riqueza es la forma correcta de gravar tales beneficios. Es costo-
so de administrar, podria recaudar pocos ingresos y podria funcionar de for-
ma injusta e ineficiente. Es menos probable que funcione bien en el entorno
actual, donde el capital es muy moévil. La mayoria de los paises de la OCDE
han suprimido los impuestos sobre el patrimonio. Una opcidén que podria
explorarse mas a fondo es un impuesto anual dirigido a las propiedades resi-
denciales de muy alto valor, sin reduccion para la deuda. Quiza la forma mas
sencilla de aplicarlo seria mediante la imposicién de un impuesto municipal
adicional que solo afectaria a los ocupantes de una propiedad residencial con
un valor bruto superior a un gran limite y que se pagaria dondequiera que
el ocupante fuera residente o estuviera domiciliado™ '®.

En otro orden de consideraciones, una critica frecuente entre algunos co-
mentaristas es que el IP supone doble imposicion. Esta critica esta desenfocada,
como se recuerda en el Informe Lagares:““[t]écnicamente no puede considerarse
que exista doble imposicion al gravarse el patrimonio o el consumo de forma
simultanea a la renta. No debe perderse de vista que la capacidad para soportar
impuestos —la capacidad de pago a la Hacienda Pablica— tiene tres mani-
festaciones distintas: la renta, el consumo y el patrimonio. Si no se tuviesen en
cuenta simultineamente esas tres manifestaciones de la capacidad, quedarian
sin gravamen, pese a generar numerosos costes publicos, quienes consumieran

7 MEADE, J. (Chair of Committee) (1978), The Structure and Reform of Direct Taxation. Lon-
don: Institute for Fiscal Studies (mi traduccidn, tomo la cita de: ARUN ADVANI, A.; MILLER, H.;
SUMMERS, A.: “Fiscal Studies Special Issue on a Wealth Tax: Time for Another Look?” en: Fiscal Stu-
dies Special Issue on a Wealth Tax: Time for Another Look? Volume 42 Issue 3-4 Oct 2021, documento
IFS, https://ifs.org.uk/journals/taxes-wealth-time-another-look.

¥ Dimensions of Tax Design, cap. 8 (“Taxation of Wealth andWealth Transfers”), por Robin Boad-
way, Emma Chamberlain, y Carl Emmerson, p. 741. En relacién con la justificaciéon constitucional del
Impuesto sobre el Patrimonio debe verse la vision critica de HERRERA MOLINA, P.: Capacidad
Econdmica y Sistema Fiscal. Andlisis del Ordenamiento espaiiol a la luz del Derecho aleman. Madrid: Marcial
Pons, 1998, pp. 327 y ss.
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sin obtener renta previamente o quienes disfrutasen de patrimonios importan-
tes no generadores de rentas fiscalmente gravables. Por todo ello, parecen que
podrian resultar necesarias desde el punto de vista de la equidad tanto la impo-
sici6én sobre el consumo como la que recae sobre el patrimonio, conviviendo
ambas con la imposicion sobre la renta”".

Debe destacarse que, cuando se ha propuesto la eliminacion del IP, se ha
propuesto una compensacion. Asi se sefala, sorprendentemente en una nota
a pie de pagina, en el Informe Lagares® (“[e]l Impuesto sobre el Patrimo-
nio perderia la mayor parte de las razones para su existencia si la propiedad
inmueble estuviese suficientemente gravada por el nuevo IBI reforzado que
propone la Comisién en este Informe”). En dicho Informe, en todo caso, se
propone su eliminacién (propuesta nimero 54), con este fundamento: “la
existencia de regimenes especificos en IP condiciona su equidad horizontal
y su capacidad redistributiva. De las consideraciones anteriores pueden de-
rivarse algunas conclusiones: primera, el Impuesto sobre el Patrimonio no
resulta adecuado para conseguir una mejor distribucion de la riqueza, que ha
sido siempre su objetivo prioritario. La amplitud de las posibilidades de elu-
si6n fiscal de este impuesto conculcan fuertemente su tedrica contribucion
a la equidad, haciendo que en la practica recaiga fundamentalmente sobre
las clases medias. Segunda, la cesién de este impuesto a las Comunidades
Autdénomas con amplias competencias normativas ha generado en la prac-
tica diferencias de gravamen tan elevadas que impiden la existencia de una
minima equidad horizontal en este ambito. Tercera, la recaudaciéon que se
obtiene con el Impuesto sobre el Patrimonio es muy poco relevante. Cuarta,
la experiencia, propia y comparada, demuestra que el IP acaba recayendo
principal sino inicamente sobre la propiedad inmobiliaria convirtiéndose asi
en un Impuesto sobre Bienes Inmuebles bis”!.

Sin duda el problema de la correcta valoracion de los activos que integran
este tipo de impuestos es el principal argumento en contra de su mante-
nimiento, tal y como ha resaltado la doctrina en distintas ocasiones. Como
afirman en un trabajo reciente (2021) Scheuer y Slemrod, de hecho, la propia
experiencia europea no es muy alentadora, puesto que si hasta hace unos afios
habia doce paises que mantenian impuestos sobre el patrimonio, en la hora
actual solo tres los mantuvieron®, lo que no significa que hayan renunciado
a abordar la desigualdad como problema, sino quiza que se hayan decantado
por otros instrumentos. En efecto, en la mayor parte de los estados de nuestro
entorno los problemas de administracion parecen haber inclinado la balanza

¥ Comisiéon de Expertos nombrada por Acuerdo del Gobierno espafiol de 5 julio de 2013. Informe

de la Comision de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espanol (2014). Citado como “In-
forme Lagares” en el texto, p. 224.
2 Informe Lagares, cit., p 227, nota a pie 62.
Informe Lagares, p. 240.
2 SCHEUER, E.; SLEMROD, J.: “Taxing Our Wealth”. Journal of Economic Perspectives—Volu-

me 35,n. 1/ 2021, pp. 207-209.
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hacia su eliminacién como figura independiente, persistiendo sin embargo la
tributacién de patrimonio a través de otras figuras, incluso en el marco del
impuesto sobre la renta personal, como es el caso de Paises Bajos®. Asimismo,
todos los estados de nuestro entorno se mantiene algin tipo de impuesto
anual sobre la propiedad inmobiliaria, como nuestro IBI, gravan las transfe-
rencias mortis causa, sea mediante un impuesto sobre sucesiones —que tiene
un éxito relativo mis alto que el impuesto sobre el patrimonio—, y gravan las
ganancias de capital®.

La cuestion es si los problemas de gestion y la escasa informacién podrian
superarse con la tecnologia actual, recuperando una figura que podria des-
empefar un papel relevante en el sistema tributario, como cierre y elemento
de legitimidad del sistema, en un momento en el que los datos disponibles
no sélo sobre el incremento de la desigualdad sino sobre su impacto so-
bre las sociedades democriticas son mejores y arrojan resultados mas preo-
cupantes relacionados con la inestabilidad y la mayor polarizaciéon®. Ahora
bien, el problema de examinar estos argumentos en detalle, es que precisa-
mente porque es un impuesto poco frecuente, escasean los estudios amplios
sobre sus consecuencias reales, como seflalan Scheuer y Slemrod, que en
todo caso llaman la atencidn sobre los estudios, limitados temporalmente
y que ademas excluyen los sistemas forales, de Duran-Cabré, Esteller-Mo-
ré, and Mas-Montserrat (2019); y de Agrawal, Foremny y Martinez-Toleda-
no (2020) acerca del efecto de la eliminacién y reintroduccion del IP*. Es
destacable que no existen pruebas inequivocas de que se hayan producido
cambios de domicilio de forma masiva como consecuencia o en respuesta al
establecimiento del impuesto sobre el patrimonio, aunque si parecen haberse
incrementado las maniobras que pretenden su elusion, fingiendo, en suma,
un traslado de domicilio que por tanto es mas aparente que real.

#  Libro Blanco para la reforma tributaria, pp. 630 v ss.

2 SCHEUER, E.; SLEMROD, J.: “Taxing Our Wealth”. Journal of Economic Perspectives, vol. 35,
n. 172021, pp. 215 y ss.

% Una discusion reciente sobre la imposicion sobre la riqueza, puede verse en este informe de la “Wealth
tax Commission”;: ADVANI, A.; CHAMBERLAIN, E.; SUMMERS, A.: A wealth tax for the UK, 2022.
Disponible aqui: https://www.wealthandpolicy.com/wp/Wealth TaxFinalR eport.pdf. Véase la literatura de
apoyo aqui: https://www.ukwealth.tax/evidencepapers, acceso: 30 de octubre de 2022. Para un resumen de
las principales cuestiones, véase igualmente la reciente presentaciéon de ADAM, S.:“The economic arguments
for and against a wealth tax”, en Institute for Fiscal Studies (IFS), July 2022 [acceso 2 de noviembre de 2022:
https://ifs.org.uk/sites/default/files/output_url_files/HMR C-wealth-tax-1.pdf].

2% Libro Blanco para la reforma tributaria, pp. 637 y ss.; véase: DURAN-CABRE, J..; ESTELLER -MO-
RE, A.; MAS-MONTSERRAT, M.: “Behavioural Responses to the (Re)Introduction of Wealth Ta-
xes. Evidence from Spain.” IEB Working Paper 2019/04. AGRAWAL, D.; FOREMNY, D.; MARTI-
NEZ-TOLEDANO, C.: “Paraisos Fiscales, Wealth Taxation, and Mobility”, 2020. https://ieb.ub.edu/
publication/2020-15-paraisos-fiscales-wealth-taxation-and-mobility. De este segundo trabajo llama la
atencién la calificacién de un territorio nacional (Madrid) como “paraiso fiscal”, no sélo porque juri-
dicamente el término no est utilizado con precision, sino porque se cifie al examen de una sola figura
tributaria sobre la que ademas se dispone de poder normativo limitado.
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III. EL ESTABLECIMIENTO DE UN IMPUESTO SOBRE
GRANDES FORTUNAS

3.1. La olvidada reforma propuesta en el Libro Blanco para la
Reforma Tributaria

El Libro Blanco para la Reforma Tributaria dedica el capituloV al examen
de la tributacién patrimonial. Se comienza destacando que, en su conjunto,
la recaudacidén de la denominada imposicidn “sobre la riqueza” (esto es, no
solo IP, sino también Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(ITPAJD) e Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI), no puede desdenarse
al representar el 7 por cien de la recaudacion de los paises de nuestro en-
torno, alcanzando mis del 10 por cien en EE. UU., Reino Unido o Japon?.
Con todo, si se examina Gnicamente la recaudacién del IP en Espafa, su
posicidén es mas modesta.

En el analisis realizado, a partir de los mejores datos disponibles en cada
momento, y teniendo en cuenta el contexto de la discusion internacional
a la que se ha hecho referencia mas arriba, no se oculta que la regulaciéon
vigente en particular del IP y del ISD, tiene defectos que es urgente co-
rregir, de manera que “la aplicacidén de estos impuestos, manteniendo su
regulacion actual, plantea notables problemas. Junto a la obsolescencia que
se aprecia en su disefio y caracteristicas estructurales, el ejercicio de las
competencias normativas por parte de las CC. AA. ha dado lugar a una
regulacion dispar, que esta incidiendo en su aplicacién efectiva, con impli-
caciones negativas en relacion con la eficiencia y equidad (...). La justifica-
cién y el mantenimiento de estos impuestos estd directamente relacionada
con un disefio moderno y eficiente de los mismos, en estrecha relacién con
el sistema tributario en su conjunto y con la imposicidn sobre la renta en
particular. Su disefio ha de corregir sus defectos estructurales, sin perjuicio
de los ajustes que en su caso pudieran corresponder en los sistemas de fi-
nanciacién autonémico y local, pese a que no constituyen el objeto de este
informe” (Libro Blanco, p. 620).

Con todo, se da cuenta en las paginas siguientes (Libro Blanco, pp. 621 y
ss.) de que los fundamentos econémicos del gravamen de la riqueza no han
perdido vigencia tedrica en la actualidad, como tampoco en la practica, for-
mando parte de una de las herramientas recomendadas para mitigar el incre-
mento de la desigualdad, y destacando en particular los datos de desigualdad
de patrimonio que se desprenden de la Encuesta Financiera de las Familias que
desarrolla el Banco de Espana®. Entre otros datos destacables, ocupa un lugar

%" Libro Blanco para la reforma tributaria, p. 614, y vid nota a pie 603.
% Herramienta elaborada por el Banco de Espafia cada tres afios. La ms reciente, disponible en este

enlace: https://app.bde.es/efs_www/home?lang=ES
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central el deterioro de la posicidn relativa por edad, lo que ahonda en los datos,
ya conocidos, de mayor pobreza relativa de los jovenes en Espana. En concreto,
y pese a que es una constante que las franjas de edad menores tengan menor
riqueza neta media (franjas de menos de 35 y franja 35-44), esta situacion se ha
deteriorado sustancialmente en Espana tras la gran recesion, lo que ahonda el
problema de inequidad intergeneracional que afecta a buena parte de los paises
de nuestro entorno, pero que es algo superior en Espafia®.

Partiendo de que la contribucion a la equidad del sistema tributario en
su conjunto estd en el fundamento de esta clase de imposicion, en particular
el gravamen sobre el patrimonio tendria sentido como herramienta para el
gravamen de rentas dificiles de observar, como es el caso de las rentas latentes
o las que han eludido la tributacién sobre la renta personal (Libro Blanco,
pp- 630 y ss.), ademas de como un potencial incentivo al uso productivo del
capital acumulado (pp. 634 y ss.). Con todo, no se ignoran las limitaciones
de este tipo de impuestos, que fundamentan los argumentos contrarios a su
mantenimiento (pp. 637 y ss.;y, en particular, pp. 664 y ss.), y entre los que se
encuentra el riesgo de deslocalizacién tanto interna como internacional, asi
como el incentivo a su elusion mediante la creacién de sociedades “refugio”
(pp. 667 v ss.).

Particular atencién merece el examen de los problemas que lleva arras-
trando, desde hace afios, la propia configuraciéon de la base imponible del
impuesto. De este modo, lleva a cabo un balance de algunos de los problemas
que presenta la valoracion de la base imponible del impuesto, a la luz igual-
mente del nuevo valor de referencia (Libro Blanco, pp. 671 y ss.), asi como de
otras formas de riqueza, a las que se refieren las propuestas 98 (criptoactivos)
0 101 (valoracién de acciones y participaciones en entidades patrimoniales
o de mera tenencia). Se llama la atencidén en el Libro Blanco también acerca
de otros problemas estructurales del IP, que contribuyen a su mal funciona-
miento en la practica, fundamentalmente por la obsolescencia normativa que
afecta a su regulacidn, algo sobre lo que también habia llamado la atencién,
entre otros, el Informe sobre la reforma del Sistema de Financiacién Auto-
némica de 2017%, pero también otros trabajos fuera de Espafia®.

Particular atencién merecen el tipo de gravamen y el minimo exento, en
conexidn con los tipos de gravamen, estableciéndose la propuesta (nim. 103)

2 “hasta 2011, los hogares con sustentadores principales con una edad comprendida entre 55 y 64

afios eran los que poseian, en media, niveles de riqueza mas altos. En 2014 y 2017 la edad aumenta y son
los mayores de 65 anos los que alcanzan los mayores niveles de riqueza neta. La tendencia observada en
el tiempo trascurrido desde 2002-2017 es a un empeoramiento claro de los niveles medios de riqueza
de los mas jovenes a favor de las generaciones mas mayores. Esta evidencia es importante a la hora de
instrumentar medidas contra la desigualdad”, Libro Blanco, p. 626.

¥ Comisién de Expertos para la Revision del Modelo de Financiacién Autondémica: Informe de
la Comision de Expertos para la Revision del Modelo de Financiacién Autonémica... cit., pp. 55-56.

3 Por ejemplo, SAEZ, E..; ZUCMAN, G.: “Wealth Taxation: Lessons from History and Recent

Developments... cit., pp. 59-60.
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de mantener el limite conjunto con el IRPE si bien invitando al legislador
a “considerar la posibilidad de revisar al alza del limite conjunto IRPF-IP,
actualmente situado en el 60 % de la base imponible del IRPF, con una cuo-
ta minima del 20 por ciento. Originariamente el articulo 31 de la Ley del
IP establecié un limite conjunto IRPF-IP del 70 por ciento con una cuota
minima del 30, que estuvo vigente desde la entrada en vigor de la Ley del IP
hasta el ejercicio 2003. En particular, el Comité seria partidario de elevar la
cuota minima del IP hasta un maximo del 30 por ciento con el fin de incre-
mentar el potencial redistributivo del impuesto”.

Adicionalmente, (nim. 104) se propone que sea el Estado el que esta-
blezca un mismo minimo exento, ascendiendo el mismo a un millén de eu-
ros. Ello guarda conexion con las propuestas de ampliar la base del impuesto,
revisando las exenciones referidas a la vivienda habitual y a la empresa fami-
liar (pp. 681 y ss.). Sobre esta segunda, se llama la atencién acerca del hecho
de que “la ausencia de una definicién y delimitacion clara del concepto de
empresa familiar en la regulacién inicial del IP y del ISD y la evolucién nor-
mativa (relajando los requisitos en general para poderse acoger a la exencion
de participacion en la Sociedad) han favorecido el uso de la exencion. La
evolucién normativa ha supuesto que, mientras en el aiio 1994 las acciones
exentas representaban tinicamente alrededor del 15 por ciento del total de las
acciones en cartera declaradas por los principales poseedores de riqueza (0,01
por ciento), en 2002 dicha fraccién hubiera crecido hasta el 77 por ciento”
(Libro Blanco, p. 681).

En este punto, se llama la atencidén acerca del efecto de esta exencion, a la
luz de la flexibilizacién de la misma, y la cuantia que supone®?, sobre los prin-
cipios de justicia tributaria, teniendo en cuenta que beneficia mucho mis a
las rentas mas altas. Pero, sobre todo, se llama la atencién sobre la ausencia de
evaluacion alguna acerca de su impacto, de manera que no es posible saber
si este tipo de incentivos “ha tenido algtin efecto sobre el emprendimiento
empresarial y la creaciéon de empleo”, evaluacidn que seria necesaria si se
mantiene (Libro Blanco, propuesta nim. 105). Ciertamente la falta de eva-
luacién, o al menos la insuficiente evaluacion, de las medidas tributarias es
una constante en nuestro ordenamiento, que timidamente se empieza a paliar
por parte de los trabajos de la Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal (AIREF)¥, pero sobre lo que queda mucho por hacer, como se insiste
de hecho en el Libro Blanco (Libro Blanco, pp. 44 y ss.; 87 y ss.).

Finalmente, las propuestas de ensanchamiento de la base deberian per-
mitir el establecimiento de una tarifa inferior, situada entre el 0,5 y el 1
por cien (Libro Blanco, propuesta nim. 107). En conexién con ello, se re-

32

Segtin datos publicos (AEAT) la exencidn de participaciones habria beneficiado, en 2017,a 13.157
contribuyentes, ascendiendo a 8.978 millones de euros (Libro Blanco, p. 681).

¥ Véase los Spending Review en la propia pigina web de la institucion [https://www.airef.es/en/
spending-review/].
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comienda tener en cuenta la sobreimposicion de la vivienda, ajustando en
consecuencia el IBI, en coordinacién con el IP (Libro Blanco, propuesta
ntm. 108). Esta propuesta de tipo reducido y ensanchamiento de la base
esta en linea con la doctrina mas avanzada sobre esta clase de tributos. Por
ejemplo, la propuesta desarrollada por Saez y Zucman, limitada a un gra-
vamen de los “ultrarricos”, precisamente para evitar problemas de liquidez
tradicionalmente asociados a los IP. La propuesta ademas implica un incre-
mento de la base, y un generoso minimo exento con la finalidad de que
el gravamen recaiga sobre los patrimonios que se encuentran en el 1 por
ciento de la distribucion de renta, a los que se gravaria con un tipo Gnico
también del 1 por cien™.

3.2. El Impuesto sobre el Patrimonio en un Estado
descentralizado: problemas y propuestas de coordinacion

Las Comunidades Auténomas de régimen comun ostentan competencias
normativas sobre algunos impuestos cedidos, desde que la Ley 14/1996, de
30 de diciembre, de cesion de tributos del Estado a las Comunidades Auto-
nomas y de medidas fiscales complementarias estableciera por primera vez las
reglas generales para la posterior delegacion, mediante ley marco del articulo
150.1 CE, de dichas potestades normativas Auténomas. En su momento, la
cesion del IP suscité las criticas de parte de la doctrina, que consideraban
que se podia vulnerar con ello el limite del articulo 157.2 CE. La discusion,
olvidada en la actualidad, pivoté en su momento sobre la interpretacion
posible de la STC 150/1990, FJ 3, y la naturaleza de la imposicién sobre el
patrimonio como impuesto personal®. Por su parte, el IP es un impuesto
concertado y convenio desde las primeras normas reguladoras del Concierto
econémico con el Pais Vasco y del Convenio con Navarra (respectivamente,
Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y Ley 28/1990, de 26 de di-
ciembre, por la que se aprueba el Convenio Econémico entre el Estado y la
Comunidad Foral de Navarra).

* Propuesta que se realiza a partir de los diagnésticos de desigualdad (véase: SAEZ, E.; ZUCMAN, G.:
“The Rise of Income and Wealth Inequality in America: Evidence from Distributional Macroeconomic
Accounts.” Journal of Economic Perspectives 34 (4): 2020, pp. 3—26) en SAEZ, E.; ZUCMAN, G.:“Wealth
Taxation: Lessons from History and Recent Developments”. AEA Papers and Proceedings 2022, 112: 58—
62 (https://doi.org/10.1257/pandp.20221055, acceso 1 de diciembre de 2022) en: SAEZ, E.; ZUCMAN,
G.:“Wealth Taxation: Lessons from History and Recent Developments. . .cit., pp. 60 y ss.

¥ Me permito remitir al lector a RUIZ ALMENDRAL,V.: Impuestos Cedidos y Corresponsabilidad
Fiscal, pp. 180 y ss., y a las referencias alli contenidas.Véase también RAMOS PRIETO, J.: La cesion de
impuestos del estado a las comunidades auténomas. Concepto, régimen juridico y articulacion. Granada: Editorial
Comares, 2001, pp. 430 y ss.
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Centrandonos en el sistema comun, especificamente para el caso del Im-
puesto sobre el Patrimonio, cuya recaudacion ya estaba cedida desde 1983, el
marco de cesion, fijado en el articulo 13.Dos de la citada Ley 14/1996, esta-
blecia que éstas podrian “regular el minimo exento vy la tarifa”, si bien con el
limite de que “[l]a estructura de la tarifa debera tener una progresividad similar
a la del Estado, sitendo idéntica a la de este dltimo en cuanto a la cuantia del
primer tramo de base liquidable y tipo marginal minimo”.

Esta redaccion parecia precluir la posibilidad de eliminar la tributacién
efectiva mediante el uso de las potestades normativas delegadas. Posterior-
mente, este marco se ampliaria sustancialmente mediante las leyes 21/2001,
de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administra-
tivas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, cuyo articulo 39
no se referia ya a restriccién alguna, y 22/2009, de 18 de diciembre, por la
que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas
de régimen comtn y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias.

El resultado de esta cesion es bien conocido, pues ha colocado la figura
tributaria al borde de su desaparicidon, aunque debe destacarse que las po-
liticas especificas de las Comunidades Auténomas son dispares. En el mo-
mento de escribir estas lineas, hay siete Comunidades Auténomas que no
han regulado su tarifa, por lo que en ellas se aplicaria la tarifa del Estado, si
bien dos de ellas (Comunidad de Madrid vy, desde 2022, Andalucia’), han
bonificado en el 100 % la cuota integra, por lo que sélo cinco aplican, en
la practica, dicha tarifa estatal.

Por ello, como es obvio, en Espana el debate sobre este tipo de imposi-
cién no puede desvincularse del comportamiento que, sobre la imposiciéon
patrimonial, han tenido las Comunidades Auténomas, tanto las de régimen
foral como las del sistema comun, con frecuencia excluidas del analisis. En
este punto, debe destacarse que, a diferencia de lo que se hizo en el Infor-
me para la Reforma del Sistema de Financiacién Autonémica®, en el Libro
Blanco para la reforma tributaria no se aborda la normativa de las haciendas
forales en este punto, al entender que “la delimitacién del encargo no incluye
el tratamiento de los sistemas tributarios de los Territorios Forales”, aunque
senalando que:“el Comité llama la atencién sobre el problema que plantean
las diferencias de capacidad normativa en el IP y el ISD, en particular, para las

% Articulo 1 de la Ley 30/1983, de 28 de diciembre, reguladora de la cesidn de tributos del Estado a
las Comunidades Auténomas. El articulo 12 de esta misma norma previo la delegacion de competencias
de gestion del IP, si bien articulando igualmente mecanismos de colaboracién, con la finalidad de que
este tributo pudiera cumplir la funcién de control que habia motivado su establecimiento.

3 Decreto-ley 7/2022, de 20 de septiembre con efectos desde 2022

*  Comision de Expertos para la Revisién del Modelo de Financiacién Autonémica (2017), Informe
de la Comisién de Expertos para la Revisién del Modelo de Financiacién Autonémica. Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica, 2017, pp. 80 y ss.
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CC. AA. de régimen comun limitrofes con los territorios forales. Como es
sabido, la competencia fiscal territorial en el ISD en cuenta su origen en las
medidas que adoptaron los Territorios Forales para reducir esa carga imposi-
tiva en los aflos noventa del siglo pasado” (Libro Blanco, p. 708).

Como es sabido, tanto en el Informe Lagares (2014) como en el Libro
Blanco se proponen medidas de coordinacién de la imposicidn patrimonial,
de manera que la preocupacién por una mayor coordinaciéon en el ejercicio
de potestades normativas y en el propio mecanismo de cesiéon de impuestos
es escasamente nueva. En el Informe Lagares se propuso eliminar el impuesto
sobre el patrimonio (propuesta 54), si bien a cambio de reforzar el IBI, ar-
monizar el impuesto sobre sucesiones y donaciones (propuestas 55 y siguien-
tes) y suprimir parcialmente el impuesto sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados (propuestas 62 y siguientes). En 2017, la
Comision del Sistema de Financiacién Autondémica ya propuso una suerte
de armonizacidn normativa, asi como una comision de control de normas
tributarias autonémicas dependiente del CPFF*.

En el Libro Blanco para la Reforma tributaria se recalca la asimetria en-
tre la falta de competencia normativa, en el IRPE sobre la base del ahorro,
y la amplitud de competencias en ISD e IP, en particular tras la reforma de
2001, en parte motivada por la reduccion de la tributacion efectiva en estas
figuras en los territorios forales (Libro Blanco, pp. 712-713).

Es en todo caso revelador el resultado del proceso de consulta ptablica
que se llevo a cabo durante la elaboracidn del Libro Blanco, a resultas del cual
cinco comunidades autbnomas se oponian a una restriccidon de las potestades
normativas en el IP e ISD, pero nueve de ellas eran favorables (Libro Blanco,
pp- 719 y ss.), habiendo en todo caso distinta opciones de coordinacion (Li-
bro Blanco, pp. 722 y ss.), si bien todas ellas exigen la modificacién de la Ley
22/2009 al menos.

La propuesta final, en todo caso, esta alineada con las consideraciones for-
muladas en el Informe Lagares (2014) y la Comision de expertos para la re-
forma de la financiacién autonémica (2017), senalando que las competencias
normativas en estos impuestos cedidos deben ser compatibles con la coordina-
cién en todo el territorio de las bases imponibles y liquidables, y fijando limites
minimos de gravamen efectivo (Libro Blanco, pp. 724-725).

Como es notorio, ni estas propuestas de coordinacidon contenidas en el
Libro Blanco, ni tampoco las consideraciones sobre su estructura (supra) pa-
recen haber tenido influencia alguna en el disenio del ITSGE

*  Comisién de Expertos para la Revision del Modelo de Financiacién Autondémica (2017), Infor-

me de la Comisién de Expertos para la Revisiéon del Modelo de Financiaciéon Autondémica. Ministe-
rio de Hacienda y Funcion Publica, 2017, parrs. 42 y 44, p. 18. Disponible en: https://www.hacienda.
gob.es/ CDI/sist%20financiacion%20y%20deuda/informaci%C3%B3nccaa/informe_final_comisi%-
C3%B3n_reforma_sfa.pdf (acceso 10 de octubre de 2022).
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3.3. La estructura propuesta del Impuesto temporal sobre
solidaridad de las grandes fortunas: consideraciones
preliminares

En lo que sigue me detendré en el funcionamiento mismo del nuevo im-
puesto®, y cuya tramitacion estd proxima a finalizar, en relacién con el vigente
I[P,y a la luz de las competencias ejercidas por las Comunidades Autonomas.

El texto del impuesto se encuentra en el articulo 3 de la Proposiciéon
de Ley para el establecimiento de gravimenes temporales energético y de
entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se
crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, que cuenta
con veintiocho disposiciones.

1. La finalidad del impuesto. La figura se crea con una doble finalidad: “[d]
os son las finalidades principales de este nuevo impuesto. La primera de ellas es
recaudatoria,a fin de exigir, en estos tiempos de crisis energética y de infla-
ci6n, un mayor esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad econ6-
mica, es decir, una muestra de solidaridad de las grandesfortunas. La segunda
finalidad es armonizadora, con el objetivo de disminuir las diferencias en el
gravamen del patrimonio en las distintas CC. AA., especialmente para que
la carga tributaria de loscontribuyentes residentes en aquellas CC. AA. que
han desfiscalizado total o parcialmente el Impuesto sobre el Patrimonio no
difiera sustancialmente de la de los contribuyentes de las CC. AA.en las que
no se ha optado por reducir la tributacioén por dicho impuesto”™'.

La primera finalidad es la propia de todo tributo, pues insito en el concepto
del mismo es el fin de allegar recursos a las arcas publicas (art. 31.1 CE). La se-
gunda finalidad declarada del impuesto es dejar sin efecto practico las medidas
tributarias establecidas por algunas Comunidades Auténomas (fundamentalmente
Madrid y Andalucia, aunque el texto no las mencione expresamente, como parece
16gico). Esta finalidad armonizadora es llamativa por el propio empleo del térmi-
no, que en el esquema de reparto de competencias derivado de la Constitucion

* La norma reguladora ha sido aprobada en Cortes Generales, pero en el momento de escribir estas

lineas no se ha publicado en el B.O.E. Se cita la justificacién del texto de la Ponencia, a fecha 16 de
diciembre de 2022,y en su versién aprobada en el Congreso, cuya tramitacioén estd finalizando en el
Senado. El texto del impuesto se encuentra en el articulo 3 de la “Proposicion de Ley para el estableci-
miento de gravimenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros
de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifi-
can determinadas normas tributarias” (624/000018) (BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, nam.
271,23 de noviembre de 2022, Numero de expediente 122/000247). A dicho texto se han presentado
distintas enmiendas (cuyo texto puede verse en BOCG, Senado, n. 427,15 de diciembre de 2022 (pp. 78
a 148), de las cuales se refieren a este impuesto (art. tres) las enmiendas 20, 36, 48, 67, 68 y 72.

1 Pagina 9 de la“Proposicion de Ley para el establecimiento de gravimenes temporales energético y
de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto tem-
poral de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias” (BOCG,
Congreso de los Diputados, Serie B, nim. 271, Num. exp. 122/000247).

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 127-181



146 Violeta Ruiz Almendral

se utiliza exclusivamente para competencias de titularidad autonémica (art. 150.3
CE). Como se vera en lo que sigue, el propio mecanismo de cesiéon de impuestos
es, en si mismo, un mecanismo con fines de armonizacién y coordinacion, por lo
que resulta extrafo, por innecesario, la creacién de una adicional.

Resulta llamativa la clausula de “afectacion” que se establece en el articulo
veinticinco, que establece que el impuesto “se destinara a financiar politicas de
apoyo a los mas vulnerables”, sin mayores precisiones (articulo 3.Veinticinco).
Parece querer reforzarse con ello la finalidad de “solidaridad” que inspira el
titulo del impuesto, pero lo cierto es que la escasa recaudacién esperada (1.500
millones de euros), junto a la falta de mayores indicaciones hace que esta afec-
tacion no resulte demasiado creible.

En todo caso, la recaudacién obtenida por el nuevo ITSGF vendria dada,
en su caso, de los contribuyentes con residencia en la Comunidad de Madrid,
asi como en la de Andalucia. Ahora bien, dado que como se vera el ITSGF
presenta una escala de gravamen inferior al vigente IP, la recaudacién podra
ser inferior si las Comunidades Auténomas que ya lo habian regulado se
adaptan al nuevo impuesto. Tampoco cabe descartar que las Comunidades
que optaron por eliminarlo, lo recuperen, de manera que perciban la recau-
dacién que proceda.

2. Estructura del impuesto: elementos de cuantificacion. En la practica, el diseno
del ITSGF (articulo 3, disposiciones tres a once) obedece mas bien a la 16gica
de un impuesto minimo, que se aplicara s6lo en aquellas Comunidades Au-
ténomas que hayan ejercido sus potestades normativas a la baja. Pese a ello, se
define como impuesto complementario. De forma innecesaria, se precisa que el
impuesto no podra ser cedido a las Comunidades Auténomas. Lo cierto es que
una ley ordinaria no vincula a otra ley; por lo que, al menos en teoria, cualquier
otra norma podra modificar el impuesto y calificarlo como cedible.

A lo largo de la estructura se hace hincapié, de forma reiterada, en que el
gravamen solo alcanzara a los patrimonios netos superiores a 3 millones de euros,
cifra que convive con el minimo exento de 700.000 euros, tal y como se esta-
blece en la vigente Ley 19/1991, a la que en este punto no se contiene remision,
aunque si se efectien remisiones en otros lugares de la estructura del impuesto.

En este punto debe resaltarse que algunas Comunidades Auténomas ha-
bian optado por elevar la tributacion efectiva del IP por la via de reducir
el minimo exento, por lo que parece que se estd estimulando a éstas a in-
crementarlo, de nuevo una finalidad contraria de la que parece ser la fina-
lidad de la norma, que segtn su justificacién radicaria en lograr una mayor
tributacion efectiva. Del mismo modo, el tipo medio del nuevo ITSGF es
inferior al existente en algunas Comunidades, como es notoriamente el caso
de Cataluna.

Las escalas de gravamen del ITSGF son en parte similares a las del IP
estatal, si bien con la sustancial diferencia de dejar exentos de tributacion los
patrimonios inferiores a las nuevas cuantias:
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Escala estatal vigente del IP (art. 30 LIP)

Base liquidable Cuota Resto Base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0,00 0,00 167.129,45 0,2
167.129,45 334,26 167.123,43 0,3
334.252,88 835,63 334.246,87 0,5
668.499,75 2.506,86 668.499,76 0,9
1.336.999,51 8.523,36 1.336.999,50 1,3
2.673.999,01 25.904,35 2.673.999,02 1,7
5.347.998,03 71.362,33 5.347.998,03 2,1
10.695.996,06 183.670,29 En adelante 3,5

Escala estatal del ITSGF (art. 3.0nce Texto propuesto)

Base liquidable Cuota Resto Base liquidable Tipo aplicable
Hasta_euros Eu_ros Hasta_euros Porce_ntaje
0,00 0,00 3.000.000,00 0,00
3.000.000,00 0,00 2.347.998,03 1,7
5.347.998,03 39.915,97 5.347.998,03 2,1
10.695.996,06 152.223,93 En adelante 3,5

Para evitar la doble imposicion, se establece en el articulo quince la de-
duccidén de la cuota pagada, en su caso, en virtud del IP. La consecuencia
basica, teniendo en cuenta Gnicamente las tarifas vigentes, es que los con-
tribuyentes residentes en aquellas Comunidades Auténomas con tipos de
gravamen mas reducidos se verian afectados directamente. Partiendo de los
datos comparativos que han recopilado recientemente D. Martinez, M. Diaz
y C. Marin en un documento publicado por FEDEA*, éste serfa el caso,
en el sistema comun, de Cataluna, Galicia, Andalucia, Principado de Astu-
rias, Cantabria, Regiéon de Murcia, Islas Baleares, Comunidad de Madrid, asi
como de las cuatro haciendas forales.

2 MARTINEZ, D.; DIAZ, M.; MARIN, C.: “El Impuesto Temporal de Solidaridad de las grandes
fortunas y su encaje con el Impuesto sobre el Patrimonio”. FEDEA, Apuntes 2022/29, noviembre 2022
[https://ideas.repec.org/p/fda/fdafen/2022-29.html].
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La siguiente tabla, tomada del mismo documento, recoge los datos compa-
rativos, aunque no parece tener en cuenta las diferentes bonificaciones aproba-
das por algunas Comunidades Auténomas, por ejemplo en el caso de discapa-
cidad, o por determinadas actividades econémicas, como es el caso, entre otros,
de las creadas por Catalufa, Galicia, Asturias o Andalucia, entre otras®.

Tabla: Impacto del establecimiento del ITSGF por Comunidades
Auténomas*

Diferencia entre Patrimonio
Comunidad | Tipo maximo | Tipo maximo | tipo maximo IP | neto a partir del
Auténoma 1P 2022 ITSGF y tipo maximo | cual operaria el
ITSGF ITSGF (euros)
Cataluna 2,75 3,50 -0,75 16.613.315
Galicia 1,88 3,50 -1,63 8.639.577
Andalucia 0,00 3,50 -3,50 3.700.000
Principado 3,00 3,50 0,50 23.892.291
de Asturias
Cantabria 3,03 3,50 -0,47 26.293.614
La Rioja 3,50 3,50 0,00 SIN EFECTO
Regién de 3,00 3,50 0,50 25.032.081
Murcia
C.Valenciana 3,50 3,50 0,00 SIN EFECTO
Aragén 3,50 3,50 0,00 SIN EFECTO
Castilla-La 3,50 3,50 0,00 SIN EFECTO
Mancha
Canarias 3,50 3,50 0,00 SIN EFECTO
Extremadura 3,75 3,50 0,25 SIN EFECTO
Illes Balears 3,45 3,50 -0,05 209.853.351
Madrid 0,00 3,50 -3,50 3.700.000
Castilla y Leon 3,50 3,50 0,00 SIN EFECTO
Alava 2,50 3,50 -1,00 13.166.853
Bizkaia 2,00 3,50 -1,50 9.597.712
Gipuzkoa 2,50 3,50 -1,00 13.066.853
Navarra 2,00 3,50 -1,50 10.612.803

# Disponible en: https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/PortalVarios/Financia-

cionTerritorial/ Autonomica/Capitulo-IV-Tributacion-Autonomica-2022.pdf
“ Tabla recogida en: MARTiNEZ, D.; DiAZ, M.; MARiN, C.:“El Impuesto Temporal de Solidari-
dad de las grandes fortunas y su encaje con el Impuesto sobre el Patrimonio...”. cit, p. 5.
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Seglin recogen en el mismo documento de FEDEA* D. Martinez, M.
Diaz y C. Marin, a partir de una simulacién tomando como patrimonio
neto 4, 7,5 y 15 millones de euros, el impacto del ITSGF seria positivo
en estos tres grupos de patrimonio para las comunidades de Andalucia y
Madrid, de manera que los residentes en las mismas tendrian una cuota a
pagar por ITSGE en cada uno de los tres tramos de patrimonio, de 5.100
euros (para un patrimonio neto de 4 millones), 70.408, para un patrimonio
de 7,5 millones, y de 278.364, para un patrimonio de 15 millones de euros.
En este tercer tramo de patrimonio, de 15 millones de euros, los contri-
buyentes residentes en Galicia tendrian una cuota a pagar en concepto de
ITSGF de 73.036 euros (que complementaria a la cuota de 205.328 a pagar
en la Comunidad de Galicia).

Asimismo, en los territorios forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, la cuota
adicional que supondria el ITSGF seria, respectivamente, de 23.564, 67.964
y 21.064 euros, mientras que en el caso de Navarra ascenderia a 51.693, en
los cuatro casos, también de forma complementaria a las cuotas a pagar en los
respectivos territorios forales por IP que, respectivamente, seria de 254.800,
210.400, 257.300 y 226.671 euros.

De acuerdo con la estructura del nuevo ITSGE s6lo deberan presentar
declaracién aquellos sujetos pasivos con una cuota superior a cero (art. 3.
Diecinueve). Dado que la AEAT esta gestionando en la actualidad todas las
declaraciones del IP en territorio comun, se deberia haber articulado un
sistema para prever un solo modelo de declaracién, integrado por los dos
impuestos, cuya recaudacion se destina a distintas administraciones, tal como
se hace con el IRPE

La norma propuesta prevé igualmente (art. 3.Veinticuatro) que el impuesto
sea convenido o concertado con las Comunidades Auténomas del PaisVasco y
la Comunidad Foral de Navarra,lo que correspondera acordar en la correspon-
diente Comision bilateral. En este punto, caben distintas alternativas. La mas
respetuosa con el objetivo y finalidad que se pretende del ITSGE, pero también
con el propio sistema de Concierto y Convenio, es que, en dichas comisiones
bilaterales, se acuerde un incremento de los tipos de gravamen coherentes con
el nuevo impuesto estatal, de manera que se logre el objetivo de coordinaciéon
que se dice pretender. Ello es necesario porque, como se ha expuesto mas arri-
ba, lo contrario determinaria que el efecto de coordinacion sélo se proyectara
sobre Andalucia y Madrid o, en los patrimonios mas elevamos, Galicia. Sin el
mecanismo de concertacion o convenio, sin embargo, el ITSGF no podra apli-
carse en los territorios forales (por todas, véase SSTC 9/2019, de 17 de enero,
FF]J 3 y 5; 110/2014, de 26 de junio; y 208/2012, de 14 de noviembre). Al
mismo tiempo, de no concertarse el impuesto, se quebraria la 16gica de sistemas
coordinados o espejo que preside el sistema de convenio o concierto.

# Véase la tabla recogida en: MARTINEZ, D.; DIAZ, M.; MARIN, C.: “El Impuesto Temporal de

>

Solidaridad de las grandes fortunas y su encaje con el Impuesto sobre el Patrimonio...” cit, p. 6.
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3. Coordinacién con el IRPE El limite de la cuota integra respecto a la base
imponible del IRPF se adapta a la existencia de ambos impuestos, sin mo-
dificarse los porcentajes (art. 3.Doce). En relaciéon con este punto, el Libro
Blanco senalaba que “para el conjunto de las CC. AA., la cuota integra para
patrimonios por debajo de un milloén de euros antes y después de aplicar los
topes varia de 46.700,0 miles de euros a 46.270,1 miles de euros. A medida
que aumenta el patrimonio, esta diferencia se incrementa de forma llamativa.
Para patrimonios comprendidos entre 5 y 10 millones, la diferencia de cuotas
es casi de la mitad”. Por ello se formulaba la propuesta de mantener estos li-
mites, pero considerando la posibilidad de elevarlos para retornar al origen de
la Ley de 1991:“En particular, el Comité seria partidario de elevar la cuota
minima del IP hasta un maximo del 30 por ciento con el fin de incrementar
el potencial redistributivo del impuesto” (Libro Blanco, p. 675).

A falta de un examen mas detallado, una vez se comience a aplicar el
impuesto, y puedan observarse sus consecuencias practicas, la primera con-
clusion es que se ha renunciado a abordar la prictica totalidad de los proble-
mas de coordinacion, pero también de definicion de la base y estructura de
tipos, aprobando una norma que, en lo sustancial, no innova el ordenamiento
juridico, pues se limita a establecer un impuesto cloénico del vigente IP, cuya
obsolescencia tantas veces se habia puesto de manifiesto.

3.4. La oportunidad e idoneidad de la medida de
armonizacion de la imposicion sobre el patrimonio

Como ha quedado expuesto, el nuevo impuesto tiene el objetivo (y el
efecto) de eliminar en la practica el efecto de la bonificacion de este tipo de
tributacién en aquellos territorios que habian optado por ejercer sus po-
testades normativas en sentido negativo, esto es, dejando sin gravamen estas
capacidades econdémicas.

Ciertamente la opcidn ejercida por algunas Comunidades Auténomas
de no someter a gravamen precisamente las capacidades mas altas resulta
sorprendente a la luz de los datos de distribuciéon de renta que se han ex-
puesto mas arriba, y teniendo en cuenta igualmente que ninguna de estas
comunidades ha renunciado a percibir los mecanismos extraordinarios de fi-
nanciaciéon que se han puesto a disposicion de las Comunidades Auténomas
tanto con posterioridad a la gran recesion como, mas recientemente, tras la
crisis de la Covid-19, dentro de la estrategia del Estado central de proteger
financieramente a todas las autonomias*.

* Lo cual en si mismo entrafia riesgos que no deberian desdefiarse, como ya advertimos en CUENCA,

A, RUIZ ALMENDRAL,V.:“La transparencia en la normativa de estabilidad presupuestaria”. Presupuesto
y Gasto Pablico. Namero 73/2013, pp. 149-162; y CUENCA, A.; RUIZ ALMENDRAL,V.: “Estabilidad
presupuestaria en las Comunidades Auténomas: més alld de la reforma de la Constitucién”. Cuadernos de
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Ahora bien, desde la perspectiva estrictamente juridica no parece que la
medida de bonificar la imposicién sobre el patrimonio fuera directamente
contraria al marco de cesion. Cabe desde luego plantear que pudiera cuestio-
narse desde la perspectiva del olvidado articulo 19.2 de la LOFCA, que como
es sabido contiene un mandato expreso referido al ejercicio de las potesta-
des normativas en impuestos cedidos, de modo que “[e]n el ejercicio de las
competencias normativas a que se refiere el parrafo anterior, las Comunidades
Auténomas observaran el principio de solidaridad entre todos los espafioles,
conforme a lo establecido al respecto en la Constitucion; no adoptaran medi-
das que discriminen por razéon del lugar de ubicacidn de los bienes, de proce-
dencia de las rentas, de realizacion del gasto, de la prestacion de los servicios o
de celebracion de los negocios, actos o hechos; y mantendran una presion fiscal
efectiva global equivalente a la del resto del territorio nacional”. Este mandato
es similar al que prevén el articulo 3 b) de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por
la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, que establece que “Los Territorios Historicos en la elaboracion de
la normativa tributaria: (...) b) Mantendran una presion fiscal efectiva global
equivalente a la existente en el resto del Estado”, y al que prevé el articulo 7
b) de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el Convenio
Econdémico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, que de modo
similar prevé, como uno de los “Criterios generales de armonizaciéon”, que “La
Comunidad Foral de Navarra, en la elaboracion de la normativa tributaria (...)
b) Establecerd y mantendra una presion fiscal efectiva global equivalente a la
existente en el resto del Estado”.

Sin embargo, como es sabido estos limites han sido invocados ante el
Tribunal Constitucional con escaso éxito, de manera que apenas hay cuatro
sentencias que los mencionan (SSTC 96/2002, de 25 de abril; 161/2012,
de 20 de septiembre; 197/2012, de 6 de noviembre; y 208/2012, de 14 de
noviembre). Por otro lado, en la STC 161/2012, de 20 de septiembre, FJ 5,
se aclara expresamente que “el propio tenor del precepto permite concluir a
las claras que se refiere al ejercicio de potestades normativas sobre todos los
tributos cedidos, en conjunto”.

La pregunta juridica a la que se dara respuesta en lo que sigue es si el
Estado puede adoptar una medida que, en la practica, anula una competencia
previamente delegada,y que se enmarca en el propio sistema de financiacion.
Incluso si la respuesta es positiva, cabe preguntarse si el instrumento normati-
vo (ley ordinaria) encaja en la arquitectura normativa de la cesion de tributos,
y si no habria si necesario el previo acuerdo en comisién mixta.

Informacién Econdmica, nimero 241, julio/agosto 2014, pp. 35-44; y recalca mas recientemente LAGO
PENAS, S.:“Finanzas descentralizadas: el segundo afio de la pandemia”. Cuadernos de Informacién Econé-
mica, N.° 281 (marzo-abril 2021), [disponible en: https://www.funcas.es/articulos/finanzas-descentraliza-
das-el-segundo-ano-de-la-pandemia]. Véase también: LAGO PENAS, S.:“Las cuentas ptblicas de la pande-
mia: balance y perspectivas”. Papeles de Economia Espafiola, n. 173/2022, pp. 127 y ss.
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IV. LA CUESTIONADA COMPETENCIA DEL ESTADO
PARA ESTABLECER EL ITSGF EN ELVIGENTE MARCO
JURIDICO-CONSTITUCIONAL: LUCES Y SOMBRAS

Como ha quedado expuesto, la principal duda de constitucionalidad
que podria plantear el establecimiento del impuesto temporal de solida-
ridad de las grandes fortunas es su encaje en la infraestructura juridica
vigente de reparto de la materia tributaria, tal y como ha sido interpretada
por el Tribunal Constitucional. En lo que sigue se abordari esta cuestion,
comenzando con la recapitulaciéon de las reglas basicas que ordenan este
reparto de competencias.

4.1. La Hacienda Autondmica en la Constitucion espafola:
LOFCA vy estatutos de autonomia

Es ya una obviedad resaltar que la Constitucion espaniola no defini6 de
forma terminada un modelo de Estado autonémico, sino la opcidén y el
procedimiento para desarrollar el mismo. En coherencia con ello, tampoco
la financiacién de esas eventuales Comunidades Autonomas esta definida de
forma acabada en la Constitucidn, que, de forma simplificada, se refiere a los
principios y reglas que habrian de orientar el reparto de competencias en
materia financiera y tributaria (arts. 133, 149, 156, 157 y 158 CE).

Por su parte, las disposiciones adicionales primera y tercera, referidas res-
pectivamente a los regimenes forales y a las especialidades de la Comunidad
Auténoma de Islas Canarias, tampoco implicaron una mayor precision, pues
como se ha reiterado en la jurisprudencia consolidada, no suponen sin mas
un traslado inmediato de los regimenes o derechos que existieron en otro
momento histérico, pues debe ser la Constitucion, y los correspondientes es-
tatutos de autonomia, los que precisen y delimiten el concreto ambito compe-
tencial en materia tributaria [en relaciéon con las normas forales fiscales, véase,
inter alia, las SSTC 9/2019, de 17 de enero, FJ 3 a); 100/2012, de 8 de mayo,
FJ 7; 118/2016, de 23 de junio, FJ 2 b); y 203/2016, de 1 de diciembre, FJ 3;
en relacion con el régimen especial en materia econémica y fiscal de Canaria,
véase, entre otras, las SSTC 62/2003, de 27 de marzo, FJ 4;109/2004, de 30 de
junio, FJ 3,y 164/2014, de 26 de septiembre, FJ 3].

Esta indefiniciéon inicial de la Constitucidn fue necesaria e incluso de-
liberada, ante un sistema de reparto de competencias que se debia todavia
desarrollar, pero ello explica la particular relevancia practica que ha tenido,
y sigue teniendo, la doctrina del Tribunal Constitucional, en particular en
los primeros anos de andadura autonémica. Una muestra de esta doctrina es
la referida al titulo competencial “Hacienda general”, al que desde la STC
1/1982, de 28 de enero, el Tribunal Constitucional ha dedicado algo mas de
cien resoluciones de fondo examinando su alcance y contenido.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 127-181



Limites y problemas constitucionales del impuesto “armonizador” sobre las grandes fortunas... 153

De forma simplificada, el Tribunal Constitucional ha reiterado que el
titulo “Hacienda general” tiene como principal virtualidad que permite
al Estado establecer conexiones y relaciones entre las distintas haciendas
(estatal, autondémica y local), asi como delimitar los aspectos basicos de
las haciendas de los entes subcentrales. De este modo en el ejercicio de la
funcion estatal de coordinacidn entre haciendas (art. 156.1 CE), el Estado
puede legitimamente dictar, ex articulo 149.1.14 CE, principios y normas
juridicas generales de procedimiento en el ambito tributario con el fin de
“garantizar que el ejercicio del poder tributario por los distintos niveles
territoriales sea compatible con la existencia de ‘un sistema tributario’ (art.
31.1 CE)” [STC 65/2020, de 18 de junio, F] 7 D), con cita, entre otras, de
las SSTC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 3 b); 210/2012, de 14 de noviem-
bre, F] 4;53/2014, de 10 de abril, F] 3 a); 26/2015, de 19 de febrero, FJ 4
b); 120/2018, de 31 de octubre, FJ 3 ¢); 4/2019, de 17 de enero, FJ 3 ¢);
22/2019, de 14 de febrero, FJ 3 ¢), y 43/2019, de 27 de marzo, FJ 3]. En
fin, la conclusién constante que se extrae del examen de la doctrina del
149.1.14 CE, es que se trata fundamentalmente de un titulo de coordina-
cion entre todas las Haciendas territoriales.

En todo caso, la competencia del Estado asi descrita es compatible con
que las Comunidades Auténomas tengan también, constitucionalmente re-
conocida, su propia Hacienda, tal y como el Tribunal Constitucional ha rei-
terado, desde sus primeras sentencias, como se recuerda en la STC 65/2020,
de 18 de junio, FJ 4 b), con cita de otras;“de una lectura conjunta del articulo
156.1 CE sobre autonomia financiera autondémica, del articulo 157.3 CE
sobre delimitacién de competencias financieras autonoémicas mediante ley
organica y del articulo 149.3 CE (al ser una materia no expresamente atri-
buida al Estado y por tanto asumible estatutariamente por las comunidades
auténomas), se deprende que la hacienda privativa autondémica “es no tanto
una competencia que se reconoce a las comunidades auténomas, cuanto
una exigencia previa o paralela a la propia organizacién autonémica” (STC
14/1986, de 31 de enero, FJ 2; citada, entre otras, en SSTC 192/2000, de
13 de julio, FJ 6,y 130/2013, de 4 de junio, FJ 5).Y asi se ha asumido esta-
tutariamente por las comunidades auténomas competencia sobre su propia
hacienda auténoma; en este caso, por Catalufia, en el actual articulo 211
EAC, atribuyendo a la Generalitat competencia exclusiva “para ordenar y
regular su hacienda”, “como elemento indispensable para la consecucion de
su autonomia politica” (STC 31/2010, FJ 130), si bien tanto la Constitucién
(arts. 138, 156 y 149.1.14 CE) como la Ley Organica a la que se remite el
articulo 157.3 CE para delimitar el ejercicio de las competencias financieras
autonémicas (la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiaciéon
de las comunidades auténomas) establecen los limites de tal exclusividad”
[STC 65/2020, F] 4 b)].

En cuanto a los limites mismos de la autonomia financiera, con caracter
general, del titulo contenido en el articulo 149.1.14 CE, en conexidn con el
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articulo 157.3 CE, resulta que corresponde al Estado la “fijaciéon del marco y
los limites en que esa autonomia ha de actuar mediante una Ley Organica a
la que confiere una funcién especifica y constitucionalmente definida, atri-
buyéndole no sélo la regulacion del ejercicio de las competencias financieras
de las Comunidades Auténomas, sino también el establecimiento de normas
para resolver los conflictos que pudieran surgir, asi como la determinacién de
las posibles formulas de colaboracién entre las Comunidades Autéonomas y el
Estado (STC 13/2007, F] 7;y 76/2014, F] 4 a)]. Por lo tanto, “junto a la ga-
rantia de autonomia financiera, la Constitucion otorga al Estado la competen-
cia de coordinar y establecer la financiacion de las Comunidades Auténomas,
en virtud del titulo contenido en el articulo 149.1.14 CE en conexién con
el articulo 157.3 CE, lo que le otorga un margen de discrecionalidad para la
fijacion del marco y los limites en que la autonomia financiera puede desen-
volverse, mediante una ley organica a la que confiere una funcidn especifica
y constitucionalmente definida; en la actualidad, la Ley Organica 8/1980, de
22 de septiembre, de financiaciéon de las Comunidades Auténomas” [SSTC
76/2014,F] 4 ¢);y 96/2016]. La conexidn existente entre los articulos 133.1,
149.1.14 y 157.3 CE supone la competencia del Estado para “la delimitacion
de las competencias financieras de las Comunidades Autébnomas respecto de
las del propio Estado” (STC 31/2010, FJ 130), especificando que la compe-
tencia de aquél se desenvuelve, con la coordinaciéon del propio Estado, en
un marco de cooperacidn entre éste y las Comunidades Auténomas (SSTC
31/2010, FJ 135;134/2011, de 20 de julio, FJ 8).

Como es sabido, en el articulo 157 CE se contiene la definicién misma
de la Hacienda autonémica y un pergenio de lo que podemos denominar
modelo de “federalismo fiscal”. Este precepto ya contiene en su primer apar-
tado todos los recursos con los que, idealmente, podria contar una Hacienda.
Dentro del modelo flexible y abierto de descentralizacién territorial que
posibilita la Constitucidn espafiola, el constituyente dejo establecido que los
nuevos entes de base territorial habrian de contar con Hacienda propia. En
el listado del articulo 157.1 CE queda esbozado, un modelo de federalismo
fiscal, asumiendo la premisa general de que un reparto de materias compe-
tenciales entre distintos niveles de gobierno debe ir seguido de un reparto
correlativo de los recursos o medios financieros, tanto en la vertiente de los
ingresos (posibilidad de obtenerlos), como en la del gasto (posibilidad de
decidir sobre su asignacion)*’.

Ahora bien, la Constitucién ni define ni otorga peso especifico a los dife-
rentes recursos, dejando al legislador organico, y por tanto estatal, la funcién
de completar el modelo de reparto de competencias financieras y tributa-
rias entre Estado y Comunidades Auténomas, dejando en la practica en una
ley organica, fundamentalmente, aunque no sdlo, la vigente Ley Organica

47 CASTELLS, A.: Hacienda autonémica. Una perspectiva de federalismo fiscal. Barcelona: Ariel, 1988, pp.
15y ss.
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8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Autono-
mas (LOFCA, en lo que sigue), el papel de Constitucion financiera. La LOF-
CA ocupa de este modo, en la practica, el lugar de la Constitucion financiera,
ocupando la falta de concrecidn constitucional sobre el sistema de recursos,
tal como ha recordado el Tribunal Constitucional en numerosas sentencias,
entre otras la STC 65/2020, de 18 de junio, F] 4 b): “el articulo 157.1 CE
tampoco establece el sistema de distribucién de competencias sobre los dis-
tintos recursos tributarios de cuyo producto puede ser titular la comunidad
auténoma, que habra que buscar no solo en otros preceptos constitucionales
[art. 157.1 b) en relacion con el art. 133.2 CE para los propios, y art. 157.1
c) en relacion con los arts. 133.1 y 149.1.14 CE para los impuestos cedidos]
sino también en el bloque de la constitucionalidad.

El esquema anterior estaria incompleto si no se recordara que, de acuer-
do con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la LOFCA ocupa un
papel preponderante en la distribuciéon de competencias entre Estado y Co-
munidades autébnomas, de manera que constituye “un punto de referencia
para determinar la extension y limites de la autonomia financiera de las
Comunidades Auténomas y las facultades que al respecto se reservan a los
organos centrales del Estado para el cumplimiento de los fines y el ejerci-
cio de las competencias que la Constitucidn les atribuye” (tempranamente,
STC 179/1985, de 12 de noviembre, en doctrina reiterada en numerosas
ocasiones, por ejemplo en la SSTC 76/2014, de 8 de mayo, con cita de
muchas otras en su FJ 4). De los citados pronunciamientos se deducen las
siguientes caracteristicas de la LOFCA: (i) En primer lugar, se trata de una
norma integrante del bloque de la constitucionalidad, lo que significa que
constituye parametro de constitucionalidad en la distribucion de compe-
tencias en el ambito que el articulo 157.3 le encomienda. (i1) En segundo
lugar, la LOFCA es expresion de la voluntad unilateral del Estado de forma
que no esta prevista en la Constitucion la participacion de las Comunidades
Autdénomas en su aprobacion, sin perjuicio de que la propia LOFCA prevea
dicha participacién en algunos supuestos, como veremos. Asi, mediante esta
ley el Estado tiene la posibilidad de establecer el marco para el reparto de
competencias tributarias entre el Estado y las Comunidades Auténomas; (ii)
En tercer lugar, que este papel preponderante de la LOFCA en relacién con
la delimitacion del poder financiero obedece a que la Constitucién renun-
cia expresamente a delimitar este sistema, lo que ha llevado a algunos auto-
res a afirmar que esta funcién ha sido “delegada” por la Norma fundamental
a una ley organica. (iv) Por dltimo, en cuarto lugar, la aprobaciéon de la
LOFCA responde a la finalidad de dotar de cierta homogeneidad al sistema,
cumpliendo una funcién de norma armonizadora ex ante, 2 modo de un
articulo 150.3 CE a la inversa. De este modo, tempranamente, el Tribunal
sugirid cierta funcién armonizadora en la LOFCA, en la STC 150/1990,
en cuyo FJ. 4 afirma que: “desde una perspectiva estrictamente juridica,
que, como senalibamos en la STC 76/1983 (FJ 3), el articulo 150.3 de la
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Constitucién constituye una norma de cierre del sistema, aplicable s6lo a
aquellos supuestos en que el legislador estatal no disponga de otros cauces
constitucionales para el ejercicio de su potestad legislativa, o éstos no sean
suficientes para garantizar la armonia exigida por el interés general.Y dado
que el Estado, en virtud del articulo 157.3 de la Constitucioén, puede regu-
lar mediante ley organica el ejercicio de las competencias financieras de las
Comunidades Auténomas enumeradas en el articulo 157.1, no seria preciso,
en principio, que el legislador estatal acudiera al procedimiento previsto en
el articulo 150.3 de la Constitucion”.

Se trata asi de la norma que delimita la distribucién del poder tributario
entre Estado y Comunidades Auténomas, especificando qué competencias
pueden ser ejercidas por éstas y supliendo asi la relativa indefinicién de la
Constituciéon. Ahora bien, es preciso introducir aqui una matizacién esen-
cial, que nos ayudard a comprender mejor dicho papel; la materia tributaria
es una materia competencial mas pero confluyen en ella una serie de par-
ticularidades a las que ya se ha hecho referencia. Pues bien, consecuencia
de éstas, y de la escasa atencidén que a la Hacienda autondmica dedica la
Constitucion, es la redaccion del articulo 157.1 que no hace referencia
expresa a competencias, aunque éstas deben entenderse incluidas de mane-
ra implicita, segiin se expuso mas arriba. Por otro lado, precisamente para
subrayar esa preponderancia, y la caracterizaciéon de la LOFCA como una
norma de transferencia o delegacion especifica en materia de financiacién
autonémica, se acuerda concederle el rango de organica. De ahi que, pueda
sostenerse que la LOFCA cumple en cierta medida funciones asimilables a
las de las leyes del articulo 150 CE.

El papel de la LOFCA es coherente con el papel, secundario en este
contexto, que corresponde al Estatuto de Autonomia en materia tributaria.
Y ello pese a que en el orden basico de reparto competencial que deriva del
Estado autonémico, las reglas constitucionales colocan en un lugar central el
Estatuto de Autonomia, de acuerdo con lo previsto en el articulo 147 CE, y
en todo caso de forma subordinada a la Constituciéon*®, como ha reiterado
el Tribunal Constitucional desde sus primeras sentencias, entre las que cabe
citar, a titulo de ejemplo,la STC 18/1982:“el Estatuto de Autonomia, al igual
que el resto del ordenamiento juridico, debe ser interpretado siempre de
conformidad con la Constitucién y que, por ello, los marcos competenciales
que la Constitucion establece no agotan su virtualidad en el momento de
aprobacion del Estatuto de Autonomia, sino que continuaran siendo precep-

*# Un reciente y detallado examen de las consecuencias que sobre el juicio de constitucionalidad

tiene la posicién del bloque de la constitucionalidad puede verse en: IBANEZ BUIL, P: Recuso de
inconstitucionalidad y delimitacion de competencias. Un estudio de la doctrina constitucional, Madrid, 2022. [Tesis
doctoral leida en la Universidad Auténoma de Madrid, Dir. Tomas de la Quadra-Salcedo Janini, fecha
julio 2022. https://repositorio.uam.es/handle/10486/704155. Obra pendiente de publicacion, se cita
con permiso de su autor], pp. 218 y ss.
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tos operativos en el momento de realizar la interpretaciéon de los preceptos
de éste a través de los cuales se realiza la asuncién de competencias por la
Comunidad Auténoma” (STC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 1).

Pues bien, en relacion con las competencias de una Comunidad Auténo-
ma sobre su propia Hacienda, el papel de la norma estatutaria encuentra los
limites que se han reiterado, entre otras, en la STC 128/2016, (en relaciéon
a la creacidn de posibles “estructuras de Estado”), en la que se recordd que
las competencias sobre su Hacienda seran siempre las asumidas en el propio
Estatuto de Autonomia, lo que al mismo tiempo significa que “una Comu-
nidad Auténoma no puede asumir mas potestades, competencias en sentido
propio o funciones, sobre las ya recogidas en su Estatuto en vigor, si no es
mediante modificaciones normativas que quedan extramuros de su capaci-
dad de decision” (STC 128/2016, FJ 6).

De esta manera, en realidad el problema de la relacién entre Estatutos y
LOFCA en materia tributaria no se plantea en términos de jerarquia ni de
competencia, ya que ambas normas operan en momentos distintos: al Estatuto
de autonomia le corresponde habilitar y concretar el imbito material del poder
tributario autonémico y a la LOFCA delimitar las condiciones de su ejerci-
cio. Por eso es también irrelevante que los Estatutos de autonomia hayan sido
aprobados antes o después de la LOFCA, pues en cualquier caso el ejercicio de
las competencias tributarias por éstos asumidas debera amoldarse a ésta. Igual-
mente, con esta interpretacién quedan descartadas tanto las tesis que propug-
naban que el poder tributario autonémico viene atribuido directamente por la
Constitucidn, de manera que la funcién que cumple el Estatuto de autonomia
en relacion con la atribucion de dicha competencia no pasa de ser declarativa
como las que, en el extremo contrario, han afirmado que es la LOFCA la nor-
ma que otorga poder tributario a las Comunidades Auténomas®.

4.2. La opcion de desarrollar la corresponsabilidad fiscal
mediante la cesion de impuestos

A primera vista, la creacidon del ITSGF no parece coherente con la idea
de autonomia financiera, y, especificamente, con el desarrollo de la corres-
ponsabilidad fiscal, que es el motivo en el que se fundamenta la transforma-
ci6n del mecanismo de cesion de impuestos para que éstos sean de norma-

cién compartida®.

¥ Véase referencia a este debate en: RUIZ ALMENDRAL, V.: Impuestos cedidos y corresposabilidad
fiscal... cit.

%0 Asi lo ha sefialado, entre otros, J. J. RUBIO GUERRERO, en esa entrada del blog de RIFDE
(“De fueros y de huevos. Blog sobre financiacién autondémica o local”), titulada: “Impuesto Temporal de
Solidaridad de Grandes Patrimonios: Consideraciones preliminares”, disponible aqui: https://www.ex-
pansion.com/blogs/defuerosyhuevos/2022/12/05/impuesto-temporal-de-solidaridad-de.html (acceso
5 de diciembre de 2022).
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Es pertinente, antes de alcanzar una conclusion al respecto, examinar cual
ha sido la evolucién de este término, al que no se refiere expresamente la
Constitucion espanola.

De acuerdo con el reparto de competencias vigente, el sistema tributa-
rio estatal (y local, que es de competencia del Estado) acttia como limite al
desarrollo potencial del poder tributario de las Comunidades Autébnomas.
De este modo, la creaciéon de tributos propios por parte de las Comuni-
dades Auténomas encuentra un limite dificil de superar en la redacciéon
de los articulos 6 y 9 de la LOFCA, que tienen el efecto de convertir el
sistema tributario del Estado, en su totalidad, en parametro de control de
los impuestos creados por las Comunidades Autéonomas. Asi lo recordo, por
poner un ejemplo, el Tribunal Constitucional en relaciéon con la creaciéon
del impuesto estatal sobre los depositos en las entidades de crédito estatal,
afirmando que la norma reguladora (Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por
la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacién de
las finanzas ptblicas y al impulso de la actividad econdémica) “no integra el
bloque de la constitucionalidad. Sin embargo, si constituye un parametro de
control de los impuestos creados por las Comunidades Autébnomas, a conse-
cuencia de la aplicacién del articulo 6.2 de la Ley Organica 8/1980, de 22
de septiembre, de financiacién de las Comunidades Auténomas (LOFCA),
precepto que establece que “[l]os tributos que establezcan las Comunidades
Auténomas no podran recaer sobre hechos imponibles gravados por el Es-
tado. Cuando el Estado, en el ejercicio de su potestad tributaria originaria
establezca tributos sobre hechos imponibles gravados por las Comunidades
Autdnomas, que supongan a éstas una disminucién de ingresos, instrumen-
tara las medidas de compensacién o coordinacién adecuadas en favor de las
mismas” (STC 30/2015, de 19 de febrero, FJ 2).

La dificultad de aplicar cabalmente las prohibiciones de equivalencia del
articulo 6 LOFCA explica seguramente que la conflictividad sobre impues-
tos propios, pese a su escasa recaudaciéon en términos relativos (menos del 2
por cien de los ingresos autondémicos) haya ocupado un lugar relevante en la
conflictividad ante el Tribunal Constitucional.

El articulo 6 de la LOFCA refleja el papel preponderante del Estado
central a la hora de establecer y regular tributos, sentado que éste no sélo
ostenta la competencia para regular sus propios tributos, sino especificamen-
te “el marco general de todo el sistema tributario y la delimitacion de las
competencias financieras de las Comunidades Autdnomas respecto de las del
propio Estado” (por todas, SSTC 101/2013, de 23 de abril, FJ 3;y 26/2015,
FJ 4). Dicho modelo de reparto de competencias “se traduce en una prefe-
rencia del Estado en la ocupacién de los hechos imponibles expresamente
recogida en el articulo 6 LOFCA, cuyos limites ‘reflejan que la competencia
autonémica para establecer tributos ex novo no se configura constitucional-
mente en términos absolutos, sino que se encuentra sujeta a lo establecido
en las leyes del Estado a que se refieren los articulos 133.2 y 157.3 CE (...).
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Asi, la finalidad dltima de los citados limites no es otra que la coordinaciéon
del ejercicio de las competencias tributarias de las Comunidades Auténomas,
garantizando de esta manera que el ejercicio de poder tributario por los
distintos niveles territoriales sea compatible con la existencia de ‘un sistema’
tributario en los términos exigidos por el articulo 31.1 CE” [SSTC 26/2015,
de 19 de febrero, FJ] 4;210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4;y 53/2014, de
10 de abril, FJ 3 a), con cita de las SSTC 19/1987, de 17 de febrero, FJ 4;
19/2012, de 15 de febrero, F] 3 b)].

Como se ha reiterado tantas veces®', estos limites tienen un alto poten-
cial para eliminar en la practica toda posibilidad de que se pueda desarrollar
la imposicién propia autondémica, lo que exige que sean interpretados sal-
vaguardando dicha competencia tributaria, reconocida constitucionalmente
[arts. 133.2 y 157.1.a)], teniendo en cuenta que “ninguno de los limites cons-
titucionales que condicionan dicho poder tributario puede ser interpretado
de tal manera que haga inviable el ejercicio de aquella potestad tributaria”
(SSTC 150/1990, de 4 de octubre, F] 3; 289/2000, de 30 de noviembre, F]
3;210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4; 53/2014, de 10 de abril). Por ello,
tempranamente se afirmé que los limites deberian aplicarse teniendo en
cuenta que “la realidad econémica en sus diferentes manifestaciones esta toda
ella virtualmente cubierta por tributos estatales, ello conduciria ... a negar en
la practica la posibilidad de que se creen, al menos, por el momento, nuevos
impuestos autonémicos” (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14).

Esta realidad propici6 el desarrollo de la cesion de impuestos como ma-
nera de potenciar la denominada “corresponsabilidad fiscal”, nocién que no
aparece en la Constitucidn espanola de forma expresa. El término “corres-
ponsabilidad fiscal” se cita en apenas diez sentencias del Tribunal Constitu-
cional, empezando por la STC 289/2000, de 30 de noviembre, donde se usa
por vez primera, con referencia directa al modelo de financiacién aprobado
en 1996, en el que por vez primera se delegan potestades normativas en
impuestos cedidos; ““... no cabe duda alguna de que en los Gltimos afos se
ha pasado de una concepcion del sistema de financiacién autonémica como
algo pendiente o subordinado a los Presupuestos Generales del Estado, a una
concepcidn del sistema presidida por el principio de “corresponsabilidad fis-
cal”y conectada, no sélo con la participacién en los ingresos del Estado, sino
también y de forma fundamental, de la capacidad del sistema tributario para
generar un sistema propio de recursos como fuente principal de los ingresos
de Derecho publico. Basta con acudir al tltimo modelo de financiacién, co-

31 En este sentido, sin perjuicio de publicaciones posteriores, sigue siendo referencia el trabajo de

ADAME MARTINEZ, E D.: Tributos propios de las comunidades auténomas. Granada: Comares, 1996.
Véase también: ADAME MARTINEZ, E D.; AURIOLES MARTIN, J.; CASTILLO MANZANO, J. L;
JIMENEZ AGUILERA,J. D.;JIMENEZ RUBIO, D.; MOLINA GARRIDO, C.; RAMOS PRIETO,
J. (coord.): “Propuestas para el debate sobre la reforma del sistema de financiacion autonémica”. Revista
de estudios regionales, n. 114/2019, pp. 199-244. [Acceso a texto completo el 10.11.2022, en: https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7073535&orden=0&info=link]
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rrespondiente al quinquenio 1997-2001” STC 289/2000, de 30 de noviem-
bre, FJ 3). Posteriormente, en la STC 168/2004, de 6 de octubre, se recuerda
la conexién de la corresponsabilidad fiscal con la vertiente de los ingresos;
“[v]ertiente que implica, en lo que ahora estrictamente interesa, la ‘capacidad
de las Comunidades Auténomas para establecer y exigir sus propios tributos’
(STC 16872004, FJ 4). En la STC 204/2011, de 15 de diciembre se desa-
rrolla algo mas esta idea, con cita de la STC 289/2000, y sefialando que “el
sistema permite en la actualidad que las Comunidades Auténomas puedan,
por si mismas, incrementar sustancialmente los recursos con los que han de
financiarse. En consecuencia, esta evolucion del sistema de financiacion ha
supuesto un mayor desarrollo del principio de autonomia financiera, de ma-
nera que la financiacidén autonémica no descansa ya, casi en su totalidad, en
las transferencias del Estado” (STC 204/2011, FJ 8).

Posteriormente se trazaria, timidamente, una vinculacién entre la corres-
ponsabilidad fiscal y la estabilidad presupuestaria, en la STC 53/2014, de 10
de abril, en la que tras recordar la nocién de corresponsabilidad fiscal se afir-
ma que “[a] esta perspectiva debe afadirse la necesidad de garantizar que el
sistema tributario en su conjunto, y los distintos subsistemas tributarios que
lo integran (autondémico y local), puedan desarrollar la capacidad de sostener
los ingresos publicos, dando asi cumplimiento a las exigencias derivadas de la
estabilidad presupuestaria (art. 135 CE)” (STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 3).
Otra vuelta de tuerca se da en la STC 76/2014, de 8 de mayo, que conecta la
corresponsabilidad fiscal con la posibilidad de perder ingresos, senalando que
“esta mayor autonomia financiera encuentra su contrapartida en el mayor
riesgo que asumen las Comunidades Auténomas al adquirir mayor control
sobre sus propios recursos, que al mismo tiempo no se garantizan de forma
estatica sino en funcién de la propia evolucidn de los ingresos publicos. En
concreto, el sistema de financiacidén autonémica prevé, como uno de los in-
gresos principales de las Comunidades Auténomas, la cesion de tributos del
Estado (regulados en los arts. 10 y ss. LOFCA), recurso sobre el que, desde el
ejercicio de 1997, las Comunidades Autbnomas ostentan ademas determina-
das potestades normativas en el marco de lo dispuesto por la legislacion del
Estado (por todas, STC 161/2012, de 20 de septiembre, F] 3). Pues bien, esta
mayor dependencia de la recaudacién tributaria, que obedece a lo que las
sucesivas leyes de financiacién autonémica denominan “corresponsabilidad
fiscal”, supone, logicamente, que buena parte de los ingresos de las Comuni-
dades Auténomas dependa directamente del comportamiento recaudatorio
del sistema tributario. Esto tiene como consecuencia inmediata que el siste-
ma de financiacién, en su aplicacion practica, no garantice a las Comunida-
des Auténomas unas cantidades cerradas a futuro, de la misma manera que
resulta imposible prever, con una minima exactitud, los ingresos tributarios
que se obtendrin en un determinado ejercicio, pues ello depende como es
notorio de diversos factores entre los que adquieren particular relevancia el
propio comportamiento de la economia espaiiola, que encuentra su reflejo
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en indicadores generalmente aceptados como es la estimacion del producto
interior bruto (PIB) y la estimacién de su crecimiento o disminuciéon (STC
76/2014, de 8 de mayo, FJ 4).

Esta idea del riesgo se reitera en la STC 40/2021, de 18 de febrero, aun-
que por vez primera, en relacién con la financiacion de las Entidades locales;
“[IJo que reciban las entidades locales en cada ejercicio por este fondo de-
pendera directamente de lo que se recaude por los tributos “participados”,
sin que se les garantice un minimo, lo que resulta coherente con el principio
de “corresponsabilidad fiscal” (por todas, SSTC 289/2000, de 30 de noviem-
bre, FJ 3,y 65/2020, de 18 de junio, FJ 4)” (STC 40/2021, FJ 5).

También se refieren al principio de corresponsabilidad, sin afadir nada
nuevo, las SSTC 120/2018, de 31 de octubre, FJ 3; 4/2019, de 17 de enero,
FJ 3;y 22/2019, de 14 de febrero. Finalmente, en la STC 65/2020, de 18 de
junio, FJ 4, se recapitula la doctrina anterior en conexioén con la propia evo-
lucion seguida hasta el momento; “[d]entro del marco constitucional flexible
y abierto que regula el sistema de financiacién autondmica (arts. 156 a 158
CE), completado por la LOFCA ex articulo 157.3 CE vy los estatutos de au-
tonomia, se han ido sucediendo diferentes modelos. Como ha senalado este
tribunal, a partir del quinquenio 1997-2001 (con la consiguiente modificacién
de la LOFCA por la Ley Organica 3/1996, de 27 de diciembre;y con la apro-
bacién de la nueva Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesidon de tributos
del Estado a las comunidades auténomas) se pasé de un modelo de hacienda
autonémica de transferencias “en las que el grueso de sus ingresos procedian
del presupuesto estatal, a través del porcentaje de participacién en los ingresos
del Estado (SSTC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 7; 68/1996, de 18 de abril, FJ
10,y 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 3) a una concepcidén del sistema pre-
sidida por el principio de ‘corresponsabilidad fiscal’, potenciando la capacidad
del sistema tributario para generar un sistema propio de recursos como fuente
principal de los ingresos de Derecho ptblico” [STC 65/2020, FJ 4, con cita de
las SSTC 289/2000, FJ 3; 168/2004, de 6 de octubre, FJ 4;204/2011,de 15 de
diciembre, FJ 8,y 53/2014, de 10 de abril, FJ 3 a)].

La doctrina constitucional recoge asi la nocién de corresponsabilidad
fiscal en su sentido clasico en la doctrina del federalismo fiscal, como he-
rramienta vinculada fundamentalmente a los ingresos y que ha de permi-
tir una mejor equivalencia, y responsabilidad, acerca del nivel de ingresos y
del gasto®® asi como una mejor transparencia del sistema, que al menos en
teoria deberia permitir que la relacidon entre los recursos obtenidos y los
recursos gastados en un determinado ejercicio fuera visible. En la practica,

2 OATES,W. E.: “An Economist’s Perspective on Fiscal Federalism”, en: AA.VV. (Ed. OATES, W.
E.): The Political Economy of Fiscal Federalism. Toronto: Lexington Books, 1977, p. 16; BOADWAY, R.
W.; HOBSON, P. A. R..: Intergovernmental Fiscal Relations in Canada. Toronto: Canadian Tax Foundation,
1993, pp. 28 y ss; BOADWAY, R. W.: “Recent developments in the Economics of Federalism”, en: AA.
VV. (Ed.: H.LAZAR): Towards a New Mission Statement for Canadian Fiscal Federalism. Kingston: Institute
of Intergovernmental Relations. Queen’s University, 2000, pp. 46 y ss.
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sin embargo, el desarrollo del principio se ha vinculado fundamentalmente
a los impuestos cedidos, desde el principio una de las piezas esenciales en la
financiacion de los nuevos entes territoriales, y no tanto a la via del gasto
publico autonémico. Ademas, la prictica se ha alejado del ideal clasico citado,
pues el empleo de potestades normativas en impuestos cedidos no siempre
se ha ejercicio de forma financieramente corresponsable, ni ha limitado en la
practica la dependencia financiera del Estado.

En concreto, la deriva de la altima década ofrece —en mi opinién—
un panorama de transformacién, o incluso involucién, de la financiacion
auton6émica. Ademas del aparente olvido en el que ha quedado el Informe
para la reforma del sistema de 2017°?, las reformas derivadas de la estabilidad
presupuestaria, que podrian haber propiciado una mayor corresponsabilidad
fiscal, han pivotado en exceso sobre sistemas de garantia de endeudamiento
y control del gasto, realizados desde el Estado central, lo que de hecho ha
incrementado la dependencia financiera de las Comunidades Auténomas.
Como ha senialado S. Lago Peiias, a raiz de la crisis del Covid-19 el Estado ha
desplegado una “extraordinaria proteccidn financiera” en favor de las Comu-
nidades Auténomas, de manera que, pese al incremento sustancial del gasto
y la caida de los ingresos tributarios, incluyendo los gestionados por las Co-
munidades Auténomas, su saldo presupuestario ha caido relativamente poco.
Esta proteccion del Estado con respecto de las Comunidades Autonomas se
ha canalizado tanto manteniendo los ingresos a cuenta con datos anteriores
a la pandemia como a través de dos fondos extraordinarios (16.000 millones
de euros en 2020 y aproximadamente 13.000 en 2021).

Esta proteccién ha generado como resultado “el claro contraste entre el
fuerte crecimiento del déficit de la Administracién central y la prevision de
mantenimiento del déficit de las comunidades auténomas en cifras equiva-
lentes a las del afio 2019. El Estado ha nutrido de fondos extraordinarios a las
haciendas autonémicas, de forma que estas han podido afrontar aumentos de
gasto en areas prioritarias afectadas por la pandemia, como sanidad y educa-
cidn, sin generar déficit”.

»  Comisiéon de Expertos para la Revision del Modelo de Financiacién Autondémica: Informe de

la Comision de Expertos para la Revisién del Modelo de Financiacién Autonémica. Ministerio de Hacienda
y Funcién Pablica, 2017. Disponible en: https://www.hacienda.gob.es/ CDI/sist%20financiacion%20
y%20deuda/ informaci%C3%B3nccaa/informe_final_comisi%C3%B3n_reforma_sfa.pdf.

** Ya criticamos esta desconexion de la estabilidad presupuestaria con la corresponsabilidad fiscal en
CUENCA, A.; RUIZ ALMENDRAL,V.: “La transparencia en la normativa de estabilidad presupues-
taria”. Presupuesto y Gasto Puablico. Numero 73/2013, pp. 149-162; y “Estabilidad presupuestaria en
las Comunidades Auténomas: mas alld de la reforma de la Constitucion”. Cuadernos de Informacién
Econémica, nimero 241, julio/agosto 2014, pp. 35-44.

% LAGO PENAS, S.: “Finanzas descentralizadas: el segundo afio de la pandemia”. Cuadernos
de Informacién Econdmica, N.° 281 (marzo-abril 2021), [disponible en: https://www.funcas.es/
articulos/finanzas-descentralizadas-el-segundo-ano-de-la-pandemia|. Véase también: LAGO PENAS,
S.:“Las cuentas publicas de la pandemia: balance y perspectivas”. Papeles de Economia Espaiiola, n.
17372022, pp. 127 y ss.
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Una futura reforma del sistema de financiacion autondmica debera abor-
dar estas cuestiones, como ya se propuso en el postergado informe sobre la
reforma del sistema de financiacién autonémica (2017). Deberia replantear-
se, en ese contexto, una mejor conexién entre los ingresos y los gastos, de
forma que la corresponsabilidad fuera creible, lo que sin duda redundaria
en un mejor debate sobre las reformas fiscales y sus efectos inmediatos y a
medio plazo.

4.3. Funcionamiento de la “delegacion” de potestades
normativas sobre el impuesto sobre el patrimonio: las
alternativas de control y armonizacion

La cesidon de impuestos no se define en el articulo 157.1 de la Constitu-
cidn, pero su evolucion posterior lo ha transformado en un mecanismo de
estructura variable, que puede conllevar el reparto de diferentes potestades
normativas sobre el mismo tributo entre dos 6rdenes de gobierno que son
el Estado y las Comunidades Auténomas. Desde enero de 1997, una de las
potestades objeto de cesidn, que se afiade a la gestion y al producto o recau-
dacion del impuesto, es la normativa, que hasta ese afio habia permanecido
exclusivamente en manos del Estado. Aquella reforma obedeci6 a un intento
de dotar al sistema de la denominada corresponsabilidad fiscal, con el objeto de
corregir el tradicional desequilibrio entre el limitado poder tributario auto-
némico y su mas amplio poder de gasto.

Los impuestos cedidos, en su evolucidn, se han convertido en una figura
de geometria variable y altamente flexible. Pues bien, una de las caracteristi-
cas de la atribucién de potestades normativas parciales sobre impuestos esta-
tales es que la normativa auton6émica se inserta dentro de la estatal, de manera
que pasa a formar parte de la estructura del impuesto cedido, lo que significa
que la coordinacién en dicho ejercicio de competencias deberia constituir,
por definicién, un elemento de la mayor relevancia para que el impuesto
mantenga los perfiles originales otorgados por el Estado.

El Tribunal Constitucional ha tenido ya distintas ocasiones de abordar la
adecuacioén al marco juridico establecido por el Estado del ejercicio de po-
testades normativas, entre otras en las SSTC 35/2012, de 15 de marzo, FJ 9;
y 161/2012, de 20 de septiembre, FJ 5, en las que se expone el armazén juri-
dico de la cesion de impuestos, integrado por los Estatutos de Autonomia, la
LOFCA (arts. 10, 11 y 19 fundamentalmente), la actual Ley general del sis-
tema de financiaciéon (Ley 22/2009 de 18 de diciembre, por la que se regula
el sistema de financiacién de las CC.AA. de régimen comin y Ciudades con
Estatuto de Autonomia y por la que se modifican determinadas normas tri-
butarias), y las leyes individuales de cesiéon de impuestos a cada Comunidad
Autdénoma, que adoptan la forma de ley marco del articulo 150.1 CE. En el
sistema vigente, dichas leyes especificas de cesion son las leyes 16 a 30/2010,
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de 16 de julio. En todas ellas se recoge la delegacion de potestades normativas
(art. 2.2) en el marco de lo dispuesto en el articulo 150.1 de la Constituciéon
espanola, estableciéndose ademas y de forma expresa un mecanismo de con-
trol, consistente en el mandato de que cada Comunidad Auténoma “remitira
a la Comisiéon General de las Comunidades Auténomas del Senado los pro-
yectos de normas elaborados como consecuencia de lo establecido en este
apartado, antes de la aprobacién de las mismas”.

Se disena asi un marco que expresamente habia de permitir su adaptacion
para lograr un efecto armonizador o coordinador. Es cierto que la ley marco,
un instrumento juridico casi inédito en nuestro Ordenamiento®, no tiene
unos perfiles juridicos del todo claros, si bien la interpretacién mas probable
es que contienen un mecanismo de delegacion de competencias legislativas.
En todo caso, el esquema normativo de atribucién de competencias no ter-
mina ahi, pues como se ha expuesto la ley marco aparece como eslabén en
la cadena normativa necesaria para la cesiéon de impuestos. Como afirmé en
otro lugar’’, es probable que, teniendo en cuenta el contexto que rodea la
reforma de 1997, que el empleo de la ley marco para delegar una serie de po-
testades normativas sobre impuestos cedidos no fuera una eleccidon excesiva-
mente meditada por el legislador®®, pero lo cierto es que, al menos en teoria,
seguramente constituye el mecanismo juridicamente idéneo para garantizar
dos objetivos cuya concurrencia no resulta sencilla de conseguir: por un lado,
otorgar un determinado nivel de autonomia tributaria a las Comunidades
Auténomas, que les permita ejercer determinadas potestades en algunos de
los principales impuestos del sistema estatal. Y, por otro, garantizar al mismo
tiempo un grado de homogeneidad tal que permita al Estado mantener un
cierto control sobre los impuestos cedidos (sobre el sistema tributario) que
evite distorsiones en su estructura.

Dado el escaso empleo de la ley marco, no hay doctrina acerca de qué
mecanismos tiene el Estado para controlar, en su caso, el ejercicio de las
potestades normativas atribuidas. El mecanismo de control especificamente
previsto en las leyes de cesion, consistente en el examen de los anteproyectos
de la normativa autonémica en la Comision General de las Comunidades
Auténomas, no parece coherente con la exigencia del articulo 150.1 de la
Constitucion®, que establece que “s[]in perjuicio de la competencia de los
Tribunales, en cada ley marco se establecera la modalidad del control de las
Cortes Generales sobre estas normas legislativas de las Comunidades Au-
tonomas”. Este mecanismo de control aparece vinculado a la propia he-

5 DONAIRE VILLA, E J.: La Ley Marco. Teoria y Practica Constitucional, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 2009.

% RUIZ ALMENDRAL,V.: Impuestos Cedidos y Corresponsabilidad Fiscal... p. 235 y ss.

¥ Sino una respuesta a los recursos de inconstitucionalidad interpuestos en su momento por las Comuni-
dades que no aceptaron el modelo de financiacién (Andalucia, Castilla-La Mancha y Extremadura).

% En este sentido: GARCIA MORILLO,J., PEREZ TREMPS, P.Y ZORNOZA PEREZ, ].: Cons-

titucién 'y financiacién autondmica. Valencia: Tirant lo blanch alternativa, 1998, pp. 73 y ss.
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rramienta de cesién, garantizando asi que el Estado retenga siempre poder
normativo suficiente que le permita definir los principios normativos basicos
de la materia en cuestion, o incluso prever las consecuencias de la falta de
ejercicio de las facultades delegadas, como sucederia en este caso.

En todo caso, tampoco parece que esté alineada con el propio texto
del articulo 150.1 CE es la previsién, contenida inicialmente en el arti-
culo 63 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacioén de las
Comunidades Auténomas de régimen comtn y Ciudades con Estatuto de
Autonomia, (que crea el “Consejo Superior de Direccidon de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria”), y posteriormente en el articulo 65
de la Ley 22/2009, de que sea un 6rgano administrativo (que crea el deno-
minado “Consejo Superior para la Direccidon y Coordinacion de la Gestion
Tributaria”) el que analice e informe sobre los anteproyectos normativos
de rango legal que modifiquen la regulacion de los tributos cedidos en cada
Comunidad Auténoma. Sin duda puede que sea un mecanismo util, pero
que no puede sustituir al que exige el articulo 150.1 CE, que se refiere a
un control parlamentario, como por otro lado es propio cuando de lo que
se trata es de proyectos de ley de una Comunidad Auténoma. En todo caso,
ni el mecanismo de control en el Senado parece haber sido empleado mas
que ocasionalmente, y siempre como una modalidad de control formal®,
ni son publicos los informes del citado Consejo Superior para la Direcciéon
y Coordinacién de la Gestion Tributaria®'.

" Tras la aprobacién del marco de cesion de tributos en 1997, hubo casos puntuales de control [las Co-

munidades Auténomas de Galicia (13 de noviembre de 2000), Baleares (16 de noviembre de 2000 y 3 de di-
ciembre de 2002), Madrid (5 de septiembre de 2002) y Cantabria (20 de noviembre de 2002) han remitido,
en las fechas indicadas, sendos proyectos de ley en materia de impuestos cedidos a la Comisiéon General de
las Comunidades Auténomas|. No nos consta que se hayan enviado mas proyectos, ni que dicha Comisién
haya emitido algin pronunciamiento de fondo en relacién con los mismos. Posteriormente, el articulo 64
de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo
sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de
Autonomia, cre6 la Comisién Mixta de Coordinacién de la Gestion Tributaria, entre cuyas funciones estaria la de
“Analizar e informar los anteproyectos y proyectos normativos de rango legal que deban ser sometidos a la
aprobacién del Gobierno o Consejo de Gobierno respectivo y que modifiquen la regulacién de los tributos
cedidos” (art. 64.3.b). Aprobado el sistema vigente, el articulo 65 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por
la que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades
con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias cre6 el Consejo Superior para la
Direccién y Coordinacion de la Gestién Tributaria, entre cuyas competencias esta la de “proponer criterios gene-
rales de armonizacion de las politicas normativas del Estado y de las comunidades y Ciudades con Estatuto
de Autonomia en materia de tributos cedidos”. No se tiene constancia de la actividad de estos 6rganos, ya
que los informes no son publicos en su web, salvo error de quien escribe.

' La informacién disponible, salvo error por quien escribe, se limita a la que se puede encontrar en
las paginas web de la AEAT (https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/informacion-institucional/so-
bre-agencia-tributaria/2022/El_Consejo_Superior_para_la_Direccion_y_Coordinacion_de_la_Ges-
tion_Tributaria.html) Y el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica: https://www.hacienda.gob.
es/es-ES/Areas%20Tematicas/Financiacion%20Autonomica/Paginas/Comision%20Mixta%20de%20
Coordinacion%20para%201a%20Gestion%20Tributaria.aspx (acceso 10 de noviembre de 2022).
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En fin, esta estructura normativa diseflada para la cesion de impues-
tos, tal y como ha recalcado el Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC
197/2012, de 6 de noviembre, FJ 2; 0 21/2022, de 9 de febrero), implica
que en el procedimiento de atribucién de los impuestos cedidos a las Co-
munidades Auténomas intervengan, ademas del correspondiente Estatuto de
Autonomia y la LOFCA, otras dos normas, una general, que precisa las con-
diciones generales de la cesion de tributos, y una altima ley que concreta la
cesion para cada Comunidad Autdénoma,y que adopta la citada forma de ley
marco. Pero, adicionalmente, en muchos supuestos la propia norma regulado-
ra del impuesto en cuestion, actia como marco de la cesion.

Esto tiene la consecuencia de que, “aunque las leyes estatales reguladoras
de los tributos cedidos no son parametro de enjuiciamiento de forma direc-
ta, si pueden serlo por remisiéon”, actuando asi como normas de contraste
(como recuerda la STC 21/2022, de 9 de febrero, FJ 2; con cita de las SSTC
197/2012, FJ 3, con cita de la STC 161/2012, FJ 3).

Es decir, juridicamente, el propio ejercicio de las competencias tributa-
rias, por parte del propio Estado, tenia ya como efecto inmediato el poten-
cial de modular el ambito de competencias autonémicas. Asi, por ejemplo,
cualquier modificaciéon del minimo personal o familiar del IRPF estatal,
incide automaticamente en las competencias autondémicas, que de acuerdo
con el articulo 46 de la Ley 22/2009 se cifien a “establecer incrementos o
disminuciones” sobre las categorias definidas por la norma estatal. Incluso
en el propio IP el articulo 47 establecia el limite de que las deducciones y
bonificaciones autonémicas fueran “compatibles con las deducciones y bo-
nificaciones establecidas en la normativa estatal reguladora del impuesto”, y
sin que pudieran suponer una modificacion de las mismas.

El esquema de cesidén obedece a la idea tradicional de que, entendiendo
que la materia objeto de delegacidn via ley marco sigue siendo de titularidad
estatal, es preciso que el Estado retenga siempre poder normativo suficiente
que le permita definir los principios normativos basicos de la materia en
cuestion, o incluso prever las consecuencias de la falta de ejercicio de las
facultades delegadas, como sucederia en este caso®.

En las primeras regulaciones de la cesion de impuestos se contemplaba
en todo caso que la normativa supletoria estatal seria ademas de aplicaciéon
si la Comunidad en cuestion no legislaba. Esta normativa no sélo operaba
en defecto de ley autondmica, sino que ostenta ademas un caracter comple-
mentario del marco limitativo de dicha normativa, en tanto que se utiliza en
ocasiones como parametro de control de la normativa autondémica. Asi su-
cedia en el caso del IP, y todavia en la actualidad, en el caso del ISD con res-

02 Agf o sefialaba S. MUNOZ MACHADO:; en: Derecho Priblico de las Comunidades Auténomas, I. Ma-
drid: Civitas, 1982, p. 462. En este sentido, en relacioén con el caso concreto: Comision para el estudio
y propuesta de un nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas aplicable a partir de
2002: Informe sobre la reforma del sistema de financiacién autondmica. Madrid: MEH-IEF, 2002, p. 72.
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pecto de las reducciones, entre otros aspectos, y se mantiene igualmente en el
IR PE pues la ley estatal define las categorias del minimo personal y familiar,
como se recuerda en la citada STC 21/2022, de 9 de febrero. Ciertamente
la pervivencia de tarifas supletorias plante6 el problema de que suponia un
desincentivo al ejercicio de competencias normativas por parte de las Comu-
nidades Auténomas®, lo que finalmente motivd su supresion.

Finalmente, no debe olvidarse que una @ltima pieza de la cesiéon de im-
puestos es la necesidad de acuerdo en Comisién mixta, prevista en la ma-
yoria de los estatutos de autonomia, que prevén que la norma especifica de
cesion se apruebe previo acuerdo en la misma, comision a la que por tanto
correspondera acordar el alcance y condiciones de la cesion de tributos de
titularidad estatal. Con caracter general, y especificamente en la definiciéon y
configuracion del sistema de financiacion autonémica el Tribunal Constitu-
cional ha adoptado una linea cautelosa, con el argumento de que “conferir
caracter vinculante a la voluntad autondémica, no sélo anularia la potestad
exclusiva del Estado para configurar el sistema de financiaciéon de las Comu-
nidades Auténomas que considere mas idoneo, sino que le privaria, tanto de
ejercer sus potestades de coordinacion (art. 156.1 CE), como de garantizar la
realizacién efectiva del principio de solidaridad consagrado en el articulo 2
de la Constituciéon” (SSTC 13/2007, de 18 de enero, F] 9 y 31/2010, de 28
de junio, FJ 135). No cabe, por tanto, interpretar el principio dispositivo en
el sentido de que han de ser las Comunidades Auténomas las habilitadas para
elegir el sistema con arreglo al cual deberan financiarse, como pretenden los
recurrentes (STC 204/2011, FJ 7).

Ello no es incompatible con que existan en el sistema de financiacién
elementos de voluntariedad de los que no se podria haber prescindido, pues
asi viene obligado por el propio modelo de Estado. Expresion maxima del
mismo es el carcter voluntario del propio sistema de financiacién autond-
mica, segiin se expresa en todas las normas que hasta ahora han desarrollado
los sistemas de financiacién autonémica (la dltima, Ley 22/2009, disposicion
adicional cuarta), que se refieren a la aceptacidon del mismo mediante acuer-
do en Comisiéon Mixta. La tension existente entre, por un lado, la voluntad
de racionalizar la distribucién de competencias mediante la igualacidén de
las mismas entre las distintas Comunidades Auténomas vy, por otro, la persis-
tencia de la citada asimetria subyacente, que tiene su origen en el principio
dispositivo, se manifiesta, en lo que respecta a los acuerdos, en la coexistencia
de logicas multilaterales y bilaterales. Esto encuentra claro reflejo en mate-
ria de financiacién autondémica. Asi, la elevacion a rango legal de una serie
de materias que hasta este momento venian contempladas exclusivamente

® En este sentido se pronuncié igualmente la Comisién para el estudio y propuesta de un nuevo

sistema de financiacién de las Comunidades Autdénomas... cit., p. 33, sefialando que “convendria re-
flexionar sobre...la posibilidad de incentivar el ejercicio de las competencias normativas por parte de las
Comunidades Autéonomas mediante la supresion de la normativa estatal supletoria”.
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en acuerdos no elimina el papel de estos altimos, sino que los reconduce
a una logica adecuada, ya que parece indiscutible que los acuerdos entre el
Estado y las Comunidades Auténomas representan un papel relevante en la
articulacidn de la cesién de impuestos. Dichos acuerdos se producen en dos
o6rganos, el Consejo de Politica Fiscal y Financiera y las Comisiones mixtas
que obedecen, respectivamente, a una légica multilateral y bilateral. Asi se
reconoce expresamente, entre otras, en las SSTC 13/2007, de 18 de enero, FJ
8;31/2010, de 28 de junio, FJ 130;y 204/2011, FJ 7, que abordan el papel
del Consejo de Politica Fiscal y Financiera desempena en la actualidad como
6rgano de coordinacién de las competencias financieras entre Estado y Co-
munidades Auténomas.

La anterior cautela no se limita al sistema comutn. Tampoco las comuni-
dades forales pueden, en fin, decidir sobre su sistema propio de financiaciéon
enteramente. En cuanto al contenido de la garantia institucional de foralidad,
en su vertiente financiera, el Tribunal Constitucional ha reiterado que tiene
una vertiente material, consistente en que es fundamentalmente tributario, im-
plicando en concreto “la posibilidad de que la Comunidad Foral disponga de
un sistema tributario propio, si bien en coordinacién con el del Estado”, asi
como una vertiente participativa,lo que implica en concreto que dicho sistema
tributario debe ser acordado previamente con el Estado. Por tanto “la Comu-
nidad Foral tiene asi un plus de participacion en la delimitacion del sistema,
pero no le es dado decidir unilateralmente sobre su contenido” [para el caso
de Navarra, STC 208/2012, FJ] 4 b), con cita de la STC 148/2006, de 11 de
mayo, FJ 8; doctrina reiterada en la STC 207/2013, FJ 2]. Al hecho de que el
régimen foral tenga un contenido sustancialmente tributario es preciso anadir
que, en todo caso, las remisiones historicas contenidas en sus respectivos Estatu-
tos de autonomia, “han de ser interpretadas en el actual contexto (...) pero no
a su contenido material en cada momento histérico, contenido que, por otro
lado, ha experimentado una sustancial transformacion en el dltimo siglo” [STC
208/2012, FJ 4 a)]. Se trata asi, en suma, de sistemas evolutivos que se enmar-
can en la Constitucién y en el Derecho de la Unién Europea, y teniendo en
cuenta que “en el sistema constitucional de reparto de competencias financie-
ras no caben compartimentos estancos, al margen del ordenamiento juridico
general, de forma que “las Comunidades Auténomas no estan habilitadas para
elegir de forma unilateral el sistema con arreglo al cual deberan financiarse”
(STC 208/2012, de 14 de noviembre, FJ 5, con cita, entre otras, de las SSTC
13/2007, de 18 de enero, F] 9;31/2010, de 28 de junio, FJ 135;y 204/2011, de
15 de diciembre, F] 7)” (STC 101/2013, de 23 de abril, FJ 11). Esto es cohe-
rente con el plus de participacién que en su definicién pueden tener también
algunas Comunidades Auténomas, como Islas Canarias, lo que en tal caso de-
riva de su particular régimen econdémico-fiscal (por todas, SSTC 16/2003, de
30 de enero, FFJ] 5 a 7; y 62/2003, de 27 de marzo, FJ 4; STC 101/2013, de
23 de abril, FJ 11) y, desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea, de
su caracter de region ultraperiférica.
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En concreto en relaciéon con la cesiéon de impuestos, la necesidad del
acuerdo constituye, como ha reiterado el Tribunal Constitucional, una ga-
rantia procedimental, que en todo caso “no impide, limita ni menoscaba la
potestad legislativa plena que, de acuerdo con el articulo 66.2 CE, ejercen
las Cortes Generales” (SSTC 181/1988, de 13 de octubre, FJ 4,y 204/2011,
de 15 de diciembre, FJ 7), en particular en el caso de impuestos cedidos en
los que, como también se ha reiterado por el Tribunal, el Estado, titular de
los mismos, puede modificarlos o incluso suprimirlos, pues “la cesiéon del
tributo no implica, en modo alguno, ni la transmisién de la titularidad sobre
el mismo o sobre el ejercicio de las competencias que le son inherentes, ni,
tampoco ... el caracter irrevocable de la cesion” (por todas, STC 16/2003, de
30 de enero, FJ 11).

No obstante, es evidente que este acuerdo no es necesario cuando lo que
haga el Estado sea modificar el impuesto en si, por mucho que de ello pueda
derivar la modificacion de los términos de la cesion, por formar ello parte
de la propia “libertad de configuracién del legislador estatal, con respecto
de estos impuestos (cedidos)” tal y como se afirmé en la STC 35/2012, de
15 de marzo (F] 7), que estima parcialmente el recurso de inconstituciona-
lidad que habia sido interpuesto (mas de diez anos antes) por el Gobierno
de la Generalitat de Catalufa en relacidn con el articulo 24 y la disposicion
adicional vigésima de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social. Precisamente en esta controversia
se examinaba una cuestién que guarda parecido con la actual, cual es si el
ejercicio de sus competencias normativas por el Estado, en aquel caso en
relacidon con el hecho imponible de la tasa sobre rifas. El Tribunal examina
el contenido y significado de la cesion de impuestos, y concluye, en su FJ
7, que “si la cesion del tributo no implica, en modo alguno, “la transmisién
de la titularidad sobre el mismo o sobre el ejercicio de las competencias
inherentes al mismo” (SSTC 192/2000, de 13 de julio, FJ 8; 16/2003, de 30
de enero, FJ 11;y 72/2003, de 10 de abril, FJ 5), pues los tributos cedidos
son de titularidad estatal (art. 10 LOFCA, art. 45 de la Ley 22/2009), es evi-
dente que forma parte de la libertad de configuracion del legislador estatal,
con respecto de estos impuestos, la regulacion del hecho imponible que se
lleva a cabo en el articulo 36 aqui impugnado, lo que es coherente con la
propia regulacion de las tasas sobre rifas, como parte de los “tributos sobre
el juego”, y su configuracion en el bloque de la constitucionalidad como
impuesto cedido” (STC 35/2012, F] 7).

En base a lo expuesto, no parece haber fundamento para afirmar que la
creaciéon de un impuesto como el ITSGF haya supuesto una alteracién ni
siquiera de las condiciones de la cesién del IP, por mucho que ese fuera el
objetivo e incluso el efecto. Por otro lado, y aunque el esquema de la cesién
de impuestos no obedece estrictamente al de una competencia compartida,
pues la titularidad sigue siendo estatal, un examen de la doctrina consti-
tucional en este tipo de competencias arroja igualmente la conclusién de
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compatibilidad del ITSGF con el orden constitucional vigente. A esta con-
clusién se llega tras examinar la doctrina del Tribunal Constitucional, dictada
ciertamente sobre supuestos distintos, pero con los que se podria encontrar
una conexioén. Por poner sélo un ejemplo, en las SSTC 182/2013, de 23 de
octubre, FJ] 8;y 146/2013, de 11 de julio, F] 4 se recordaba que “es doctrina
reiterada de este Tribunal que no puede pretenderse que el previo ejercicio
de una competencia autonémica en una materia compartida entre el Estado
y las Comunidad Auténoma impida o limite al Estado el pleno ejercicio de
sus competencias” (con cita, a su vez, de las SSTC 99/2012, de 8 de mayo,
FJ 2,y 207/2012, de 14 de noviembre, FJ 5), puesto que “si se reconoce que
el Estado tiene la competencia para desarrollar las bases en una determinada
materia, esa competencia integra la capacidad para modificar la regulaciéon
basica, de modo tal que el ejercicio de la competencia autondémica de desa-
rrollo no puede bloquear esa capacidad de revision por parte del Estado, bajo
el argumento de que la nueva normativa basica va contra los dictados de las
disposiciones autondmicas previas” [STC 99/2012, de 8 de mayo, FJ 2 b)].

En este supuesto concreto, el esquema de reparto competencial no obe-
dece a las bases-desarrollo, sino que, de hecho, va mas alla, porque el Estado
no ha perdido la competencia sobre el sistema tributario, pudiendo de hecho
utilizar la creacién misma de impuestos con una finalidad armonizadora. En
efecto, como ya estableci6 el Tribunal Constitucional en la STC 26/2015, de
19 de febrero, el propio marco juridico establecido en la LOFCA tiene como
finalidad la coordinaciéon del ejercicio de las competencias tributarias de las
Comunidades Auténomas, “garantizando asi que el ejercicio de las compe-
tencias tributarias por los distintos niveles territoriales sea compatible con la
existencia de un ‘sistema’ tributario en los términos exigidos por el articulo
31.1 CE [SSTC 19/1987, de 17 de febrero, FJ 4; 19/2012, de 15 de febrero,
FJ 3 b);210/2012, F] 4,y 53/2014, de 10 de abril, FJ 3 a)].

Con todo, cabe preguntarse si éste era el mecanismo mas idéneo, asi
como si no se habria debido actuar, utilizando los mecanismos de control, en
otros supuestos de uso cuestionable de las potestades normativas en impues-
tos cedidos. A esta pregunta dedico el siguiente apartado.

4.4. El olvido de los mecanismos de control del ejercicio de
potestades normativas en impuestos cedidos

Hasta ahora, la forma de actuar cuando una norma dictada por una Co-
munidad Auténoma ha podido rebasar el ambito de la cesion ha sido siem-
pre el planteamiento de un recurso de inconstitucionalidad, lo que ha dado
lugar a situaciones paradojicas, derivadas de la propia 16gica de este meca-
nismo procesal. Es el caso de la controversia resuelta en la STC 161/2012,
de 20 de septiembre, que declard contrario al ordenamiento una deduccién
en el IRPE establecida por la Comunidad Auténoma de Andalucia, para

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 127-181



Limites y problemas constitucionales del impuesto “armonizador” sobre las grandes fortunas... 171

empresarios y profesionales menores de 35 anos. La norma era claramente
contraria al marco de la cesidn, asi como al propio Derecho de la Unidén
Europea®, al exigir que la actividad econdémica se desarrollara Gnicamente
en la propia Comunidad. El Tribunal concluyé por ello apreciando “la ex-
tralimitacion competencial de la Comunidad Auténoma, ya que se trata de
deducciones ligadas al ejercicio de actividades econdémicas, de manera que
no resulta factible su encuadramiento en las tres clases de deducciones per-
mitidas a las Comunidades Auténomas (por circunstancias personales y fa-
miliares, por inversiones no empresariales o por aplicaciéon de renta)” (STC
161/2012, FJ 5), pero no se pronuncia, porque ello no formaba parte del
analisis, sobre otras deducciones similares que en ese momento mantenian
Comunidades como Madrid o La Rioja. La paradoja es que la sentencia
resuelve un recurso interpuesto por el Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso de los Diputados, que se dirige sélo frente a la norma andaluza,
obviando el resto de medidas. En la fecha actual, esta deduccion sigue man-
teniéndose en la Comunidad de Madrid.

Esta controversia es una muestra de lo inidéneo que resulta que el
unico mecanismo de control sea el recurso de inconstitucionalidad, pues
por definicioén ésta es una via de tltimo recurso, no pensada para facilitar
el efecto coordinador que se pretende con la delegacién de competencias
tributarias.

La cuestion no es baladi, porque la realidad es que perviven en la actua-
lidad numerosas medidas adoptadas en impuestos cedidos que son dudosa-
mente compatibles, no ya con el marco de cesion de tributos, sino incluso
con el Derecho de la Unién Europea, si bien no han sido objeto de recurso
alguno. Como botén de muestra, pueden citarse, en el IRPE las deduccio-
nes autonémicas por donaciones o inversiones realizadas a favor de enti-
dades publicas o sin fin de lucro vinculadas al territorio de la Comunidad
Auténoma®. Entre muchos ejemplos, pueden citarse las deducciones en
el IRPF por inversiéon en el Mercado Alternativo Bursatil, dudosas en la
medida en que se supeditan a que la sociedad en la que se invierta tenga el
domicilio fiscal y social en la misma Comunidad Auténoma, las deduccio-
nes por inversiéon en la adquisicién de acciones o participaciones sociales
de nuevas entidades o de reciente creacion igualmente supeditada a que la
entidad esté domiciliada en la misma Comunidad Auténoma. Del mismo
modo, en el impuesto sobre sucesiones y donaciones subsisten numerosas
medidas que otorgan un tratamiento fiscalmente mas gravoso a los no re-
sidentes. Tal modo de diferenciar resulta incompatible con el Derecho de

® Sobre esta medida, y otras similares: RUIZ ALMENDRAL,V.: “Poder tributario autonémico y
Derecho de la Unién Europea: consecuencias de un federalismo fiscal inacabado”. Revista Espafiola de
Derecho Europeo, nim. 64/2017.

% Un listado de las medidas autonémicas puede verse en la pigina web del Ministerio de Hacienda,
aqui: https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/PortalVarios/FinanciacionTerritorial/Au-
tonomica/Capitulo-IV-Tributacion-Autonomica-2022.pdf (acceso 30 de noviembre de 2022).
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la Unién Europea, algo que si bien se derivaba ya de la doctrina del caso
Barbier, entre otros®, es ya evidente tras el caso Mattner*’, que se refiere al
impuesto que grava las donaciones. Con caracter general, hay al menos 26
medidas fiscales diferentes que supeditan su aplicacidon a que determinadas
entidades mantengan su domicilio fiscal y social en la Comunidad Auto-
noma, lo que resulta dificilmente compatible con el Derecho de la Unién
Europea vy, especificamente, con las libertades comunitarias tal y como han
venido siendo interpretadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea en las Gltimas dos décadas®.

Por poner solo un ejemplo adicional, en la hora actual hay 19 medidas
que penalizan (en el AJD) o premian (en I'TP) el ejercicio de la opcion pre-
vista en el articulo 20.2 de la LIVA, que arbitra la posibilidad de renunciar a
la exencion en el IVA. Las medidas suelen consistir en un tipo mas elevado
en la modalidad de AJD para las escrituras notariales que formalicen trans-
misiones de inmuebles en las que se renuncia a la exencioén en el Impuesto
sobre el Valor Afladido, y en un tipo reducido en el ITP. La primera Comu-
nidad Auténoma que estableci6 este tipo de medida fue Aragon, en 2001. Le
siguieron Catalufia, Madrid y La Rioja en 2002. En mi opinidn, las normas
autondmicas descritas, resultan contrarias al régimen del IVA, es que esta
posibilidad de renuncia a la exencidn, lejos de constituir un mero beneficio
individual, es uno de los elementos fundamentales para asegurar la neutrali-
dad del impuesto en las operaciones econémicas. Dicha finalidad puablica se
pone de manifiesto en los estrictos requisitos exigidos para que proceda la
renuncia, en ausencia de los cuales, ésta quedaria al arbitrio de las partes, lo
cual seria contrario a la propia naturaleza de la obligacién tributaria. Por ello,
el establecimiento de las citadas disposiciones normativas autonémicas, supo-
nen una interferencia en el correcto funcionamiento del impuesto estatal y,
en definitiva, una posible infraccidn del principio de buena fe en el ejercicio
de las propias competencias®’.

¢ STJUE de 11 de diciembre de 2003, Barbier, C-364/01, EU:C:2003:665, en la que se declara
contrario a Derecho comunitario, y en concreto a la libre circulacion de capitales, la norma holandesa
del impuesto sobre sucesiones que supeditaba la aplicacién de una reduccién a que el causante residiera
en el mismo Estado miembro, pero la denegaba si residia en un Estado distinto.

¢ STJUE de 22 de abril de 2010, C-510/08, Mattner, EU:C:2010:216.Véase la doctrina posterior
contenida en las SSTJUE 8 de junio de 2016, C479/14, Hiinnebeck, EU:C:2016:412. Para mayor deta-
lle, inter alia: ADAME MARTINEZ, E D.:“The Inheritance Tax in Spain from the Perspective of Free
Movement of Capital and Right of Establishment”. Intertax,Vol. 38, N. 6-7,2010, pp. 359-370; WEISS,
M.:“The Influence of ECJ Case Law on the German Inheritance and Gift Tax Act”. European taxation.
vol. 56/2016, pp. 444 a 450.

% Con mayores referencias, RUIZ ALMENDRAL, V.: “Tax Decentralization and Tax Reform in
Spain in the EU context”. Revista General de Derecho Europeo. n. 57/2022 (pp. 37-76). [http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.4131775].

% Esta situacién no es nueva. En su momento, me referi a ella en RUIZ ALMENDRAL,V.: “Auto-
nomous Communities taking advantage of the mechanism to ensure the neutrality of VAT”. Internatio-
nal Vat Monitor (IBFD, Holanda).Vol. 14, no. 5. Sept/Oct. 2003 (pp. 373-380).
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Del mismo modo, si el problema detectado era la deslocalizacién de al-
gunas personas, incluso si el mismo parece deberse mas a movilidades fingi-
das que reales, no resulta comprensible que no se haya abordado también la
tributacién efectiva en el impuesto sobre sucesiones y donaciones, y que no
se haya hecho, ademas, en coordinacidn con las haciendas forales, usando los
mecanismos de armonizacion existentes para ello.

En este sentido, también parece haber quedado totalmente olvidadas las
reglas de la propia LOFCA, cuya aplicacién podria haber contribuido a evi-
tar la eliminacidn, en la practica, de un impuesto cedido, pero también las
sustanciales asimetrias de presion fiscal con las haciendas forales, pues tanto la
LOFCA como las leyes del Concierto y Convenio cuentan, como ha queda-
do expuesto, con el limite o mandato de que, en materia tributaria, se man-
tenga “una presion fiscal efectiva global equivalente a la del resto del territo-
rio nacional”. Ciertamente es un limite dificilmente conciliable con la propia
descentralizacidn tributaria, asi como examinando Gnicamente la perspectiva
local, pero sigue siendo una norma juridica vigente, y por tanto un mandato
de obligado cumplimiento. Noétese que este limite guarda conexién con la
idea de solidaridad, y la interdiccién de “adoptar decisiones o realizar actos
que perjudiquen o perturben el interés general”, y la obligacién de tener en
cuenta “la comunidad de intereses que las vinculan entre si” (STC 64/1990,
de 5 de abril, F] 7). De esta manera, el principio de solidaridad no es mas
que la concrecion del principio de “lealtad constitucional”, que el Tribunal
ha aplicado a numerosos supuestos’”’. Ahora bien, es también dudoso que
este principio se haya visto cumplido, a la vista de la descoordinacion entre
algunas medidas autonémicas y estatales, lo que en suma compromete la cre-
dibilidad del sistema de reparto de competencias normativas’”.

En cuanto a la previsible conflictividad de esta medida, la realidad es que
no hay muchos ejemplos comparados de impuestos de normativa comparti-
da parecidos a los impuestos cedidos, aunque en Canada hay algin ejemplo
parecido. Sin animo de exhaustividad, el esquema utilizado recuerda en parte
al establecimiento del denominado “Carbon Tax” en Canada, aunque se trata
realmente de un mecanismo de precios a la energia (de tintes parecidos a un
tributo). El mecanismo de precios actda establecimiento el recargo en aque-
llos territorios que no lo han establecido, logrando asi una armonizacion en
los precios a la energia, de acuerdo con lo establecido en la ley (federal) re-

7 Por todas, STC 235/1999, de 16 de diciembre, (FJ 13), donde se pone de manifiesto la cone-
xién con el citado principio de lealtad federal (Bundestreue), procedente del constitucionalismo aleman;
ALBERTI ROVIRA, E.: Federalismo y cooperacién en la Repiiblica Federal Alemana. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1986, pp. 248 a 250.

7 ZORNOZA PEREZ, J. J.: “Corresponsabilidad fiscal y financiacién de las Comunidades Auté-
nomas: el modelo para el quinquenio 1997-2001”. AA.VV. (codirigido por Jiménez-Blanco y Martinez
Simancas): El Estado de las Autonomias, t. IV. Madrid: CEURA, 1997, p. 4016; RAMOS PRIETO,].: La
cesion de La cesion de impuestos del estado a las comunidades autonomas. Concepto, régimen juridico
y articulacion. Editorial Comares, 2001, p. 552.
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guladora (Greenhouse Gas Pollution Pricing Act). Este mecanismo armonizador
se ha declarado constitucional mediante la Sentencia del Tribunal Supremo
Canadiense de 25 de marzo de 2021 [2021 SCC 11]72, en respuesta a los
recursos interpuestos por las provincias de Saskatchewan, Ontario y Alberta.
La cuestion controvertida en este caso era el posible socavamiento, por parte
del Estado central, de las competencias sobre recursos naturales, de caracter
provincial. Con todo, esta medida de centralizaciéon ha generado la protesta,
entre otras, de la provincia de Alberta, lo que ha motivado la propuesta de
la Alberta Sovereignty Within a United Canada Act”™ norma que curiosamente
tiene algiin punto en comun con la recién aprobada Ley 10/2022, de 16 de
noviembre, de Defensa de la Autonomia Financiera de la Comunidad de
Madrid (BOCM de 21-11-2022).

V. CONCLUSIONES: UNA NUEVA OPORTUNIDAD PERDIDA
PARA REFORMAR LA TRIBUTACION PATRIMONIAL

La principal conclusion que cabe extraer del establecimiento del ITSGF
es que no parece haber sido la consecuencia de una cuidada reflexion, como
incluso muestra el apresurado procedimiento para su creacion, y la deliberada
ausencia de debate parlamentario sobre el mismo. La finalidad de evitar la
desaparicion de esta figura tributaria no es objetable, pero es evidente que
existian otras herramientas para lograr este mismo objetivo.

Resulta igualmente llamativo que, en el contexto actual, y con el caudal
de datos e informes —mas alla del citado Libro Blanco™— acerca de una
posible reforma de la tributacion patrimonial, ni siquiera se haya intentado
llevar a cabo esa tarea. Es sabido que el IP ha sufrido una erosion derivada
no sélo del ejercicio descoordinado de las potestades normativas por quienes
las tenian delegadas, concertadas o convenidas, sino también por la obsoles-
cencia de su propia normativa. S6lo en el Libro Blanco ya se sefialaban dis-
tintos problemas —que en absoluto quedan resueltos con el ITSGF—y que
no solo merman sustancialmente el potencial recaudatorio del IP sino que
impiden que pueda cabalmente realizar los fines redistributivos anunciados,
incluso si los mismos son exiguos”. Por nombrar s6lo algunos de estos pro-

2 El documento completo y su resumen estin disponibles aqui: https://www.scc-csc.ca/case-dos-

sier/cb/2021/38663-38781-39116-eng.aspx (acceso 1 de diciembre de 2022).

7 Véase el texto de la norma, en proceso de deliberacién en el parlamento de esta provincia, en:
https://docs.assembly.ab.ca/LADDAR _files/docs/bills/bill/legislature_30/session_4/20221129_bill-
001.pdf (acceso 3 de diciembre de 2022).

" Por ejemplo, la reciente propuesta en Reino Unido, disponible aqui: ADVANI, A.; CHAMBER -
LAIN, E.; SUMMERS, A.: A wealth tax for the UK, 2022. Disponible aqui: https://www.wealthandpo-
licy.com/wp/WealthTaxFinalR eport.pdf.

75 Como se destaca en LOPEZ LABORDA, J. L.; MARIN GONZALEZ, C.; ONRUBIA, J.: Ob-
servatorio sobre el reparto de los impuestos y las prestaciones entre los hogares espaiioles. FEDEA, 2021, p. 24. En:
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blemas, pueden citarse los referidos a los problemas de utilizacién de socieda-
des para eludir el impuesto (Libro Blanco, pp. 667 vy ss.), las valoraciones (pp.
671y ss.), los derivados de los limites de gravamen y del minimo exento (pp.
674 vy ss.), la sobre imposicion de los bienes inmuebles (pp. 683 y ss.), o los
problemas de definicién de la “empresa familiar”, pues a la luz de los mejores
datos, hay razones fundadas para reconsiderar la exencién de las participacio-
nes, teniendo en cuenta su deriva y la creciente flexibilizacion de los criterios
para su aplicacién, lo que como se ha constado constituye un importante
“agujero negro” de la recaudacion que, en este caso, afecta a las CC. AA. que
si aplican el impuesto a sus residentes, y que constituye un generoso benefi-
cio fiscal que, como minimo, deberia haberse evaluado, pues no se ha hecho
hasta ahora (Libro Blanco, p. 681). Estas y otras muchas cuestiones podrian
haberse abordado en una posible reforma de la tributacién patrimonial, en
la que como es l6gico deberian examinarse igualmente el resto de figuras
conectadas, como el ISD o el IBI, como tantas veces se ha reiterado.

Con el establecimiento del ITSGF quiza se haya sentenciado de muerte el
propio IP, en la medida en que parece haberse renunciado a abordar la practica
totalidad de los problemas de coordinacidn, pero también de definicion de la
base y estructura de tipos, aprobando una norma que, como se ha adelantado,
no supone realmente una innovacion juridica, al limitarse a clonar el vigente
IP, con todos los problemas que ya se habian detectado.

Al mismo tiempo, la precipitada creaciéon del ITSGF no deja de plan-
tear diversas dudas que deberan ser examinadas también con detenimiento,
y que no se han abordado aqui. Por mencionar sdlo dos, la retroactividad
media o impropia de la norma debera ser examinada a la luz de la jurispru-
dencia consolidada del Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 121/2016,
de 23 de junio, FJ 4 y 49/2015, de 5 de marzo, FJ 4), como también suce-
dera en relacién con el requisito de conexién de homogeneidad entre las
enmiendas [en particular véase la STC 209/2012, de 14 de noviembre, F] 4
b); con cita, entre otras, de las SSTC 119/2011, de 5 julio, FJ] 6;y 136/2011,
de 13 septiembre, FJ 7].

Desde la perspectiva estricta de la corresponsabilidad fiscal, no puede
afirmarse que, en el contexto actual, esta medida suponga una merma ex-
cesiva. Todo lo mas, quiza sea el reconocimiento de que lo que se pretendia
como una evolucién de la autonomia financiera, con excesiva frecuencia
se ha transformado en un mecanismo que ahonda la desconexién entre los
ingresos y los gastos, en contra del propio espiritu que inspir6 el articulo
31.2 CE, tras la enmienda defendida por Enrique Fuentes Quintana. En
efecto, como ha quedado expuesto, en los altimos afios se ha incrementado
la dependencia de las Comunidades Auténomas con respecto del Estado

https://fedea.net/observatorio-sobre-el-reparto-de-los-impuestos-y-las-prestaciones-entre-los-hoga-
res-espanoles-sexto-informe-2017-y-2018/
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central”. Por otro lado, ciertamente la medida contribuye a afianzar una

idea que esta insita en el mecanismo de reparto de materia tributaria, y es
que la cesion de impuestos nunca ha implicado la cesion, sin mas, de un
espacio fiscal, pues éste sigue perteneciendo al Estado. Por tanto, las Comu-
nidades Auténomas no pueden pretender ostentar competencias negativas,
con la supuesta finalidad de “proteger” a sus contribuyentes (pues tampoco
esto es asi: todo contribuyente en una Comunidad Auténoma es, por de-
finicién, al menos también contribuyente de algtin ente local y del Estado
central). En este punto, conviene llamar la atencién acerca del hecho de
que la cesion de impuestos, y su incorporacién como una parte central del
sistema de financiacidn, contribuye a visibilizar la recaudacién de forma
territorializada, lo cual a su vez puede inducir a la confusiéon de entender
que son las propias Comunidades Auténomas las que aportan mas o menos,
en lugar de los contribuyentes. Esta confusion tiene consecuencias, y es
el sesgo o incluso manipulacién del debate entre quienes consideran que
aportan y quienes reciben. El mismo contribuy6 a alentar el movimiento
separatista catalan que acabd con el intento frustrado de ruptura del orden
constitucional, pero también este tipo de argumentos se ha esgrimido, con
indudable éxito, en procesos de la relevancia del Brexit. El argumento de
“Espafia nos roba”, ha sido esgrimido con distinto éxito en los extremos
del arco politico, para defender una mayor autonomia, siempre sesgada, y
sin asumir todas las cargas, entendida como autonomia de ingresos, pero sin
renunciar al gasto o a la inversion. También desde esta perspectiva el debate
publico es mejorable, y a ello deberia igualmente contribuir la ya urgente
reforma del sistema de financiacién autonémica, cuyo analisis excede con
creces del objeto de esta contribucion.

La creacién de un impuesto nuevo podria ser una oportunidad para me-
jorar la conversacidn publica acerca del sistema tributario. No ha sido asi en
este caso. La figura nueva se ha defendido desde algunos sectores como la
pieza necesaria para que “al fin paguen los ricos”, como si desde 1977 Espana
no contara con un sistema tributario —mejorable, l6gicamente— dirigido
precisamente a gravar mas a quién mas tiene, como exige el articulo 31.1 CE,
y con figuras mas idéneas para ello, por la mayor dimension recaudatoria. Del
mismo modo, se han escuchado voces alertando de un incremento de despla-
zamientos por razones tributarias, pese a que en la literatura del federalismo
fiscal se ha demostrado, hace ya afos, que las razones tributarias no estan
entre las mas importantes para moverse de ciudad, region o pais, aunque pue-
dan ser un argumento marginal, y que incluso con la evidencia acumulada en
estos impuestos de menor recaudacion, los traslados son mas aparentes que
reales. Tampoco, en fin, el establecimiento de un impuesto tiene un efecto

7 CUENCA, A.; RUIZ ALMENDRAL, V.: “Estabilidad presupuestaria en las Comunidades Au-
ténomas: mas alli de la reforma de la Constitucion... cit., pp. 35-44. LAGO PENAS, S.: “Las cuentas
publicas de la pandemia: balance y perspectivas... cit., pp. 127 y ss.
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depresor sobre las actividades econdmicas, en particular si su estructura esta
disefiada para excluirlas de gravamen.

Reconducir el debate a la mejor evidencia disponible, enmarcar las refor-
mas en un plan de mayor alcance, vincular el sistema tributario adecuadamente
con la estructura de gastos y, en el caso de las Comunidades Auténomas, con
una mayor y mejor exigencia de corresponsabilidad fiscal, es la tnica via de
salida a una polarizacién que también ha llegado para quedarse en materia
tributaria y que es, siempre, un juego en el que todos pierden. Por ello, seria
deseable que cualquier reforma del sistema tributario se llevara a cabo, no sélo
con algo de sosiego y mediante un mecanismo parlamentario que permita
una discusion plena, sino fundamentalmente siguiendo la mejor informaciéon
disponible en cada momento acerca de las diferentes medidas, y sus efectos. El
1 de enero de 2023 hara 25 anos desde que las Comunidades Auténomas de
régimen comun estrenaran nuevas potestades normativas sobre impuestos de
titularidad estatal. Quiza sea el momento de reflexionar si este mecanismo de
reparto de poder tributario ha logrado los objetivos de incremento de corres-
ponsabilidad fiscal y coordinacién para el que fue disefiado.
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RESUMEN

La instauracién de segiin qué tipo de organismos electorales contribuye a una solucion
mds o menos pacifica de los contenciosos electorales y, por tanto, aumenta (0 no) la confian-
za de la ciudadania en su vespectiva democracia y respeta la maxima de que el pueblo es
el titular del poder politico.

La justicia electoral constituye un escenario de estudio especifico que permite analizat,
desde un punto de vista critico, de qué manera y en qué medida las practicas que regula
contribuyen a reforzar la democracia representativa, solucionando de una manera eficaz y
comprensible para la ciudadania las controversias que puedan surgir en la celebracién de unas
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elecciones. El andlisis comparado mostrara cémo cada sistema constitucional regula de manera
particular su sistema electoral y desarrolla su respectivo proceso electoral en aras de poder man-
tener de su ciudadania en el mismo. Las conclusiones determinaran cudles son los sistemas de
Justicia electoral mas eficaces y garantes con el proceso democratico y se propondran reformas
para los Estados objeto de analisis, respecto de su sistema de justicia electoral.

PALABRAS CLAVE: derecho constitucional, sistema electoral, proceso electoral, jus-
ticia electoral, derecho comparado.

ABSTRACT

The regulation of different types of electoral bodies, contributes to a more or less peaceful so-
lution to electoral disputes and, therefore, increases (or not) the confidence of the citizens in their
respective democracy and respects the maxim that the people are the holder of political power.

Electoral justice constitutes a case of study to analyze, from a critical point of view,
how and to what extent the practices which regulate and contribute to reinforce the repre-
sentative democracy, resolve controversies in an effective and understandable manner for
citizens and keep their trust in this system. The comparative methodology will show how
each constitutional system regulates its electoral system and develops its respective electoral
process to achieve these goals. The conclusions will determine which are the most effective
electoral justice systems and guarantors of the democratic process and reforms will be pro-
posed for the States under analysis, regarding their electoral justice system.

KEYWORDS: Counstitutional law, electoral system, electoral procedure, electoral jus-
tice, comparative law.

I.  INTRODUCCION

La democracia actualmente es eminentemente representativa y, por tanto,
el proceso electoral constituye un elemento clave para que las sociedades
mantengan su confianza en las instituciones del Estado, pudiendo expresar
sus diferentes intereses y convicciones. El sistema electoral constituye un pro-
ceso amplio y complejo que posibilita que la participacion ciudadana colme,
mediante la celebracién de unas elecciones, con garantias democraticas sufi-
cientes, las instituciones de los Estados. Un reflejo fiel de la pluralidad social
no existe. No obstante, en la actualidad, la polarizacién del discurso politico
pone de manifiesto la conveniencia de repensar y reforzar los sistemas de
justicia electoral, como garante vy, ademas, elemento de cierre de nuestras
democracias representativas. Durante la celebracidon de un proceso electoral
pueden surgir situaciones controvertidas que requieran de un tercero im-
parcial que resuelva dicha cuestion para que la sociedad y la clase politica se
sientan adheridos y representados por dicha democracia'.

! Respecto de las situaciones debilitantes que pueden vivir algunas democracias, vide, entre otros:

LEVITSKY, Steven; ZIBLAT, Daniel (2018). Cémo mueren las democracias. Barcelona: Ariel; SNYDER,
Timothy (2018) Sobre la tirania. Veinte lecciones que aprender del siglo XX. Barcelona: Galaxia Gutenberg.
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En este trabajo de investigacion se pretende analizar, desde una perspec-
tiva comparada, el sistema de justicia electoral de determinados Estados. La
justicia electoral constituye un escenario de estudio especifico que permitira
analizar, desde un punto de vista critico, de qué manera y en qué medida
las practicas que regula contribuyen a reforzar la democracia representativa,
solucionando de una manera eficaz y comprensible para la ciudadania, las
controversias que puedan surgir en la celebracién de unas elecciones. Aun-
que cada pais regula de manera particular su sistema electoral y desarrolla su
respectivo proceso electoral, las conclusiones de este trabajo determinaran
cudles son los sistemas de justicia electoral mas eficaces y garantes con el
proceso democratico y se propondran reformas para los Estados objeto de
analisis, respecto de su sistema de justicia electoral.

A los efectos de la investigacidn, se entenderd por “sistema electoral”
el conjunto de normas juridicas que regulan el proceso electoral de todo
Estado democritico, desde el momento en que se convocan las elecciones
hasta la designacién definitiva de las personas que ocuparan los escanos en
las instituciones estatales; y se empleara el término de “proceso electoral”
para designar al conjunto de fases, temporales y/o procedimentales, que
se suceden en la practica para acometer, con garantias constitucionales, la
conversidon de votos en escaios con el objetivo de alcanzar un recto go-
bierno. El Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno define como “buen
gobierno aquél que busca y promueve el interés general, la participaciéon
ciudadana, la equidad, la inclusion social y la lucha contra la pobreza, respe-
tando todos los derechos humanos, los valores y procedimientos de la de-
mocracia y el Estado de Derecho”?. Ergo, la eleccién de un buen gobierno
retroalimentara su propio sistema de eleccion democratica y la democracia
de todo el sistema constitucional.

Esta investigacidn se va a centrar en los mecanismos de la tutela de la
Administracién Puablica, el poder politico o el poder judicial (segtin los casos)
para asegurar la legalidad y la legitimidad de dicho proceso electoral a nivel
nacional. Dichos mecanismos conforman la “justicia electoral”. La instaura-
cién de segin qué tipo de organismos electorales contribuye a una solucioén,
mas o menos pacifica, de los contenciosos electorales y, por tanto, aumenta (o
no) la confianza de la ciudadania en su respectiva democracia. Antes de aden-
trarnos en esta cuestion, procede aclarar qué se entendera por contencioso
electoral, asi como por 6rganos electorales. En primer lugar, el “contencioso
electoral” alude a los diversos medios juridico-técnicos de impugnaciéon o
control, mediante juicios, recursos o reclamaciones, de los actos propios del
proceso electoral. Dicha impugnacidn se sustanciara ante los érganos electo-
rales estatales (administrativos, judiciales o politicos) con caracter de tercero,
que resolveran dichas controversias para garantizar la regularidad del proceso
electoral, pudiendo corregir eventuales errores o infracciones del Derecho

2 CLAD (2006). Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno.
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electoral’. Dichos 6rganos electorales se pueden dividir, por un lado, en “6r-
ganos electorales supremos” que agrupan a las cortes o tribunales electorales o
las instituciones, organismos o autoridades electorales jerarquicamente supe-
riores o que sirvan como instancias de cierre en la organizacidn, direccidn y
vigilancia de los procesos electorales. Por otro lado, se encuentran los “6rganos
electorales inferiores” que se refieren: tanto a las instituciones de ambito na-
cional, encargadas de la elaboracidn del registro electoral; como a los cuerpos
encargados de la organizacidn electoral regional (federal, departamental, auto-
némica o provincial) y municipal o local; como a los que asisten directamente
a las mesas electorales®. En definitiva, los 6rganos electorales inferiores se com-
ponen de todas aquellas instituciones dentro de un Estado que se encargan
de la supervision y vigilancia de los procesos electorales y que dependen, en
ultima instancia, de los 6rganos electorales supremos.

En este trabajo se clasificaran los sistemas de justicia electoral segtin los
organos a los cuales se le atribuya el control de la regularidad del proceso
electoral, es decir, los érganos sobre los que recae la competencia para resol-
ver la interposicién de una impugnacién por presuntas irregularidades en
una determinada eleccidn. Esta tipologia relativa al contencioso electoral se
puede dividir en: contencioso politico, cuando se confia la funcién a una
asamblea politica; contencioso jurisdiccional, cuando la funcién le com-
pete a un 6rgano de caricter judicial; contencioso electoral administrativo,
cuando la resolucién de las controversias le corresponde al 6rgano de na-
turaleza propiamente administrativa encargado de organizar las elecciones;
y, por ultimo, el contencioso mixto, que tiene alguna combinacién de los
anteriores (politica, jurisdiccional y/o administrativa) en la soluciéon de los
recursos electorales®. Los sistemas constitucionales analizados infra se ubican,
con distintas graduaciones, en este tltimo apartado. Dada la complejidad del
tema objeto de estudio y la extensiéon disponible para su desarrollo se ha
decidido abordar el estudio de los sistemas mixtos porque permiten también
adentrarse en los otros tipos expuestos.

Tras la delimitacidon conceptual y la exposicidn del objeto de investiga-
ci6n de la introduccidn de este trabajo, en su segundo apartado, se exponen
los estandares internacionales relativos a la justicia electoral. Dichos estin-
dares sefialan qué aspectos refuerzan vy, por el contrario, cuales debilitan los
procesos de justicia electoral. Mas adelante, dichos estandares serviran como
parametros en el estudio comparado de los apartados cuatro y cinco. En el
tercer apartado se concretaran los aspectos o cuestiones generales que con-

> NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, Jos¢; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007). Tiatado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, Instituto Federal Electoral, pp. 1153 y 1176.

* Ibidem, pp. 377- 379.

5 Ibidem, p. 1156.
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vergen en los distintos regimenes de justicia electoral. Estos aspectos genera-
les junto con los estandares internacionales servirin de marco de analisis para
los apartados cuarto y quinto.

En el cuarto apartado se analizaran sistemas mixtos de justicia basados
en contenciosos administrativos y judiciales, como son a Espafa, Chile,
Meéxico y Colombia. El apartado quinto analiza sistemas mixtos de justicia
electoral con un control politico como cierre al proceso, como son a Italia,
Estados Unidos y Argentina. Por tltimo, el apartado sexto, cerrara esta in-
vestigacidén con unas conclusiones se determinaran cuiles son los sistemas
de justicia electoral mas eficaces y garantes con el proceso democratico y
se propondran reformas para los Estados objeto de analisis, respecto de su
sistema de justicia electoral.

Mas alla de la justificacién aportada respecto de la eleccidon de sistemas
mixtos de justicia electoral, conviene detenerse en la eleccion de los citados
paises en concreto. En primer lugar, se ha tratado de aportar una variedad
geografica y cultural en los Estados seleccionados porque la democracia se
construye también desde circunstancias de naturaleza extrapolitica, como son
la mentalidad, las convicciones o los valores econémicos, que, aunque se aleja
del objeto de investigacidn, puede sentar las bases para futuras investigacio-
nes. Los Estados seleccionados pueden equipararse en cuanto a su grado de
democratizacién ya que, aunque han alcanzado la democracia en momentos
historicos diversos, todos ellos cuentan con tiempo suficiente para analizar
sus respectivos sistemas de justicia electoral y las variaciones que se han pro-
ducido en ellos desde su instauracion. La apertura para posteriores analisis
también se mantiene al tratarse todos de Estados de naturaleza compuesta
que cuentan con una forma de organizacién regional®. No obstante lo ante-
rior, la investigacion se va a centrar en la justicia electoral para las elecciones
de caracter nacional porque permite abordar un analisis de sistemas de justi-
cia electoral comparables y alcanzar conclusiones sustanciales que permitan
perfeccionar y fortalecer sus regimenes democraticos.

II. UN REPASO DE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES
RELATIVOS A LA JUSTICIA ELECTORAL

Como se ha apuntado supra, el desafio en la regulacion de los sistemas
y procesos electorales pretende alcanzar controles eficaces y eficientes para
asegurar los procesos de eleccion de las instituciones en los Estados democra-
ticos. Con esto, la justicia electoral no sélo garantiza la democracia politica,
sino también las democracias menores, subordinadas y condicionadas por la

© En esta linea, pueden encontrarse investigaciones como la propuesta para Italia y Espafia en: FER-

NANDEZ ESQUER, Carlos (2022). Sistemas electorales regionales en Estados multinivel: los casos de Alema-
nia, Bélgica, Italia y Espaiia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
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anterior, como son la democracia econdémica o la social’. El concepto politi-
co de democracia se fundamenta en tres aspectos: uno, la radicacioén popular
del poder y la teoria constitucional de la soberania; dos, la concepcién plural
de la sociedad; y, tres, una paralela visiéon participativa del proceso politico®.
Esto es, la democracia y, a su vez, la forma de Estado y de gobierno se cons-
tituyen sobre la base de la soberania popular, el pluralismo en sus distintas
formas y la participacion politica. El principio democratico se proyecta en
una dimension material y en una dimensién estructural. En lo que concierne
a la dimensidon material, se traduce en el reconocimiento del derecho a la
participacién politica a todos los ciudadanos. En cuanto a su vertiente es-
tructural, el principio democratico es el fundamento del sistema de divisiéon
de poderes, del sufragio universal y de la democracia representativa como
modelo democritico’.

De acuerdo con lo anterior, la legislacion electoral es un aspecto de-
terminante en todo sistema democratico. Mediante los procesos electorales,
la ciudadania elige a sus representantes politicos. Los tipos de sistemas que
existen para determinar como se distribuyen los escafios son muy variados,
y en funcidn de cual se utilice se pueden obtener resultados electorales muy
diversos partiendo de unos mismos datos. La arquitectura electoral constitu-
ye un elemento que fomenta la democracia y el Estado de Derecho vy, para
ello, requiere de la justicia electoral. Los sistemas constitucionales analizados
en esta investigaciéon convergen en tutelar la regularidad de las elecciones,
ya que si el sistema electoral permite que se eleve el nivel de irregularidad a
un punto en el que estén en peligro su credibilidad y legitimidad, se toman
medidas correctivas de manera 6ptima y eficaz'”. Con el objetivo de conocer
los niveles y las medidas existentes se analizaran a continuacidn los estindares
internacionales respecto de la justicia electoral'’. Dichos estindares senalan
qué aspectos refuerzan vy, por el contrario, cuiles debilitan los procesos de
justicia electoral. Mas adelante, dichos estandares servirin como parametros

7 SARTORI, Giovanni (2007). ;Qué es la democracia? Madrid: Taurus, p. 6.

8 GARRORENA MORALES, A, citado en AGUDO ZAMORA, Miguel; FERNANDO ALVA-
REZ-OSSORIO, Micheo; CANO BUESOQO, Juan; GOMEZ CORONA, Esperanza; LOPEZ ULLA, Juan
Manuel; MARTINEZ RUANO, Pedro; MORALES ARROYO, José Maria; NARANJO DE LA CRUZ,
Rafael; PEREZ SOLA, Nicolis; PORRAS NADALES, Nicolis Antonio; RASCON ORTEGA, Juan L.;
REVENGA SANCHEZ, Miguel; RODRIGUEZ, ANGEL; RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo; SALAZAR
BENITEZ, Octavio (2018). Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Tecnos, p. 75.

Y RODRIGUEZ-PINEROY BRAVO-FERRER, Miguel; CASAS BAAMONDE, Maria Emilia
(2018) Comentarios a la Constitucién Espaitola. Madrid: Fundacion Wolters Kluwer, p. 31.

1" DE ICAZA, Gerardo; MACEDO, Aidé (2014). Estandares internacionales de justicia electoral. México,
D.E:Tribunal Electoral del Distrito Federal, pp. 43-44.

""" Los estindares analizados han tratado de mantener cierta diversidad respecto de su origen ya que
algunos provienen de fundaciones y otros de organizaciones internacionales, todos ellos con sentado re-
conocimiento doctrinal. No obstante, aunque convergen en lineamientos similares, existe una miriada de
estandares, vide: EODS - Electoral Observation and Democratic Support (2016) Compendio de Estandares
Internacionales sobre Elecciones. Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Unién Europea.
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en el estudio comparado de los apartados cuatro y cinco. Estos estandares
internacionales no persiguen determinar un modelo de justicia electoral a los
Estados soberanos, sino fortalecer sus propios sistemas electorales.

El derecho a participar en los asuntos politicos estd consagrado en las
convenciones y los tratados internacionales de derechos humanos que ver-
san sobre los derechos politicos. El articulo 23 de la Convencién Americana
determina que toda la ciudadania debe gozar del derecho de participar en la
direccion de los asuntos publicos y el articulo 3 del Protocolo adicional del
Convenio Europeo para la Protecciéon de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales establece que los Estados partes se comprometen a “(...)
celebrar elecciones libres en periodos razonables, mediante sufragio secreto,
en condiciones que garanticen la libre expresion del pueblo en la elecciéon
del cuerpo legislativo™.

En 2011 el International Foundation for Electoral System (en adelante, IFES)
identifico siete estandares internacionales aplicables a la justicia el electoral:
uno, el derecho a un sistema de medios de impugnacidn en materia electoral;
dos, un régimen legal, electoral, adjetivo y sustantivo, definido claramente;
tres, un arbitro imparcial e informado; cuatro, un sistema expeditivo de so-
luciéon de conflictos; cinco, el establecimiento de criterios sobre la carga de
la prueba y el procesamiento de la evidencia; seis, la existencia de recursos
legales efectivos; v, siete, la capacitacion efectiva'®.

Se pueden destacar algunos aspectos de dichos estindares, atendiendo
al objeto de la investigacién. Primero, es imperativo que el marco juridico
ofrezca a la ciudadania, los partidos politicos, las personas candidatas y los
medios de comunicacién el derecho explicito a buscar la resolucion a sus
demandas, quejas y denuncias en materia electoral. La determinacién de
quién tiene derecho a la reparacion puede ser el aspecto mas delicado del
sistema. Segundo, el sistema electoral debe estar claramente definido para
evitar recursos notoriamente frivolos y evitar disparidad de criterios en la
resolucion de conflictos electorales, debido a que generalmente son casos
politicos sensibles y controvertidos. Este sistema debe prever también un
sistema de recursos eficaces antes los conflictos electorales, que dé garantias
de oportunidad y de apelacidon. Ademas, los arbitros imparciales y formados
son fundamentales para mantener la integridad del sistema electoral, para
lo cual deben tener suficiente autoridad para evaluar y resolver las quejas
que se les presenten, siempre sujetos a la ley y a los estandares. Tercero, los
procedimientos de solucidon de conflictos electorales deben realizarse con
inmediatez, deben equilibrar este requisito con las garantias relativas al de-
bido proceso. Cuarto, tener criterios de prueba adecuados y previamente
establecidos da certeza a los impartidores de justicia electoral y a todo el
proceso. El criterio que se utiliza actualmente en todo el mundo es el crite-

12 International Foundation for Electoral System (IFES) (2011). Guidelines for Understanding Adjudi-
cation and Resolving Disputes in Elections (GUARDE). Washington: IFES, p. 12.
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rio de prueba de una evidencia clara y convincente que es intermedio entre
la preponderancia de la evidencia y la esta mas alla de toda duda razonable.
Sin embargo, en algunos casos, este criterio puede ser perjudicial para la
justicia electoral porque, en un sentido practico, los denunciantes se pueden
enfrentar a grandes dificultades para la obtencion de las pruebas, sobre todo,
en las democracias en desarrollo. Quinto, para asegurar la comprension de
todo el proceso electoral y, concretamente, de la justicia electoral es crucial
la educacidn civica y electoral de la ciudadania, de las personas candidatas,
de los partidos politicos, de los funcionarios de los diversos organismos
electorales y de los observadores. Sin ello, todo es proceso podria ser malen-
tendido y haria ineficaz su propdsito’.

En 2011, la Declaracion Final de Principios para la Justicia Electoral,
promovida por los expertos del Electoral Integrity Group (en adelante, EIG) y
conocida como los Principios Accra mantiene la misma linea ideolégica que
los estandares del IFES. Sin embargo, trataron de plasmarse en un documento
corto y de facil lectura que pudiera alcanzar una elevada aplicacidn practica,
prescindiendo de vaguedades y de un uso de excesivos tecnicismos'. Los
once estandares formulados en los Principios Accra son: integridad, parti-
cipacidn, legalidad, imparcialidad y justicia, independencia, profesionalismo,
transparencia, oportunidad, la no violencia, regularidad y la aceptacion re-
sultados. La integridad es la piedra angular de los demas valores y sin ella se
comprometen todos los demas principios. La aceptacion de resultados se co-
locé el tltimo lugar porque se entiende que es el resultado esperable de una
eleccion organizada de conformidad con los otros diez principios anteriores.

Muchos de los principios que recoge la declaracion ya estan presentes
en la practica de muchas democracias, sin embargo, no se han llegado a con-
solidar en algunas democracias jévenes, como son: la regularidad, entendida
como periodicidad de las elecciones; la participacidn, basada en el principio
fundamental de la igualdad y no discriminacién; la legalidad, fundamentada
en la estabilidad de la legislacion electoral y en sanciones efectivamente apli-
cadas en caso de violacién de las normas; y el profesionalismos que permite
aumentar la relaciéon de confianza con todas las partes interesadas y mini-
mizar el riesgo de conflictos de interés. Ademas, los Principios Accra ponen
el énfasis en el proceso electoral completo y exigen la independencia, la no
violencia, la imparcialidad y la justicia a todas las autoridades que estan invo-
lucradas en el proceso electoral, incluidos los organismos de gestion electoral,
las autoridades administrativas y de seguridad, electores, personas candidatas,

13 DE ICAZA, Gerardo; MACEDO, Aidé (2014). Estandares internacionales de justicia electoral. México,
D.E:Tribunal Electoral del Distrito Federal, pp. 43-68.

" La presentacion de los Principios Accra se realizd en Accra (Ghana) el 15 de septiembre de 2011
porque el acuerdo primigenio era que los principios fueran desarrollados para su implementacion en
los Estados africanos DE ICAZA, Gerardo; MACEDO, Aidé (2014). Estandares internacionales de justicia
electoral. México, D.E: Tribunal Electoral del Distrito Federal, pp. 71 y 77. Los Principios Accra citados
en esta investigacion se han extraido de la obra citada en esta nota a pie, pp. 71-95.
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partidos politicos, medios de comunicacion, sociedad civil y poder judicial.
Por altimo, sefialaremos la oportunidad ya que es el estandar menos abordado
por otros instrumentos. Este principio trata de poner de manifiesto que las
elecciones democraticas son procesos electorales que se organizan en ciclos
y cada fase del ciclo debe tener el tiempo adecuado para que los electores
puedan tomar sus decisiones con conocimiento apropiado. La oportunidad
asi entendida es un elemento clave en la resolucion de conflictos electorales
durante un proceso electoral. Los Principios Accra se aplicaron por primera
vez en Sierra Leona entre finales de 2011 y hasta poco después de que con-
cluyeran las elecciones generales alli celebradas en 2012.

Por dltimo, en este apartado, se analizaran los estandares internacio-
nales respecto de la justicia electoral aportados por la Comisién Europea
para la Democracia a través del Derecho'®. Desde 2002, el Cddigo de
buenas practicas en materia electoral es la principal fuente de estindares
en el ambito que nos ocupa'’. Este cddigo se compone de dos partes: 1.
Los principios fundamentales del patrimonio electoral europeo y II. Las
condiciones de la aplicacién de los principios. El presente analisis critico
se focalizard en la parte 11.3.3. relativa a las garantias del procedimiento
donde se recogen los siguientes elementos: organizacién del escrutinio
por un Organo imparcial; observacion de las elecciones; existencia de
un sistema eficaz de interposiciéon de recursos; organizacion y funciona-
miento de las mesas electorales; financiacidn; y, por ultimo, la seguridad.
Y, concretamente, por un lado, en el anilisis de los mecanismos de la
tutela de la Administracion Puablica y de la justicia electoral para asegu-
rar la legalidad y la legitimidad de dicho proceso y asi valorar como la
instauracion de los organismos electorales que contribuyen a la soluciéon
de los contenciosos electorales, por ejemplo: gracias a la existencia de un
sistema eficaz de interposicidon y resolucién de recursos'™. Para asegurar
que la regulacién del proceso electoral sea efectiva debe ser posible que
la ciudadania pueda interponer recursos si detecta o considera que se ha
producido irregularidades a lo largo del mismo.

5 Ibidem, pp. 83-84.
'* Comunmente conocida como la Comisiéon de Venecia, este organismo presta asistencia legal a sus
Estado miembros. De entre sus miembros, a los efectos que ocupan a nuestro analisis mencionaremos:
a Espafia e Italia, como miembros del Consejo de Europa, y Estados Unidos, México y Chile los cuales
son Estados miembros; y Argentina que cuentan con el status de Estado miembro asociado, disponible
en: https://www.venice.coe.int/ WebForms/pages/?p=01_Presentation&lang=EN (Gltima consulta, 6
de diciembre de 2022). Los estandares de la Comisién se publican en documentos propios que tienen
un caricter general, aunque esta Comision también emite opiniones o recomendaciones respecto de la
legislacién electoral de un Estado miembro.

7 Comisién de Venecia (2002). CDL-AD (2002)023rev2-cor. Cédigo de practicas en materia electoral.
Directrices e informe explicativo. Adoptados por la Comision en su 52° sesion plenaria (Venecia, 18-19 de
octubre de 2002).

8 Ibidem, pp. 32-34.
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Para crear exitosamente un mecanismo de recursos, la Comisién de
Venecia senala dos opciones posibles: bien, tribunales (ya sean ordinarios,
especiales o constitucionales); o bien, comisiones electorales, las cuales
presentan ventajas reales, ya que estas comisiones estin muy especializa-
das y, por lo tanto, estain mas al tanto de las cuestiones electorales que los
tribunales. Con todo, de forma preventiva, es preferible establecer alguna
forma de control jurisdiccional, segtin el cual el primer nivel de recur-
so corresponde a la comision electoral superior y el segundo al tribunal
competente. Por Gltimo, la Comisidn advierte de cdmo, a veces, se prevé
el recurso ante el Parlamento, como juez de su propia eleccién, pero ello
va acompaifiado del riesgo de decisiones politicas. Es admisible en primera
instancia cuando es practica establecida desde hace mucho tiempo, pero
en ese caso deberia ser posible interponer un recurso de apelaciéon ante
un tribunal, ya sea de caracter judicial o constitucional. El procedimiento
de recurso deberia ser sencillo y lo mas breve posible. Ello implica plazos
muy cortos para la interposicidn de los recursos y también que la instancia
llamada a oir el recurso debera dictar fallo a la mayor brevedad posible. Sin
embargo, los plazos deberan ser suficientemente largos para poder inter-
poner un recurso, para garantizar el ejercicio de los derechos de la defensa
y para llegar a una decision meditada. Un plazo de tres a cinco dias en
primera instancia (tanto para la presentacion de los recursos como para el
dictado del fallo) parece razonable por lo que respecta a las decisiones que
deben tomarse antes de las elecciones. Con todo, es admisible conceder un
poco mas de tiempo a las instancias superiores (Tribunal Supremo, Tribu-
nal Constitucional) para que dicten sus fallos.

Ademais, la Comision de Venecia destaca que las disposiciones en ma-
teria de recursos, y, sobre todo, la competencia y las responsabilidades de
las diversas instancias, deben estar claramente reguladas por la ley, a fin de
evitar todo conflicto de jurisdiccidn, positivo o negativo. De hecho, res-
pecto de la competencia de la instancia llamada a oir el recurso se senala
que debera ser competente para ordenar la anulacién de las elecciones
cuando una irregularidad hubiera podido influir en el resultado, es decir,
que se hubiera visto afectada la reparticion de los escafnos. Este principio
general deberia ajustarse a las circunstancias del caso; para evitar dos situa-
ciones extremas: por una parte, la anulacién de todos los resultados de las
elecciones cuando las irregularidades afecten solamente un area limitada
geograficamente, y lo opuesto, el rechazo de la anulacion del escrutinio
porque la extension geogrifica donde se han producido irregularidades
es muy limitada. La anulacién del escrutinio debera llevar aparejada la
convocatoria a nuevas elecciones en el territorio donde fueron anulados
los resultados. Por otro lado, cuando la instancia que esta llamada a oir el
recurso corresponde a las comisiones electorales superiores, éstas deberian
ser competentes para rectificar o anular de oficio las decisiones de las co-
misiones electorales de nivel inferior.
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III. ASPECTOS GENERALES DE LOS DISTINTOS
REGIMENES DE JUSTICIA ELECTORAL: UN ESTUDIO
COMPARADO

El diseio general del sistema electoral determina los mecanismos del
control judicial de las elecciones". ;Cuales son los organismos responsables
de la organizacion electoral? En las democracias donde existe un alto grado
de confianza en la Administracidon publica, las elecciones son responsabili-
dad del gobierno y/o de sus agencias especializadas. Otros Estados prefieren
mantener la distancia entre quienes llevan a cabo las elecciones y quienes
compiten por el poder vy, por ello, han creado comisiones electorales en
varios niveles. Otra cuestion nuclear para nuestro trabajo es determinar:
¢qué instancias existen para tratar los contenciosos electorales? En todos
los sistemas donde el poder judicial es el arbitro supremo para determinar
los resultados electorales y tutelar la legalidad durante las distintas fases del
proceso electoral. Por un lado, si ademas es el gobierno el responsable de las
elecciones, existiran instancias administrativas para conocer de los conten-
ciosos electorales en sus primeras fases. Por otro lado, los sistemas electorales
con administracién propia, pueden impartir la justicia electoral sélo bajo
esta autoridad o combinar esta administracién con el poder judicial, que
siempre sera la Gltima instancia de cualquier proceso. Por Gltimo, surge otra
tercera opcidn, como en México, y es que existan tribunales independientes
especializados en materia electoral, como el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion®.

Concretamente respecto de los tribunales electorales, los 6rganos
electorales supremos de algunos de los paises objeto de analisis han asu-
mido una amplia gama de tareas que van mas alld de la organizacién
y vigilancia de las elecciones y se extienden a otras actividades que se
relacionan con la materia electoral como pueden ser facultades adminis-
trativas o de tipo registral. No obstante, el presente apartado se centrara
en sus facultades jurisdiccionales-electorales que constituyen strictu sensu
la justicia electoral. Estas facultades podrian dividirse en dos que confor-
man la vigilancia y tutela del cumplimiento de la regulacién electoral:

" Cada sistema electoral en concreto viene determinado por circunstancias histdricas, sociales y

politicas del momento en que adoptd. Esta cuestion se aleja del objeto de la investigacion, pero, para
una introduccién critica y general al mismo en el caso de Espafa, vide, entre otros: ARNALDO AL-
CUBILLA, Enrique; AZPITARTE SANCHEZ, Miguel; BASTIDA FREIJEDO, Francisco; BIGLINO
CAMPOS, Paloma; BLANCO VALDES, Roberto; GALVEZ MUNOZ, Luis; GARCIA MAHAMUT,
Rosario; GAVARA DE CARA, Juan Carlos (2020).“Encuesta sobre el sistema electoral”, Teoria y Rea-
lidad Constitucional, ntm. 45, pp. 19-110. Para ampliar el rango a una perspectiva comparada, vide, entre
otros: FERNANDEZ ESQUER, Carlos (2022). Sistemas electorales regionales en Estados multinivel: los casos
de Alemania, Bélgica, Italia y Espafia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

2 DE ICAZA, Gerardo; MACEDO, Aidé (2014). Estdndares internacionales de justicia electoral. México,
D.E:Tribunal Electoral del Distrito Federal, pp. 100-103.
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por un lado, la decisidn final sobre las controversias electorales y, por otro
lado, el orden sancionatorio electoral y las facultades disciplinarias de los
agentes implicados en el proceso.

En Latinoamérica, la norma general es que los tribunales electorales
sean organismos independientes y autdbnomos de los tres poderes estatales
tradicionales y, por lo tanto, no se pueden enmarcar dentro del esquema
clasico de division tripartita del poder publico?'. Los sistemas de justicia
electoral latinoamericanos cuentan con 6rganos supremos jurisdicciona-
les o administrativos especializados en materia electoral que se encargan
de impartir la justicia electoral con las garantias de independencia e im-
parcialidad®. Otro rasgo caracteristico es el uso de una férmula diversifi-
cada, segtn la cual la justicia electoral la imparte un 6rgano distinto del
que administra los procesos electorales®. Sin embargo, la regulacién de la
justicia electoral y, concretamente, de los medios de impugnacién electo-
ral en los paises de América Latina analizados adolece de cierta vaguedad,
en cuanto que son insuficientes e imprecisas las disposiciones respectivas,
en tanto que en algunos se advierte cierta sobrerreglamentaciéon de la
materia, en ocasiones, compleja y farragosa, dificultando la comprensioén
del respectivo régimen, incluso para el especialista. Asimismo, la regula-
cién del contencioso electoral se encuentra dispersa en varios ordena-
mientos®.

Ademais, se ha optado por que los 6rganos supremos de justicia electoral
funcionen de manera permanente. Esta decision ha permitido se desarrollen
como oOrganos especializados y experimentados en la materia; antes, durante
y después de la celebracion de los procesos electorales®. Mas adelante, re-
tomaremos esta cuestion para valorar si algunas de sus acciones podrias ser
asumidas por el poder legislativo o sus organismos subordinados durante los
periodos interelectorales.

2l NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, José¢; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007). Tiatado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, p. 377.

2 SOBRADO GONZALEZ, Luis Antonio (2009). “La jurisprudencia electoral como factor de
profundizacién democratica en América Latina”, Revista de Derecho Electoral, ntm. 7, pp. 4-5.

2 Ibidem, p. 6.

2 NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, José; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007).Tratado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, p. 1170.

% Ibidem, p. 378.
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IV. SISTEMAS MIXTOS DE JUSTICIA ELECTORAL
BASADOS EN CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVOSY
JURISDICCIONALES

4.1. Espafia: sistema mixto administrativo y jurisdiccional

El sistema de justicia electoral espafiol encaja con lo que se podria ca-
lificar como sistema austriaco ya que el 6rgano encargado de decidir en
ultima instancia sobre los conflictos electorales es el Tribunal Constitucio-
nal® y, siguiendo los términos de clasificacién adoptados en este trabajo de
investigacion, el sistema de justicia electoral espanol es un sistema mixto ya
que la tutela y vigilancia del proceso electoral combina la actuacion de la
Junta electoral central y el Tribunal Constitucional. La Ley que regula en
Espafa los procedimientos electorales es la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General. La LOREG se encarga de regular
los procesos electorales en Espaifia, concretamente las elecciones generales,
europeas y municipales®.

La Junta Electoral Central es el 6rgano superior de la Administracién
Electoral®®. Tiene caricter permanente y su sede se encuentra en el Congreso
de los Diputados en Madrid. La Junta Electoral Central vela por la trans-
parencia y objetividad del proceso electoral, para ello, tal y como recoge el
articulo 19.1 de la LOREG: dirige y supervisa la actuacién de la Oficina del
Censo Electoral; informa los proyectos de disposiciones que en lo relaciona-
do con el censo electoral se dicten en desarrollo y aplicacion de la presente
Ley; cursar instrucciones de obligado cumplimiento a las Juntas Electorales
Provinciales y, en su caso, de Comunidad Auténoma; resuelve, con caracter
vinculante, las consultas que le eleven las Juntas Provinciales y, en su caso, las
de la Comunidad Auténoma; puede revocar de oficio en cualquier tiempo
0, a instancia de parte interesada, dentro de los plazos previstos en el articulo
21 de la LOREG, las decisiones de las Juntas Electorales Provinciales y, en
su caso, de Comunidad Auténoma, cuando se opongan a la interpretacion
de la normativa electoral realizada por la Junta Electoral Central; unifica los
criterios interpretativos de las Juntas Electorales Provinciales y, en su caso, de

2% SOBRADO GONZALEZ, Luis Antonio (2009). “La jurisprudencia electoral como factor de
profundizacién democritica en América Latina”, Revista de Derecho Electoral, ndm. 7, pp. 4-5.

%" Para profundizar en el sistema electoral espafiol, véase el siguiente repertorio bibliogrifico: FER -
NANDEZ CANUETO, D. (2020).“Repertorio bibliografia sobre el sistema electoral en Espafia”. Teoria
y Realidad Constitucional, 45, 599-625. Concretamente sobre las reformas electorales en Espaia, vide,
entre otros: ALVAREZ CONDE, Enrique; LOPEZ DE LOS MOZOS DIAZ-MADRONERO, Alicia;
SANJUAN ANDRES, Francisco Javier (Coords.) (2011). Estudios sobre la reforma de la Ley Orgdnica del
Régimen Electoral General: la reforma continua y discontinua. Madrid: Universidad Rey Juan Carlos. Instituto
de Derecho Publico.

% PAJARES MONTOLIO, Emilio J. (Dir.) (2015). Las funciones de la_Junta Electoral Central. Valencia:
Tirant lo Blanch; Madrid: Instituto de Derecho Pablico Comparado, Universidad Carlos III de Madrid.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 183-218



196 Naiara Arriola Echaniz

Comunidad Auténoma en la aplicacion de la normativa electoral; aprueba a
propuesta de la Administracién del Estado o de las Administraciones de las
Comunidades Auténomas los modelos de actas de constitucion de Mesas
electorales, de escrutinio de sesion, de escrutinio general y de proclamacién
de electos. Tales modelos deberan permitir la expedicién instantanea de co-
pias de las actas, mediante documentos autocopiativos u otros procedimien-
tos analogos; resuelve las quejas, reclamaciones y recursos que se le dirijan, de
acuerdo con la presente Ley o con cualquier otra disposiciéon que le atribuya
esa competencia; vela por el cumplimiento de las normas relativas a las cuen-
tas y a los gastos electorales por parte de las candidaturas durante el periodo
comprendido entre la convocatoria y el centésimo dia posterior a la cele-
bracién de elecciones; ejerce la potestad disciplinaria sobre todas las personas
que intervengan con caracter oficial en las operaciones electorales; corrige
las infracciones que se produzcan en el proceso electoral siempre que no
sean constitutivas de delito e impone multas hasta la cuantia maxima prevista
en esta Ley y expide las credenciales a los Diputados, Senadores, Diputados
Provinciales y Consejeros insulares en caso de vacante por fallecimiento, in-
capacidad o renuncia, una vez finalizado el mandato de las Juntas Electorales
Provinciales y de Zona.

El contencioso electoral strictu sensu esta regulado en los articulos 109 a
120 de la LOREG v, con caracter supletorio, se remite a la Ley de Proce-
dimiento Administrativo. Contra los acuerdos de la Junta Electoral Central
cabe recurso contencioso electoral, del que conocera la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el caso de elecciones genera-
les (art. 112 de la LOREG)®. Tienen legitimacién activa para el interponer
el recurso: las personas candidatas, los representantes de las candidaturas y
los partidos, federaciones, coaliciones y asociaciones que hayan presentado
candidaturas en la circunscripcién. Los recursos electorales tienen caracter
de preferencia y urgencia®. Segtin establece el articulo 113.2 de la LOREG,
la sentencia habra de emitir alguno de los fallos siguientes: a) Inadmisibilidad
del recurso; b) Validez de la eleccion y de la proclamacién de electos, con
expresion, en su caso, de la lista mas votada; ¢) Nulidad de acuerdo de procla-
macién de uno o varios electos y proclamacién como tal de aquél o aquéllos
a quienes corresponda; o, d) Nulidad de la eleccion celebrada en aquella o
aquellas Mesas que resulten afectadas por irregularidades invalidantes y ne-
cesidad de efectuar nueva convocatoria en las mismas, que podra limitarse al
acto de la votacidén, o de proceder a una nueva eleccidon cuando se trate del
Presidente de una Corporacion Local, en todo caso en el plazo de tres meses
a partir de la sentencia. No obstante, la invalidez de la votacién en una o
varias Mesas o en una o varias Secciones no comportara nueva convocatoria

» PEREZ-MONEO, Miguel; GARROTE DE MARCOS, Maria; PANO PUEY, Esther (2019).
Derecho electoral espaiiol. Portugal: Dykinson.
* BARAS, Montserrat; BOTELLA, Juan (2009). El sistema electoral. Madrid: Tecnos, p. 89.
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electoral en las mismas cuando su resultado no altere la atribucién de esca-
nos en la circunscripcion. Contra la misma no procede recurso contencioso
alguno, ordinario ni extraordinario, salvo el de aclaracidn, y sin perjuicio del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. El amparo debe solicitar-
se en el plazo de tres dias y el Tribunal Constitucional debe resolver sobre el
mismo en los quince dias siguientes.

La Ley Organica de Régimen Electoral General ha previsto dos moda-
lidades de recurso de amparo contra actos y decisiones de la Administracion
electoral: a) recurso de amparo contra los Acuerdos de las Juntas Electorales
sobre proclamacion de candidatos y candidaturas (art. 49.3 de la LOREG);
b) recurso de amparo contra los Acuerdos de las Juntas Electorales sobre
proclamacién de electos y eleccidon y proclamacion de Presidentes de las
Corporaciones locales (art. 114.2 de la LOREG). La Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, en su articulo 55 establece
que la sentencia que otorgue el amparo contendra alguno o algunos de los
pronunciamientos siguientes: a) declaracidon de nulidad de la decisién, acto o
resolucién que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos o liberta-
des protegidos, con determinacion, en su caso, de la extension de sus efectos;
b) reconocimiento del derecho o libertad puablica, de conformidad con su
contenido constitucionalmente declarado; ¢) restablecimiento del recurrente
en la integridad de su derecho o libertad con la adopcion de las medidas
apropiadas, en su caso, para su conservacion’'.

El sistema electoral en Espana se enfrenta a la desafeccion de la ciudada-
nia. Las causas que explican esta desafeccion politica son variadas y provie-
nen tanto de la regulacion el propio sistema como a aspectos tales como: la
corrupcidn, especialmente vinculada a asuntos como la especulacion urba-
nistica, la ocultacién y el blanqueo de capitales, la malversacion de fondos
publicos o las irregularidades en la contratacién ptblica®. Este fendmeno es
percibido por la ciudadania como algo cotidiano y sistémico. Sin embargo,
para su superacién parece mas acertado que se refuercen los mecanismos
institucionales de control que el propio sistema electoral®®. Reforzar estos
mecanismos requiere a su vez reforzar el poder judicial acelerando el tiempo
de resolucién de las controversias y asegurar su independencia del poder po-
litico, esta independencia deberia extenderse a cualquier organismo que se
constituya para la supervision del sistema.

31 BELLIDO PENADES, Rafael (2017). “La proteccién de derechos fundamentales y libertades
publicas mediante el recurso de amparo constitucional en Espana”. Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, nGm. 45, pp. 127-148.

2 LLERA RAMO, Francisco José (Coord.) (2016). Desafeccion politica y regeneracion democrdtica en la
Espaiia actual: diagnéstico y propuestas. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; PRES-
NO LINERA, M. A. (2015). “Régimen electoral (maquiavélico) y sistema de partidos (con sesgo ma-
yoritario)”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 104, 13-48.

¥ SAN SEGUNDO MANUEL, Juan Magin (2016). El sistema electoral: una reforma obligada. Espaa:
Bosch editor, pp. 53-55.
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4.2. Chile: sistema mixto administrativo y jurisdiccional

La legislacion chilena aplicable a la justicia electoral, asi como la relativa
a la organizacién y atribuciones de los 6rganos que la ejercen se encuentra
dispersa y casi sin sistematicidad®. Respecto de los mecanismos de la tutela
de la Administracién Publica y de la justicia electoral a nivel nacional para
asegurar la legalidad y la legitimidad de dicho proceso electoral, a continua-
cidn, se van a destacar las normas chilenas que regulan la vigilancia y tutela
del cumplimiento de la regulacién electoral en dos sentidos: por un lado, la
decision final sobre las controversias electorales y, por otro lado, el orden san-
cionatorio electoral y las facultades disciplinarias de los agentes implicados
en el proceso. Con el objetivo de condensar tales normas, cabe mencionar las
leyes que regulan la organizacidén y atribuciones de los 6rganos de la justicia
electoral: ley organica constitucional del Tribunal Calificador de Elecciones
(L 18460), ley de los tribunales electorales regionales (L 18593) y ley orga-
nica constitucional del Servicio Electoral (L 18556, en su titulo IV), érgano
que también es regulado por su ley organica de planta (L 18583). La ley
organica constitucional sobre sistema de inscripciones electorales y Servicio
Electoral (L 18556) regula también el sistema de registro e inscripcion elec-
toral, estableciendo, ademas, tanto reglas relativas al correcto funcionamiento
del proceso de inscripcion, como las correspondientes sanciones y proce-
dimientos aplicables. Ademas, la ley organica constitucional de los partidos
politicos (L 18603) establece para ellos una serie de reglas con incidencia
electoral, ademis de establecer la competencia de la justicia electoral para
conocer de la infraccion a esas reglas.

La justicia electoral chilena estd compuesta fundamentalmente por tres
6rganos: un o6rgano administrativo, el Servicio Electoral, y dos 6rganos de
caracter jurisdiccional, el Tribunal Calificador y los Tribunales Electorales
Regionales®™. El capitulo IX de la Constitucion chilena regula al Tribunal
Calificador de Elecciones (arts. 94 bis a 97) Tanto el Tribunal Calificador
como los tribunales regionales son tribunales especiales, que no tienen su-
pervigilancia de la Corte Suprema, por expresa decision del legislador cons-
titucional (articulo 82 de la Constitucién chilena).

La ley organica del Tribunal Calificador de Elecciones recoge las com-
petencias del mismo: a) Conocer del escrutinio general de las elecciones del
Presidente de la Republica, de diputados y senadores y del de los plebiscitos;
b) Resolver las reclamaciones que se interpongan en materias de su com-
petencia; ¢) Calificar los procesos electorales y Ley 18963 plebiscitarios, ya

3 MARSHALL BARBERAN, Pablo (2007). “Sinopsis de la Justicia Electoral en Chile”. Revista de
Derecho Electoral, nm. 4, p. 2. Para revisar la normativa electoral chilena, vide: https://tricel.cl/normati-
va/ (Gltima consulta, 3 de abril de 2022).

% MARSHALL BARBERAN, Pablo (2007).“Sinopsis de la Justicia Electoral en Chile”. Revista de
Derecho Electoral, nGm. 4, p. 4.
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sean nacionales o comunales, y articulo 5.° proclamar a quienes resulten
electos o el resultado del plebiscito. La proclamacién del Presidente electo
se comunicara al Presidente del Senado vy, la de senadores y diputados, a los
Presidentes de las respectivas Camaras; el resultado del plebiscito nacional, al
Presidente de la Reptblica;y, el del plebiscito comunal, al alcalde respectivo.
La circunstancia de que quede alguna repeticién de eleccidon, no obstard al
envio de las proclamaciones de aquellos a quienes ésta no afecte; d) Nom-
brar, en conformidad al inciso segundo del articulo 85° de la Constituciéon
Politica, a los miembros de los tribunales electorales regionales que sean de su
designacidn; e) Reglamentar los procedimientos comunes que deban aplicar
los Tribunales Electorales Regionales, en la forma sefialada en el articulo 12
y consultando previamente la opinion de éstos, y Ley 20568 f) Cumplir las
demas funciones que le encomienden articulo séptimo nimero 1 la Consti-
tucion Politica y las leyes (art. 9 de la Ley 18460 - Ley Organica Constitu-
cional Tribunal Calificador de Elecciones).

Respecto de la decision final sobre las controversias electorales, “[e]n el
caso chileno, la calificacidon de las elecciones y de los plebiscitos reside —a
nivel nacional— en el Tribunal Calificador de Elecciones, cuyas decisiones
no son recurribles de ninguna forma. Pero, ademas, al Tribunal le han sido
asignadas algunas funciones de control sobre el Servicio Electoral, de manera
que diversas resoluciones de este Gltimo pueden ser recurribles ante él, y el
mismo Tribunal puede sancionar las faltas o abusos del director del Servicio
Electoral en la aplicacion de la ley de partidos™ .

El Decreto con Fuerza de Ley 5 fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N.°18.556, organica, constitucional sobre sistema de
inscripciones electorales y Servicio Electoral, en su articulo 60 establece que
el Servicio Electoral sera el continuador y sucesor legal de la Direccién del
Registro Electoral. En consecuencia, las referencias que la legislacién y regla-
mentacion vigentes hacen a este organismo, se entenderan hechas al Servicio
Electoral.Y en el siguiente articulo, el nimero 61 regula que el Servicio Elec-
toral tendra por objeto: “1) Administrar, supervigilar y fiscalizar el proceso de
inscripcion electoral, la elaboracion y actualizacion de los padrones electorales
y el acto electoral. 2) Supervigilar y fiscalizar el cumplimiento de las normas
que regulen las actividades propias y ambitos sobre campaias electorales y su
financiamiento. 3) Supervigilar y fiscalizar el cumplimiento de las normas que
regulen las actividades propias y ambitos de accion de los partidos politicos,
con pleno respeto por la autonomia de estos y su financiamiento”.

La Ley 18593 regula los Tribunales Electorales Regionales que actan
normalmente como la primera instancia en el procedimiento judicial elec-

% NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, José¢; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007). Tiatado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, p. 402.
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toral, y tienen las siguientes funciones reconocidas en el articulo 10:“1. Ca-
lificar las elecciones de caracter gremial y las de los grupos intermedios que
tengan derecho a participar en la designacién de los integrantes de los conse-
jos comunales de organizaciones de la sociedad civil. Lo anterior no se apli-
cara respecto de las juntas de vecinos y demas organizaciones comunitarias
regidas por la ley ntim. 19.418, cuyas elecciones no seran calificadas por los
tribunales electorales regionales, sin perjuicio del derecho que tiene cual-
quier vecino afiliado a la organizacién para reclamar ante éstos. Para calificar
las elecciones, los gremios y grupos intermedios a que se refiere este nimero
deberan comunicar al Tribunal respectivo la realizaciéon de toda eleccidon que
tenga lugar en ellos, dentro de quinto dia de efectuada. La contravencién a
esta obligacidn, hara aplicable lo dispuesto en el inciso tercero del articulo
23. El Tribunal debera requerir los antecedentes necesarios, dentro del dé-
cimo dia, contado desde el ingreso en la secretaria del Tribunal de la comu-
nicacién aludida en el inciso anterior. 2. Conocer de las reclamaciones que
se interpongan con motivo de las elecciones de caricter gremial y de las
de cualesquiera otros grupos intermedios. 3. Declarar las incompatibilidades
que deriven de la aplicacion del articulo 23 de la Constitucidn Politica y las
inhabilidades que, de acuerdo a esa norma constitucional, establezca la ley. 4.
Cumplir las demis funciones que les encomienden las leyes. La resolucidon
de las calificaciones y reclamaciones comprendera también el conocimiento
de cualquier vicio que afecte la constitucidn del cuerpo electoral o cualquier
hecho, defecto o irregularidad que pudiera influir en el resultado general de
la eleccién o designacion, sea que haya ocurrido antes, durante o después del
acto eleccionario de que se trate”.

4.3. México: sistema mixto con contencioso electoral
administrativo y jurisdiccional

El sistema de justicia electoral mexicano encaja con lo que se podria cali-
ficar como sistema mixto ya que combina un contencioso electoral adminis-
trativo con uno jurisdiccional. Como se vera en este sistema, las resoluciones
respecto del tribunal electoral son definitivas e inapelables®. El 6rgano su-
premo de la justicia electoral en México actualmente es el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion surgido en 1986 como resultado de una
serie de reformas constitucionales que han sido parte de la democratizacién
del pais®®. El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién es la
maxima autoridad jurisdiccional en la materia.

37 Ibidem, pp. 1180 y 1182.

* MEDINA TORRES, Luis Eduardo; JARAMILLO, Adriana Valeria (2021). “La relacién del Tri-
bunal Electoral con el Presidente de la Republica. Historia de un conflicto”. El Cotidiano, México D.E,
36, nim. 225, pp. 80-81.
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De acuerdo con la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(art. 99), el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion tiene com-
petencia para resolver, en forma definitiva e inatacable, los siguientes tipos de
controversias electorales: “I. Las impugnaciones en las elecciones federales de di-
putados y senadores; II. Las impugnaciones que se presenten sobre la eleccion
de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos que seran resueltas en tinica
instancia por la Sala Superior. Las salas Superior y regionales del Tribunal sélo
podran declarar la nulidad de una eleccion por las causales que expresamente se
establezcan en las leyes. La Sala Superior realizara el computo final de la eleccion
de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, una vez resueltas las impugna-
ciones que se hubieren interpuesto sobre la misma, procediendo a formular, en
su caso, la declaracion de validez de la eleccion y la de Presidente Electo respecto
del candidato que hubiese obtenido el mayor niimero de votos. III. Las impug-
naciones de actos y resoluciones de la autoridad electoral federal, distintas a las
senaladas en las dos fracciones anteriores, que violen normas constitucionales o
legales, asi como en materia de revocacién de mandato; IV. Las impugnaciones
de actos o resoluciones definitivos y firmes de las autoridades competentes de las
entidades federativas para organizar y calificar los comicios o resolver las contro-
versias que surjan durante los mismos, que puedan resultar determinantes para
el desarrollo del proceso respectivo o el resultado final de las elecciones. Esta via
procedera solamente cuando la reparacién solicitada sea material y juridicamente
posible dentro de los plazos electorales y sea factible antes de la fecha constitucio-
nal o legalmente fijada para la instalacién de los érganos o la toma de posesion
de los funcionarios elegidos; V. Las impugnaciones de actos y resoluciones que
violen los derechos politico electorales de los ciudadanos de votar, ser votado y
de afiliacién libre y pacifica para tomar parte en los asuntos politicos del pais, en
los términos que sefialen esta Constitucion y las leyes. Para que un ciudadano
pueda acudir a la jurisdiccidon del Tribunal por violaciones a sus derechos por el
partido politico al que se encuentre afiliado, debera haber agotado previamente
las instancias de solucién de conflictos previstas en sus normas internas, la ley
establecera las reglas y plazos aplicables; VI. Los conflictos o diferencias labora-
les entre el Tribunal y sus servidores; VII. Los conflictos o diferencias laborales
entre el Instituto Nacional Electoral y sus servidores; VIII. La determinacién e
imposicién de sanciones por parte del Instituto Nacional Electoral a partidos o
agrupaciones politicas o personas fisicas 0 morales, nacionales o extranjeras, que
infrinjan las disposiciones de esta Constitucion vy las leyes; IX. Los asuntos que
el Instituto Nacional Electoral someta a su conocimiento por violaciones a lo
previsto en la Base III del articulo 41 y parrafo octavo del articulo 134 de esta
Constitucidn; a las normas sobre propaganda politica y electoral, asi como por
la realizacion de actos anticipados de precampafia o de campana, e imponer las
sanciones que correspondan, y X. Las demas que sefiale la ley”.

¥ Aunque se aleja del objeto de anlisis de esta investigacion, resulta destacable que la Sala Superior
y las salas regionales del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, con algunas de sus sen-
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Por tanto, Tribunal Electoral del Poder Judicial es el 6rgano competente
para resolver en ultima instancia las controversias electorales. “En este punto
la legislacion mexicana ha tenido grandes cambios, pues hasta las reformas
constitucional y legal de 1993 cada una de las Camaras Legislativas era la en-
cargada de calificar las elecciones de sus miembros, tal como ocurre todavia en
Argentina. Ademas, hasta la reforma de 1996 la calificacién de las elecciones
para presidente de la Republica era realizada por la Cimara de Diputados” *.
Para el ejercicio de sus atribuciones, el Tribunal Electoral funcionara en forma
permanente con una Sala Superior y salas regionales; sus sesiones de resolucion
seran publicas, en los términos que determine la ley. Contara con el personal
juridico y administrativo necesario para su adecuado funcionamiento (art. 99
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

En general, el sistema de medios de impugnacién de que conoce el Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién de México tiene por
objeto garantizar que los actos y resoluciones de las autoridades electorales
se ajusten a los principios de constitucionalidad y legalidad*!. Por otro lado,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién conoce de las acciones de incons-
titucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccién entre
una norma de caracter general y la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, incluyendo las controversias en materia electoral (fraccién 11
del art. 105 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

El Instituto Federal Electoral, cuyo Consejo General es el 6rgano supe-
rior de direccidn y, al igual que otros 6rganos inferiores, segin el caso, cono-
cen del recurso administrativo de revision*.

Después de la calificacion presidencial de 2018, en agosto, comenzo
una compleja relacion del Ejecutivo electo con las autoridades electorales.
Una frase describe muy bien tal compleja relacién: “ganamos, a pesar del
INE”, afirmacién que puede extenderse también al Tribunal Electoral, ya
que, segun el presidente electo y sus seguidores, su triunfo electoral se debe
solamente a los votantes. Esta percepciéon se ha mantenido hasta la actua-
lidad*®. Las conferencias del Presidente han sido materia de impugnaciéon
constante. Cuando el Presidente anuncid, la realizacidon de consultas guber-
namentales, fueron impugnadas por los partidos de oposicidn, amparindose

tencias, han permitido ampliar los derechos politico-electorales de las mujeres mexicanas. Sobre esta
cuestion, vide: FREIDER G, Flavia; GILAS, Karolina (2021). “Justicia electoral y representacion politica
de las mujeres en México”. Revista de Estudios Politicos, nam. 191, pp. 109-148.

4 NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, José; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007). Tratado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, p. 402.

- Ibidem, p. 1183.

2 Ibidem, p. 1182.

# MEDINA TORRES, Luis Eduardo; JARAMILLO, Adriana Valeria (2021). “La relacién del Tri-
bunal Electoral con el Presidente de la Republica. Historia de un conflicto”. El Cotidiano, México D.E,
36, nim. 225, p. 84.
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en un mecanismo especifico para llevar a cabo tales ejercicios consultivos.
Sin embargo, el Presidente determiné que fuera la Secretaria de Gober-
nacion la responsable de llevar a cabo tales consultas gubernamentales. La
Sala Superior determind que las consultas hechas por la Secretaria de Go-
bernacién no son actos electorales, por lo que se declar6 incompetente
para conocer del asunto (SUP-JDC-40 y 46/2019). Esta dindmica se ha
mantenido en otros asuntos abordados en las conferencias del Presidente
(SRE-PSC-33/2019 o SUP-REP-138/2019) En estos casos, el Tribunal
Electoral ha considerado al Presidente en calidad de gobernado y no como
gobernante. Esta confusiéon conceptual y politica es la que ha provocado
que el Tribunal haya decidido declararse incompetente. Si esta posicidn se
mantiene, puede redundar en una relaciéon mas tensa entre las autoridades
electorales y el presidente Lopez Obrador*.

4.4. Colombia sistema mixto con contencioso electoral
administrativo y jurisdiccional

El sistema de justicia electoral colombiano encaja con lo que se podria ca-
lificar como sistema mixto ya que combina un contencioso electoral adminis-
trativo con uno jurisdiccional®. La organizacion electoral esta formada por: el
Consejo Nacional Electoral de Colombia, la Registraduria Nacional del Esta-
do Civil y otros érganos electorales subordinados. Al primero le corresponde
elegir y remover al titular del segundo, ademas de resolver los recursos que se
interpongan contra las decisiones de sus delegados sobre escrutinios (quienes,
previamente, conocen de las impugnaciones contra las resoluciones dictadas
por las respectivas comisiones escrutadoras), asi como efectuar el escrutinio
general de toda votacidn nacional, hacer la declaratoria de eleccion y expedir
las credenciales a que haya lugar. Juridicamente, se prevé acciéon popular ante
la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, en contra de los actos de las corporaciones electorales, para que se
anulen, rectifiquen, modifiquen o adicionen aquellas resoluciones por medio
de las cuales se declare indebidamente alguna nulidad, se computen votos
a favor de ciudadanos que constitucional o legalmente sean inelegibles, se
hubiere dejado de computar un registro o se hubiere alterado o cambiado el
nombre de uno o varios candidatos*.

Una de las funciones del Consejo Nacional Electoral, enumerada en el
articulo 265 de la Constitucion, establece que debe ejercer la inspeccidn,

* Ibidem, pp. 87-88.

#  NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, José; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007). Tratado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, p. 1180.

4 Ibidem, pp. 1184-1185.
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vigilancia y control de la organizacidn electoral, asi como velar por el cum-
plimiento de las normas sobre partidos y movimientos politicos. El articulo
265 de la Constitucion fue modificado por el articulo 12 del Acto Legis-
lativo 01 de 2019 y estable que: “El Consejo Nacional Electoral regulara,
inspeccionara, vigilard y controlard toda la actividad electoral de los partidos
y movimientos politicos, de los grupos significativos de ciudadanos, de sus
representantes legales, directivos y candidatos, garantizando el cumplimiento
de los principios y deberes que a ellos corresponden, y gozara de autono-
mia presupuestal y administrativa: El Consejo Nacional Electoral regulara,
inspeccionara, vigilard y controlara toda la actividad electoral de los partidos
y movimientos politicos, de los grupos significativos de ciudadanos, de sus
representantes legales, directivos y candidatos, garantizando el cumplimiento
de los principios y deberes que a ellos corresponden, y gozara de autonomia
presupuestal y administrativa. Tendra las siguientes atribuciones especiales:

“1. Ejercer la suprema inspeccion, vigilancia y control de la organiza-
cién electoral. (...).

6. Velar por el cumplimiento de las normas sobre Partidos y Movi-
mientos Politicos y de las disposiciones sobre publicidad y encuestas de opi-
nion politica; por los derechos de la oposicién y de las minorias, y por el
desarrollo de los procesos electorales en condiciones de plenas garantias”.

En Colombia, como se ha mencionado, el articulo 265 de la Constitucién
ha establecido que sera el Consejo Nacional Electoral quien se encargue de
la inspeccidn, vigilancia y control de la organizacion electoral. El articulo
13 de la Ley 1475 de 2011 establece que el Consejo Nacional Electoral es
el titular del ejercicio preferente en la competencia y procedimiento para
imponer sanciones a partidos, movimientos politicos y grupos significativos
de ciudadanos. Adicionalmente, el mismo articulo reconoce la competencia
del Consejo de Estado para conocer de demandas de nulidad sobre algunos
actos administrativos que profiera el Consejo Nacional Electoral.

Respecto del orden sancionatorio electoral y las facultades disciplinarias
de los agentes implicados en el proceso, en Colombia, no es el mismo Con-
sejo Nacional Electoral el que ostenta la facultad disciplinaria, pero es el que
elige antes de cada debate electoral a los integrantes de los tribunales nacio-
nal y seccionales de garantias electorales, los cuales tienen por fin controlar el
cumplimiento de las normas sobre imparcialidad politica de los funcionarios
publicos. En Colombia, el articulo 12 de la Ley 1475 de 2011 establece que
los partidos y movimientos politicos con personalidad juridica podran ser
objeto de sanciones. Respecto de la decision final de las controversias elec-
torales, las resoluciones de los 6rganos electorales son consideradas como de
naturaleza administrativa e impugnables en todo momento ante tribunales
administrativos y Consejo de Estado. En la reforma constitucional de 2003
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se dispuso que las acciones de nulidad electoral debian ser decididas por la
jurisdiccién contencioso-administrativa en un término maximo de un afo,
o de seis meses si se trata de casos de tnica instancia®’.

Colombia constituye un ejemplo vivo de la importancia de asegurar la
pronta resoluciéon de las controversias electorales. Este objetivo impulsé la
reforma constitucional de 2003, por las quejas acerca de la demora de los
tribunales para fallar los asuntos electorales. Como prueba de ello se aducia
el caso de un gobernador departamental, cuya eleccidn fue anulada luego de
dos afnos y medio de haberse realizado las elecciones, cuando restaban sola-
mente nueve meses de los tres anos de gobierno”*. En la reforma politica
constitucional de 2003 también se modificé la tradicion juridica colombiana
sobre la dedicacion parcial de los miembros de los 6rganos supremos electo-
rales deben ser funcionarios de dedicacion o parcial y se establecié que los
miembros del Consejo Nacional Electoral serian de dedicacion exclusiva. La
decision fue controvertida, dados los gastos que ocasiona. Las criticas fueron
respondidas con el siguiente razonamiento: un funcionario bien remunerado
se compromete con el sistema vy, por tanto, otorga mejores resultados a la
administracion pablica para la que trabaje®.

V. SISTEMAS MIXTOS DE JUSTICIA ELECTORAL CON UN
CONTROL POLITICO COMO CIERRE

5.1. La Giustizia elettorale italiana: sistema mixto con cierre del
control politico

El sistema de justicia electoral italiano encaja con lo que se podria califi-
car como sistema mixto, pero, en tltima instancia, es el control politico el que
impera en las elecciones al Parlamento. En las elecciones a comunas, provin-
cias o regiones, el contencioso electoral se resuelve ante las autoridades ad-
ministrativas competentes y, en ltima instancia, ante la Corte de Apelacién o
la Corte de Casacion, segin proceda. El analisis de la justicia electoral italiana
se va a centrar las elecciones a las camaras de representaciéon nacional®.

47

Ibidem, p. 401, nota a pie de pagina 31.
Ibidem, p. 401, nota a pie de pagina 31.

# JARAMILLO, Juan Fernando (2008).“La reforma de la organizacién electoral colombiana”. Elec-
ciones, nam. 8, pp. 195-233.

3 NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, José; ZOVATTO, Daniel (Compila-
dores) (2007). Tratado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, pp. 1157-1158. Para una
introduccidn sistema electoral italiano y sus sucesivas reformas, vide, entre otros: al GROPPI, Tania
(2008) “Forma de gobierno vy sistemas electorales en Italia”, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, nam. 80, pp. 153-173.
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En lo que compete a las elecciones nacionales, en Roma se encuentra
la oficina central de la circunscripcion, constituye el organismo electoral
superior, adjunto a la Corte de Casacidén. Por tanto, se aplican dos tipos de
contenciosos: el administrativo, por violaciones administrativas al proceso
electoral y el jurisdiccional, por violaciones al derecho electoral como de-
recho publico subjetivo. Por Gltimo, el control politico, la verifica dei poteri
queda reservado al Camara de Diputados o Senado, segiin corresponda.
segtn el articulo 66 de su Constituciéon®'. En este proceso de verificacion,
cada Camara examinara la validez de los titulos de admisién de sus miem-
bros y se pronunciara sobre las causas de inelegibilidad e incompatibilidad
que sobrevinieran®. Este control carece de recurso y, por tanto, impide que
este control politico pueda ser revisada, como podria ser razonable, por la
Corte constitucional italiana. Este procedimiento se encuentra regulado en
11 regolamento per la verifica dei poteri>.

Italia representa un caso excepcional en perspectiva comparada respecto
de su sistema electoral porque en el periodo comprendido entre lo que se ha
denominado la Segunda Repiiblica italiana hasta la actualidad se han sucedido
cinco sistemas electorales distintos®*. A inicios de la década de los noventa, los
principales partidos politicos estaban desacreditados ante la opinién publica
relacionados con importantes casos de corrupcién y financiacion ilegal®.
Estas sucesivas reformas han tenido cabida porque la Constitucién italiana no
impone ni prohibe ningtn sistema o férmula electoral, a pesar de que en el
pasado algunos expertos intentaran demostrar que contiene una prohibicion
implicita de los sistemas mayoritarios™.

La primera de estas reformas en 1993 fue producto de la interaccion
entre las élites dominantes y la sociedad civil movilizada y organizada. Esta
ultima se impuso a las élites partidistas aprovechando el articulo 75 de la
Constitucion italiana y se aprobaron finalmente las leyes nam. 276 y 277,

31 SOBRINO, Giorgio (2020).“La guistizia elettorale in Italia e in Messico: un primo confronto”.

DESC — Direito, Economia e Sociedade Contempordnea, 3, nam. 2, p. 70.

52 SAITTA, Antonio (2021).“La verifica dei poteri nel Parlamento italiano e la possibilita di un sin-
dacato successivo della Corte costituzionale”. Rassegna parlamentare, 62, ndm. 1, pp. 33-73.

3311 regolamento per la verifica dei poteri. Fuente: https://www.senato.it/istituzione/il-regolamen-
to-per-la-verifica-dei-poteri (Gltima revisién, 30 de marzo de 2022).

3 La Segunda Republica italiana comprende el ascenso y ocaso de la figura clave de Silvio Berlusconi.
Para una breve contextualizacidn, vide, entre otros: ALVAREZ TARDfO, Manuel (2020) “La inestabi-
lidad del sistema electoral y el fracaso de la «democracia gobernante» en Italia (2008-2018)”. Revista
de Estudios Politicos, nim. 189, pp. 41-70; BOTTI, Anna; PATTUZZI, Alfonso (2016) “Autoconciencia
de una nacidn: el debate cultural sobre la crisis politica y moral italiana”, Ayer, 104, nam. 4, pp. 95-122.

55 FERNANDEZ ESQUER, Carlos (2020). “El maremignum de las reformas electorales en Italia:
una necesaria recapitulacién”. Revista de Estudios Politicos, nim. 187, p. 75.

¢ FUSARO, Carlo (2016).“La nueva ley electoral italiana de 2015, un reto para el parlamentarismo
débil”. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 38, p. 549. Sobre esta sentencia de la Corte constitucional
italiana vide, entre otros: MILANI, Giammaria; SORDA, Elena (2015). “Ley electoral y relevancia. La
Corte Constitucional italiana supera una zona de sombra”, Justicia electoral, nm. 15, pp. 17-63.
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de 4 de agosto de 1993 reguladoras de los nuevos sistemas electorales para la
Camara de Diputados y el Senado de la Republica italiana. La segunda ley
electoral 270/2005 se aprobd entre octubre y noviembre de 2005, auspicia-
da por los partidos de la coalicién gubernamental de centro-derecha que
acordaron impulsar una modificaciéon de las reglas de juego en su propio
beneficio®’. Haciendo uso de su control de constitucionalidad de las leyes, la
Corte constitucional italiana en su sentencia 1/2014, de 13 de enero, declard
la inconstitucionalidad el premio de la mayoria y el mecanismo de las listas
bloqueadas®®. En 2016 entr6 en vigor la tercera de las leyes electorales para
la Camara de Diputados, ley electoral 52/2015, que s6lo cobraba sentido de
mano de una reforma constitucional que fue rechazada por la sociedad ita-
liana en diciembre de 2016>. La Corte constitucional italiana en su sentencia
35/2017 declard inconstitucional la segunda vuelta electoral y la posibilidad
de presentar candidaturas maultiples. La doctrina subray6 la necesidad de ar-
monizar las leyes electorales®. Esta situaciéon nos lleva a la cuarta reforma
electoral: la ley electoral 165/2017 de 3 de noviembre®.Y esta a su vez a la
que, a dia de hoy es, la Gltima reforma electoral: la Ley 51/2019, de 27 de
mayo. La reforma reduce el niimero de diputados de los 630 actuales a 400,
y el de los senadores de 315 a 2002,

En esta investigacion se ha analizado este proceso reformista por su ati-
picidad porque ha sido conducido por intereses a corto plazo de los partidos
en el poder y ejecutada de forma precipitada, lo que ha generado reveses en
referéndums por la falta de apoyo de la sociedad italiana o declaraciones de
inconstitucionalidad de la Corte constitucional. La miriada de reformas rea-

5 FERNANDEZ ESQUER, Carlos (2020). “El maremagnum de las reformas electorales en Italia:
una necesaria recapitulacion”, Revista de Estudios Politicos, nim. 187, p. 82.

5 FERNANDEZ ESQUER, Carlos (2019). “El creciente activismo de la Corte constitucional ita-
liana ante las reformas del sistema electoral nacional”. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 23,
nam. 1, pp. 209-230; FUSARO, Carlo (2016). “La nueva ley electoral italiana de 2015, un reto para el
parlamentarismo débil”. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 38, pp. 547-574, p. 562.

Para una traduccién al espanol de la sentencia de la Corte constitucional italiana de 1/2014, de 13 de
enero, vide: BINDI, E.;VALLE AGUILASOCHO, C. (2018). Sentencias Relevantes de Cortes Extranjeras,
16, Sentenza 1, anno 1014. Corte Constitucional de Italia. México: TEFJE Fuente: https://www.te.gob.
mx/publicaciones/sites/default/files//archivos_libros/SRCE_16.pdf (Gltima consulta, 30 de marzo de
2022).

% FERNANDEZ ESQUER, Carlos (2020). “El maremignum de las reformas electorales en Italia:
una necesaria recapitulacion”. Revista de Estudios Politicos, ntim. 187, p. 91.

0 Tbidem, p. 92.

o Ibidem, p. 96.

62 Para una revision critica sobre esta reforma, vide: FERNANDEZ ESQUER, Carlos (2020). “;Una
reforma electoral populista en Italia?”. Agenda Piiblica, 17 de septiembre de 2020. Fuente: https://agen-
dapublica.elpais.com/noticia/ 16833/ reforma-electoral-populista-italia (Gltima consulta: 30 de marzo de
2022). Por otro lado, como postura a favor de la misma, vide: FUSARO, C. (2020). “Reducing the Size
of the Italian Parliament: A Limited Constitutional Reform with No Risks and Some Benefits”. Blof of
the International Journal of Constitutional Law, 16 de septiembre de 2020. Fuente: http://www.iconnect-
blog.com/2020/09/symposium-reducing-the-size-of-the-italian-parliament-a-limited-constitutional-re-
form-with-no-risks-and-some-benefits/#more-10164 (Gltima consulta, 30 de marzo de 2022).
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lizadas es un caso atipico en las democracias consolidadas y a esta actividad
legislativa se afiade el activismo electoral de la Corte constitucional®.

La justicia electoral italiana, como se ha sefialado supra, constituye tam-
bién un sistema atipico porque es un sistema mixto con un control altimo
de caricter politico. Profundizando en dicho sistema, cabe comenzar aclaran-
do que la Constitucién italiana no contiene ninguna otra norma relativa al
contencioso electoral, salvo su articulo 66. Sentada esta primera premisa, el
contencioso electoral italiano se encuentra regulado en la legislaciéon ordi-
naria y de esta regulacion se puede concluir que el sistema esta judicializado,
en ultima instancia, y es de caracter administrativo, en las primeras instancias,
tanto para las elecciones nacionales como regionales, provinciales y comu-
nales como para las elecciones al parlamento europeo®. Para complementar
el contencioso italiano son fundamentales las sentencias de la Corte cons-
titucional italiana 1/2014 y 35/2017 producto de las reformas electorales
analizadas en los parrafos precedentes®.

Por tanto, los dos mecanismos para las elecciones nacionales en Italia se-
rian: una tradicional, y expresamente prevista por la Constitucion, la verifica
dei poteri (art. 66 de la Constitucion italiana) y, la segunda, es la via preforia por
los de jueces ordinarios mediante la accién para comprobar la “plenitud” del
derecho al voto, es decir, el derecho del elector a “votar conforme a la Cons-
titucidén”. Esta segunda via ha sido establecida por la Corte constitucional
italiana en las sentencias 1/2014 y 35/2017°.

El sistema contencioso italiano es un sistema que atn hoy se caracteriza
por una justicia electoral eminentemente politica: los recursos relativos a la
eleccion de los miembros del Parlamento son tratados y decididos, sobre una
base incuestionable, por las mismas camaras, sin posibilidad de intervencién
de diferentes 6rganos (de caracter judicial o, como ocurre en otros sistemas
constitucionales, por ejemplo, en América Latina, de garantia constitucional).
La logica detras de este enfoque radica en el deseo de sustraer de 6rganos
externos al poder politico de las decisiones que afecten a la composicién
del Parlamento, fundamentindose en una concepcién rigida y tradicional
la separacion de poderes de una matriz liberal decimondnica®. El sistema
italiano de justicia electoral tomé la concepcidn liberal de la soberania del
Parlamento del derecho inglés para instaurar su procedimiento de la verifica
dei poteri (art. 66 de la Constitucion italiana).

6 FERNANDEZ ESQUER, Carlos (2020). “El maremagnum de las reformas electorales en Italia:
una necesaria recapitulacion”. Revista de Estudios Politicos, nam. 187, pp. 96-97.

® SOBRINO, Giorgio (2020).“La guistizia elettorale in Italia e in Messico: un primo confronto”.
DESC — Direito, Economia e Sociedade Contempordnea, 3, nim. 2, p. 71.

% Sobre esta cuestidn, vide, entre otros: CECILI, Marco (2019). “El sistema electoral italiano: lo que
el legislador hace, el Tribunal lo deshace”. Revista de Derecho Politico, 160, pp. 265-283.

% SOBRINO, Giorgio (2020).“La guistizia elettorale in Italia e in Messico: un primo confronto”.
DESC — Direito, Economia e Sociedade Contempordnea, 3, nam. 2, p. 74.

7 Ibidem, p. 70.
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Ante estas circunstancias, el caricter politico del sistema italiano, hace
necesario un aparato normativo y judicial que prevenga de los riesgos asocia-
dos a la ausencia, en el modelo actual, de garantias adecuadas en materia de
verificacion de las elecciones para el cargo de los miembros del Parlamento.
La adopcién de un sistema que involucre, en una forma posterior y posible
con respecto al juicio interno, la intervencién de un control judicial parece
mas conforme con los arreglos politico-institucionales vigentes®®.

5.2. EE. UU.: Sistema mixto con cierre del control politico

El contencioso electoral de los EE. UU. se puede calificar como mixto por-
que combina impugnaciones ante un 6rgano jurisdiccional de caracter local
y, posteriormente, ante un organo politico: la respectiva camara del Congreso,
con motivo de las elecciones de sus miembros, asi como el correspondiente
colegio electoral, tratindose de las elecciones presidenciales®.

El analisis se va a centrar en las elecciones de caracter nacional y, en
este sentido, el aspecto politico mas singular en los EE. UU. es la eleccién
indirecta y con un computo de votos que se efectiia Estado por Estado, di-
ferente a la forma comtn en los sistemas presidenciales que es la eleccion
directa en una circunscripcidon nacional Gnica, Ademas, la organizacion de las
elecciones es igualmente original debido a su grado de descentralizaciéon. En
términos de regulaciéon y capacidad de vigilancia durante el proceso elec-
toral, el nivel estatal es débil frente al federal que es donde se administran y
gestionan las elecciones. Como consecuencia de esta descentralizacion ape-
nas existen reglas nacionales y el proceso se regula bajo una miriada de legis-
laciones y de practicas estatales para el registro de electores, de candidatos y
de procedimientos de votacidn, asi como de jurisdiccion”.

EE. UU. no cuenta con una autoridad electoral administrativa federal,
encargada de realizar los comicios. No obstante, cuenta con la Electoral Federal
Comission (Comision Federal Electoral, CFE), que se cre6 en 1974, debido al
impacto del caso Watergate, cuyas atribuciones y competencias permanecen
limitadas a la supervision del cumplimiento de las leyes sobre el financia-
miento. Tras la polémica presidencial de 2000, se aprobé por primera vez
una ley federal sobre la administracién de las elecciones, Help America Vote
Act. La ley conformé la Election Assistence Commission, se trata de una agen-

8 Tbidem, p. 87.

% NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, José; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007). Tratado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, p. 1158.

7 BALLIVIAN, Romero (2018).“El sistema electoral presidencial de Estados Unidos: entre la ori-
ginalidad del modelo administrativo-jurisdiccional y el inconcluso debate sobre participacion”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, 68, nim. 270, p. 653.
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cia federal pequenia, bipartidista, con el objetivo de estandarizar los procesos
electorales en los Estados. La actividad de la Election Assistence Commission se
activo a partir de 2014, enfocada en difundir buenas practicas, recabar infor-
macidn estadistica electoral, generar estandares de calidad, brindar certifica-
ciones electorales, sin imponer normas uniformes. El énfasis se ha colocado
en facilitar la inscripcidn, facilitar el voto y crear condiciones para el ejercicio
de un voto seguro. Ante estas propuestas, los Estados adoptan con libertad los
parametros que consideren utiles. Tal es la capacitacion estatal que ni siquiera
las candidaturas presidenciales se inscriben a nivel federal, sino que se regis-
tran en los Estados, segin los requisitos y las reglas de cada uno’'.

El sistema administrativo de la eleccidn presidencial gener6 interés a par-
tir de las controversias de la eleccidon del 2000. Por este motivo, se van a
incluir algunas referencias en este apartado. Normalmente la administraciéon
electoral recae en primera instancia en el Secretario del Estado, elegido de
manera conjunta con el gobernador. Se trata de un cargo con alto perfil poli-
tico y que cominmente designa un Director electoral. Otros Estados asignan
la administracién a un State Board of Elections, nombrado por el gobernador
con la aprobacién del Senado estatal”. La administracion electoral se torna
mas variada y compleja porque los Estados delegan en los aproximadamente
13.000 condados una amplia autonomia para administrar la eleccidén dentro
de pautas comunes. Asi, por ejemplo, la instancia local en la competente para
decidir si la votacion es manual; manual con computo en lector optico o
electronica. Cuestiones como las expuestas, generan una gran dispersion de
reglas y practicas en todos los campos y, a su vez, provoca disparidades en
la calidad de la administracidn electoral, dentro de un Estado como entre
Estados”.

La justicia electoral es igualmente regulada a nivel estatal. Es frecuente
que los Estados contemplen el recuento administrativo de votos para superar
errores o, de manera obligatoria, cuando la diferencia es menor a un determi-
nado porcentaje. En caso de insatisfaccion en via administrativa, la eleccion se
puede impugnar en sede jurisdiccional. La confianza en la rectitud de la elec-
cion se encuentra anclada en la cultura politica. En caso de inconformidad
con la sentencia jurisdiccional estatal, cabe recurso ante el Tribunal Supremo
de los EE. UU"™. Sin embargo, la Gltima instancia, al tratarse de un sistema
mixto de caricter politico, corresponde al poder legislativo. Cada una de las
dos Camaras resuelve, en definitiva, la eleccidén de sus miembros”. Asimismo,

" Ibidem, pp. 661-662.

72 Ibidem, pp. 663-664.

7 Ibidem, p. 666.

7 Ibidem, p. 667.

> NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jests; THOMPSON, José¢; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007). Tiatado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, Instituto Federal Electoral, p. 1158.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 183-218



La justicia electoral como elemento de cierre de las democracias representativas. .. 211

el Congreso tiene la facultad, con el voto concurrente de ambas Camaras, de
contar los votos de la presidencial y rechazar la resolucion de un Estado sobre
la eleccién (Ley del escrutinio electoral, 1887)7°.

A través del Tribunal Supremo de los EE. UU,, la justicia juega un papel
decisivo en la definiciéon de las reglas del juego politico. Su capacidad de
influencia es notable en comparacién con el resto de democracias consoli-
dadas. El débil rol federal en el area administrativa del proceso electoral es
inversamente proporcional a fortaleza del ambito jurisdiccional. La raiz se
halla en los origenes de la Reptblica, cuando los jueces asumieron las fun-
ciones potenciales que les otorgaba la Constitucidn y consolidaron una cul-
tura de legalidad. De hecho, ademas de resolver las controversias electorales,
las sentencias del Tribunal Supremo de los EE. UU.y del poder judicial han
supuesto el principal impulso de las reformas politicas y electorales desde la
segunda mitad del siglo XX"".

Para comprender la cultura politica y la confianza de la ciudadania en
el sistema electoral de los EE. UU.,, se puede mencionar, por ejemplo, que:
“La observacion electoral se encuentra poco difundida, en la practica y en las
normas, sin duda por la confianza en los procesos electorales. No existe nor-
mativa federal y varios Estados no contemplan la observacién internacional,
ni siquiera la nacional (Minnesota). (...). También es minima la presencia de
delegados partidarios para controlar las mesas. Los partidos prefieren que los
militantes incentiven el voto, lo que supone un trabajo en centros de llamada y
de terreno, fuera de los recintos electorales””®.“A la luz de las consideraciones,
las probabilidades que las bases del sistema de administracion y de justicia elec-
toral, asi como las disputas sobre la participacion, se preserven, son muy altas. La
excepcionalidad norteamericana tiene atn largos dias por delante” 7.

5.3. Argentina: sistema mixto con controles administrativos
y politicos

El sistema de justicia electoral argentino encaja con lo que se podria
calificar como sistema mixto que combina sucesivamente impugnaciones
ante 6rganos administrativos y politicos. Este aspecto le diferencia del resto
de sistema electorales de América Latina que se analizan en esta investiga-
cién. Ademas, Argentina no regula en su Constitucién los 6rganos electora-
les especializados encargados de la direccidn, administracién y vigilancia del

76 Esta facultad se considera tan excepcional que ni siquiera fue utilizada en la eleccién presidencial

del afio 2000. BALLIVIAN, Romero (2018).“El sistema electoral presidencial de Estados Unidos: entre
la originalidad del modelo administrativo-jurisdiccional y el inconcluso debate sobre participaciéon”,
Revista de la Facultad de Derecho de México, 68, nim. 270, p. 668.

77 Ibidem, pp. 668-669.

7 Ibidem, p. 681.

7 Ibidem, p. 687.
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proceso electoral. Sin embargo, para la reforma de esa legislacion segundaria,
la Constitucion exige u na mayoria cualificada para reformar la legislacion
electoral®. La justicia electoral ha sido confiada a una jurisdiccién propia
compuesta por la Camara Nacional Electoral y los jueces electorales. Estos
ultimos, no obstante, no existen como tales, sino que se trata de jueces fe-
derales de otras jurisdicciones, pero con tareas electorales adicionales y una
secretaria al efecto®’. Calificar al contencioso electoral argentino de mixto
es adecuado porque las impugnaciones interpuestas ante el 6rgano electoral
administrativo auténomo, ulteriormente se pueden®.

Como consecuencia de la reforma constitucional de 1994 que establecio la
eleccion directa de presidente y vicepresidente de la Reputblica Argentina, los
articulos 75, numeral 21, del mismo ordenamiento y 120 del Codigo Electoral
Nacional, prevén como atribucién de ambas Camaras del Congreso: hacer
el escrutinio general y proclamar a quienes resulten electos como presidente
o vicepresidente de la Republica; determinar si se debe realizar una segunda
vuelta conforme con lo dispuesto en el articulo 96 constitucional o; incluso,
declarar que es el caso de proceder a una nueva eleccion. Por lo que se refiere a
las elecciones de diputados y senadores, de acuerdo con lo prescrito en el arti-
culo 64 constitucional, se conserva como facultad de la Camara de Diputados
y del Senado, respectivamente, el ser “juez de las elecciones, derechos y titulos
de sus miembros en cuanto a su validez”, sin que exista recurso alguno contra
sus decisiones. Sobre esta Gltima cuestion, parte de la doctrina considera que
cabria un control judicial por parte de la Corte Suprema de Justicia®.

La Justicia Electoral argentina estd conformada por veinticuatro juzgados
federales de primera instancia con competencia en cada uno de los distritos
electorales en que se divide el pais (veintitres provincias y la Ciudad de Buenos
Aires) y un tnico tribunal de apelaciones, la Camara Nacional Electoral, que
ejerce su jurisdiccidn en toda la Reptblica Argentina y constituye la maxima
autoridad en la materia (cf. Ley 19.108, modif. por Ley 19.277). En cuanto
a sus funciones jurisdiccionales, la Camara Nacional Electoral se encarga de
aplicar la ley organica de los partidos politicos, el Codigo Electoral Nacional,
y sus complementarias. En relacidn a las funciones de control, estas se vincu-
lan a la existencia, organizacidn, financiamiento y actividades de los partidos

8 NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, José; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007). Tratado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, pp. 1157-1158; 1170 y 1180.

81 Ibidem, p. 377. Para Mas informacién sobre la CNE, su historia y otras cuestiones, vide: https://
www.electoral.gob.ar/nuevo/paginas/cne/historia_cne.php (Gltima consulta, 7 de marzo de 2022).

82 NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jestis; THOMPSON, José; ZOVATTO, Daniel (Compiladores)
(2007). Tratado de Derecho Electoral Comparado en América Latina. México: FCE, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, p. 1185.

8 Ibidem, pp. 1185-1186.
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politicos. Sus funciones de administracion electoral recaen en confeccionar,
corregir, imprimir y exhibir las listas provisionales y los padrones definitivos,
designar los lugares en donde funcionaran las mesas de votacién y sus auto-
ridades, y controlar el despliegue y repliegue de las urnas. Ademas, la Camara
tiene funciones registrales: estin a su cargo el Registro Nacional de Electores,
el Registro Nacional de Afiliados a los Partidos Politicos, el Registro General
de Cartas de Ciudadania, el Registro de inhabilitados para el ejercicio de los
derechos electorales, el Registro General de Consulados, el Registro de Elec-
tores Residentes en el exterior, el Registro de faltas electorales y el Registro
de nombres, simbolos, emblemas, nimeros de identificacion, cuentas bancarias
y responsables financieros de los partidos politicos.

Respecto de la decision final de las controversias electorales, en Argen-
tina, la calificacidon acerca de la validez o nulidad (parcial o total) de las
elecciones de los parlamentarios es practicada por las respectivas camaras
legislativas. De hecho, Argentina es el Ginico pais latinoamericano en el que
la calificacion definitiva de las elecciones reside todavia en el Congreso®. De
ahi que se pueda calificar como contencioso electoral mixto tipico, al ser la
suma del contencioso administrativo autdnomo y del politico.

Por su parte, los conflictos preelectorales son resueltos definitivamente por
la Camara Nacional Electoral, sin embargo, se tiene el recurso extraogdina—
rio de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia. “GONZALEZ
ROURA sefiala que no son tantas las ocasiones en las que la Corte Suprema
de Justicia se ha pronunciado sobre los fallos de la Camara, si bien lo ha hecho
sobre temas fundamentales. Anota que del total de los fallos sustantivos dictados
por la Camara Nacional Electoral desde 1983, apenas 13.5 % fue impugnado
ante la Corte Suprema de Justicia. Agrega que no mas de 30 % de estos recur-
sos fueron aceptados por la Corte y que en 81 % de los casos la decision de la
Corte confirmo el fallo de la Camara” .

VI. CONCLUSIONES

Primera. La seguridad juridica del sistema de justicia electoral se
refuerza gracias a los sistemas justicia electoral centralizados y judicia-
lizados con celeridad en la resolucion de las controversias electorales.
El sistema espafiol puede servir como ejemplo de centralizacion y judicializacion
ya que el sistema de justicia electoral espafol encaja con lo que se podria calificar
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Ibidem, p. 401, nota a pie de pagina 32.

% Gonzilez Roura (1999), p. 1158, citado en NOHLEN, Dieter; OROZCO, Jests; THOMPSON,
José; ZOVATTO, Daniel (Compiladores) (2007). Tratado de Derecho Electoral Comparado en América Latina.
Meéxico: FCE, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, Interna-
tional IDEA, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, p. 401,
nota a pie de pagina 33 y p. 1186.
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como sistema austriaco v, por tanto, el érgano encargado de decidir en tltima
instancia sobre los conflictos electorales es el Tribunal Constitucional y, siguiendo
los términos de clasificacion adoptados, el sistema de justicia electoral espafiol
es un sistema mixto ya que la tutela y vigilancia del proceso electoral combina
la actuacién de la Junta electoral central y el Tribunal Constitucional donde los
plazos son sumarisimos. En este sentido, destaca la reforma en 2003 de Colombia
para asegurar la pronta resolucién de las controversias electorales.

En aquellos sistemas de justicia electoral en que se pueda apreciar una
deficiente técnica legislativa y procesal en la regulacién del contencioso elec-
toral debe reflexionarse seriamente respecto de las consecuencias que se de-
rivan de las mismas, maxime cuando de ahi pueden generarse problemas de
acceso a la justicia y de seguridad juridica (aun cuando una conformaciéon y
funcionamiento adecuados del respectivo tribunal permitiran que éste supe-
re tales cuestiones). Incluso, la eventual ausencia de reglas claras, congruentes
y sencillas para la soluciéon de conflictos electorales puede generar impug-
naciones o cuestionamientos politicos que pretendan canalizar aquéllos al
margen de las vias institucionales. Esta situaciéon puede generar un descrédito
no solo en los 6rganos constitucionales del sistema de justicia electoral sino
de todo el sistema democratico.

Segunda. Los sistemas de justicia electoral con un control poli-
tico de cierre pueden tener limitaciones para justificar una decisién
imparcial y ajena a intereses partidistas. Ademas, los sistemas en un
Estado descentralizado deberian asegurar una homogeneidad en las
resoluciones para garantizar la equidad y la justicia electoral. Italia re-
presenta un caso excepcional en perspectiva comparada respecto de su sistema
electoral porque mantiene un control politico del proceso electoral. Esta regu-
lacién, aunque encaje con la cultura politica italiana, contraviene el Codigo de
buenas practicas en materia electoral de la Comision de Venecia. En este senti-
do, Italia y Argentina podrian tener en cuenta tales estindares para una reforma
de su sistema de justicia electoral en esta linea, la Comisién de Venecia sefala
dos opciones posibles: bien, tribunales (ya sean ordinarios, especiales o consti-
tucionales); o bien, comisiones electorales, las cuales presentan ventajas reales,
ya que estas comisiones estin muy especializadas y, por lo tanto, estin mas al
tanto de las cuestiones electorales que los tribunales. Con todo, de forma pre-
ventiva, es preferible establecer alguna forma de control jurisdiccional, segtn el
cual el primer nivel de recurso corresponde a la comisién electoral superior y
el segundo al tribunal competente. Por altimo, la Comision advierte de cémo,
a veces, se prevé el recurso ante el Parlamento, como juez de su propia eleccion,
pero ello va acompaniado del riesgo de decisiones politicas.

El contencioso electoral de los EE. UU. esta altamente descentralizado y se
basa en la confianza en los procesos electorales, ya que su cierre también se basa
en un control politico. A la luz de la investigacién desarrollada en este trabajo, se
puede afirmar que las bases del sistema de administracion y de justicia electoral,
asi como las disputas sobre la participacion, se resuelven con normativas diversas
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que provocan que, ante situaciones analogas, las decisiones son, de igual modo,
dispares. Por este motivo, se podria indagar en la posibilidad de que los EE. UU.
adoptaran una normativa federal, aunque sea de minimos que armonice la mi-
riada de regulaciones nacionales respecto del proceso electoral en los EE. UU.

Tercera. La permanencia de los tribunales electorales permite que
se asienten en organigrama estatal como Organos constitucionales
especializados y generadores de la confianza de la ciudadania. En La-
tinoamérica, la norma general es que los tribunales electorales sean organismos
independientes y autdbnomos de los tres poderes estatales tradicionales y, que
funcionen de manera permanente. Esta decisiéon ha permitido se desarrollen
como oOrganos especializados y experimentados en la materia; antes, durante
y después de la celebracidon de los procesos electorales. Esta especializacion y
permanencia de los tribunales electorales, hace necesaria también la regulacion
de mecanismos de control que garanticen la imparcialidad de dichos tribunales
de los partidos politicos, asi como de otros agentes que pudieran estar interesa-
dos en la orientacidon de los resultados electorales.

Los sistemas de justicia electoral latinoamericanos analizados cuentan con
6rganos supremos jurisdiccionales o administrativos especializados en materia
electoral que se encargan de impartir la justicia electoral con las garantias de
independencia e imparcialidad. Ademas, se emplea una férmula diversificada,
segtn la cual la justicia electoral la imparte un 6rgano distinto del que adminis-
tra los procesos electorales. Sin embargo, la regulacién de la justicia electoral v,
concretamente, de los medios de impugnacion electoral en los paises de Amé-
rica Latina analizados se advierte cierta sobrerreglamentaciéon de la materia,
en ocasiones, compleja y farragosa, dificultando la comprension del respectivo
régimen, incluso para el especialista. Asimismo, la regulacién del contencioso
electoral se encuentra dispersa en varios ordenamientos. En este sentido, se re-
comienda refundir la regulacién electoral y emplear procesos claros y directos
que permitan entender el sistema y generar la confianza necesaria de la ciuda-
dania para con el proceso democratico de Estado que se trate.
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RESUMEN

En el presente trabajo se estudia el reciente caso de El Corte Inglés. La conocida empresa
espaiiola solicité una modificacion del planeamiento urbanistico para poder aumentar la edi-
ficabilidad de varios de sus centros comerciales en diferentes dreas de la capital. Este estudio
analiza, en primer lugar, los antecedentes del problema, el tema de la anulacién de las licencias
y la necesidad de demoler. A continuacion se centra en la problematica de la ejecucién de la
sentencia, examinando los requisitos de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa
espaniola para solicitar que no se ejecute una sentencia. En concreto se abordan las cuestiones
sobre la inexistencia de las causas de imposibilidad legal y material de ejecucién, asi como la
omision del tramite de audiencia a terceros interesados. Se destaca que el Tribunal de Madrid
no aprecia la concurrencia de causas que justifiquen la imposibilidad legal y material de eje-
cucion de las sentencias en sus propios términos en cuanto a la demolicién de lo construido y
en funcionamiento. Estima el Tribunal madrilefio que la imposibilidad legal no es procedente
y que la material ha de examinarse atendiendo a las circunstancias del caso concreto y los
derechos e intereses comprometidos en la ejecucion. Entiende que no puede identificarse con el
hecho de que la ejecucién presente dificultades o la conveniencia de atender otros intereses que
no pueden imponerse a los que resultan tutelados por los pronunciamientos judiciales que se
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trata de llevar a efecto, en garantia de la sequridad juridica. Esta tiltima se veria seriamente
afectada por la falta de realizacion del derecho reconocido judicialmente, ejecucion que como
sefiala el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, constituye un derecho fundamental
y ha de consistir precisamente en lo establecido y previsto en el fallo. El trabajo concluye
reforzando la idea de que las causas de imposibilidad deben interpretarse de manera muy
restrictiva para evitar poner en cuestion_fundamentos basicos del Estado de Derecho como el
principio de la separacién de poderes y los derechos fundamentales de los ciudadanos. Hay
que evitar que los jueces se vean forzados a realizar un andlisis econémico del Derecho cada
vez que se encuentran con el dilema si es procedente o no ejecutar una sentencia. Si no se
ejecutan las sentencias en sus propios términos las normas juridicas pueden quedar reducidas
a normas morales ya que el cumplimiento de las sentencias dependerd en iiltima instancia de
la buena voluntad de los ciudadanos.

PALABRAS CLAVE: Derecho administrativo. Planeamiento urbanistico. Ejecucion
de sentencias.

ABSTRACT

This paper studies the recent case of El Corte Inglés. The well-known Spanish company
requested a modification of the urban planning in order to increase the buildability of several
of its shopping centers in different areas of the capital. This study analyzes, firstly, the back-
ground of the problem, the issue of the annulment of licenses and the need to demolish. Next,
it focuses on the problem of the enforcement of the judgment, examining the requirements of
the Spanish Contentious-Administrative Jurisdiction Law fo request that a judgment not be
enforced. Specifically, questions about the non-existence of causes of legal impossibility and
material enforcement of the judgment are addressed, as well as the omission of the hearing
process for interested third parties. It is highlighted that the Court of Madrid does not appre-
ciate the concurrence of causes that justify the legal and material impossibility of enforcement
of a judgment in their own terms regarding the demolition of what was built and in operation.
The Madrid Court considers that the legal impossibility is not appropriate and that the
material should be examined taking into account the circumstances of the specific case and
the rights and interests involved in the execution. It understands that it cannot be identified
with the fact that the enforcement presents difficulties or the convenience of attending to other
interests that cannot be imposed on those who are protected by the judgments that are trying
to be carried out, in guarantee of legal certainty. The latter would be seriously affected by the
lack of enforcement of the judicially recognized right, enforcement that, as the Constitutional
Court points out in its Case law, constitutes a fundamental right and should consist precisely
of what is established and provided for in the ruling. The work concludes by reinforcing the
idea that the causes of impossibility should be interpreted in a very restrictive way to avoid
questioning basic foundations of the Rule of Law such as the principle of the separation of
powers and the fundamental rights of citizens. It is necessary to avoid that judges are forced to
carry out an economic analysis of Law every time they are faced with the dilemma of whether
or not it is appropriate to enforce a judgment. If the judgments are not enforced on their own
terms, the rules can be reduced to moral standars, since compliance with the judgments will
ultimately depend on the good will of the citizens.

KEY WORDS: Administrative Law. Town planning. Enforcement of judgments.
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I.  INTRODUCCION

Se puede afirmar con rotundidad que el problema de la ejecucion de
las sentencias siempre ha sido y es, tomando prestada la expresion del pro-
fesor (FERNANDEZ TORRES: 2018: 165)", un quebradero de cabeza del
ordenamiento juridico administrativo. Una vez que el ciudadano consigue
derrotar formalmente a la Administracion en los tribunales, como es obvio,
desea conseguir que esa derrota se materialice en la realidad. Pero esa realidad
al final puede frustrarse por diversas circunstancias. Como se ha dicho en la
exposicion de Motivos de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa (en adelante LJCA), este tema de la ejecucion es
“desde siempre una de las zonas grises de nuestro sistema contencioso admi-
nistrativo”. Desde luego es un tema que ha interesado especialmente desde
la perspectiva doctrinal®.

Lo cierto es que el articulo 117.3 de la Constitucion de 1978 (CE), se-
nala que “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de com-
petencia y procedimiento que las mismas establezcan”, texto que se reitera
en el articulo 2.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1.° de julio, del Poder Ju-
dicial (en lo sucesivo LOPJ). Ademas, en el articulo 118 CE, se dice que “es
obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y
Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso
del proceso y en la ejecucion de lo resuelto”. Este precepto es precisado en el

! Ver FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén, (2018).“La ejecucion de sentencias sigue siendo un
auténtico quebradero de cabeza veinte afos después de la aprobacion de la LJCA”. Administracién de
Andalucia: revista andaluza de administracién piiblica, (Ejemplar dedicado a: Veinte afios de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa: balance y perspectivas), nam. 100. Sevilla.
Instituto Andaluz de Administracion Pablica, pp. 165-189.

2 Sin 4nimo de ser exhaustivos, se pueden citar los siguientes trabajos: BANO LEON, José Ma-
ria, (1998). “Titulo IV. Procedimiento Contencioso-Administrativo. Capitulo IV. Ejecucién de Sen-
tencias: Articulo 103.4 y 5”. Revista espaiiola de derecho administrativo, nim. 100, (Ejemplar dedicado a:
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contecioso-Administrativa de 1998). Madrid. Thomson-Civi-
tas, pp. 719-726; El mismo problema se plantea en el caso de las sentencias del TC; FERNANDEZ, To-
mas Ramon, (1977).“De nuevo sobre la ejecucion de sentencias contencioso-administrativas”. Revista
de administracién piiblica. nm. 84. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. pp. 263-278; GAR CIA
DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo, (1987). “Los postulados constitucionales de la
ejecucién de sentencias contencioso-administrativas”. Documentacion administrativa, nam. 209. Ma-
drid. INAP. pp. 7-16; GOMEZ-FERRER. RINCON, Rafael, (2008). La imposibilidad de ejecucién de
sentencias en el proceso contencioso. Cizur Menor (Navarra). Aranzadi. Sobre esta cuestion pueden verse los
clasicos trabajos de FERNANDEZ FARRERES, German, (2018).“La reforma de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional para la ejecucién de sus resoluciones”. Estudios de Derecho Priblico en homenaje
a Luciano Parejo Alfonso / coord. por VAQUER. CABALLERIA, M, MORENO MOLINA, AM y
DESCALZO GONZALEZ,A; Vol. 1, (Crisis y renovacién del Derecho Piiblico), pp. 379-401 y “Las nuevas
facultades del Tribunal Constitucional para asegurar el cumplimiento de sus resoluciones”. La ejecucién
de las resoluciones del Tribunal Constitucional. XXIII Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal
Constitucional, pp. 123-153.
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articulo 17 de la citada LOPJ al afirmar que “1.Todas las personas y entidades
publicas y privadas estan obligadas a prestar, en la forma que la ley establezca,
la colaboracién requerida por los Jueces y Tribunales en el curso del proce-
so vy en la ejecucion de lo resuelto, con las excepciones que establezcan la
Constitucion y las leyes... 2. Las Administraciones Pablicas, las autoridades y
funcionarios, las corporaciones y todas las entidades puablicas y privadas,y los
particulares, respetaran y, en su caso, cumpliran las sentencias y las demas re-
soluciones judiciales que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo
con las leyes”.

Esta perspectiva constitucional supuso tener que cambiar el planteamien-
to de la vieja Ley jurisdiccional de 1956. Como se recordara dicho texto
normativo destacaba en su articulo 103 que la ejecucién de las sentencias
corresponderia al 6rgano que hubiere dictado el acto o la disposicidon objeto
del recurso. La posterior y vigente LJCA da la vuelta a la cuestion. De este
modo en su Exposicidn de Motivos se destacan ciertas ideas capitales para
motivar ese cambio en la manera de abordar esta problemitica, ideas® que
podemos sintetizar del siguiente modo:

1.° se trata de incrementar las garantias de ejecucion de las sentencias,

2.° el punto de partida reside en la imperiosa obligaciéon de cumplir las
resoluciones judiciales y colaborar en la ejecucién de lo resuelto,

3.° hacer realidad el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que, como
viene sefalando la jurisprudencia, ese derecho no se satisface mediante una
justicia meramente tedrica, sino que conlleva el derecho a la ejecuciéon pun-
tual de lo fallado en sus propios términos,

4.° la negativa, expresa o implicita, a cumplir una resolucién judicial
constituye un atentado a la Constitucién frente al que no caben excusas.

De este modo, en coherencia con el texto constitucional proclama el
articulo 103.1 de la LJCA de 1998 que “la potestad de hacer ejecutar las

> Del mismo modo las reitera el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia al recordar que el dere-

cho ala ejecucidn de las sentencias constituye una manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva,
en tanto que garantia del cumplimiento de los mandatos que estas resoluciones judiciales contienen.
También se destaca su intangibilidad, es decir, el derecho a que la ejecucion de lo juzgado se lleve a cabo
en sus propios términos, es decir, con sujecion al principio de inmodificabilidad de lo juzgado. Esto im-
plica un derecho que actia como limite y fundamento que impide que los Jueces y Tribunales puedan
revisar las sentencias y demas resoluciones al margen de los supuestos taxativamente previstos en la Ley.
No puede aceptarse que sin haberse alterado los términos en los que la disputa procesal fue planteada y
resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar de efectos, en un momento posterior, al pronuncia-
miento judicial entonces emitido. Cuando para hacer ejecutar lo juzgado, el 6rgano judicial adopta una
resoluciéon que ha de ser cumplida por un ente pablico, éste ha de llevarla a cabo con la necesaria dili-
gencia, sin obstaculizar el cumplimiento de lo acordado, y que cuando tal obstaculizacién se produzca,
el Juez ha de adoptar las medidas necesarias para su ejecucion sin que se produzcan dilaciones indebidas,
pues el retraso injustificado en la adopcién de las medidas indicadas afecta en el tiempo a la efectividad
del derecho fundamental.Ver SSTC 149/1989, de 22 de septiembre y 86/2006, de 27 de marzo.
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sentencias y demas resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales de este orden jurisdiccional y su ejercicio compete al
que haya conocido del asunto en primera o tnica instancia”. 2. Las partes
estan obligadas a cumplir las sentencias en la forma y términos que en és-
tas se consignen. 3. Todas las personas y entidades ptblicas y privadas estan
obligadas a prestar la colaboracién requerida por los Jueces y Tribunales de
lo Contencioso-administrativo para la debida y completa ejecucién de lo re-
suelto. Por tanto, la obligacion de cumplir recae tanto en las partes procesales
como en los otros entes y personas del apartado tercero.

Pero el legislador ha sido consciente que estos buenos deseos pueden
chocar con elementos que impidan fisica o juridicamente la ejecucion o que
la dificulten por concurrir circunstancias sobrevenidas impeditivas*. Aqui la
cuestion choca con la literalidad del articulo 105 de la LJCA cuando afir-
ma lo siguiente: “1. No podra suspenderse el cumplimiento ni declararse
la inejecucidn total o parcial del fallo. 2. Si concurriesen causas de imposi-
bilidad material o legal de ejecutar una sentencia, el érgano obligado a su
cumplimiento lo manifestara a la autoridad judicial a través del representante
procesal de la Administracidn, dentro del plazo previsto en el apartado se-
gundo del articulo anterior, a fin de que, con audiencia de las partes y de
quienes considere interesados, el Juez o Tribunal aprecie la concurrencia o
no de dichas causas y adopte las medidas necesarias que aseguren la mayor
efectividad de la ejecutoria, fijando en su caso la indemnizacién que proceda
por la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno”.

La habilitacién legal para declarar la imposibilidad de ejecutar una sen-
tencia se considera escasamente explorada en la practica jurisdiccional. Im-
plica una especifica habilitacion al Juez o Tribunal que la puede ejercer de
oficio, de forma amplia (“cuantas medidas resulten necesarias para la ejecu-
ci6n de la sentencia, aunque fuere de una forma diferente a la contemplada
en el fallo”), y sin tener que recurrir, de forma irremisible y necesaria, al me-
canismo expresamente previsto de la indemnizacidn, que, si bien se observa,
no cuenta con el caricter de obligatorio, por cuanto el legislador se cuida de
establecer, tal posibilidad, “en su caso”.

Finalmente, destacar que el Tribunal Supremo en su jurisprudencia his-
torica, aplicando la Ley Jurisdiccional de 1956, ya apuntaba la necesidad de
interpretar el tema de la imposibilidad de ejecutar las sentencias por estos
supuestos de forma restrictiva, pues se estima que es un principio capital y
esencial de todo el sistema judicial la ejecutabilidad de las sentencias, en los
términos en que se hacen constar en las mismas’.

Aqui nos interesa el caso concreto de los supuestos en los que la ejecuciéon
de las sentencias en sus propios términos puede resultar imposible debido a

+ SSTC 73/2000, de 14 de marzo, 312/2006, de 8 de noviembre, 285/2006, de 9 de octubre y
22/2009, de 26 de enero.
> SSTS de 15 de julio de 2003, de 16 de abril de 2013 y 4 de junio de 2013.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 221-254



226 Fernando Gonzdlez Botija

una modificacién sobrevenida de la normativa urbanistica aplicable a la eje-
cucion de que se trate o una alteraciéon de los términos en los que la disputa
procesal fue planteada y resuelta®. Y es que pueden imponerse modificacio-
nes obligatorias del planeamiento con las que tratar de compensar la anterior
vulneracién de las normas urbanisticas. Vamos a centrarnos en examinar un
caso concreto que afecta a la ciudad de Madrid y a la aplicacién de la Ley
9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid (en adelante
LSCM)’. Antes debemos advertir que el caso, debido a sus complicaciones
intrinsecas, se ha desarrollado a lo largo de mas de una década durante la cual
se han generado pleitos de diversa indole. Estos litigios han culminado con la
necesidad de plantearse, una vez mas, el alcance o dimensiéon que hay que dar
al tema de la ejecucidn de las sentencias judiciales en el ambito urbanistico.

II. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

La problematica que aqui nos interesa se produce a raiz de la solicitud
presentada el 17 de diciembre de 2009 por El Corte Inglés, S.A. ante el
Ayuntamiento de Madrid para que estudiase la posibilidad urbanistica de
incrementar la superficie edificada en sus Centros Comerciales de Campo
de las Naciones. En concreto dicha Modificaciéon Puntual tenia por objeto la
creacién de un nuevo Ambito de actuacién de suelo urbano no consolidado?®,
discontinuo de 42.194 m? cuadrados, que denominé Area de planeamiento
especifico (en adelante APE) 00.02, formado por cinco parcelas. Con ello se
posibilitaba un incremento de la edificabilidad en las parcelas que se corres-
pondia con tres edificios de “El Corte Inglés”, situados en la calle Serrano,
n.° 47, Avenida de los Andes, n.° 50 y calle Retama, n.° 8. A la vez se ob-
tenian, mediante cesiéon de redes publicas, dos parcelas, situadas en la calle

¢ Sobre el Derecho urbanistico en general resulta de imprescindible consulta el clasico trabajo de

FERNANDEZ, T. R, (2018). Manual de derecho urbanistico. Cizur Menor (Navarra). Aranzadi. Sobre el
tema de la ejecucién de sentencias en el 4mbito urbanistico véase MARTIN REBOLLO, Luis, (2013).
“Ejecucién de sentencias de derribo y técnicas obstruccionistas (A proposito de la STC 92/2013, de
22 de abril)”. Revista de urbanismo y edificacion, nim. 28. Cizur Menor (Navarra). Aranzadi, pp. 19-40;
SORIANO GARCIA, José Eugenio, (2020). “Solucién extrajudicial de conflictos y ejecucién de sen-
tencias contencioso-administrativas. La mediacién como remedio (asunto edificio Conde de Fenosa,
La Coruna)”. Revista de urbanismo y edificacién, nim. 44. Cizur Menor (Navarra). Aranzadi, pp. 163-175.

7 Sobre esta normativa autondmica se puede consultar la clasica obra de FERNANDEZ,Tomés Ra-
mén y FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén, (2004). Derecho urbanistico de Madrid. Madrid. Tustel. Tam-
bién son de interés los trabajos de PAREJO ALFONSO, Luciano (dir.), (2002). Derecho urbanistico de la
Comunidad de Madrid. Barcelona. Instituto Pascual Madoz del Territorio, Urbanismo y Medio Ambiente.
Marcial Pons; SANCHEZ MORON, Miguel (dir.), (2002). Comentarios a la Ley del Suelo de la Comunidad
de Madrid. Valladolid. Lex Nova: VELASCO CABALLERO, Francisco, (2018). Derecho Urbanistico en la
Comunidad de Madrid. Madrid. Instituto de Derecho local. Universidad Auténoma de Madrid.

8 Hay que advertir que el articulo 37.1, al regular las “determinaciones sobre la division del suelo™),
dispone que “dentro de las areas homogéneas se delimitardn los ambitos de actuacién en suelo urbano
no consolidado que proceda, pudiendo constituir todo el area homogénea un Gnico ambito”.
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Peyre y Avenida Gran Via del Este, 25, que se destinaban a zonas verdes y
equipamientos. De este modo, la conocida empresa pretendia equilibrar, en
el conjunto de la ciudad, estos incrementos de edificabilidad con las nuevas
redes publicas a que se referia la legislacion del suelo de la Comunidad de
Madrid en el ambito de las parcelas del APR 04.01 y del proyecto de parcela-
ci6on del AE 19.10 “Valderribas” ambas de El Corte Inglés, S.A. Asi, el, ambito
de actuacion que se propuso, APE 00.02, sustituy6 integramente las Areas de
planeamiento remitido 4.01 y 4.10 y modificé las Areas de planeamiento
incorporado (en adelante API) 2.12,16.22 y el APE 19.10, al excluir de ellos
las citadas parcelas afectadas por la modificacién donde estaban ubicados los
edificios cuya edificabilidad se incrementaba’. A esta nueva unidad de ejecu-
cidn se aplicaba el régimen del suelo urbano no consolidado'.

De esta manera el citado ambito se dividia en cinco porciones sobre las
que se actuaba urbanisticamente de la siguiente manera: a) En la calle de
Serrano, n.° 47, en un entorno de innegable prestigio comercial, se proponia
un aumento de la edificabilidad de 6.500 metros cuadrados, incrementando
el volumen existente. Habia sido dictaminado por la Comisién Local de
Patrimonio Histérico y la Direccién General de Patrimonio Histérico, al
tratarse de un edificio catalogado con el nimero 14.362 del Catilogo de
Establecimientos Comerciales y estar dentro de los varios ambitos de orden
superior de protecciéon de patrimonio historico': b) en la calle Peyre, a la
vista del déficit dotacional del distrito correspondiente y de los problemas
urbanisticos que tenia para el desarrollo del APR 04.01 de uso residencial,
se planted su modificacion cambiando sus 5.544 metros cuadrados de edi-
ficabilidad residencial por zonas verdes y equipamientos de uso y dominio
publicos. La edificabilidad patrimonializable en este ambito era el 90 por
100, es decir, 4.989,6 metros cuadrados, que eran los que debian tenerse en
cuenta en el calculo del incremento de la edificabilidad media pormenori-
zada. ¢) en la Avenida Gran Via del Este, n.° 25, ante las carencias de dota-
ciones publicas en el distrito correspondiente, se intervino sobre esta parcela
vacante de edificacidn y calificada de usos terciario comercial y de oficinas,
con una edificabilidad maxima de 10.524,73 metros cuadrados, cambiando
su calificacién para ser zonas verdes y dotaciones de uso y dominio puablicos.
d) En la calle de Retama, n.® 8, en la zona de Méndez Alvaro, donde se habia
producido un gran desarrollo terciario y residencial en torno a la Estacion

? Los API 2.12 y 16.22 y el APE 19.10 quedaban parcialmente afectados, al excluirse de ellos las
parcelas correspondientes a las porciones 3, 4 y 5 del nuevo APE 00.02. En las Fichas de cada API se
habia incluido una observacién sobre que la parcela afectada estaba sujeta a las condiciones sefialadas en
el APE 00.02 del que formaba parte.

10 Ver articulo 18 de la LSCM.

"' APE 00.01 del Centro Histérico. “Recinto de laVilla de Madrid”, declarado BIC en la categoria
de Conjunto Histdrico en 1995. Dichos organismos habian informado favorablemente, estableciéndose
prescripciones para evitar afecciones al conjunto urbano desde el punto de vista estético y compositivo,
y teniendo en cuenta la ordenacion volumétrica de la manzana en que se ubicaba el inmueble.
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Sur, se propuso un incremento de edificabilidad de 7.500 metros cuadrados,
sin incrementar el volumen existente, actuando mediante la transformacién
de determinados espacios interiores. ¢) en la avenida de los Andes, n.® 50,
en el Distrito de Hortaleza, frente a los recintos feriales y al Campo de las
Naciones, donde se habia incrementado la actividad residencial, empresarial
y turistica, se propuso aumentar en 11.300 metros cuadrados la edificabilidad
comercial existente, sin incrementar el volumen existente, actuando median-
te la transformacién de determinados espacios interiores'?.

En las parcelas de la calle Serrano, n.° 47, Avenida de los Andes, n.® 50
y calle de La Retama, n.° 8, la propuesta de Modificacion consistié en in-
crementar la edificabilidad de los tres Centros Comerciales en 25.300 m®.
Dicho incremento se producia trasladando la edificabilidad de 15.514,35
m? del Area de Planeamiento Remitido 04.01 calle Peyre y de la parcela
15.1 del area de Planeamiento Especifico 19.10 “Valderribas. Estas dos ulti-
mas parcelas se destinarian a constituir elementos de la red local de servicio
y de equipamiento publico de la ciudad. Es decir, junto con el incremento
de 25.300 metros cuadrados de edificabilidad lucrativa comercial que se po-
sibilitaba con la citada Modificacién Puntual, se propuso, en relaciéon con el
articulo 16.1.2)" del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por
el que se aprobaba el Texto Refundido de la Ley del Suelo™ y el articulo

2 El edificio del APR 4.10, con un uso caracteristico de terciario, poseia una edificabilidad maxima
de 16.848 m?. El edificio del API 2.12 “Estacioén Sur” estaba situado en una parcela calificada de uso
terciario en su clase comercial con una edificabilidad mixima de 34.500 m?. La parcela sita en el API
16.22 “Arroyo del Santo”, estaba calificada de Zona Comercial Especial con una edificabilidad maxima
de 36.397 m? La parcela titularidad del Corte Inglés, S.A. ubicada en el APE 19.10 “Valderribas”, estaba
libre de edificacion. Su edificabilidad maxima ascendia a 10.524,73 m?. El APR 4.01 correspondiente
a la calle Peyre, que exigia un Estudio de Detalle, tenia previsto como uso caracteristico el residencial,
con una edificabilidad de 5.544 m? mis la cesién de 350 m? para uso y dominio puablico. No se habia
aprobado Estudio de Detalle.

Y Articulo 16. Deberes de la promocion de las actuaciones de transformacién urbanistica.
“1. Las actuaciones de transformacién urbanistica comportan, segin su naturaleza y alcance, los
siguientes deberes legales: a) Entregar a la Administracién competente el suelo reservado para
viales, espacios libres, zonas verdes y restantes dotaciones publicas incluidas en la propia actuacién
o adscritas a ella para su obtencion. En las actuaciones de dotacion, la entrega del suelo podra ser
sustituida por otras formas de cumplimiento del deber en los casos y condiciones en que asi lo
prevea la legislacién sobre ordenacidn territorial y urbanistica”.

4" Por otro lado, hay que considerar en este caso que el articulo 16.1.b) 2.° parrafo, del Real Decreto
Legislativo 2/2008, y el articulo 18.2.c) de la LSCM establecen la cesion del 10 % del incremento de la
edificabilidad media ponderada de la actuacién. Si bien el incremento de edificabilidad era de 25.300
metros cuadrados comerciales, habia que ponderar las edificabilidades, la localizacion y los valores de
repercusion, teniendo presente que habia que detraer, una vez ponderada, la edificabilidad de la calle
Peyre (residencial) y de la Avenida GranVia del Este n.° 25 (terciario comercial y de oficinas) al perder
su caricter lucrativo. El cilculo se habia realizado a metros cuadrados de uso residencial de vivienda libre
(en lo sucesivo URVL). Segtin el cilculo realizado, el incremento de edificabilidad media ponderada, es
decir, el aprovechamiento de referencia para la cesion del 10 por 100, era de 56.213,7 metros cuadrados
URVL, por lo que el 10 por 100 era 5.621,37 metros cuadrados URVL.
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36.6 de la LSCM™", 1a cesién de redes locales en la calle Peyre y en la Aveni-

15 Este precepto dispone lo siguiente:“6. El sistema de redes locales de un municipio se dimen-

sionara respecto a cada ambito de actuacidn o sector y/o unidad de ejecucién atendiendo a las
necesidades de la poblacién prevista y de complementariedad respecto a las respectivas redes gene-
rales y supramunicipales. El planeamiento urbanistico podrd imponer condiciones de agrupacion a
las dotaciones locales de forma que se mejoren sus condiciones funcionales, sin que ello redunde
en ningun caso en reduccién de los estindares fijados en este articulo. En todo caso, en cada dm-
bito de suelo urbano no consolidado o sector y/o unidad de ejecucion de suelo urbanizable no
destinados a uso industrial, se cumplirdn las siguientes condiciones minimas: a) La superficie total
en el ambito o sector y/o unidad de ejecucion de elementos de las redes locales de equipamientos
y/o infraestructuras y/o servicios sera de 30 metros cuadrados por cada 100 metros cuadrados
construidos. b) Del total de la reserva resultante de cumplir el apartado anterior, al menos el 50
por 100 debera destinarse a espacios libres ptblicos arbolados. ¢) Por cada 100 metros cuadrados
edificables o fraccién de cualquier uso debera preverse, como minimo, una plaza y media de
aparcamiento, siempre en el interior de la parcela privada. La dotacién minima de plazas de apar-
camiento deberd mantenerse aunque se modifique el uso. d) Los estindares del apartado anterior
sobre reservas de aparcamiento no seran de aplicaciéon en los siguientes supuestos: 1.° Cuando,
por razones de congestién y densidad de los centros urbanos, el instrumento de planeamiento
general establezca limites maximos a las plazas de aparcamiento privado o publico para comercios,
espectaculos y oficinas. 2.° Cuando, por las condiciones de accesibilidad o las dimensiones de las
manzanas o parcelas existentes, las Ordenanzas municipales eximan de la obligatoriedad de plaza
de garaje en el propio edificio; en tal supuesto, los requerimientos de aparcamiento deberin su-
plirse en otro lugar. Debe destacarse que por nimero uno del articulo 17 de Ley [COMUNIDAD
DE MADRID] 6/2011, 28 diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas («B.O.C.M.» 29 di-
ciembre.Vigencia 1 de enero de 2012), se ha introducido la letra €) que dispone lo siguiente: “Los
estandares de la anterior letra b) no seran de aplicacion cuando se trate de vivienda que cuente con
zonas verdes o espacios libres privadas al menos en la misma cuantia que la cesion a la que estaria
obligada. En el caso de que no se alcanzara, se cedera hasta completarla”. En la exposicion de mo-
tivos de esta Ley se explicé lo siguiente: “La modificacién de los apartados 5 y 6 del articulo 36 de
la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, tiene por finalidad permitir
que cuando se desarrolle suelo se consiga un producto inmobiliario de mayor calidad y, a la vez, se
atienda a las necesidades reales del Municipio. Ello se consigue mediante la reduccién del estandar
de metros cuadrados de cesién al Ayuntamiento en concepto de redes generales cuyo destino
vendra sefialado en funcién de las necesidades de cada Municipio. Con respecto a las redes locales,
aun cuando se mantiene el estindar de cesion de suelo fijado por la ley, se amplia el destino de las
mismas permitiendo que puedan ser destinadas también a infraestructuras, lo que en la actualidad
no se permite. El cumplimiento del deber de cesion de zonas verdes se flexibiliza también al per-
mitirse que las zonas verdes privadas puedan computar como red local en cualquier caso, siempre
que se trate de uso residencial. Para ello se amplia el ambito de aplicacion del articulo 36.6.¢),
que en la actualidad sélo se recoge para la vivienda protegida de tipologia aislada unifamiliar. No
obstante, la aplicacion indiscriminada de la exigencia de cesiones para todo tipo de usos, adolece
de un cierto desajuste, puesto que si nadie niega la necesidad de zonas verdes y equipamientos en
las zonas residenciales, terciarias de ocio y hasta terciarias de oficinas, no tienen objeto en aquellas
promociones de suelo puramente industrial. Por tanto, se contempla la exclusién de la obligacién
de cesion de suelo para redes locales y generales cuando se desarrolle suelo industrial, como me-
dida incentivadora para mejorar e incrementar la promocioén de la actividad econémica. Con estas
medidas se permite aunar las necesidades municipales y se dan los cauces para que se ponga en el
mercado una edificacién mas esponjada al haberse liberado mas suelo lucrativo”. Finalmente, hay
que advertir que por el articulo 22 de Ley [COMUNIDAD DE MADRID] 6/2013, 23 diciem-
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da Gran Via del Este, n.° 25, donde se obtenian 7.762 metros cuadrados de
suelo. Esta cifra era superior a los 7.590 metros cuadrados que resultaria del
minimo establecido por el estindar de 30 metros cuadrados de suelo por cada
100 metros cuadrados construidos. Al realizar este cambio de calificacion se
conseguia, no solo superficie de dotaciones publicas, sino también disminuir
la edificabilidad de la zona, por lo que se mejoraba la proporcién entre do-
taciones y edificabilidad.

Dicha iniciativa fue aceptada por el Director General de Planeamien-
to, estableciendo el valor de repercusion de las cinco parcelas e instando
el analisis urbanistico sobre déficit de equipamientos y deportivos publicos
del distrito afectado. Tras obtenerse los pertinentes informes favorables so-
bre la Modificacién Puntual solicitada, el 27 de mayo de 2010 la Junta de
Gobierno de la Ciudad de Madrid aprobé inicialmente dicha Modificacion
sometiendo el expediente al trimite de informacién publica. Asi se dicto el
Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid de 19 de
enero de 2012 sobre la Modificaciéon Puntual del Plan General de Ordena-
ci6n Urbana (en adelante PGOU) de Madrid de 1997, con el fin de crear un
nuevo ambito de actuacion de suelo urbano no consolidado discontinuo en
el ambito de varias parcelas del Area de Planeamiento Remitido 04.01 y una
parcela del drea de Planeamiento Especifico 19.10 “Valderribas”. Poco tiem-
po después se aprobo el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Madrid (en adelante CAM), el 11 de septiembre de 2012, por
el cual El Corte Inglés, S.A. y el Ayuntamiento de Madrid suscribieron un
Convenio Urbanistico para la ejecucion de la citada Modificacion Puntual.

Contra esto se promovid por un particular recurso contencioso-adminis-
trativo cuyo desenlace pasamos a analizar en las lineas siguientes.

Toda la problematica judicial arranca con la Sentencia de 21 de junio de
2013' donde el TSJ tuvo que analizar una demanda que solicitaba que se
declarase la nulidad de pleno derecho de la Modificacién arriba explicada.

bre, de Medidas Fiscales y Administrativas («B.O.C.M.» 30 diciembre). Vigencia: 1 enero 2014], se
introdujo una letra f) donde se prevé lo siguiente: “En suelo urbano, el deber de cesién de suelo
recogido en la letra a) podra satisfacerse mediante el pago de su equivalente en dinero, cuando
dentro del ambito de actuacién no se disponga de la superficie necesaria para ello. Dicho deber se
cumplird en el momento del otorgamiento de la licencia de obra y, en su caso, licencia de activi-
dad. Las medidas compensatorias recogidas en el articulo 67.2 podran ser materializadas segin lo
expuesto en el parrafo anterior”. Esta Ley 6/2013 contaba con una Disposicién transitoria segun-
da, sobre “Régimen transitorio aplicable a la monetizacién de redes locales en suelo urbano en
expedientes en tramitacién”, en donde se precisaba lo siguiente: “Lo dispuesto en el articulo 36.6
de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid serd de aplicacién a los
expedientes de planeamiento que a la entrada en vigor de la presente ley no estuvieran aprobados
definitivamente, cualesquiera que sean las previsiones del plan general al respecto, y sin necesidad
de modificar éste”.

' Sentencia de 21 de junio de 2013 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccioén 1.* Recurso Nam: 681/2012. Ponente: Francisco Javier Canabal Conejos.
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El caso en definitiva supone volver sobre el clasico tema de la potestad
de planeamiento. A este respecto el propio TS] madrilefio recuerda “que la
potestad planificadora de la Administracién tiene cobertura constitucional
en el articulo 33 CE (que habla de la funcién social de la propiedad) y en el
articulo 45 CE (referido al medio ambiente, la calidad de vida y la utilizaciéon
racional de los recursos); vy en el ambito del planeamiento urbanistico, en
funcién de las necesidades de desarrollo social y econémico, la Administra-
cién ostenta la facultad de modificar o revisar dicho planeamiento, para ade-
cuarlo a las nuevas circunstancias, lo que constituye el llamado “ius variandi”
de la Administracion. Este “ius variandi” viene definido como una potestad
no fundamentada en criterios subjetivos, ejercitable en cualquier momento,
como remedio establecido en la ley para que la Administracion, objetivan-
do alteraciones reales, realice las modificaciones que impongan las nuevas
necesidades urbanisticas creadas por la dinamica social en el transcurso del
tiempo”’'7. Tras abordar la posible existencia de una desviacién de poder’® y

7Y afade: “como afirma la STS de 3 de enero de 1996, la naturaleza normativa del planeamiento
y la necesidad de adaptarlo a las exigencias cambiantes del interés ptblico justifican plenamente el ius
variandi, lo que implica un amplio margen de discrecionalidad acotada por la interdiccién de la arbitra-
riedad (art. 9.3 CE). Entre los principios operativos a través de los cuales se actualiza aquella potestad,
uno de ellos es el del interés general. El interés general exige la racionalidad de las nuevas decisiones
urbanisticas, la correcta valoracién de las situaciones ficticas, la coherencia de la utilizacién del suelo
con las necesidades objetivas de la comunidad, la adecuada ordenacién territorial y el correcto ajuste a
las finalidades perseguidas,y como afirman las SSTS de 3 de enero y de 26 de marzo de 1996, el control
jurisdiccional de las facultades discrecionales de la Administracién debe encaminarse a examinar “la
existencia de un desacomodamiento a lo legal o reglamentariamente dispuesto, una desviacién de poder
o una arbitrariedad o irracionalidad en la solucién propuesta por el plan, ya que en lo demis goza de
una entera libertad para elegir la forma en que el territorio ha de quedar ordenado, motivo por el que se
impone para desechar ésta la presencia de una argumentacién o prueba que demuestre la concurrencia
de los supuestos de excepcion”. También destaca que el articulo 5.4 a) de la LSCM establece que los
sujetos privados participan en el ejercicio de la potestad de planeamiento urbanistico mediante la for-
mulacién de iniciativas y propuestas, incluso en forma de proyectos de instrumentos de planeamiento,
en los casos en que asi esté expresamente previsto en la presente Ley.

¥ Alegd el recurrente la existencia de desviaciéon de poder en el ejercicio del “ius variandi” ya que,
entendia que la Modificacioén perseguia dar eficacia a un Convenio ilegal. Las codemandadas negaron
la existencia de dicha desviacion de poder en cuanto el Ayuntamiento ejercid su competencia en ma-
teria de ordenacién y su actuacién no era irracional o ilegal. E1 TSJ trajo a colacién la jurisprudencia
de TS (Ver SSTS de 24 de junio de 2000, recurso de casacién 2233/95,y de 21 de febrero de 2011,
recurso de casacién 2166/2009) donde se destaca que “la finalidad de un convenio de planeamiento
es pues, precisamente, la de lograr una modificacioén futura de la ordenacion urbanistica existente. El
resultado final que contemplan suele mostrar, por ello, una contradiccién material con las normas de
planeamiento vigentes en el momento en que se suscriben, ya que los mismos se fundamentan en la
indudable potestad (“potestas variandi”) que ostenta la entidad local para iniciar discrecionalmente la
modificacién o, en su caso, revision del planeamiento con vistas a adaptarlo a las exigencias cambiantes
del interés publico. Es claro, no obstante, que la modificacién debe ir encaminada a la satisfacciéon de
dicho interés, con el control de los Tribunales de este orden jurisdiccional y debe respetar, ademas, el
procedimiento establecido en cada caso para la modificaciéon de la normativa de planeamiento de que
se trate (art. 45 y ss. del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 y 154 y siguientes
del Reglamento de Planeamiento)”. Sobre la base de estas consideraciones el Tribunal madrilefio llegd
a las siguientes conclusiones: 1.°- No cabia la impugnacién indirecta del Convenio urbanistico al que
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exponer su tematica general”, el Tribunal de Madrid se va a centrar en varias
cuestiones de la LSCM. Adelantemos que el TSJ concluira que la Modifica-
ci6n no previd la dotacién minima de aparcamiento que establece el articulo
36.6 ¢) LSCM. Tampoco se habia justificado la idoneidad de la creaciéon
de un Area Homogénea, al no acreditarse, como exige el articulo 42.1 ¢)
LSCM, la idoneidad de la division del suelo y discontinuidad propuesta, ni se
habia motivado con un estudio técnico en qué medida la creacion del Area
contribuia a solventar el déficit dotacional del distrito en el que se preveia la
actuacion urbanistica controvertida, de caracter marcadamente comercial. En
consecuencia, se estimé el recurso y se declar6 la nulidad de pleno derecho
de la modificacién, en aplicacién del articulo 62.2 de la entonces vigente
Ley 30/1992.

La Sentencia del TSJ fue objeto de un recurso de casacién ante el Su-
premo® tanto por la parte recurrente en la instancia como por las recurridas
Comunidad Auténoma de Madrid, Ayuntamiento de Madrid y la entidad
“El Corte Inglés”. El recurso se cifid, por una parte, a la infraccion de los ar-
ticulos 14.1.b), 16.1.b)*' y de la disposicién transitoria segunda del Texto

se referia el recurrente en su demanda debiendo tenerse en cuenta que ni siquiera el mismo aparecia
ratificado por el Ayuntamiento y ello debido a razones temporales ya que sus tramites se iniciaron con
posterioridad a la aprobacién definitiva de la Modificacién. 2.°- Era posible, dentro de la legislacién
autondémica madrilena, que un particular promueva ante el Ayuntamiento el ¢jercicio de la potestad
planificadora lo que no debia ser confundido con el material ejercicio de la potestad que, en este caso, se
realiza conforme determina el articulo 57 de la LSCM. 3.°- La desviacién de poder no podia sustentarse
en una mera comparativa entre la propuesta y la Modificacién operada. Resultaba necesario analizar el
ambito de ambas y posteriormente trasladar el anilisis al estudio del interés general sobre el que recaia
la Modificacion lo que no se hacia en la demanda que se centraba Gnicamente en la delimitacion de la
concurrencia entre ambas figuras sin investigar si la Modificacién era contraria a dicho interés lo que, a
todas luces, no constituia prueba indubitada de la existencia de desviacion de poder.

9" Asi sefala que su “reprobacion alcanza rango constitucional (art. 106.1 en relacioén con el art. 103
de la Constitucion) y que aparece definido en los articulos 70 de la Ley Jurisdiccional Contencioso-Ad-
ministrativa y 63.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, requiere, para poder ser apreciado, que quien
lo aduzca concrete y acredite los hechos en que basa su alegato, sin que pueda este sustentarse en meras
opiniones subjetivas ni en suspicacias interpretativas (STS de 1 de diciembre de 2012). Dicho vicio se
define como el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados en el ordena-
miento juridico, siendo presupuesto indispensable para que se dé que el acto esté ajustado a la legalidad
extrinseca, pero sin responder su motivacion interna al sentido teleoldgico de la actividad administrativa,
dirigida a la promocién del interés ptblico e ineludibles principios de igualdad. La prueba que requiere
la desviacion de poder es una prueba rigurosa y requiere que se objetive por la prueba practicada y
aportada por el recurrente el ejercicio desviado de potestades administrativas (Ver SSTS de 17 de marzo
1997 y 7 de noviembre de 2011).

2 STS de 1 de julio de 2015. Recurso Ntm.: 2645 / 2013. Ponente.: Mariano de Oro Pulido y Lopez.

2 Articulo 16. Deberes de la promocién de las actuaciones de transformacion urbanistica.““1. Las ac-
tuaciones de transformacion urbanistica comportan, segtin su naturaleza y alcance, los siguientes deberes
legales: ... b) Entregar a la Administracién competente, y con destino a patrimonio publico de suelo, el
suelo libre de cargas de urbanizacién correspondiente al porcentaje de la edificabilidad media ponde-
rada de la actuacién, o del ambito superior de referencia en que ésta se incluya, que fije la legislacién
reguladora de la ordenacidn territorial y urbanistica. En las actuaciones de dotacion, este porcentaje se
entenderd referido al incremento de la edificabilidad media ponderada atribuida a los terrenos incluidos
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Refundido de la Ley del Suelo de 2008, y de otra, infracciéon de los arti-
culos 2% y 3.3% del mismo texto legal por cuanto el razonamiento de la
sentencia supuso una injerencia injustificada e inaceptable en la potestad
de planeamiento de la Administracién, que las citadas Administraciones
recurrentes conectaban con la jurisprudencia del Supremo en el sentido de
que la Memoria constituye la motivacién del Plan. El Alto Tribunal com-
partié la tesis del Tribunal madrilenio ya que, si toda modificacién de un
Plan requeria justificacion, ésta debia ser maxima en un supuesto, como el
presente, de creacion de un ambito discontinuo, en el que la edificabilidad se
atribuia a unas parcelas, con los consiguientes inconvenientes para los vecinos
del sector, pero las dotaciones derivadas de ese aumento de edificabilidad
se situaban en otras parcelas. Para el Supremo la decisiéon cuestionada no
podia estar amparada sin mas por la genérica potestad del planificador de
modificar el planeamiento anterior —ius variandi—. Asi, explicaba que, si la
naturaleza normativa de los Planes y su profunda discrecionalidad requeria

en la actuacioén. Con caricter general, el porcentaje a que se refieren los parrafos anteriores no podra
ser inferior al 5 por ciento ni superior al 15 por ciento. La legislaciéon sobre ordenacién territorial y
urbanistica podra permitir excepcionalmente reducir o incrementar este porcentaje de forma propor-
cionada y motivada, hasta alcanzar un maximo del 20 por ciento en el caso de su incremento, para las
actuaciones o los dmbitos en los que el valor de las parcelas resultantes sea sensiblemente inferior o
superior, respectivamente, al medio en los restantes de su misma categoria de suelo. La legislacién sobre
ordenacién territorial y urbanistica podra determinar los casos y condiciones en que quepa sustituir la
entrega del suelo por otras formas de cumplimiento del deber, excepto cuando pueda cumplirse con
suelo destinado a vivienda sometida a alglin régimen de proteccion pablica en virtud de la reserva a que
se refiere la letra b) del apartado primero del articulo 10”.

2 Articulo 2. Principio de desarrollo territorial y urbano sostenible. “1. Las politicas ptblicas rela-
tivas a la regulacién, ordenacidn, ocupacion, transformacién y uso del suelo tienen como fin comin
la utilizacién de este recurso conforme al interés general y segin el principio de desarrollo sostenible,
sin perjuicio de los fines especificos que les atribuyan las Leyes. 2. En virtud del principio de desarrollo
sostenible, las politicas a que se refiere el apartado anterior deben propiciar el uso racional de los recursos
naturales armonizando los requerimientos de la economia, el empleo, la cohesion social, la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, la salud y la seguridad de las personas y la proteccion
del medio ambiente, contribuyendo a la prevencion y reduccién de la contaminacién, y procurando en
particular: a) La eficacia de las medidas de conservacién y mejora de la naturaleza, la flora y la fauna y de
la proteccidén del patrimonio cultural y del paisaje. b) La proteccion, adecuada a su caracter, del medio
rural y la preservacién de los valores del suelo innecesario o inidéneo para atender las necesidades de
transformacién urbanistica. ¢) Un medio urbano en el que la ocupacién del suelo sea eficiente, que esté
suficientemente dotado por las infraestructuras y los servicios que le son propios y en el que los usos
se combinen de forma funcional y se implanten efectivamente, cuando cumplan una funcién social. La
persecucion de estos fines se adaptara a las peculiaridades que resulten del modelo territorial adoptado
en cada caso por los poderes pablicos competentes en materia de ordenacién territorial y urbanistica.
3. Los poderes publicos promoveran las condiciones para que los derechos y deberes de los ciudadanos
establecidos en los articulos siguientes sean reales y efectivos, adoptando las medidas de ordenacion
territorial y urbanistica que procedan para asegurar un resultado equilibrado, favoreciendo o conte-
niendo, segiin proceda, los procesos de ocupacidén y transformacion del suelo. El suelo vinculado a un
uso residencial por la ordenacién territorial y urbanistica esta al servicio de la efectividad del derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada, en los términos que disponga la legislacién en la materia”.

# Articulo 3. Ordenacién del territorio y ordenacién urbanistica... “3.La gestién pablica urbanistica
y de las politicas de suelo fomentara la participacion privada”.
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como elemento interpretativo esencial su justificacién a través de la Memo-
ria del Plan, esta exigencia de motivacion tenia que ser maxima en aquellos
supuestos en los que, como sucedia en este caso, se actuaba en un ambito
discontinuo en el que el incremento de las dotaciones no se correspondian
territorialmente con la mayor edificabilidad que las determina.Y afadia el
TS: “En el anterior contexto, y no en el que la sentencia establezca una
nueva documentacion, debe situarse la referencia que en ella se contiene a la
exigencia de un “estudio técnico” en la Memoria que “determine el alcance
de esas necesidades comerciales que acucian a los antiguos ambitos en los que
se ubican los tres Centros Comerciales ya existentes”. Asimismo, anade dicha
resolucion, “tampoco se establece que con la creacidn del area se haya sol-
ventado el problema que se abatia sobre la calle Peyre y no se entiende como
el déficit dotacional de los distritos de Salamanca y [Vicalvaro] se soluciona
con las dotaciones previstas, de hecho ese déficit no se compadece con estu-
dio alguno”. La necesidad exigida en la sentencia de justificar la idoneidad
de la discontinuidad del ambito de actuacidén establecida en la Modificacién
Puntual litigiosa aparece razonable y fundada, pues la conclusiéon a la que
llega la Sala de instancia se asienta en el anlisis del contenido de la Memoria
y en el resto de las circunstancias que en aquella se recogen”.

III. ANULACION DE LAS LICENCIASY NECESIDAD DE
DEMOLER

La complicacion del caso no quedo reducida al tema de la modificacion
del planeamiento. El Ayuntamiento de Madrid, en 16gica coherencia con su
politica con respecto a esa Modificaciéon Puntual del Plan General de Or-
denaciéon Urbana de Madrid de 1997 en el ambito de las parcelas de la calle
Serrano, n.° 47, Avenida de Los Andes, n.° 50, Calle Retama, n.° 8, Area de
Planeamiento Remitido 04.01 calle «Peyre” y parcela 15.1 D del Area de Pla-
neamiento Especifico 19.10 “Valderribas”, dictd dos resoluciones por las que
se concedid a HIPERCOR, S.A., licencias urbanisticas de obras de nueva
edificaciéon de ampliacidn para la finca sita en la Avenida de los Andes, n.° 50
de Madrid (licencia de 4 de junio de 2013) y para el Centro Comercial en la
finca calle Retama, n.° 8 de Madrid (licencia de 6 de junio de 2013). Contra
estas licencias se interpuso por un particular recurso de reposicion el 4 de julio
de 2013 que no obtuvieron respuesta. Contra este silencio administrativo de la
Direccién General de Control de la Edificacion del Ayuntamiento de Madrid,
que confirmaba las licencias, el interesado inst6 ya en via judicial la anulacién
de dicho silencio, asi como de las citadas licencias urbanisticas. Tiempo después,
por Sentencia de 6 de junio de 2016 del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nam. 29 de Madrid, en el procedimiento ordinario n.® 62/2014, se esti-
mo integramente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por no ser
conformes a Derecho, quedando consecuentemente sin efecto alguno dichas
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licencias y ordenandose al Ayuntamiento de Madrid y a HIPERCOR S.A. la
demoliciéon de lo construido al amparo de las mismas. El Juzgado fundament6
la nulidad de las resoluciones impugnadas en la nulidad de la citada Modifica-
c16n Puntual, declarada en la citada Sentencia de 21 de junio de 2013, recaida
en autos de Procedimiento Ordinario n.® 681/2012 (confirmada como aca-
bamos de ver por el Tribunal Supremo en Sentencia de 1 de julio de 2015),
en aplicacion de los articulos 72 v 73 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa.

Esta Sentencia fue apelada por HIPERCOR S.A., mostrando su discon-
formidad con su contenido, solicitando su revocacidn, pero fue confirmada
por Sentencia del TS] de Madrid de 20 de Septiembre de 2017%*. La conoci-
da empresa basd su recurso en los siguientes argumentos:

1.° La Sentencia del Juzgado incurria en dos tipos de incongruencia con
las pretensiones de las partes:

a) por exceso, al referir que la parte recurrente tnicamente habia insta-
do la demolicién de las obras ejecutadas al amparo de la licencia en
el edificio sito en la calle Retama, n.° 8 y no de las obras ejecutadas
al amparo de la licencia referida al edificio sito en la Avenida de los
Andes, n.° 50. De ello deducia que el fallo se extralimitaba de las
pretensiones de las partes ya que la Sentencia habria ordenado la
demolicién de las obras ejecutadas al amparo de la licencia referida
al edificio sito en la Avenida de los Andes, n.° 50 sin que hubiese
mediado peticién en tal sentido por la parte recurrente. El Tribunal
madrileno descarté dicha alegacion de incongruencia. Para el TSJ
resultaba evidente su rechazo si se tenia en cuenta la doctrina del
Tribunal Supremo segtin la cual la consecuencia juridica de la de-
claracién de nulidad de una licencia de obra es la demoliciéon de lo
edificado o construido a su amparo, que habri de acordarse en eje-
cucidn de sentencia con independencia de que se hubiese solicitado
en la demandada y acordado en el fallo®. Por tanto, nada habia que
objetar al Juzgador de la instancia cuando decretaba la demolicidon
de lo edificado al amparo de las licencias urbanisticas impugnadas,
vulneradoras del ordenamiento juridico.

b) por defecto, por cuanto que el fallo omitia pronunciarse sobre la le-
galidad de la determinacién minima sobre reservas de aparcamiento

2 Sentencia del TS] de Madrid, Seccién 2.%, de 20 de septiembre de 2017, recurso de apelacién n.°
922/2016, Ponente: Jos¢ Daniel Sanz Heredero. Devino firme tras haberse inadmitido el recurso de
casacién interpuesto contra la misma por providencia de la Seccion 1a de la Sala 3.* de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo de fecha 21 de septiembre de 2018, dictada en el recurso de
casacion n.° 6523/2017.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2013, Recurso niim. 645/2012.
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concretada en las respectivas licencias y la legalidad de las determina-
ciones minimas sobre zonificacion y division del suelo y la idoneidad
de la divisién de éste en areas homogéneas y discontinuidad propues-
ta, a las que expresamente aludié el Ayuntamiento de Madrid en su
escrito de contestacion a la demanda; alegaciones a las que se adhirié
la codemandada en su escrito de contestacion a la demanda. Aqui el
TSJ advirti6é que la parte apelante no tenia en cuenta la concreta cau-
sa de nulidad de las licencias urbanisticas impugnadas apreciada por
el Juzgador, que no era otra que la previa declaracién de nulidad en
sentencia judicial firme del planeamiento que las daba cobertura. Por
consiguiente, desde dicha perspectiva resultaba innecesario el examen
de las expresadas alegaciones, que no pretensiones, formuladas por el
Ayuntamiento de Madrid (alegaciones que se sustentaban mediante la
mera reproduccion literal de los motivos de impugnacion que susten-
taban el recurso de casacién por dicha representacion deducido contra
la Sentencia dictada por la Seccién 1.* del TSJ), a las que se habia ad-
herido la mercantil apelante. Esto era, en definitiva, el acogimiento de
la concreta causa de nulidad de las licencias urbanisticas impugnadas
(falta de cobertura normativa) que eximia al Juzgador de la instancia
de examinar tales alegaciones.

2.° Falta de proporcionalidad de la Sentencia con el fin perseguido
(cumplimiento de la legalidad vigente). Explic6 el TSJ que estableciendo
el ordenamiento juridico la demoliciéon de toda obra o construccién no
amparada por licencia urbanistica valida, no cabia tildar de desproporcio-
nada la Sentencia que acordaba la demolicion de lo ilegalmente construido
o edificado. En el ambito del restablecimiento de la legalidad urbanistica
no existia la posibilidad de optar entre dos 0 mas medios distintos: la con-
secuencia juridica de la realizacién de una obra o construccién que no se
acomoda al ordenamiento urbanistico es su demoliciéon como remedio al
restablecimiento de la legalidad vulnerada, por lo que no cabia hablar aqui
de principio de proporcionalidad, debiendo recordarse que no estibamos
ante un procedimiento de naturaleza sancionadora. Entendia el TS] que
todo ello sin perjuicio, por supuesto, de la eventual concurrencia de causas
de imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia, cuyo reconoci-
miento por el Juzgado ejecutante debia acomodarse a lo establecido en el
articulo 105.2 de la LJCA?*¢. Tema éste que, como veremos inmediatamente,

% ElTribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccidn 5.%, en su Sentencia

de 2 de octubre de 2002 manifestd lo siguiente: “...Por tltimo, queda por examinar las infracciones
(alegadas por los dos recurrentes como motivos segundo de sus respectivos recursos) al principio de
proporcionalidad, que se considera infringido por la sentencia al ordenar el derribo de lo construido.
No cabe olvidar que, como ya dijimos en Sentencia de 28 de abril de 2000, remitiéndonos a otras de
esta Seccion de 3 diciembre de 1991 (que recogen la doctrina de otra anterior de 16 mayo 1990) el
principio de proporcionalidad “opera en dos tipos de supuestos: a) con caricter ordinario, en aquellos
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acabd planteandose al final de este largo recorrido judicial que realizé la
conocida empresa.

3.° Las competencias de planeamiento y disciplina urbanistica compe-
tlan exclusivamente al Ayuntamiento de Madrid, por lo que el Juzgador de la
instancia se extralimit6 en sus competencias al pronunciarse sobre cual debia
ser el destino de lo construido. El fallo consistente en anular las licencias im-
pugnadas deberia haber llevado aparejada una orden dirigida al Ayuntamien-
to de Madrid instando a que, previa tramitacion de los expedientes adminis-
trativos correspondientes, se restaurase la legalidad urbanistica y no instando
el derribo de lo construido como, en este caso, disponia el Juzgador. EI TS]J
también rechazé este argumento remitiéndose a la doctrina jurisprudencial
segtn la cual la consecuencia juridica de la declaracion de nulidad de una
licencia de obra es la demolicién de lo edificado o construido a su amparo,
que habria de acordarse en ejecucidn de sentencia con independencia de que
se hubiese solicitado en la demandada y acordado en el fallo.

IV. LA EJECUCIC)N DE LA SENTENCIA
4.1. Introduccidon

Ante la confirmacidén de la necesidad de demoler lo construido, el Cor-
te Inglés, S.A solicitd la inejecucidon de la sentencia que acordd anular la
licencia de obras de nueva edificacion por ampliacion de la finca sita en la
Avenida de los Andes, n.° 50 de Madrid, asi como la licencia urbanistica de
ampliaciéon del Centro Comercial de la calle Retama n.° 8 de Madrid por
anulacién de la Modificacion Puntual del PGOU de 1997 en el ambito de
las parcelas de las mencionadas vias.

Esta solicitud fue rechazada por Auto de fecha 13 de diciembre de 2021
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 29 de Madrid” por
inexistencia de causa que la justificase. Por ello se recordd al Ayuntamiento
de Madrid que en el plazo de quince dias debia requerir a El Corte Inglés a
su vez para que demoliese las obras ilegales ejecutadas al amparo de las licen-
cias anuladas en el plazo que al efecto se le sefialase y para que informase al

casos en los que el ordenamiento juridico admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utili-
zables; y b) ya con caricter excepcional, y en conexion con los principios de buena fe y equidad, en los
supuestos en los que aun existiendo en principio un Gnico medio éste resulta a todas luces inadecuado
y excesivo en relaciéon con las caracteristicas del caso contemplado. En los casos de actuacién en que,
como la que se enjuicia, contradicen el planeamiento urbanistico, la Administracién resulta obligada a
restaurar la realidad fisica alterada o transformada por medio de la accién ilegal. No tiene posibilidad
de optar entre dos o mas medios distintos (asi se declara, por ejemplo, en los mismos casos resueltos en
las SSTS de 16 de mayo de 1990 y de 3 de Diciembre de 1991) por lo que no resulta de aplicacion el
principio de proporcionalidad”.
27 Ver pieza de ejecucion de Titulos Judiciales del procedimiento ordinario n.® 62/2014.
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Juzgado sobre las actuaciones que se fuesen realizando en lo sucesivo para la
integra ejecucidn de la sentencia. Dicho auto fue Impugnado por El Corte
Inglés, S.A.

El particular afectado se opuso al recurso de apelacion sefialando que la
causa de nulidad de las referidas resoluciones y licencias, no era como pretendia
El Corte Inglés, S.A., un mero defecto formal, sino la absoluta falta de cober-
tura normativa que permitiese autorizar las obras pretendidas, al haber sido
anulado previamente con caricter firme el Acuerdo adoptado por el Consejo
de Gobierno de la Comunidad de Madrid de fecha 19 de enero de 2012, por
el que se aprobd definitivamente la Modificacidon Puntual del Plan General de
Ordenacion Urbana de Madrid de 1997, en el que se pretendia sustentar el
incremento de edificabilidad de las parcelas afectadas. El particular indic6 que
la empresa ejecuto las obras a sabiendas de la previa nulidad del planeamiento,
ignorando la eficacia de la Sentencia n.° 973/2013 de fecha 21 de junio de
2013, que hemos examinado arriba. Afiadié que el criterio seguido por el
Juzgado, no solo se ajustaba a la doctrina consolidada del TS, que analizaba las
diversas causas en las que podia fundamentarse la exclusion de la ejecucion,
que el propio Auto citaba, sino que se encontraba suficientemente motivado
de forma clara y concisa, con relacién a las causas que se invocaban de contra-
rio y negaba la infraccion del articulo 105 de la LJCA.

EI'TS] de Madrid vuelve a pronunciarse en esta ocasiéon en un reciente
fallo de 2022%. Vamos a examinar a continuacién las alegaciones sobre la
posible existencia de causas de imposibilidad legal y material de ejecucion
de la Sentencia.

4.2. La inexistencia de la causa de imposibilidad legal de
ejecucion

En el primer motivo se hace una alusidon especifica al supuesto de
imposibilidad legal de cumplimiento del fallo de la Sentencia. El Corte
Inglés, S.A., indicé que una de las causas en las que fundé la imposibili-
dad de ejecucidon de la Sentencia fue que actualmente se encontraba en
tramitacién una modificacion puntal de PGOU de Madrid que afectaba

% Ver Sentencia de 30 de junio de 2022, del TS] de Madrid, Recurso n.° 236/2022. Ponente: Fran-
cisco Javier Canabal Conejos. También se alegd en este caso infraccién de los articulos 24y 120.3 CE y
248 de la LOP]J, por falta de motivacién adecuada y suficiente. Tras recordar la doctrina jurisprudencial
sobre este tema, el TS] precisé lo siguiente: “lo cierto es que el Auto impugnado fija los hechos que re-
puta acreditados y aborda el examen o anilisis de las cuestiones facticas y juridicas suscitadas en la instan-
cia, exteriorizando los motivos por los que no reputa procedente estimar la pretension de inejecucion
entablada en la instancia ni prosperables los distintos motivos de impugnacién vertidos en el escrito de
solicitud y habiendo podido tener, consecuentemente con todo ello, la apelante pleno conocimiento de
las razones de hecho y de derecho fundamentadoras del pronunciamiento desestimatorio que combate
en esta segunda instancia”.
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a las parcelas y edificaciones sobre las que recaian la orden de demolicion,
sin que en el Auto se hubiese realizado un analisis de las circunstancias
concurrentes. Seflal6 que se acreditdé que el Ayuntamiento de Madrid
estaba tramitando sendos proyectos de modificacién puntual del PGOU
que incluian entre sus determinaciones una que afectaba a la consoli-
dacién de la situacién presente puesto que, desde una perspectiva de
legalidad material, las determinaciones que se contenian en el PGOU
de Madrid y que fueron objeto de anulacidén no eran incompatibles con
el Planeamiento ni con la ordenacién legal del uso del suelo en la Co-
munidad de Madrid. Indicé que las modificaciones del PGOU instadas
y tramitadas por el ente local, respondian a una nueva configuraciéon
urbanistica que no trataba de “eludir el cumplimiento” de lo ordenado
en la referida Sentencia sino de mirar hacia delante y hacer ciudad, me-
jorando las deficiencias existentes en dichos ambitos. Por tanto, las obras
amparadas en las licencias a las que se hacia referencia en el presente
incidente eran susceptibles de legalizacién con esta modificacidn, lo que
nos conduciria a un escenario paraddjico en el que una ejecucidn for-
zosa permitiria su derribo y posterior realizacidn, escenario que deberia
evitarse a la vista de los perjuicios generales que causaria la ejecucidn.
Dichos perjuicios fueron alegados al referirse a la imposibilidad material,
tema que pasamos a analizar en el punto siguiente.

En el Auto impugnado se establecié que la situacién establecida por la
Sentencia no se habia modificado pese a la citada peticién de El Corte Inglés,
S.A de modificaciéon puntual del planeamiento urbanistico. Esto obligaba al
juzgador a concluir que no se daba ninguna circunstancia de imposibilidad
legal de ejecutar la sentencia. Citaba para un caso igual la STS Seccidén 5.%,
de 4 de junio de 2008 (casacion 891/2006), donde se anularon los autos que
declararon la concurrencia de causa de imposibilidad legal para la ejecucion
de una sentencia, con base en la motivacién de encontrarse un posterior
planeamiento en tramitacion.

Ciertamente el problema relativo a si una modificaciéon del planea-
miento origina la imposibilidad juridica de ejecuciéon de una sentencia,
cuando pretende legalizar aquello que la sentencia declar6 nulo, ha sido
tratado en multiples ocasiones por el Tribunal Supremo en su jurispruden-
cia®”’. En este caso, la conclusién evidente a la que llega el Alto Tribunal es
que una modificacidén no sera causa de inejecuciéon de la sentencia si ha
sido realizada con la intencién de incumplir la sentencia, o mejor dicho,
con la intencién de que ésta no se ejecute. No es menos evidente, como el
mismo Tribunal reconoce, que el examen de las circunstancias concretas en
cada caso justifica una diversidad de decisiones que van desde la afirmacién
de que la modificaciéon del planeamiento es causa de inejecuciéon de las

2 STS de 27 de octubre de 2004 (Rec. 3209/2002).
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sentencias™ hasta la conclusion contraria®. Para el Supremo no se puede
llegar a la conclusion automatica de que una modificacion del planeamien-
to produce una legalizacion “ex post facto” de todas las edificaciones que
resulten conformes con el nuevo, aunque no lo fueran con el anterior. Por
ello advierte que, cuando media una sentencia anulatoria de una licencia por dis-
conformidad con el planeamiento, la nueva ordenacién no deja sin efecto aquélla sino
que, si acaso, pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de su ejecucién”.
Ademas recuerda que “el Tribunal sentenciador puede imponer las consecuencias
de la anulacién de la licencia, pese a que formalmente resultare amparado por una
nueva ordenacion, si estimare éste ilegal por haberse producido con la finalidad de
eludir la ejecucion de una sentencia y las responsabilidades que de ello derivaren
para la Administracion”?.

El TSJ? va a zanjar esta cuestion aclarando que “la mercantil apelante
confunde esa voluntad de tramitacion de sus iniciativas con la ejecucién de
un desarrollo que atn no ha sido planificado y lo que no puede pretender
es que sea el Juzgador de instancia o esta Sala, en apelacion, quien sustituya
esa voluntad planificadora determinando a priori si su iniciativa es legal y
si se puede corresponder con una futura voluntad del Consistorio. Por lo
tanto, el analisis de las Memorias de sus propuestas no configuran el supuesto

¥ Autos de 3 de mayo de 1989 y 22 de febrero de 1994 y Sentencia de 12 de septiembre de 1995.

3 Autos de 5 de abril de 1988 y de 16 de julio de 1991 y Sentencia de 23 de julio de 1998.

2 SSTS de 5 de abril de 2001 (casacién n.® 3655/96), de 5 de junio de 2007 y de 4 de junio de
2013. En esta Gltima el TS sefialé que ... la aprobacion de un nuevo planeamiento urbanistico no es por
si sola razén para tener por legalizada una obra ejecutada en contra del ordenamiento vigente al tiempo de su
construccion, ni el incidente previsto en el apartado 2 del articulo 105 de la Ley Jurisdiccional tiene por objeto
declarar legalizada la obra en cuestion sino controlar si resulta ajustada a derecho la imposibilidad material o
legal de ejecutar la sentencia, que la Administracién obligada a ello considera que concurre, de modo que, en
el supuesto de que no sea dicho érgano obligado al cumplimiento de la sentencia el que promueva el incidente
previsto en el articulo 105.2 de la Ley de esta Jurisdiccién, el interesado en la declaracién de imposibilidad
material o legal de ejecutar la sentencia debe acreditar ante el Juez o Tribunal competente para ejecutarla que la
Administracién, sobre la que pesa el deber de ejecutar la sentencia, ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de
tal imposibilidad, bien por ser procedente la legalizacién de la obra bien por resultar materialmente imposible
efecutarla, pues, de lo contrario, la sentencia tendra que ejecutarse en sus propios términos de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 118 de la Constitucion, 18 de la Ley Organica del Poder Judicial y103 a105 de
la Ley Jurisdiccional.

¥ El Tribunal madrilefio apunté que la referencia lo es a la tramitacién por parte del Ayuntamiento
de Madrid de una modificacién puntual del Plan General en el ambito “Campos de las Naciones-Av-
da. de los Andes 25” y del inicio de los trimites para la modificacién puntual del Plan General en el
4mbito “Méndez Alvaro-Retama 8”. A tales efectos con su escrito de solicitud aporté: a.- un escrito de
23 de enero de 2019 del Director General de Planeamiento y Gestién Urbanistica en el que se indica
que “viene a disponer el inicio de las actuaciones pertinentes para la tramitacién, en su caso, de una
Modificacién del PGOUM en el dmbito “Campo de las Naciones”- Avda. de los Andes, 25”. b.- Pre-
sentacién de propuesta de inicio de tramitacién de Modificacién Puntual del Plan General en el ambito
“Méndez Alvaro-Retama 8”. c.- Acuerdo de 25 de noviembre de 2020, dictado por Director General
de Planeamiento del Ayuntamiento de Madrid, de inicio de la Modificacién Puntual del PGOUM en la
parcela situada en la calle Retama n.° 8 incluida en el APT 02.12 “Estacién Sur”, Distrito de Arganzuela.
d.- Propuesta de Modificaciéon del API 02.12 “Estacién Sur”, Distrito de Arganzuela.
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de excepcion de la inejecucion del fallo que se plantea en el motivo de la
apelacion™*.

4.3. La inexistencia de la causa de imposibilidad material de
ejecucion

El Corte Inglés, S.A., llama la atencién sobre el hecho de que el riesgo
fisico de la demolicién de lo construido y de pérdida de superficie comercial
ocasionara el cierre temporal de los establecimientos, lo cual afectaria de
manera significativa en concreto:

1.° a los trabajadores propios y ajenos de los dos Centros Comerciales
que se verian perjudicados en sus condiciones de empleo;

2.° alos contratos de uso o de arrendamiento en dichos inmuebles y de
servicios de un conjunto de contratistas que operaban con sus stands en los
respectivos inmuebles objeto, en su caso, de la demolicion. Razonablemente
no iban a poder ser recolocados porque su contratacion estaba directamente
vinculada al propio stand. Afectaba, igualmente, a las relaciones comerciales
con los titulares de esos derechos de uso y con los proveedores y servicios
comunes que se dimensionaban en funcién de los mismos y del namero de
demandantes;

3.° ala propia ordenacién y estructuracion de la forma de venta en los
dos edificios afectados y a su actividad general;

4.° al interés publico como consecuencia de la ineludible resolucion del
Convenio Urbanistico suscrito con ocasion de la aprobacién definitiva de la
Modificacién Puntual del PGOU en el ambito APE 00.02 por el Acuerdo

* Y afiade: “Los planes generales, y con ello sus Modificaciones, son necesariamente de iniciativa de
las Administraciones Publicas (art. 56 de la LSCM) y no cabe que se promuevan por los particulares,
estos no pueden ser considerados interesados “estrictu sensu’ aun cuando formulen propuestas que pue-
dan ser asumidas por la Administracion. A tenor del articulo 57 de dicha ley, la potestad de aprobacion de
los planes generales corresponde inicial y provisionalmente al ayuntamiento demandado, el cual, en un
caso como el presente, en el que se le insta por un particular a modificar un instrumento de planeamien-
to, tiene la facultad (en el marco del ius variandi que caracteriza el ejercicio de la potestad de planea-
miento) de admitir o no la citada pretension, pues esa potestad de caricter discrecional le viene atribuida
legalmente al mismo. Como recuerdan las SSTS de 4 de diciembre de 2014 (casacién 1527/2012) y
29 de marzo de 2016 (casacién 3190/2014) dicha Sala del Tribunal Supremo “ ha puesto de manifiesto
en numerosas sentencias —sirvan de muestra las SSTS de 9 de marzo de 2011 (RC 3037/2008), 14 de
febrero de 2007 (RC 5245/2003) y 28 de diciembre de 2005 (casacién 6207/2002)— que la potestad
para revisar o modificar el planeamiento es discrecional (ius variandi), de modo que, dentro de los mar-
genes establecidos en la normativa aplicable, el planificador urbanistico dispone de libertad para escoger,
entre las distintas alternativas posibles, la que considere mis conveniente para la mejor satisfaccion del
interés publico. Libertad de criterio —no condicionada por derechos adquiridos, ni por compromisos
convencionales anteriores de la Administracion—, que no puede ser sustituida, en su ntcleo de oportu-
nidad, por la distinta opinién o voluntad de los particulares, ni por la decisiéon de los 6rganos jurisdic-
cionales (art. 71.2 de la LRJCA)”.
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del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid de 19 de enero de
2012, posteriormente anulada y a cuyo amparo se dictaron las licencias pos-
teriormente declaradas nulas.

Para la conocida empresa una reordenaciéon debia realizarse en condicio-
nes de seguridad suficiente para los trabajadores y para los consumidores, lo
que conllevaba, razonablemente, el cierre temporal de las instalaciones para
no causar males mayores que los que se trataban de solventar.

Frente a esto, el argumento del recurrente se basé en esgrimir que, en
relacion a la existencia de posibles terceros perjudicados, entre los que la
recurrente en apelaciéon sefald a inquilinos o trabajadores de los centros
afectados, seria la entidad El Corte Inglés, S.A. la tnica responsable de las
indemnizaciones que se derivasen de la resolucién de contratos o ajustes de
plantilla que pudieran resultar del cese de actividad o constriccién de la mis-
ma durante la ejecucidn de las obras, pues no podemos olvidar, que la ejecu-
ci6n de las obras lo habia sido a sabiendas de que la licencia concedida lo fue
en ¢jecucidon de un planeamiento declarado nulo en sentencia firme. Final-
mente, recordaba que el Tribunal Supremo en su doctrina no solo exige, para
poder invocar la existencia de causa de imposibilidad de ejecutar la sentencia,
la aprobacién de un planeamiento posterior que dicte de cobertura al acto
sujeto a ejecucién, que no su mera tramitacion, sino que exige ademas que,
dicha nueva ordenacion, vaya sucedida de la concesion de la ulterior licencia
que, en aplicacidn del planeamiento, legalice la obra sujeta a demolicion.

En el Auto impugnado se senal6é que el hecho de que las obras se en-
contraran terminadas y consolidadas no era una circunstancia constitutiva de
imposibilidad fisica de ejecutar una sentencia que conllevaba la demolicién
de las obras en cuestidon. Ni siquiera cabia alegar razones de causar danos a
terceros, como el personal de la empresa o por los numerosos contratos de
servicios de un conjunto de contratistas que operaban en sus stands. Y es
que esto ocurria de ordinario cuando se denegaba una licencia urbanistica y
habia de procederse a la demolicidn de un edificio, bien en su totalidad, bien
en la parte construida extralimitindose de la concedida. Por tanto, la mera
terminacién o consolidacion de las obras ilegales y demas consideraciones
como las alegadas por El Corte Inglés, S.A. como criterio de imposibilidad
fisica de ejecucion de una sentencia traeria como consecuencia que ningu-
na obra ilegal se podria demoler. Esto implicaria dejar en papel mojado el
planeamiento urbanistico. Por tanto, nada impedia en absoluto que el Ayun-
tamiento de Madrid procediese a la demolicion de las referidas obras de El
Corte Inglés, S.A. si éste no procedia voluntariamente a ello en el plazo que
se le diese.Y ello maxime cuando el resultado del proceso es la demolicion
de lo construido al ser nula la licencia en que se ampard®.Y es que la juris-

% La STS Seccién 5.% de 13 de mayo de 2005 (casacidén n.° 5290/2002), en estos supuestos de demo-
licién de obras ilegales senala: aunque el derribo... sea una medida gravosa y suponga en si misma costos
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prudencia destaca que la rotunda claridad del articulo 118 de la CE vy del
articulo 103 de la LJCA pone de relieve que es principio capital y esencial de todo
el sistema judicial, la ejecutabilidad de las sentencias, en los términos en que se hacen
constar en las mismas, por lo que las excepciones a esa integra ejecutabilidad —im-
posibilidad material o legal— contenidos en el articulo 105.2 de la misma LJCA,
han de ser siempre interpretadas y aplicadas con los mdximos criterios restrictivos en el
reconocimiento de esa imposibilidad.

A la vista de todos estos argumentos el TS] va a abordar dos cuestiones
pues considera que la imposibilidad se deriva hacia dos caminos diferentes.

Por un lado, los costes economicos derivados de la actividad que se deja-
ria de desarrollar. Apunta el Tribunal madrilefio que no dejan de ser intereses
particulares de los que no puede depender ni el derecho a la tutela judicial
efectiva ni el cumplimiento de la legalidad urbanistica. Esto es asi especial-
mente cuando los mismos derivan de una actuacion ilegal. Por lo tanto, pre-
servarlos significaria mantener una actividad ejercida sobre una actuacién
ilegal perpetuando unos derechos econémicos que nunca debieron produ-
cirse habida cuenta la fecha de la Sentencia que determiné la nulidad de la
Modificacion Puntual del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid
de 1997, que data del 21 de junio de 2013 y que ademas fue confirmada por
STS de 1 de julio de 2015 (arriba citada). No cabe duda que la recurrente
debera cancelar sus contratos con terceros y que las demoliciones a realizar
podrian conllevar un ajuste laboral propio y de terceros. EI TS] advierte que
esta circunstancia no deja de ser una mera apreciacion subjetiva, dado que
no consta en las actuaciones un estudio econdémico de los efectos de la eje-
cucion de la Sentencia. Pero para el TSJ ello no determina que ese desequi-
librio pueda constituir causa de imposibilidad material pues no consta esa
desproporcidén que quiere hacerse ver en el recurso de apelacidn.

Por otro lado, los efectos que para el Consistorio tendria la existencia de
un previo convenio del que se derivarian los derechos edificatorios que aho-
ra se tendrian que demoler®. Explica el TSJ que las alegaciones se refieren a

elevados; son sin duda, los invocados con base en tales argumentos derechos respetables y argumenta-
ciones dignas de consideracién —como ha reconocido la Sala de instancia— pero sin potencialidad
juridica suficiente para enervar la ejecucion de una sentencia firme.

% Sefiala la apelante que “en contrapartida al aumento de la edificabilidad de sus Centros
Comerciales, como titular del dominio, cedi6 libre de cargas, gravamenes y ocupantes a favor del
Ayuntamiento de Madrid: - Edificio de tres plantas destinado a archivo y almacén, construido
sobre un solar de 896,32 m? sito en la Calle Peyre, n.° 8. - Edificio destinado a galeria de alimen-
taciéon compuesto de dos plantas de 920.60 m2 de superficie cada una y de una terraza aparca-
miento de identifica superficie, siendo el solar sobre el que se asienta de 1.322,68 m?, situado en
el n.° 9 de la Calle Pefascales. - Parcela de terreno n.° 15.1.del APE 19.10 «Valderribas», con una
superficie de 109.185 m?, sita en la Avenida GranVia del Este n.° 25. Asimismo, como consecuen-
cia del incremento de edificabilidad, la participacién de la Comunidad en las plusvalias derivadas
de la ordenacién urbanistica se concretd en 5.621,37 m? edificables de uso residencial de vivienda
libre en el ambito de Peyre. No obstante, dada la imposibilidad de entregar a la Administracién el
suelo necesario donde localizar dicho aprovechamiento de cesion, toda vez que la nueva edifica-
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la ineludible resolucién del convenio en su dia suscrito, lo que determinaria
la consecuente restitucion de prestaciones que, a la postre, no es mas que una
mera determinacién cuantitativa a cargo de los presupuestos municipales y
de la Comunidad, que se deberia determinar en procedimiento distinto, y
que, como se refiere en aquella Sentencia, no constituye causa de imposibi-
lidad material.

Por consiguiente, y como conclusion, el Tribunal de Madrid no aprecia
la concurrencia de causas que justifiquen la imposibilidad material de ejecu-
cion de las sentencias en sus propios términos en cuanto a la demolicién de
lo construido y en funcionamiento. Estima el TS] que dicha imposibilidad
material ha de examinarse atendiendo a las circunstancias del caso concreto
y los derechos e intereses comprometidos en la ejecucion. Entiende que no
puede identificarse con el hecho de que la ejecucion presente dificultades
o la conveniencia de atender otros intereses que no pueden imponerse a
los que resultan tutelados por los pronunciamientos judiciales que se trata
de llevar a efecto, en garantia de la seguridad juridica. Esta Gltima se veria
seriamente afectada por la falta de realizacién del derecho reconocido ju-
dicialmente, ejecuciéon que como sefala el Tribunal Constitucional en las
sentencias antes citadas, constituye un derecho fundamental y ha de consistir
precisamente en lo establecido y previsto en el fallo.

4.4. La omision del tramite de audiencia a terceros interesados

Por ultimo, se esgrimié por El Corte Inglés el argumento relativo a
la constatacion de una falta de audiencia de terceros interesados en el in-
cidente de inejecucién”. La empresa reiterd su argumentacion relativa a
que la ejecucién afectaria de forma directa e irremediable al tejido del
empleo, senalando que, por mas que esta parte pusiera de manifiesto estas
circunstancias e incluso solicitara la apertura de un proceso probatorio para
determinar el alcance de los perjuicios que a éstos serian ocasionados, el
Juzgador habia prescindido de ello y no habia otorgado la debida audiencia

bilidad iba a ser materializada en los propios Centros Comerciales existentes, se acordd sustituir
la obligacién de cesion en suelo por su equivalente econémico. En este sentido, se determind el
valor de repercusién del suelo referido al uso residencial de vivienda libre a razén de 1.755 €/m?,
quedando en consecuencia la compensacién econémica de la carga de cesién en 9.865.504,35 €;
cantidad ésta abonada”.

7 Es cierto que la STS de 4 de junio de 2008 (cas. 891/2006) en analisis del articulo 105.2 de la
Ley de la Jurisdiccién indica que “no existe duda alguna sobre el cardcter contradictorio del procedimiento
de inejecucion, asi como sobre la necesidad de conceder audiencia no solamente a quienes hayan sido parte en el
pleito, sino también a quienes, sin haberlo sido, se consideren interesados, como podria ocurrir con los comuneros
o nuevos propietarios —individualmente considerados— de los diversos elementos de los edificios implicados;
asi lo ratifica, a mayor abundamiento, el articulo 109.2 de la misma LRJCA, que igualmente impone la
audiencia de las partes en el genérico procedimiento de ejecucion de sentencia”.
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a estos interesados, lo que le habia impedido una correcta valoracion de las
circunstancias.

El particular que interpuso los recursos originarios que dieron lugar al
pleito negd dicha infraccién del principio de audiencia pues, entendia que
se confundiria el concepto de interesado al pretender extender su califica-
ci6én a cualquiera que indirectamente pueda verse afectado por la orden de
demolicién del edificio: trabajadores del centro, proveedores, arrendatarios,
clientes etc. Por otro lado, senalé que el derecho de la ejecutada a reclamar
al Ayuntamiento las compensaciones pagadas por los excesos de edificabi-
lidad adjudicados conforme al planeamiento declarado nulo, nada afectaba
a la imposibilidad legal o material de ejecutar la sentencia y menos atn al
orden publico.

EITSJ aclara que no procede acoger este motivo y no solo porque no fue
aducido en la instancia, sino porque no corresponde a la mercantil defender
derechos ajenos que con conocimiento de las circunstancias legales y judi-
ciales existentes no han acudido al incidente en defensa de unos derechos
que nada tienen que ver con la obligaciéon de restauraciéon de la legalidad
urbanistica, que es el supuesto analizado en la referida STS.

V.  CONCLUSIONES

La relevancia del caso que acabamos de estudiar no radica s6lo en su
protagonista, al afectar a una gran empresa de nuestro pais con un evidente
poder econdémico e influencia social, sino también, y muy especialmente,
en el hecho de reforzar el criterio esencial de que los pronunciamientos
judiciales se deben cumplir, por muy modesto que sea el tribunal o juzgado
que los ha dictado. El presente asunto se incardina por tanto, en la serie
de asuntos que confirman este pilar fundamental del Estado de Derecho.
A este respecto resulta llamativo que en la reciente Sentencia del TS] de
2022, que acabamos de recoger en el apartado anterior, se haga referencia
expresa a la reciente STS sobre Valdecaiias®®. Como es bien conocido, en

* Asi se dice:“...procede volver a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022 (cas.
7128/2020) ya citada cuando senala Los mismos criterios de ponderacion de intereses han de aplicarse en rela-
cidn con los graves perjuicios econdmicos para la Hacienda Piiblica de la Comunidad Auténoma de Extremadura,
que inicialmente se valoran en la cantidad de 144.982.889,85 euros, que corresponden a la suma de la cantidad
de 33.982.889,85 euros, por costes de demolicion, y 111.000.000 euros por las posibles indemnizaciones a fa-
vor de los propietarios de las viviendas, sin que existan datos para indicar una cifra aproximada de indemnizacién
a_favor del gestor del hotel. A tal efecto ha de tenerse en cuenta que ya en la Ley reguladora de esta Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956, se establecia (art. 105) que no podia acordarse la
inejecucién de la sentencia por detrimento grave a la Hacienda Piblica cuando el fallo supusiera la condena a la
Administracion al pago de cantidad, sino que en tal caso, si la ejecucion en sus propios habria de producir grave
trastorno para la Hacienda Piiblica, podria acordarse la modalidad de pago que dé cumplimiento al fallo en la
forma que resulte menos gravosa para el Tesoro pitblico, de manera que es el propio legislador el que excluye la
posibilidad de acordar la inejecucién del fallo por razones econdmicas cuando de ello responda la Administracién.
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este caso el Supremo ha confirmado la necesidad de ejecutar en su integri-
dad la jurisprudencia que declaré la ilegalidad de lo actuado, ratificando la
necesidad de restaurar la zona protegida como forma correcta de ejecutar
los fallos judiciales. Ante un supuesto podriamos decir que politica y social-
mente “delicado” en casi idénticos términos, si se me permite la expresion,
es de agradecer que el TSJ] de Madrid haya seguido la filosofia de nuestro
Alto Tribunal. E1 TS] de Madrid se ha enfrentado a argumentos parecidos
a los esgrimidos en el caso de Valdecafnas para frenar la demolicidn, que
apelan al drama econdémico que implica toda ejecucidén de sentencia que
conlleva una demolicién en cadena de inmuebles. Pero, al igual que en el
caso extremeno, al final no se ha dudado en defender en altima instancia
otros intereses no menos importantes, o quizas incluso mas, como son el
respeto al medio ambiente, a la disciplina urbanistica y, en Gltima instancia,
no lo olvidemos, al Estado de Derecho y a la separacion de poderes, que
son fundamentos basicos de nuestra Nacion.Y ello por mucho que pese a
aquellos que defienden que nuestra Justicia no tiene remedio porque no
responde a estandares europeos o esta siempre politizada.

Y es que este asunto y la doctrina que sienta el TS] de Madrid responde
perfectamente al guion basico que hay que aplicar en estos supuestos de
necesidad de ejecutar sentencias que implican una demolicién. Es decir,
ante la falta de una definicién al respecto del articulo 105 LJCA de lo que

Este planteamiento se actualiza en la vigente Ley 29/1998, de 13 de julio, cuyo articulo 105 no enumera, a di-
ferencia de la anterior, las causas de inejecucion del fallo, empleando la formula genérica de causas de imposibilidad
material o legal, pero en el articulo 106 se recoge el supuesto de condena a la Administracién al pago de cantidad
liquida, en cuyo caso habra de acordarse el pago con cargo al crédito correspondiente de su presupuesto que tendra
siempre la consideracion de ampliable y, para el caso que la Administracién estimare que el cumplimiento de la
sentencia habria de producir trastorno grave a su Hacienda, podra proponer al Juez o Tribunal que resuelva sobre
el modo de ejecutar la sentencia en la forma que sea menos gravosa para aquella. Es el legislador, por lo tanto,
el que impide invocar como causa de imposibilidad material de ejecucion, el grave detrimento para la Hacienda
Piiblica, por la Administracion que, en razén del pronunciamiento judicial, haya de responder de determinada
cantidad, estableciendo como regla general la satisfaccion en sus propios términos con cargo al correspondiente
crédito presupuestario y, para el caso de que el cumplimiento en sus propios términos pueda suponer un trastorno
grave, que habra de razonarse y someterse a la audiencia de las partes, lo que se establece no es el incumplimiento
sino la forma que resulte menos gravosa para la ejecucién de la sentencia. Pues bien, este criterio legislativo refe-
rido a la condena a la Administracion al pago de una cantidad, ha de tomarse en consideracion cuando, frente a
la ejecucion de la sentencia que contenga otros pronunciamientos, como es el caso de la regularizacion urbanistica
mediante la demolicion de las construcciones e instalaciones ilegales, se invoque por la Administracion el grave
perjuicio para su Hacienda que puede derivar del cumplimiento de la sentencia en sus propios términos, pues el
legislador, al regular tal situacién, descarta la imposibilidad de responder econdmicamente por parte de la Admi-
nistracion, atendiendo a la prevision del correspondiente crédito presupuestario de cardcter ampliable, y, desde esa
consideracion, establece la posibilidad de la ejecucion econdmica en la forma que resulte menos gravosa. Por otra
parte, el alcance de la responsabilidad econdmica de la Administracién ha de ponerse en relacién con los derechos
e intereses tutelados por las resoluciones judiciales de cuya ejecucién se trata y la responsabilidad que en su lesién
o vulneracién se atribuya a la Administracién, que en este caso se describe en el fundamento de derecho tercero
del auto de 30 de junio de 2020, en los siguientes términos: “la actuacion administrativa objeto de los procesos
contencioso- administrativos anteriormente citados acreditan que se traté de una actuacion administrativa contraria
a la normativa estatal y autondmica.
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se ha de entender por imposibilidad legal o material para ejecutar una sen-
tencia, la jurisprudencia del TS* y del TC* nos ha aportado una serie de
ideas o aspectos fundamentales que hay que considerar y que son, obvia-
mente, aplicables al caso.

En primer lugar, el Supremo ha subrayado el caracter restrictivo o estric-
to de su aplicacidn como excepcién al derecho de ejecucidn en los términos
del fallo. Por tanto, es un acierto que en este caso que estamos examinando
se haya confirmado esta naturaleza excepcional de la imposibilidad material
y legal, no estirando en demasia este concepto juridico indeterminado. Efec-
tivamente, por mas que pese, el caso de El Corte Inglés no tiene nada de ex-
cepcional. Como se deduce facilmente de la lectura de todos estos pronun-
ciamientos judiciales y de los antecedentes facticos, se trata de una incorrecta
prevision legal por parte, tanto de la empresa promotora de la modificacion,
como de las autoridades publicas que la han desarrollado. Al final veremos
las consecuencias que pueda tener este lamentable error juridico. Pero ese es
otro tema que se ubica en otro ambito del Derecho administrativo.

En segundo lugar, la jurisprudencia del Alto Tribunal ha destacado el
caracter casuistico e individualizado en cuanto ha de estarse a los concretos
pronunciamientos judiciales y ponderarse los intereses que en cada caso
resultan afectados por la ejecucidn. Aqui hay que hacer la misma reflexion
que en el punto anterior. Las circunstancias que han rodeado el caso de El
Corte Inglés, S.A., han sido tomadas en cuenta por varios tribunales a lo
largo de toda la cadena judicial, y en todos los casos la conocida empresa
y las Administraciones implicadas no han explicado suficientemente los
motivos precisos e individualizados que pueden justificar una inejecuciéon
por imposibilidad.

En tercer lugar, la jurisprudencia consolidada recuerda que la comple-
jidad o dificultad de un caso no puede ser equiparada a la imposibilidad.
Es decir, el superior coste o la mayor complejidad de las demoliciones a
realizar no son causa suficiente para afirmar que la sentencia sea de impo-
sible cumplimiento. Es cierto que en este caso concreto, y a la vista de las
alegaciones de El Corte Inglés, S.A., 1a ejecucidn de la Sentencia no va a
ser precisamente facil. Pero de ello no se puede deducir automaticamente
su imposibilidad. Por eso se dice que entre lo dificil y lo imposible me-
dia una diferencia sustancial: lo primero se logra poniendo el esfuerzo y
trabajo necesario y lo segundo no. Por tanto, para la jurisprudencia la im-
posibilidad debe entenderse en términos de imposibilidad absoluta; esto
es, de absoluta imposibilidad fisica o clara imposibilidad juridica de cum-

¥ SSTS de 16 julio 1991, de 17 de noviembre de 2008, (rec. 4285/2005), de 30 de abril de 2010 (rec.
1268/2009), de 21 de junio de 2012 (rec. 4454/2011), de 14 de febrero de 2013, (rec. 4311/2011), de 8
de abril de 2014 (rec. 770/2013), de 14 de junio de 2016 (rec. 1719/2015), de 9 de julio de 2019 (rec.
677/2017) y de 9 de febrero de 2022 (cas. 7128/2020).

4 SSTC 41/1993, de 8 de febrero, 18/2004, de 23 de febrero y 285/2006 de 9 de octubre.
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plir el fallo. En este caso madrileno los costes econémicos, ciertamente
cuantiosos como vamos a ver inmediatamente, hay que relativizarlos en
funcién del tamano de la empresa que los sufre. Mis que en términos
absolutos hay que analizarlos en términos de porcentaje de sus beneficios.
Un coste derivado de una demolicién muy elevado en términos cuanti-
tativos puede ser insignificante en términos relativos cuando se trata de
una gran empresa, como parece ser el caso. Es verdad que se puede quiza
matizar este argumento diciendo que todo dependerd ademas de la si-
tuacién financiera del sujeto afectado. Si una gran empresa estd en crisis,
un deber de demolicidn, aunque no sea muy cuantioso para su volumen
de negocio habitual, puede suponer una quiebra inmediata o colocarla
en una situacidon econdémica delicada. Ahora bien, debemos preguntarnos
si la ejecucion de una sentencia que implica un coste de demolicién se
ha de hacer depender de estas variables econémicas.Y es que no parece
juridicamente acertado afirmar que el riesgo y ventura de toda actividad
empresarial debe desaparecer si media al final una sentencia condenatoria
cuya ejecucidn supone inclinar la balanza a favor del riesgo. Si se razona
asi, como ya hemos visto arriba, parece que las cuestiones de legalidad
van a depender de determinismos econémicos.Y entonces la conclusion
final seria que el Derecho debe ceder siempre su paso a la Economia y
al frio examen del calculo del coste-beneficio que puede haber detras de
cada pronunciamiento judicial. Entonces mas que reflexiones juridicas
lo que deben hacer los tribunales por sistema es anilisis econémico del
Derecho y que, antes de dictar sentencia, midan milimétricamente las
consecuencias econdémicas de sus pronunciamientos. Asi al menos nos
ahorrariamos los problemas de ejecucidn de fallos judiciales ya que, pre-
viamente, todo se ha pesado y medido en la balanza, no de la Justicia, sino
de la Economia. Esta forma de pensar nos conduciria a concluir que si el
fallo es rentable para determinada parte de la sociedad entonces se eje-
cuta, y si no lo es, entonces no se ejecuta. Es decir, en este caso concreto
ciertamente El Corte Inglés, S.A., y las Administraciones Publicas pueden
sufrir unos danos econdémicos importantes, incluso fatales. Precisamen-
te se puede saber aproximadamente el dafio econdémico causado por la
ejecucion de la Sentencia de este caso porque El Corte Inglés, S.A., ha
presentado una solicitud de indemnizacién contra las Administraciones
implicadas (Ayuntamiento de Madrid y Comunidad auténoma) por valor
de 182.168.250 €*'. De este modo, se abre otro debate juridico no menos

1 Se explica en el Dictamen n.°: 247/21 de la Comision Juridica Asesora de la CAM (Consulta:
Consejera de Medio Ambiente, Ordenacién del Territorio y Sostenibilidad. Asunto: Responsabilidad
Patrimonial. 25.05.21), p. 52, que “en el escrito de reclamacién, aparte de solicitarse en concepto de
danos y perjuicios, los gastos en que se ha incurrido como consecuencia de la edificacion realizada,
comprensivos del coste de la edificacién, honorarios de profesionales y tasas e impuestos, se pide tam-
bién el resarcimiento por la extincién del negocio, las indemnizaciones a abonar a los trabajadores por
despido objetivo, sin entrar en este dictamen a valorar la calificacién de los posibles despidos que hace la
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interesante relativo a las posibles indemnizaciones por responsabilidad
patrimonial extracontractual de las Administraciones madrilefias*? por los
danos producidos por los actos administrativos anulados por sentencia®’.
Lo cierto es que, como demuestra el Dictamen de la Comision Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid que ha informado sobre la citada
solicitud, no parece que la Administracién vaya a aceptar dicha peticidén
porque no se trata del caso de un tercero de buena fe*, porque no ha-
biéndose todavia producido la demoliciéon de lo edificado se duda que
podamos hablar de un dafio real y efectivo® vy, finalmente, porque no
debemos olvidar que, en el presente supuesto, fue la propia entidad re-

reclamante y los gastos ciertos en que se incurriria por razén de la demolicidn, gastos, como se reconoce
en la propia reclamacién, “atn no efectivos”, sino estimados. Entre estos Gltimos, se incluyen los gastos
por desalojo y mudanza, derribo y demolicién”.

“ En el Dictamen citado se explica lo siguiente (p.40):“Por lo que se refiere a la legitimacion pasiva, en el es-
crito de reclamacién se recoge la responsabilidad concurrente del Ayuntamiento de Madrid y de la Comunidad
de Madrid, al ser ambas Administraciones competentes en materia de urbanismo y haber intervenido en la apro-
bacién de los instrumentos urbanisticos posteriormente anulados en via judicial, lo que encontraria encaje en el
articulo 33.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (en adelante, LRJSP)
relativo a la concurrencia de varias Administraciones Pablicas en la produccion del dafo en supuestos distintos a
la gestion dimanante de formulas conjuntas de actuacién previsto en el apartado 1 de ese mismo articulo. En este
sentido, segin ya se habia sefialado en el Dictamen 191/17,de 18 de mayo, el Urbanismo es una competencia de
titularidad compartida entre los municipios y las comunidades auténomas y que su actuacién, por lo que atafie al
planeamiento, se lleva a cabo a través de un procedimiento bifasico en el que,a la aprobacién provisional del mu-
nicipio, sigue en el tiempo la definitiva de la Administracién Autonémica. En ese procedimiento el municipio
ostenta la potestad de plena iniciativa del planeamiento general, correspondiendo a la comunidad auténoma el
control de la legalidad y de salvaguarda de los intereses supralocales que ejerce mediante la aprobacion definitiva
o denegacién de las propuestas sometidas por las entidades locales”.

# Sobre el tema en general ver recientemente el trabajo de FERNANDEZ, Tomis Ramén, (2022).
“De nuevo sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion por los dafios producidos por actos
administrativos anulados por sentencia firme”. Revista de administracion piiblica, nim. 217. Madrid. Centro
de Estudios Politicos y constitucionales, pp. 191-208. También véase MEDINA ALCOZ, Luis, (2020).
“El problema de la culpa en la responsabilidad patrimonial por acto administrativo: Analisis critico de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Revista de administracién piiblica, nm. 213. Madrid. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 69-91.

* En el Dictamen citado se dice (pp.25 y 26) que el 20 de noviembre de 2019 la Direccidén

General de Urbanismo emite informe sefialando que “la entidad reclamante no es un tercero al
que le hayan ocasionado dafos y perjuicios una sentencia de nulidad de una Modificacién y/o de
las licencias; sino que se trata del promotor de toda la actuacién vy, por ende, la parte necesitada del
incremento de superficie comercial y, al mismo tiempo, beneficiada por la misma, de modo que
“no cabe alegar buena fe y confianza legitima por parte de quien conociendo la pendencia de un proceso judicial
cuyo objeto es la nulidad de la modificacion del PGOU, por ser parte codemandada (sujeto pasivo) en dicho
procedimiento, y cuya estimacién (como asi ha ocurrido en la practica) puede producir la nulidad en cascada (con
independencia de su oportuna declaracion en los distintos procesos judiciales independientes y posteriores que
han tenido lugar) de todos aquéllos titulos administrativos habilitantes (licencias urbanisticas) que se sustenten
en dicho instrumento de planeamiento, a su riesgo y ventura y, por tanto, bajo su propia responsabilidad, cons-
truye o ejecuta las obras objeto de las respectivas licencias urbanisticas otorgadas amparandose en una legalidad
estrictamente formal y a sabiendas de que la legalidad material de dichas licencias esta comprometida y a
resultas de los procedimientos judiciales pendientes de resolucion, como se ha dicho”

* Ver Dictamen 383/09, de 1 de julio del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.
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clamante la promotora de la actuacién urbanistica posteriormente anula-
da*®. Lo cierto es que resulta irbnico que este dafio econdémico se quiera
resolver socavando los cimientos del Estado de Derecho extendiendo en
demasia el concepto de imposibilidad de ejecucién y no aceptando por
todas las partes implicadas (publicas y privadas) su responsabilidad en la
gestién de un asunto que, cuando menos, merece un reproche por la falta
de un estudio juridico-técnico adecuado de lo que se proyectd. Recon-
vertir esta manifiesta negligencia profesional ahora en un supuesto de im-
posibilidad de ejecutar una sentencia por sus consecuencias econémicas
daninas resulta dificil de aceptar. Esto queda demostrado si traemos aqui a
colacidn la relevancia que tiene el tema del examen de las Memorias que
acompafan a los planes urbanisticos y sus modificaciones. Efectivamente,
a lo largo de los pronunciamientos que hemos visto, el TS] y el Supremo
se apoyan en la Memoria de la modificacion solicitada para demostrar sus
deficiencias técnicas y la falta de justificacion legal de las opciones adop-
tadas. Por consiguiente, la causa de esos cuantiosos dafios econémicos, en
ultima instancia, son consecuencia de imprevisiones injustificables y no
de la ejecucién de un fallo judicial. En definitiva la falta de motivacién
demostrada de la Memoria se convierte en un elemento esencial que nos
sirve para reforzar la necesidad de ejecutar la sentencia en sus propios
términos y desmontar la teoria de la imposibilidad*’.

Por otro lado, esta extension excesiva de la imposibilidad lleva a realizar
un calculo que parece olvidar siempre los beneficios econémicos derivados
de cumplir con la normativa y, aunque no se visualicen directamente, los
intereses no puramente econdémicos que defiende la ley y que representan
a colectivos que estan en el otro lado de la balanza de la Justicia. Justamente
el TC ha hecho hincapié® en que la valoracion de beneficios socio-eco-
némicos, a efectos de apreciar la imposibilidad material de ejecucién de
las sentencias, ha de contrastarse con los derechos e intereses tutelados por

* En el Dictamen citado se dice (p. 54) que es preciso acudir a lo manifestado por el Tribunal

Superior de Justicia de Cantabria, en su reciente Sentencia de 30 de noviembre de 2020 cuando
afirma que “la actora ha actuado como promotora del desarrollo urbanistico de los terrenos, siendo la pro-
motora de la ordenacion detallada del suelo para su transformacién, plan parcial de iniciativa privada, por lo
que ha de asumir los riesgos propios de su actividad empresarial, que tanto supone la posibilidad de ingresos
como las de pérdidas” concluyendo que “esta jurisprudencia se fundamenta en la consideracion de que la
incertidumbre de la administracién ante la posibilidad de tener que indemnizar cada vez que se anule judicial-
mente un acto, constituye un obstdculo a la_funcion administrativa de lograr el interés general”. Finalmente,
cabe observar, como ya senalaba esta Comision Juridica Asesora en el Dictamen 442/18, de 4 de
octubre, que la entidad reclamante incidié en la generaciéon del dafio al continuar con su actividad
mercantil en los citados inmuebles no obstante ser conocedora de las dudas que se plasmaban sobre
la conformidad a derecho del instrumento de planificacién urbanistica”.

¥ Ver FERNANDEZ FARRERES, German, (2022). Sistema de derecho administrativo I. Madrid.
Thomson Reuters-Civitas, pp. 409 y ss.

# STC 285/2006, de 9 de octubre.
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las resoluciones judiciales, para determinar la existencia de incompatibilidad
entre la realizaciéon de los mismos o una desproporcion de tal consideraciéon
que justifique, en los términos sefialados por la jurisprudencia, la apreciacién
de causa de imposibilidad material. Esta reflexién no puede ser mas acertada.
Es pues obligatorio plantearse la siguiente pregunta: ;y los p051bles danos
econdémicos de los recurrentes? Aunque desconozco si ocurrid en este caso,
pero una edificacion ilegal puede implicar, por ejemplo, quitar unas vistas
a un colindante que, de la noche a la mafnana, verd como el precio de su
vivienda, en algunos casos, se reduce a la mitad. El supuesto mas claro lo te-
nemos con las viviendas en la playa con vistas al mar. Ciertamente, demoler
lo ilegal supondra un coste para el empresario o propietario que construyo,
pero mantenerlo también puede implicar un coste, quizd mucho mayor, para
la victima de esa ilegalidad. La misma reflexiéon se debe hacer cuando los
costes de la ilegalidad no estin individualizados y afectan a colectivos. El
ejemplo paradigmatico es el dano medioambiental de no demoler lo cons-
truido en zonas protegidas destruyendo flora, fauna, paisajes, etc. Todo esto
parece que se olvida por aquellos que siempre ponen el acento en el escan-
dalo econdémico que supone demoler.Y es que, frente al coste de ejecutar la
sentencia que ordena la demolicidn, siempre existird el coste de no ejecutarla.
Y este Gltimo, aparte de su mayor o menor tamafio econémico, no lo olvi-
demos, estd amparado por la legalidad y, en Gltima instancia, por la Justicia.
Esta altima es, a fin de cuentas, el valor que, como decia el profesor (PEREZ
PRENDES: 1986: 24*), el Derecho aporta a la realidad social.

Por tltimo, frente al cumplimiento de las sentencias firmes en sus propios
términos, que constituye una exigencia derivada de la tutela judicial efectiva,
no puede esgrimirse con éxito la consumacién material de los efectos de-
rivados de una norma reglamentaria (pues esa es la naturaleza de los planes
urbanisticos), declarada nula®”. Dicho de otro modo, la jurisprudencia destaca
que la ejecucién de las sentencia firmes no consiente que se burle su cum-
plimiento mediante la rapida transformacién de la realidad fisica para hacer
imposible lo que antes no lo era. Asi se ha dicho que “después de la Consti-
tucién no cabe otra interpretacidn, por ser un basico fundamento del Estado
de Derecho instaurado por la misma, el cumplimiento escrupuloso, integro
y estrecho de las sentencias judiciales en sus propios términos, que no es

# Ver PEREZ-PRENDES, José Manuel, (1986). Curso de Historia del Derecho Espafiol. Madrid. Sec-
cién de Publicaciones. Facultad de Derecho. Universidad Complutense. Explica este autor:“El Derecho
actia como el medio de realizacién de un valor (valor, Wert, en el sentido de la filosofia de Max Scheler;
es decir, un puro contenido objetivo-axial de la vivencia emocional; Einfthlung) lo justo, en la convi-
vencia humana”.

" Sobre la naturaleza juridica de los planes de urbanismo y las consecuencias de su nulidad se debe
consultar la reciente obra de MUNOZ GUIJOSA, Maria Astrid, (2022). El problema de la nulidad de los
instrumentos de planeamiento urbanistico: la naturaleza juridica de los planes de urbanismo. Cizur Menor (Na-

varra). Thomson Reuters Aranzadi.
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otra que seguridad juridica”. EI TC advierte®' que “desde la perspectiva del
articulo 24.1 CE, no puede aceptarse que sin el concurso de elementos que
hagan imposible fisica o juridicamente la ejecucidén o la dificulten por con-
currir circunstancias sobrevenidas impeditivas, por incorrecta determinacidon
del fallo, por sus desproporcionadas consecuencias o por razones similares,
esto es, que sin haberse alterado los términos en los que la disputa procesal
fue planteada y resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar de efec-
tos, en un momento posterior, al pronunciamiento judicial entonces emitido,
por la via de discutir de nuevo, en tramite de ejecucion, lo que ya fue en su
dia definitivamente resuelto por el 6rgano judicial”.Y es que, si no se eje-
cutan las sentencias en sus propios términos vamos a convertir el Derecho
urbanistico en un mero elenco de buenos deseos y vamos a consagrar una
verdadera politica de hechos consumados en este terreno, tal y como ya ha
advertido el profesor (FERNANDEZ TORRES: 2018: 177 a 179)%2. Dicho
de otro modo, el Derecho urbanistico quedaria reducido a una Moralidad
urbanistica. Con lo que su funcién ordenadora de la urbe desaparecera. Una
imposibilidad juridica quiza s6lo seria planteable por una modificaciéon muy
razonada y justificada. Como recuerda el profesor (FERNANDEZ FARRE-
RES:2022:574 y 575)**,“en lo que se refiere a la imposibilidad de ejecucion
por causa de imposibilidad legal (que es la que con mayor frecuencia se
plantea), es importante sefialar que la correspondiente norma determinante
de esa imposibilidad debe estar fundada en el interés general y al servicio de
bienes y valores constitucionales, y, ademas, el sacrificio resultante de la no
ejecucion in natura debe ser proporcionado”.

51 STC 22/2009, de 26 de enero.

22 FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén, op. dit., pp. 177 a 179, nos explica que “deben ponerse de
relieve las dificultades de diverso tipo suscitadas por los casos de imposibilidad legal o material de ejecucion
de sentencias contemplados en el articulo 105.2 LJCA, a las que se suman en sectores paradigmaticos como
el urbanismo ciertos comportamientos de los particulares dirigidos a forzar la prevalencia de los hechos
consumados en los supuestos de anulacién judicial de instrumentos de planeamiento o de licencias de
obras con posterioridad a la terminacién (o casi) de las obras de urbanizacién e, incluso, de la construccién
de las viviendas y hasta después de la conclusion de una o varias transmisiones de las mismas a terceras
personas y otros muchos negocios inter privatos (contratacion de créditos, constitucién de hipotecas, etc.).
Ello no empece para reconocer que en no pocas ocasiones esas dificultades (las legales, en especial) son mas
aparentes que reales, sobre todo cuando concurren razones solidas de interés pablico que permiten evitar
la demolicion de las obras amparadas en licencias o autorizaciones anuladas por sentencia firme, validan-
dolas mediante la aprobacién ulterior de un instrumento de planeamiento que pretenda tan solo atender
aquéllas de forma racional, pero no convertir lo ilegal en legal e incumplirla”.

3 Citando a este respecto la STC 73/2000, a propédsito del caso Itoiz, resolucién confirmada
posteriormente por STEDH de 27 de abril de 2004.Ver FERNANDEZ FARRERES, German,
(2022). Sistema de derecho administrativo II. Madrid. Thomson Reuters-Civitas. Este autor afade la
reflexion siguiente: “ante el conflicto que puede resultar de la ineludible ejecucién, de una parte,
y las consecuencias de la misma, de otra —sobre todo cuando éstas se traducen, en el ambito urba-
nistico, en la demolicién de inmuebles que presentan determinadas caracteristicas-, la solucién se
puede lograr, por ejemplo, a través del cauce de la mediacion procesal (en este sentido, Auto del

TSJ de Galicia de 8 de febrero de 2019)”.
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sales.—III. CONCLUSIONES.

I.  STDH,ASUNTO INES DE PRACOMTAL Y OTROS
CONTRA FRANCIA

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS!
Seccion Quinta
RESOLUCION

Recursos 34.701/17 y 35.133/17 - Ines de Pracomtal contra Francia y
Fundacién Jérome Lejeune contra Francia.

*

Letrado de las Cortes Generales.

! Traduccién realizada por Mariano Daranas Peliez de la version literal de la sentencia publi-
cada en la pagina web https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22s0rt%22:[%22kpdate%20Descendin-
¢%22],%22languageisocode%22:[%22FR E%22],%22respondent%22:[%22FR A%22],%22document-
collectionid2%22:[%22DECISIONS%22],%22itemid%22:[%22001-219149%22]} consultada el 21
de noviembre de 2022.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion Quinta), reunido
en Sala el 7 de julio de 2022 compuesta por:

— Stéphanie Mourou-Vistrom, Presidenta,
— Ivana Jelic y Mattias Guyomar, jueces,
— Martina Keller, secretaria adjunta de seccion.

A LAVISTA DE:

— Los recursos interpuestos contra la REPUBLICA FRANCESA, di-
rigidos a este Tribunal en virtud del articulo 34 del Convenio de
Salvaguardia de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales (“el Convenio”) por los recurrentes cuyos nombres y datos fi-
guran en el cuadro anexo (“los recurrentes”), en las fechas indicadas
en el mismo;

— La decision de poner en conocimiento del Gobierno francés (“el
Gobierno), representado por su agente don E Alabrune, Director
de la Asesoria Juridica del Ministerio de Europa y Asuntos Exte-
riores, la demanda basada en el articulo 10.° del Convenio, y de
declarar no admisibles a tramite los demas recursos, y las alegacio-
nes de las partes;

Después de haber deliberado, dicta la siguiente RESOLUCION

OBJETO DEL CASO

1. Los recursos traen causa del acuerdo del Consejo Superior de lo
Audiovisual (“CSA”) de comunicar a varias cadenas de television autoras
de la difusiéon de un video de sensibilizacién de trisomia 21 durante unas
secuencias publicitarias, que las normas vigentes no permitian la inser-
cion de dicho video dentro de aquel apartado publicitario, y de pedirles
que procuraran en lo sucesivo respetar dichas normas en lo relativo a las
modalidades de difusion de mensajes analogos. Los recurrentes invocan el
articulo 10.° del Convenio.

2. Con motivo de la jornada mundial de la trisomia 21 que tuvo lu-
gar el 21 de marzo de 2014, una organizaciéon no gubernamental italiana
elabor6 un video de sensibilizacién en cooperaciéon con otras organizacio-
nes no gubernamentales, entre ellas la segunda recurrente. En ese video,
titulado “Dear Future Mom” (“Querida futura mama”) aparecian nifios,
adolescentes y jovenes adultos trisdmicos, entre ellos la primera recurren-
te, dirigiéndose a una mujer embarazada que acababa de enterarse de que
estaba esperando un niflo afectado de trisomia 21, y diciéndole, para tran-
quilizarla, que su nifio podria hacer varias cosas, que su educacidn iba a ser
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quizas dificil, como la de cualquier otro nifio, pero que era posible educar
a un hijo trisdbmico y vivir con él.

3. Se retransmitié una version francesa, abreviacion de la inicial, por las
pantallas publicitarias de las tres cadenas de television francesa entre el 22 de
marzo y el 21 de abril de 2014.

4. Tras las retrasmisiones de estos mensajes, el CSA, convertido el
1.° de enero de 2022 en la Autoridad de Regulaciéon de la Comunicaciéon
Audiovisual y Numérica, recibié dos quejas de telespectadoras, tras lo cual
acordd en su Pleno de 25 de junio de 2014 la resolucién que consta en el
acta de la reunion:

“(El Consejo) considera, por un lado, que el mensaje no constituye pu-
blicidad en el sentido del articulo 2.° del Decreto de 27 de marzo de 1992
y, por otro, que por su tono mas bien persuasivo y por el hecho de que se
dirige a una futura madre, surge sobre su finalidad una aparente ambigiiedad
que no suscita adhesién espontanea y consensual. Tampoco puede, pues, ser
considerado como mensaje de interés general en el sentido del articulo 14
del decreto de referencia, aunque que se haya retransmitido a titulo graciable
y que no se podia, en consecuencia, insertarlo en el marco de las secciones
publicitarias. Por todo ello el Consejo estima, en el marco de la lucha contra
la estigmatizacién de las personas impedidas, que el mensaje habria podido
tener su valor con motivo de la Jornada Mundial de la Trisomia 21, con una
difusiéon mejor centrada y contextualizada, en el marco principalmente de
unas emisiones propiamente dichas”.

“El Consejo acuerda dirigir un correo a las cadenas (televisivas en cues-
tiébn) para invitarlas a que en lo sucesivo ejerzan vigilancia sobre el modo
de retransmision de los mensajes susceptibles de causar controversia y a que
contesten en este sentido a los reclamantes”.

5. El 17 de julio de 2014 el CSA envi6 un correo a las cadenas de tele-
visién interesadas para notificarles que el video objeto del litigio no se podia
considerar como mensaje de interés general y que no podia, por lo tanto,
insertarse en el marco de emisiones publicitarias y para invitarles a que “en
lo sucesivo vigilen el modo de difusién de mensajes susceptibles de causar
controversia”.

6. Con fecha 25 de julio de 2014 el CSA public6 su resolucion de 25
de junio de 2014 en su pagina de Internet y el 31 del mismo mes un comu-
nicado que contenia entre otros los siguientes extremos:

“En relacion con el mensaje “Querida futura mama”, que pone el acen-
to en las posibilidades que se ofrecen gracias a sus allegados a los nifios tri-
sémicos, este Consejo no ha pretendido en absoluto coartar su difusiéon por
television, y constata efectivamente que brinda un punto de vista positivo
sobre la vida de los jovenes trisomicos y alienta a la sociedad a obrar por su
insercién y su desarrollo”.
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“El Consejo ha observado, sin embargo, a la vista de varias quejas, que
el mensaje era susceptible de causar problemas de conciencia a mujeres que,
dentro del respeto a la ley, habian hecho otras opciones de vida personal, y
se ha limitado a deducir que en consecuencia no era procedente la insercién
en el marco de secciones publicitarias”.

7. El primer recurrente interpuso ante el Consejo un recurso por abuso
de poder que pedia se anularan la resolucidn del CSA de 25 de junio de 2014
y el comunicado de 31 de julio de 2014. El segundo recurrente interpuso
ante el Tribunal Administrativo de Paris una reclamacién en la que pedia la
condena del CSA a la reparacidén de los perjuicios que el recurrente estimaba
haber sufrido.

8. Por acuerdo de 10 de noviembre de 2016 el Consejo de Estado
dispuso la acumulacién de las dos reclamaciones, considerando la conexién
entre ellas, y admiti6 a tramite el recurso por abuso de poder dirigido con-
tra la resolucién y el comunicado de prensa del CSA, observando que, si
bien no habian surtido efecto juridico, si habian tenido por “objeto influir
de modo significativo en el comportamiento de los servicios de television,
invitandoles a evitar que se procediera en el futuro a nuevas difusiones del
mensaje controvertido o a la difusién de mensajes analogos en el marco de
secuencias publicitarias”.

9. Sobre la cuestion de fondo el Consejo de Estado estimé que al limi-
tarse a indicar que la difusion del mensaje litigioso en el marco de secuencias
publicitarias era inapropiada, el CSA no habia atentado de forma despropor-
cionada a la libertad de expresion de los recurrentes y desestimé en conse-
cuencia ambos recursos.

10. El 24 de febrero de 2017 el segundo recurrente solicitd a varias
cadenas de televisiéon francesas que difundieran de nuevo el video clip
litigioso con motivo de la jornada mundial de la trisomia 21 que iba a ce-
lebrarse el 21 de marzo siguiente, pero sélo una contestd, alegando que si
bien habia aceptado difundir la video-pelicula en 2014, no podia satisfacer
la peticién porque “ya no habia sitio para spots graciables en las franjas
temporales solicitadas”. El segundo recurrente no impugnd esta negativa
ante las jurisdicciones internas.

11. Los recurrentes sostienen, invocando el articulo 10.° del Convenio,
que constituia un atentado a su libertad de expresion el acuerdo del CSA de
dirigir un correo a las cadenas de television que habian difundido el video
litigioso para recordarles la normativa aplicable y pedirles que “vigilen en el
futuro las modalidades de difusiéon de los mensajes susceptibles de suscitar con-
troversia”.

POSICION DEL TRIBUNAL

12. Por la semejanza de los recursos el Tribunal estima procedente exa-
minarlos conjuntamente en una resolucién Gnica.
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13. El Tribunal advierte que el Gobierno no ha suscitado excepcion de
inadmisibilidad a tramite, especialmente en lo que atane a la cualidad de
victimas de los recurrentes. Recuerda, sin embargo, que la cuestiéon de la
cualidad de victima “si afecta a su competencia propia, por lo que puede exa-
minarla de oficio y en cualquier momento de las actuaciones (ver entre otros
Satakunnan Markkinapdsrt Oy y Saramedia Oy contra Finlandia (GC & 93,
27 de junio de 2017,y Dimo Dimov y otros contra Bulgaria, n.® 30044/10,
pfo. 52, de 7 de julio de 2020)”.

14. El Tribunal recuerda asimismo que interpreta de modo auténomo la
nocién de victima, independientemente de las nociones nacionales como la
de interés o la de legitimacion activa (Sanles Sanles contra Espana (diciem-
bre), n.° 48.335/99, TEDH, 2000-1), incluso cuando se ha de tener en cuen-
ta el hecho de que el recurrente ha sido parte del procedimiento nacional
(Micallef - contra Malta, GC, 1.1705/06, pfo. 48, TEDH 2009).

15. Segtn jurisprudencia constante del Tribunal el articulo 34 del Con-
venio no permite el recurso in abstracto contra violaciones del Convenio. Este
no reconoce en efecto la actio popularis, lo que significa que un recurrente
no puede quejarse de una disposicién de derecho interno, de una practica
nacional o de un acto oficial simplemente porque le parezca que estd infrin-
giendo el Convenio. De ello se deduce que para poder presentar reclamacién
al amparo del articulo 34, una persona debe poder demostrar que ha “sufrido
directamente los efectos” de la medida litigiosa. En este sentido hace falta
que la medida dé lugar a indicios razonables y convincentes de la probabili-
dad de que se produzca una violacién en lo que le afecte personalmente, sin
que basten simples sospechas o conjeturas (Centre de ressources juridiques
au nom de Valentin Campeanu contra Rumania, GC, n.® 4.784/08, pfo. 101,
TEDH 2014 y las referencias ya citadas).

16. En el caso de autos los recurrentes alegan que la resolucioén del CSA
de dirigir un correo a las cadenas de television que habian retransmitido el
video en cuestion, asi como la publicaciéon de esa resoluciéon y del comu-
nicado de prensa de 31 de julio de 2014 en su pagina de Internet, consti-
tuian una injerencia en su derecho a la libertad de expresion. Este Tribunal
constata que se difundi6 efectivamente el video litigioso en las secciones de
publicidad de tres cadenas francesas de television durante todo el tiempo ini-
cialmente previsto, es decir durante un mes entre el 22 de marzo y el 21 de
abril de 2014 (vide supra pfo. 3). S6lo con posterioridad a esa difusion intervi-
nieron las autoridades nacionales ante las referidas cadenas de television para
pedirles que “vigilen en el futuro las modalidades de difusion de mensajes
susceptibles de causar controversia”.

17. Sin perjuicio de apreciar que los recurrentes han podido efectiva-
mente impugnar la resolucién y el comunicado de prensa del CSA ante
el Consejo de Estado, el cual admitié que ambos actos podian, en cuanto
a la materia, ser objeto de recurso por abuso de poder, este Tribunal hace
hincapié en que la nocién de victima en el sentido del articulo 34 del
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Convenio reviste un caracter autdbnomo. Dadas las circunstancias del caso,
estima que a falta de otros elementos que habrian podido aportar los
recurrentes sobre los efectos directa y personalmente sufridos por el solo
hecho de la resolucién y del comunicado controvertido sobre su derecho
a la libertad de expresion, esta circunstancia no es suficiente para acreditar
la cualidad de victima de los recurrentes en el sentido del articulo 34 del
Convenio.

18. Es cierto que, como él mismo alega, el segundo recurrente, tras
haber solicitado en 2017 una nueva difusidén del video litigioso, recibid
respuesta negativa de una de las cadenas televisivas que lo habian difun-
dido en 2014, aduciendo la ausencia de “lugar para los spots graciables
en los periodos solicitados”. Pero aun cuando se pueda razonablemente
admitir la existencia de un nexo entre esa negativa y las resoluciones del
CSA, este Tribunal constata que la negativa fue producto de una resolu-
ci6on distinta, adoptada por otra persona juridica, y que en todo caso el
segundo recurrente no la impugndé ante las jurisdicciones nacionales (vide
supra pfo. 10).

19. En conclusion este Tribunal estima que en lo relativo a la resolucion
y al comunicado del CSA, que por su propia naturaleza no surtieron efecto
sobre la difusién del video litigioso en marzo y abril de 2014, los recurrentes
no pueden declararse victimas en el sentido del articulo 34 del Convenio, y
que en consecuencia sus pedimentos son incompatibles ratione personae con
lo dispuesto por el Convenio en su articulo 35.3.a) y deben ser declarados
inadmisibles a tramite en virtud del articulo 35.4.

Por todo lo que antecede, este Tribunal, pronunciindose por unanimidad,

RESUELVE acumular los dos recursos y declara inadmisibles a tramite
ambos recursos.

Hecho en francés y comunicado por escrito el 1.° de septiembre de 2022.

Martina Keller Stéphanie Mourou-Vikstrom

Secretaria adjunta Presidenta
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II. COMENTARIO A LA RESOLUCION ANTECEDENTE DE
1 DE SEPTIEMBRE DE 2022 DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

2.1. Introduccidén: Consideraciones metodologicas

Prescindimos para mayor comodidad del lector de resumir los hechos,
las alegaciones de los recurrentes y las vicisitudes procesales de ambos re-
cursos ante la jurisdiccién nacional francesa primero y finalmente ante la
europea (en lo sucesivo “el TEDH” o simplemente “el Tribunal”), y nos
limitamos al analisis de la “Posicion del Tribunal”, desarrollada en los parra-
fos 12 al 19 no sin hacer antes unas observaciones sobre el método seguido
por el 6rgano decisor.

Se advierte que contra el orden convencional en las decisiones judiciales
(por no decir dialécticamente obligado) el Tribunal ha entrado directamente
en la cuestion de fondo, es decir si los recurrentes sufrieron una restriccion
injustificada de su libertad de expresion y podian por tanto considerarse
“victimas” en el sentido del articulo 34 del Convenio, y ha abordado sélo
al final (pfos. 17, 18 y 19) la cuestion especificamente procesal de si habian
agotado debidamente las instancias jurisdiccionales francesas y estaban legi-
timados para dirigirse al Tribunal Europeo. En otras palabras, la resolucion
ha pospuesto la constataciéon de lo que siempre se exige como requisito
formal, si se nos admite la expresion, a saber la legitimacién procesal de los
interesados, con independencia de si tenian razon sobre el fondo. Sefialemos
por ultimo que se han reunido, mejor dicho acumulado, en un breve parrafo,
el 19 final y por este orden una desestimacion por razones sustantivas y la
inadmisidn por causas procesales.

A la vista de lo que antecede, nos vemos obligados, al menos para mayor
comodidad del lector, a seguir el orden de los alegatos, primero los de fondo
y al final los de forma o trimite, dedicando la Seccién 11 siguiente a los pri-
meros y una breve Seccion III a los segundos.

2.2. Resumen y comentario de los razonamientos sobre el
fondo del caso

2.2.1.  Consideraciones sobre el fondo

El primer y sustantivo argumento del Tribunal es que no se puede reco-
nocer a los recurrentes la cualidad de “victimas” en el sentido del articulo 34
del Convenio. Se dice en efecto (pfo. 14) que el Tribunal “interpreta de modo
auténomo la nocién de victima independientemente de las nociones naciona-
les...”,y se precisa a continuacién (pfo. 15) que, segtin jurisprudencia constan-
te del propio Tribunal (sdlo se cita, por cierto, un caso del ano 2014), el articulo
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citado “no permite el recurso in abstracto contra violaciones del Convenio”y
que por lo tanto nadie puede reclamar ante la jurisdiccion europea contra un
acto o una practica nacional simplemente porque el interesado crea que existe
infraccién del Convenio; es necesario que el interesado demuestre que “ha su-
frido directamente los efectos” de la medida impugnada. En el caso de autos el
organo juzgador considera (pfo. 17 in fine) que la resoluciéon y el comunicado
de prensa del CSA, que los recurrentes estiman limitativos de su libertad de
expresion, no constituyen base suficiente “para acreditar la cualidad de victima
de los recurrentes en el sentido del articulo 34 del Convenio”.

En segundo lugar, si bien en intima relacién con el concepto de victi-
ma, el Tribunal niega (pfos. 15, 16 y 17, especialmente el 16) que los hechos
denunciados hayan constituido una violaciéon de la libertad de expresion; en
otras palabras, niega que se haya causado dafio alguno a los recurrentes por el
CSA francés. A pesar de que la resolucion agrupa, casi hasta confundirlos en
uno solo, entrambos argumentos, la negacidn de la cualidad de victima y de
la de dafio o perjuicio, los examinamos por separado y por el mismo orden
para mayor claridad.

2.2.1.1. Sobre la nocién de “victima”

Entendemos que la interpretacion “autdénoma” del concepto de “victi-
ma’” por el Tribunal (sin que se esboce siquiera una directriz u orientacion
general) no se puede sustentar sin mas en el articulo 34 (que, por cierto, no
se transcribe), el cual dice:

“El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier
persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que
se considere victima de una violacion, por una de las Altas Partes Contratan-

. . N
tes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos” (sigue un
segundo inciso que no afecta a la esencia del precepto).

En este precepto es esencial, a nuestro juicio, la palabra “considerar”, es decir,
es suficiente, para que la reclamacién sea admisible a trimite, que el recurrente
“crea” (el término que utiliza precisamente el Tribunal) ser victima de una vio-
laci6n de las libertades fundamentales consagrados en el Convenio. Aqui son
palmariamente sin6nimos los verbos “crea”y “considere”. Notese, en efecto, que
el articulo 34 no exige al recurrente probar o demostrar previamente haber “su-
frido directamente los efectos” de la medida impugnada; basta, repetimos, que
se alegue una presunta infraccién del Convenio,para que el Tribunal tenga que
admitir la demanda y enjuiciarla en cuanto al fondo mediante el debido procedi-
miento contradictorio en el que el reclamante pueda y deba presentar las pruebas
pertinentes. Entonces, es decir cuando se haya entrado en el fondo y no antes,
es cuando el Tribunal podra hacer uso de su presunta facultad de interpretacion
“auténoma” de la nocién de “victima”.
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A mayor abundamiento y desde una perspectiva estrictamente logica,
por encima de cualquier disposicidon legislativa o convenio internacional,
rechazamos como cuestion de principio que ningun tribunal, sea cual fuere
su rango y jurisdiccidn, nacional o supranacional, pueda arrogarse la facultad
de interpretar de modo “auténomo”, es decir a su antojo, arbitrariamente, un
concepto no ya de derecho coman, sino, si se nos permite la expresion, de
sentido comun, como es el de “victima” (sin perjuicio de que en cada caso
el 6rgano juzgador pueda matizar segiin la cuantia o intensidad del dafo
sufrido por la parte demandante).

Se nos podria objetar tedricamente desde la perspectiva del érgano juz-
gador que, en todos los ordenamientos nacionales, asi como en las jurisdic-
ciones internacionales, existe la figura de la admision a tramite de la demanda
para evitar recursos frivolos, temerarios o carentes de la mas elemental con-
crecién o bien por manifiesta incompetencia del tribunal ratione materiae.
Pero se trata de casos excepcionales de incompetencia manifiesta del tribunal
ante el que se reclama, de ausencia flagrante de concrecién de los hechos o
actos objeto de demanda o bien de imposibilidad manifiesta de encaje o in-
clusion de esos hechos en el ordenamiento presuntamente conculcado. En la
mayoria de los casos el demandante cumple los tres requisitos: que el tribunal
sea competente, que los hechos sean reales y precisos y que la pretension del
demandante esté amparada o reconocida por la legislacion vigente.

Es meridiano que el demandante tiene que alegar ante un tribunal nacio-
nal competente unos hechos o actos presuntamente ilicitos y haber sufrido
dafios precisamente como consecuencia de esos hechos, sin que en el mo-
mento inicial quepa exigir pruebas detalladas. Pues bien, en el caso que nos
ocupa, los dos recurrentes habian cumplido perfectamente los tres requisitos:
por un lado se dirigian al tribunal internacional especificamente instituido
por el Convenio para examinar el objeto de la reclamacioén, y por otro hacian
constar como actos recurridos la resolucion y el subsiguiente comunicado
de CSA, asi como el dafio o perjuicio que implicaba para la causa que de-
fendian la imposibilidad de proseguir sus emisiones, como consecuencia mas
que probable del veto que suponian la resolucién y el comunicado. El propio
TEDH reconoce (pfo. 17, primer inciso) que el Consejo de Estado francés
habia admitido que “ambos actos podian, en cuanto a la materia, ser objeto
de recurso por abuso de poder”. Bien es cierto que a continuacién el Tribu-
nal insiste en el “caracter autbnomo” de la nocion de “victima” en el sentido
del articulo 34 del Convenio (nuevamente sin la mas somera indicacién de
lo que pueda significar esa presunta autonomia).

Por lo que antecede, y mas an por la afirmacién tajante del 6rgano juz-
gador (pfo. 17 citado, in fine) de que no hay base suficiente para acreditar la
cualidad de victima dadas “las circunstancias del caso” y “a falta de otros ele-
mentos que habrian podido aportar los recurrentes sobre los efectos directa
y personalmente sufridos por el solo hecho de la resolucién y del comuni-
cado”, nos vemos inexcusablemente obligados a interpretar en los parrafos

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 257-270



266 Mariano Daranas Peldez

siguientes, siempre en el marco del caso, la nocién, de “dafios” que, como se
advierte, el TEDH vincula a la de “victima”.

2.2.1.2. En cuanto a los “dafios” presuntamente sufridos por los
recurrentes

Se trata palmariamente de si procede o no calificar como dafios o perjui-
cios el veto de difusidn televisiva presuntamente impuesto a los recurrentes
por la resolucién y el comunicado del CSA. Bien es cierto que el articulo
34 del Convenio no habla literalmente de danos ni de perjuicios (sdlo de
“violacion” de derechos) y que la sentencia de autos sélo emplea la palabra
“efectos” de la medida impugnada, pero preferimos emplear un término tra-
dicional y bien arraigado en la legislacion y la jurisprudencia. De este punto
tratan no ya breve sino sumariamente los parrafos 15, 16 y algo mas el 17 de
la resolucion del TEDH.

Sefialemos en primer lugar que el Tribunal sostiene (pfo. 15) que para
presentar una reclamacién al amparo del articulo 34, el recurrente debe po-
der demostrar que ha “sufrido directamente los efectos” de la medida litigio-
sa y que hace falta, por lo tanto, “que la medida dé lugar a indicios razonables
y convincentes... sin que basten simples sospechas o conjeturas”. Pero tam-
bién reconoce el Tribunal (pfo. 17) que el propio Consejo de Estado francés
(6rgano de ultima instancia en lo contencioso-administrativo) “admitié que
ambos actos” (la resolucién y el comunicado de prensa) “podrian, en cuanto
a la materia, ser objeto de recurso por abuso de poder”. Sin embargo esto no
le ha parecido suficiente al 6rgano juzgador, el cual afiade que “dadas las cir-
cunstancias del caso y a falta de otros elementos que habrian podido aportar
los recurrentes sobre los efectos directa y personalmente sufridos... sobre su
derecho a la libertad de expresion” por el solo hecho de la resolucién y del
comunicado, no procede acreditar la cualidad de “victima... en el sentido del
articulo 34 del Convenio”.

Debemos admitir objetivamente que es dificil para cualquier 6rgano ju-
risdiccional, tratandose de derechos no econémicos o materiales sino mora-
les, precisar la nocion de “efecto” (por seguir la terminologia de la sentencia),
es decir la restriccidon o limitacion de la libertad de expresion de los recu-
rrentes como consecuencia de la resolucion y del subsiguiente comunicado.
Y entendemos, por tanto, que la sentencia haga hincapié sobre la necesidad
de demostrar la “probabilidad” de una violaciéon que haya afectado personal-
mente al reclamante. Sobre esta base juridica (incluso moralmente) obligada
nos proponemos analizar si en el caso de autos se ha probado suficientemente
o no la presunta violacién.

Recordemos que el Tribunal no exige prueba en sentido propio de que
la medida impugnada haya afectado directa y personalmente a los recurren-
tes; solo habla de “probabilidad”. Por esta razén sorprende que, aun habiendo
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admitido implicitamente el Consejo de Estado francés esta probabilidad al
dictaminar que podria haber abuso de poder ratione materiae, es decir justa-
mente en cuanto a la resolucién y el comunicado del CSA, el 6rgano euro-
peo determine, como queda transcrito, que a falta de otros elementos, no se
acredita la “cualidad de victima de los recurrentes”.

Es verdad que el Consejo de Estado sentencid (vide pfo. 9) que al prohibir
las inserciones gratuitas de los recurrentes en franjas o espacios televisivos es-
trictamente publicitarios, el CSA “no habia atentado de forma desproporcio-
nada a la libertad de expresion de los recurrentes”, por lo que desestimé los dos
recursos. Pero esto no constituye argumento concluyente para la inadmisién a
tramite por el TEDH, en primer lugar porque el Consejo de Estado no negd
en rigor la existencia de atentado a la libertad de expresion, antes bien la re-
conoci6 implicitamente al decir que no habia conculcado “de forma despro-
porcionada” dicha libertad, y en segundo lugar porque el TEDH, precisamente
por su facultad que tanto invoca de interpretar autbnomamente el concepto
de “victima”, habria podido optar por la conclusién contraria, es decir, que
si habia existido violacion, siquiera leve o a pequefia escala, de la libertad de
expresion de los recurrentes, tanto mas cuanto que el Tribunal, debe en casos
dudosos, pronunciarse a favor de los recurrentes.

Siempre en materia de “probabilidad”, abundando en el término que uti-
liza la sentencia, sefialemos que el propio Tribunal reconoce hacia el final de
su exposicion (pfo. 18) que se podria “razonablemente admitir la existencia
de un nexo” entre, por una parte, la resolucion y el comunicado del CSA en
2014 y, por otra, la negativa en 2017 de una de las cadenas que habian difun-
dido el mensaje litigioso tres anos antes a difundirlo de nuevo a peticién del
segundo recurrente, pero anade al final que la negativa “fue producto de una
resolucidn distinta, adoptada por otra persona juridica y que ademas no fue
impugnada ante las autoridades nacionales”. A esto cabe contestar en primer
lugar que se ha reconocido, cuando menos implicitamente, una probabilidad
de violacién de derechos basada en “indicios racionales y convincentes” (pfo.
15),y en segundo lugar los dos recurrentes, no solo el segundo, quienes recu-
rrieron inicialmente (el primero ante el Consejo de Estado, el segundo ante
el Tribunal Administrativo de Paris). Es meridiana, pues, la probabilidad, por
no decir la certeza, de una relacidn causa-efecto entre la actuacidon del CSA
y la negativa de la referida cadena televisiva.

Queda por analizar una dltima cuestion en la materia, la de la mayor
o menor proporcionalidad (o ausencia de proporcionalidad) entre, por una
parte, los efectos causados por la resolucion y el comunicado del CSA y la
consecuente actitud negativa de varias cadenas de television (vide supra pfos.
8,10 y el citado 18) y por otra, la medida o extension en que habia podido
quedar coartada la posibilidad para los recurrentes de seguir difundiendo su
mensaje por el conjunto de programas o sectores televisivos tedricamente
utilizables; dicho de otro modo, si la imposibilidad para los recurrentes de
seguir emitiendo su mensaje en las franjas o espacios publicitarios suponia
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0 no una proporcidn significativa del total de espacios franjas de television
tedricamente utilizables o disponibles.

En este punto hubo un pronunciamiento categérico del Consejo de
Estado (pfo.9): al ser inapropiada la difusiéon del mensaje en espacios estric-
tamente publicitarios, el CSA no habia atentado de forma desproporcionada
a la libertad de expresion de los recurrentes. El Tribunal, por su parte, parece
hacer suya, al menos implicitamente, esta decision, al no discutir siquiera el
concepto de proporcionalidad. A primera vista se podria, por tanto, concluir
que, por tratarse de un solo caso de negativa, no se demostrd desproporcidon
alguna en la limitacién a la libertad de expresion de los recurrentes.

Afirmacién contundente, pero no concluyente. Nos parece simplista
aceptarla de plano, pues no se sustenta en datos amplios o generales de la
que podriamos llamar oferta de la comunicacidn audiovisual ni en estudios
serios y solventes. Dicho con mas precisiéon, no sabemos qué otras posi-
bilidades tenia el segundo recurrente (por extension los dos) de difundir
su mensaje modo gratuito o graciable. Es cierto que son varias las cadenas
de television que operan en Francia como en cualquier pais europeo, pero
ni todas tienen la misma capacidad de audiencia ni todas admiten nece-
sariamente la insercién gratuita de mensajes no publicitarios (también es
cierto que no consta que el segundo recurrente hiciera alegaciones en este
sentido, habiendo podido hacerlo).

En conclusion, no se ha probado mas alla de toda duda que la negativa de
una emisora determinada fuese un “atentado desproporcionado” a la libertad
de expresion del segundo apelante, pero tampoco se ha demostrado palma-
riamente lo contrario. En este punto nos reafirmamos en nuestra posicion
por la manifiesta analogia, por no decir identidad, del objeto y motivos de
una y otro recurso, de que en caso de duda el Tribunal puede, mas atin debe,
fallar que si ha existido violacion, siquiera en pequefia escala, de la libertad
de expresion de la parte actora.

Hasta aqui las consideraciones de fondo. Pasemos ahora a los argumentos
del Tribunal en el plano estrictamente procesal.

2.2.2.  Consideraciones procesales

Ante todo, nos parece correcta la resoluciéon del Tribunal de acumu-
lar desde el primer momento los dos recursos en un procedimiento tnico,
como ya habia hecho el Consejo de Estado francés (vide supra pfo. 8), por la
manifiesta identidad de los hechos y motivos invocados.

Es también correcto inadmitir el recurso del segundo apelante, pero sélo
por el motivo sefialado en el pfo. 18 in fine, a saber, que el segundo recurrente
no impugno ante las jurisdicciones nacionales la negativa en 2017 de una de
las cadenas televisivas a retransmitir de nuevo el mensaje que habian difundi-
do el mensaje en 2014. No parece en cambio argumento valido afiadir que
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la negativa no apelada fue adoptada por una persona juridica, la cadena de
television, distinta del CSA. Esto es cierto, pero a nuestro juicio intrascen-
dente desde la perspectiva del TEDH, para el cual bastaba el hecho de que no
se habia agotado la via de recurso ante la jurisdiccién nacional competente
(art. 35.3 del Convenio).

Nos permitimos observar que el Tribunal habria podido, mas atin habria
debido, admitir a trimite el primer recurso, que si habia agotado las instancias
nacionales (como reconoce implicitamente la sentencia al no mencionarlo
siquiera).

Con esto damos por finalizada la exposicion y pasamos a las

III. CONCLUSIONES

Primera.- Ha sido ajustada a derecho, segiin el citado articulo 35.3
del Convenio, la inadmisién del segundo recurso, no asi la del primero,
que si cumplia los requisitos de dicha clausula, y que, por lo tanto, habria
debido ser acogido procesalmente y examinado en cuanto al fondo.

Segunda.- Rechazamos categdéricamente que el Tribunal pueda inter-
pretar no ya auténoma, sino “independientemente” la nocién de “victima” a
que se refiere el articulo 34 del Convenio el cual establece sin lugar a dudas
que tiene derecho a acudir al TEDH quienquiera “se considere” victima
de una violacién de sus derechos o libertades. Con todos los respetos a la
jurisdiccién europea, su interpretacion de la nocion de “victima” en el caso
de autos para inadmitir al menos el primero de los recursos equivale a una
denegacién de justicia.

Tercera.- Se ha demostrado que los dos recurrentes, como consecuen-
cia de la resolucion y el comunicado del CSA en 2014 vieron cerrada la
posibilidad de seguir difundiendo sus mensajes graciables por las cadenas
de television que antes no habian tenido inconveniente en abrirles sus es-
pacios, es decir, que hubo una limitacidn o restriccién efectiva de libertad
de expresion.

Cuarta.- En cuanto al alcance o gravedad de la referida restriccion,
no se ha probado que tuviese lugar en una escala “desproporcionada”, por
seguir los términos del Consejo de Estado y del TEDH, ya que sdlo se cita
un caso de negativa de difusién en 2017, pero tampoco se ha razonado
suficientemente lo contrario. El hecho mismo de que los recurrentes no
volvieran a instar la difusiéon de sus mensajes hasta 2017 parece indicar que
si estaba surtiendo efecto en un grado significativo la presiéon del CSA so-
bre las cadenas de television.

Quinta.- Aun admitiendo que no ha habido desproporcién, si es pal-
mario, pues ninguna de las partes procesales lo ha negado, que la resolucion
y el comunicado del CSA coartaron la libertad de expresion de los recu-
rrentes, y que se ha cometido como minimo una violacién de los derechos
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del segundo recurrente en 2017. Pues bien, es suficiente que haya un solo
acto, un solo caso, por pequeiio, episédico o incidental que pueda parecer,
para que se pueda (es mas se deba) declarar la existencia de una restricciéon
injustificada de la libertad de expresién, mas atin en este caso, en el que la
declaracién no produce consecuencia penal ni obligaciéon de compensaciéon
de danos o perjuicios.

Sexta.-_Al negarse a entrar en el fondo del asunto el TEDH ha desde-
flado una buena oportunidad de precisar el concepto de restriccion de la
libertad de expresion vy, sin que esto suponga juzgar sus intenciones o su
visién general de la materia, ha cometido, consciente o inconscientemente,
una denegacion de justicia, al menos por lo que se refiere al primer recu-
rrente.
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RESUMEN

Recientemente el Tribunal Constitucional ha dictado varias sentencias, sobre la
Ley del Parlamento de Canarias 18/2019, de 2 de diciembre, de medidas urgentes
de ordenacién del empleo puiblico en las administraciones canarias. La misma esta-
blecia que quienes resulten seleccionados en las convocatorias derivadas de las ofertas
de empleo piiblico correspondientes a los afios 2015, 2016, 2017 y 2019, tomaria
posesién de los puestos de trabajo que se les oferten y elijan, con caracter provisional
no definitivo como hasta la fecha establecia el ordenamiento estatal bdsico y el au-
tondmico canario. La aplicacién de esa norma obligd a plantear varias cuestiones de
inconstitucionalidad aceptadas y presentadas por el Juzgado de lo Contencioso Ad-
ministrativo de Santa Cruz de Tenerife niimero 2, ademds de por la Sala de Santa
Cruz de Tenerife de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, cuestionando la norma desde la perspectiva de la invasién de competen-
cias estatales por vulneracion de normativa basica y, en el caso del Juzgado n.° 2, por
estar ante una denominada “ley singular”, sin cumplir los requisitos que la jurispru-
dencia constitucional tiene exigidos a estas normas excepcionales. Ello ha supuesto la
declaracién de inconstitucionalidad del segundo pdrrafo del articulo primero de la ley,
incluyendo sus dos subapartados.

PALABRAS CLAVE: Tribunal Constitucional, Canarias, funcién piiblica, legis-
lacion basica, bases, adscripcion provisional, adscripcion definitiva, ley singular.

ABSTRACT

Recently the Constitutional Court has handed down several sentences, and has
some more pending to hand down, on Law of the Parliament of the Canary Is-
lands 18/2019, of December 2, on urgent measures for the organization of public
employment in the Canary Islands administrations. It established that those who
are selected in the calls derived from the public employment offers corresponding to
the years 2015, 2016, 2017 and 2019, would take possession of the jobs that are
offered and chosen, on a provisional basis. This norm generated several questions of
unconstitutionality presented by the Contentious-Administrative Court of Santa
Cruz deTenerife n.°2, in addition to by the Contentious-Administrative Chamber
of Santa Cruz de Tenerife of the Superior Court of Justice of the Canary Islands,
questioning the norm since perspective of the invasion of state powers due to viola-
tion of basic regulations and, in the case of Court No. 2, for being before a so-called
"singular law", without meeting the requirements that constitutional jurisprudence
has demanded of these exceptional regulations. To date, this has led to the decla-
ration of unconstitutionality of the second paragraph of the first article of the law,
including its two subsections.

KEYWORDS: Constitutional Court, Canary Islands, public function, basic legis-
lation, bases, provisional affiliation, singular law.
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I. ANTECEDENTES DE LAS CUESTIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD PLANTEADASY ORIGEN DE
LA DUDA CONSTITUCIONAL.

El Tribunal Constitucional (TC) ha dictado una primera de varias sen-
tencias, concretamente la 116/2022, de 27 de septiembre de 2022, dando
respuesta a una primera de varias cuestiones de inconstitucionalidad plan-
teada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife?, respecto del
articulo 1 de la Ley del Parlamento de Canarias 18/2019, de 2 de diciem-
bre, de medidas urgentes de ordenacion del empleo publico en las admi-
nistraciones canarias.

No es la Ginica cuestiéon de inconstitucionalidad planteada con relacién a
dicha norma autondémica. Fueron varias cuestiones surgidas de otros tantos
recursos, ademas, también se presentd otra cuestidn, en este caso planteada
por el Juzgado de lo Contencioso niimero 2 de Santa Cruz de Tenerife’, con-
tra la misma ley territorial, aunque en este caso no limitando el cuestiona-
miento de la constitucionalidad al articulo 1 de la misma, sino cuestionando
la totalidad de la ley. Sobre esta altima se ha pronunciado la STC 134/2022
de 26 de octubre, si bien sin entrar sobre el fondo de la cuestion planteada
como se desarrollard mas delante.

Tras la publicacion de la primera sentencia 116/2022, el resto de cuestio-
nes fueron resueltas por la via de decretar una pérdida sobrevenida de objeto de
la cuestién de inconstitucionalidad.

Los antecedentes del caso, son los siguientes: Con fecha 11 de octubre de
2019 se publicod en el Boletin Oficial de Canarias el Decreto-Ley 6/2019,
de 10 de octubre, de medidas urgentes de ordenaciéon del empleo puablico
en las Administraciones canarias, dicha norma se aplicaria, segiin su propia
redaccidn, exclusivamente a los procesos selectivos derivados de las Ofertas
de Empleo Publico de los afios 2015, 2016 y 2017, y se establecid que la
toma de posesion a los puestos de trabajo adjudicados a quienes superaran los
procesos selectivos se haria “con caracter provisional”.

Posteriormente se publicé en ese mismo Boletin del 20 de noviembre de
2019 la Resolucidon de 5 de noviembre de 2019, de la Presidencia del Parla-
mento de Canarias, por la que se ordena la publicaciéon del Acuerdo de con-
validacién del Decreto-ley 6/2019,de 10 de octubre, de medidas urgentes de
ordenacidén del empleo ptblico en las Administraciones canarias, asi como su
tramitacién como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia. Como

! Publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional del BOE del 1 de noviembre de 2022.

2 Seccibén 2.%, compuesta por los magistrados Excmo. Sr. Don Juan Ignacio Moreno — Luque Ca-
sariego (Presidente) Excmo. Sr Don Jaime Guilarte Martin — Calero y como ponente Excmo. Sr. D.
Evaristo Gonzilez Gonzilez.

> Cuyo titular es el magistrado Excmo. Sr. D. Roi Lépez Encinas.
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consecuencia de lo anterior, se terminéd aprobando por dicho Parlamento
autonomico la Ley 18/2019, de 2 de diciembre, de medidas urgentes de or-
denacion del empleo publico en las administraciones canarias.

En dicha ley se establecia en su articulo Primero: La adjudicacion de puestos
de trabajo a quienes hayan superado o superen los procesos selectivos derivados de las
referidas Ofertas de Empleo Puiblico, OEDR de 2015, 2016, 2017 y 2019 se llevara
a cabo con arreglo a lo dispuesto en los preceptos de esta Ley vy, en particular, se ajustara
a las siguientes reglas:

“1. Quienes resulten seleccionados en las convocatorias derivadas de las referidas
Ofertas de Empleo ptiblico correspondientes a los aiios 2015, 2016, 2017 y 2019
tomaran posesion de los puestos de trabajo que se les oferten y elijan, con cardcter pro-
visional. Sin perjuicio del reconocimiento, cuando proceda, de sus servicios previos, su
antigiiedad sera computada desde la fecha de su toma de posesién, a todos los efectos,
tanto retributivos como de promocion profesional, y el tiempo servido en puestos a los
que el citado personal funcionario se haya adscrito provisionalmente se computara para
la adquisicion, reconocimiento y consolidacién del grado personal”.

A raiz de todo ello, cientos de afectados por esta adscripcién provisional
tras superar los procesos selectivos, demandaron ante la jurisdicciéon con-
tenciosa administrativa, reclamando una adscripcion definitiva conforme la
normativa basica estatal. En las demandas presentadas, la defensa letrada de
los aspirantes’ ya seleccionados solicit6 formalmente de los 6rganos judiciales
el planteamiento de una cuestiéon de inconstitucionalidad de la norma legal
aplicada, motivando esa peticion en dos grandes bloques argumentales:

a) Se cuestiond la constitucionalidad del articulo primero de la Ley
18/2019, de 2 de diciembre, de medidas urgentes de ordenacién del
empleo publico en las administraciones canarias por vulneracién del
articulo 149.1 18.° de la Constitucidn (El Estado tiene competencia
exclusiva sobre (...) las bases del régimen juridico de las Administraciones
priblicas y del régimen estatutario de sus funcionarios) e, igualmente, por
vulneracion del articulo 149.1.1.° de la Constitucion (El Estado tiene
competencia exclusiva sobre (...) la regulacién de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos) en
relacién con el articulo 23 de la misma Constitucion (Los ciudadanos
(...) tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y

* En unos casos fueron los juzgados de lo contencioso-administrativo, por ser los competentes al ser
procesos selectivos de promocion interna vertical (del Grupo C2 a C1) y por lo tanto, concurrir en los
recurrentes, con anterioridad, la cualidad de funcionarios publicos y en otros, la Sala del TSJ, por no ser
funcionarios con anterioridad los recurrentes y afectar el recurso al nacimiento de la relacién de servi-
cio de funcionarios ptblicos de carrera. Ello en virtud de los articulos 8.2.a) y 10.1.m) de la Ley de la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

> Desempefiada, en su condicién de abogados ejercientes, por los profesores de Derecho Constitu-
cional firmantes de este trabajo,
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cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes) y en la afectacion
que en sobre los derechos de los articulos 14 y 23.2 incide la ley cuya
inconstitucionalidad se alegaba por los recurrentes.

b) Se cuestiond también la constitucionalidad de la integridad de la Ley
18/2019 por vulneracién de los articulos 24.1 y 23 de la Constitu-
cidn, en relacidén con la doctrina constitucional sobre los limites de
las llamadas “leyes singulares” por ir en contra de la doctrina consti-
tucional sobre los limites de esas concretas leyes.

Finalmente, en atencién a lo solicitado por la representacion procesal de
los afectados que recurrieron, se terminaron formulando varias cuestiones de
inconstitucionalidad. Una primera (cuestion ya resuelta en sentencia publi-
cada) de varias planteadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tene-
rife, respecto del articulo 1 de la Ley del Parlamento de Canarias 18/2019,
relativa a las cuestiones mas vinculadas con los argumentos competenciales
entre el Estado y las Comunidades Auténomas y otra, planteada por el por el
Juzgado de lo Contencioso nimero 2 de Santa Cruz de Tenerife, esta dife-
rente pues cuestionaba la totalidad de la ley autondmica, en la que se incluian
los razonamientos sobre la doctrina de las leyes singulares.

Con posterioridad, a la sentencia 116/2022 se publicaron las sentencias
del TC 127/2022; 128/2022 y 129/2022, todas ellas de 11 de octubre, las
STC 133/2022,134/2022,135/2022,136/2022,137/2022, 138/2022 todas
ellas de 26 de octubre, en las que se ha acordado la pérdida sobrevenida de
las demas cuestiones de inconstitucionalidad mas presentadas por la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, respecto del arti-
culo 1 de la Ley del Parlamento de Canarias 18/2019, de 2 de diciembre, de
medidas urgentes de ordenacién del empleo publico en las administraciones
canarias. En palabras del Tribunal en esas Gltimas resoluciones mencionadas,
Dado que el segundo parrafo —incluyendo sus dos subapartados— de este precepto ya
ha sido declarado inconstitucional y nulo por la STC 116/2022, de 27 de sep-
tiembre, la duda planteada por el organo judicial ha quedado resuelta, por lo que la
presente cuestion de inconstitucionalidad ha perdido su objeto, conforme a la reiterada
doctrina de este tribunal [SSTC 47/2017, de 27 de abril, F] 3 ¢); 49/2017, de 8
de mayo, F] 4; 55/2017, de 11 de mayo, F] 3 ¢); 60/2018, de 4 de junio, FJ 3,y
153/2019, de 25 de noviembre, FJ tinico b)].

Mencién aparte merece la cuestion planteada por el Juzgado de lo Con-
tencioso nimero 2 de Santa Cruz de Tenerife, que ampliaba a la integridad
de la ley por vulneraciéon de la doctrina constitucional sobre las leyes singula-
res o de caso concreto y su resolucion en la STC 134/2022, cuya resolucion
por el TC merece comentario aparte, que se efectuara mas delante.

En esta tramitacion la Abogacia del Estado en defensa de las competen-
cias basicas del Estado abogd por estimar la cuestion de inconstitucionalidad
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planteada. Sin embargo, sorprendentemente, a pesar de los derechos fun-
damentales en presencia, el Ministerio Fiscal, solicit6 la desestimacion y el
Letrado-Secretario General del Parlamento de Canarias, en coherencia con
la Ley aprobada por este solicit6 la desestimacion de la cuestion.

II. LA RELACION NORMATIVA BASICA ESTATALY DE
DESARROLLO AUTONOMICO EN LA REGULACION
CUESTIONADA

El Auto del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, se centraba en la
contradiccién entre la normativa autonémica y algunos preceptos de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica,
en su cualidad de legislacién basica. Otro de los objetos centrales a debatir en
esta cuestion radicaba en el caricter basico o no del Real Decreto 364/1995,
de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del
Personal al servicio de la Administraciéon general del Estado y de Provision
de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles
de la Administraciéon general del Estado. En concreto, de su articulo 26 del
mismo se establece que la adjudicacién de puestos de trabajo a los funcionarios de
nuevo ingreso se efectuara de acuerdo con las peticiones de los interesados entre los
puestos ofertados a los mismos, segiin el orden obtenido en el proceso selectivo, siempre
que retinan los requisitos objetivos determinados para cada puesto en las relaciones de
puestos de trabajo. Estos destinos tendran caracter definitivo, equivalente a todos los
efectos a los obtenidos por concurso.

En el caso que nos ocupa, tanto el Estado como la Comunidad Auténo-
ma de Canarias ejercitan las funciones legislativas, correspondiendo al Estado
la legislacién basica que, conforme a la doctrina del TC °, puede consistir en
normas con rango de ley, con caracter preferente, pero también reglamenta-
rias y, a las CC. AA. 1a legislacion de desarrollo, la potestad reglamentaria del
conjunto normativo anterior y la funcién ejecutiva.

Es un problema recurrente del sistema ideado por la Constitucion para el
desarrollo del Estado Autonémico, el de la delimitacion de lo que debe con-
siderarse contenido de la legislaciéon basica. Conforme la sentencia del TC
69/1988’, el sentido de las normas basicas es delimitar, con alcance general, el
espacio normativo al que las CC.AA. deben circunscribirse, cuando ejercitan
en defensa de sus intereses peculiares, las competencias propias que tengan
en relaciéon con la materia. La definicién de lo basico corresponde al legis-
lador estatal sin alterar el orden constitucional y estatutario de distribuciéon
de competencias y con observancia de las garantias de certidumbre juridica
que sean necesarias para asegurar que las CC.AA. tengan posibilidad normal

¢ STC 31/2010, FJ. 60.
7 FJ 4‘0 y 5.0
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de conocer cudl es el marco basico al que deben someter sus competencias.
Cuando la Constituciéon emplea formulas amplias como bases del régimen
estatutario de los funcionarios puiblicos, no agota las competencias estatales y deja
abierta su definicién al legislador infra constitucional que explicitara lo que
sea basico.
Los criterios del legislador estatal para la determinacién de lo basico
pueden deducirse® de la propia Constitucion:

“1.° Cuando la materia concierne al interés general del Estado.

2.° Que lo que sea ese interés general lo determina el legislador en
cada caso concreto que debe emplearse en la concrecién del anteriormente
citado comin denominador normativo con una regulacién uniforme y de
vigencia comun en toda la nacién.

3.° Lo que constituye el contenido minimo de lo basico lo viene de-
terminando el TC desde su STC 1/1982 y posteriormente en la 25/1983.
Con mas precision, completd la determinacidn del contenido de lo basico
afirmando que por «principios», «bases» y «directrices» hay que entender:
los criterios generales de regulacion de un sector del ordenamiento juridico o de una
materia juridica, que deben ser comunes a todo el Estado. Por ello, la mencionada idea
posee un sentido positivo y otro negativo: el sentido positivo manifiesta los objetivos,
fines y orientaciones generales para todo el Estado exigidos por la unidad del mismo
y por la igualdad sustancial de todos sus miembros; en sentido negativo, por la misma
razén, constituye el limite dentro del cual tienen que moverse los érganos de las Co-
munidades auténomas en el ejercicio de sus competencias”.

La Sentencia 141/1993 resume bien esa doctrina establecida desde las
primeras decisiones de aquel Alto Tribunal en relacién con este problema:
En virtud de esa definicion material de lo basico corresponde al legislador estatal
delimitar su contenido y alcance, pero sin alterar el orden constitucional y estatutario
de competencias y sin que ello suponga que debe aceptarse en todo caso el criterio del
legislador estatal, pues si la calificacién de un precepto como basico resulta impugnada,
corresponde a este Tribunal, en tanto que intérprete supremo de la Constitucién, revisar
dicha calificacion y deducir, en tltima instancia, si la norma es o no materialmente
basica (SSTC 69/1988, 227/1988, 15/1989, entre otras).

Las sentencias del Tribunal Constitucional 235/2000 y 37/2002 deter-
minan qué debe de entenderse por la expresion «régimen estatutario de los
funcionarios publicos», que incluye, entre otros aspectos el modo de provi-
sidon de puestos de trabajo, siendo el Estado completamente libre para deter-
minar la concrecion de lo basico dentro de los limites constitucionales. En
el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 1/2003, entiende
que todo lo referente a las situaciones administrativas (FJ 3.°), como la perdi-

8 MUNOZ MACHADO, S. (2015). Tiatado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General, TVI.
Ed. BOE, pp. 216 y ss.
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da de la condicién de funcionario o él cumplimiento de todos los requisitos
para su adquisicién, (nombramiento definitivo en puesto de trabajo), es y
debe ser regulado por las bases estatales.

En el mismo sentido, la STC 1/2003, que entiende que todo lo refe-
rente a las situaciones administrativas (FJ 3.°), como la perdida de la con-
dicién de funcionario o él cumplimiento de todos los requisitos para su
adquisicién, (nombramiento definitivo en puesto de trabajo), como es el
caso, es y debe ser regulado por las bases estatales. E1 TC reconoce una
libertad de configuracién absoluta al legislador estatal para definir lo bdsico, pues
no hay en determinadas materias, como funcién publica, limite al contenido
regulador. La STC 119/2016, por su parte, expresa en su FJ 4.° que: el régi-
men juridico de los funcionarios puiblicos (art. 149.1.18 CE), correspondiendo al
Estado el establecimiento de las bases del régimen relativo a sus derechos y deberes,
y a la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y ejecucién de la funcion pii-
blica autonémica y local, de acuerdo con la legislacion basica. Este criterio, que hace
prevalecer el titulo competencial atribuido al Estado por el articulo 149.1.18 CE
cuando se trata de regulaciones permanentes de derechos de los funcionarios, también
ha sido recogido, esta vez en relacién a la definicion de la jornada laboral, en la STC
99/2016, de 25 de mayo (RTC 2016, 99). Conforme a lo que antecede conclui-
mos, en primer lugar, que entre las bases del régimen estatutario de los funcionarios
publicos de todas las Administraciones pitblicas cabe incluir previsiones comunes
relativas tanto a sus retribuciones como a los supuestos de ausencia temporal justifi-
cada al puesto de trabajo (permisos, licencias y vacaciones), con el objetivo de lograr
una minima y fundamental homogeneidad en unos aspectos sustanciales del régimen
funcionarial, por lo que el titulo competencial del articulo 149.1.18 CE legitima la
nueva redaccion que el articulo 8 del Real Decreto-ley 20/2012 le ha dado a los
articulos 48 y 50 de la Ley 7/2007, de 12 de abril.

En consecuencia, debe entenderse que se incluye en el estatuto basico de
los funcionarios puablicos:

a) El modo de provision de puestos de trabajo, siendo el Estado com-
pletamente libre para determinar la concrecién de lo basico dentro
de los limites constitucionales.

b) Todo lo referente a la perdida de la condicion de funcionario o él cum-
plimiento de todos los requisitos para su adquisicion (nombramiento
definitivo en puesto de trabajo) o las situaciones administrativas.

c) Las condiciones de promocién de la carrera administrativa

Actualmente la norma legal de cabecera del sistema normativo es el Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Puablico (en adelante
TRLEBEP) y la normativa anterior de rango legal o reglamentario no dero-
gada por este y que conserva su caracter basico (Ley 30/1984 y Real Decreto
264/1995, entre otros).
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Se sostuvo en el recurso, que el Real Decreto 364/1995, de 10 de mar-
zo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al
servicio de la Administracidn general de Estado y de Provisidon de Puestos de
Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Adminis-
traci6on general del Estado, tiene caracter basico junto con la Ley 30/1984 y
ahora el TRLEBEP. Como se ha apuntado mas atras, conforme a la doctrina
del TC, la legislacion basica del Estado puede plasmarse en normas con rango
de Ley, preferiblemente, pero también caben en nomas de rango reglamen-
tario, véase por todas, la STC 31/2010, FJ 60.

El caracter basico del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, ha venido
siendo ratificado también por la jurisprudencia y en especial por el TSJ de
Canarias. Valga por todas la Sentencia n.° 383 de 30 de noviembre de 2006°,
rec. n.° 66/2005, (ratificada por la STS n.® 7756, de 15 de diciembre de 2010),
en la que se anulan, una vez mas, dos preceptos de un Decreto autonémico,
el 48/1998. En el mismo sentido las sentencias de 19 de mayo de 2008, rec.
334/2006 (ratificada por la STS Sala Tercera, de lo Contencioso-administrati-
vo, Seccion 7%,y de 8 de marzo 2011, rec. 3291/2008.

Se ha de senalar también que la doctrina jurisprudencial acerca del ca-
racter de basico del derecho a la adscripcion definitiva se recoge en las Sen-
tencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Canarias,
(Sede de Santa Cruz de Tenerife), 5/2008, de 11 de enero (rec. 436/2007),
y 49/2008, de 25 de febrero, (rec. 397/2006)". El mismo criterio sigue la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias con sede en Las Palmas de Gran Canaria, sirviendo como referencia
las siguientes Sentencias: la Sentencia de la Seccion 1* 317/2011, de 23 de
septiembre, (Rec. 646/2009) y la jurisprudencia de la misma Sala en ella re-
terenciada. Dicha Sentencia fue recurrida en casacion por la Administracion
de la Comunidad Autdénoma de Canarias, siendo inadmitido dicho recurso
por Auto del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2008, Sala Tercera, de lo
Contencioso-administrativo, Seccidon 1.2, Rec. 4602/2007. La Sentencia de
la Seccidn 1.%,429/2016 de 13 de septiembre de 2016, (Rec. 381/2015), que
vuelve a concluir que:

“si consideramos que tiene caracter basico el articulo 26.1 del Real
Decreto 364/1995, de 10 de marzo, en cuanto establece que la asignacién
inicial de puestos de trabajo a los funcionarios de nuevo ingreso tiene ca-
racter definitivo”.

En el mismo sentido la Sentencia de la Seccién 1.* de 4 de julio de 2017,

(Rec. 361/2016).

? En el mismo sentido las Sentencias de 26 de junio de 2007, rec. 402/2005; 21 de febrero de 2008,
rec: 397/2006;y 19 de mayo de 2008, y rec 228/2008.
" Ratificada esta por la STS Seccién 7., de 25 de marzo 2011, (rec. 2057/2008).
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Por lo que respecta al Reglamento General de Ingreso, la representacion
procesal del Gobierno y del Parlamento de Canarias alegaron que no cabia
reconocer naturaleza basica a preceptos que, como los articulos 26.1 y 63 del
mencionado texto normativo, son de rango reglamentario y, ademas, que re-
sultan ser de aplicacién meramente supletoria a las Comunidades Auténomas,
dado que, segtin su articulo 1.3 este Reglamento tendra cardcter supletorio para todos
los funcionarios civiles al servicio de la administracion del Estado no incluidos en su
ambito de aplicacion 'y los de las restantes administraciones puiblicas.

EITC en la sentencia que se comenta, recuerda que la posible existencia de
normas basicas reglamentarias y de normas supletorias que se aplican s6lo tran-
sitoriamente a las comunidades autonomas hasta que estas aprueben su propia
regulacidn ha sido expresamente aceptada por la doctrina constitucional, siempre
que se cumplan determinados requisitos. Para el TC no es necesario dilucidar si
los articulos 26.1 y 63 del Reglamento General de Ingreso gozan de caracter ba-
sico, dado que, en su caso, estariamos ante un posible supuesto de inconstitucio-
nalidad mediata o indirecta. Sin embargo, parece deducir su caracter solo suple-
torio al expresar que el Estado dota a esos articulos de aplicabilidad meramente
supletoria a las Comunidades Auténomas v, con ello, permite que su aplicacion
sea licitamente desplazada por la normativa autonémica propia; desplazamiento
que imposibilita la existencia de contradiccién efectiva entre la norma autono-
mica y la estatal. Con lo que dilucida la cuestion en contra de la jurisprudencia
de los tribunales hasta ahora producida y concluye que el articulo 1 de la Ley
del Parlamento de Canarias 18/2019, al regular el régimen de adscripcion de
los funcionarios de nuevo ingreso para los supuestos incluidos en su ambito de
aplicacion, ha desplazado para tales supuestos la aplicacion de los preceptos del
Reglamento General de Ingreso, decayendo asi el presupuesto indispensable para
una declaracidn de inconstitucionalidad mediata o indirecta por vulneracion de
aquellos. El objeto del enjuiciamiento quedd reducido por tanto a la posible
contradiccion del precepto cuestionado con la Ley 30/1984.

III. LA CONFIGURACION DE LA LEY CUESTIONADA
COMO LEY SINGULAR

La Ley 18/2019 asi como el Decreto Ley 6/2019, del que trae causa, son
normas con fuerza y rango de ley que se apartan de la caracteristica de genera-
lidad propia de las leyes, como normas singulares de caso concreto que preten-
den dar una regulacion diferente a un concreto grupo de personas, al margen
de la solucion genérica que la regulacion general tiene establecida para el resto
de la ciudadania afectada. Como se indica en la propia Exposicion de Motivos
del Decreto Ley 6/2019, de 10 de octubre, el fundamento de la norma no es
regular de forma genérica el empleo ptblico en Canarias, sino que se trata de
una solucién particular y tan s6lo aplicable a determinados procesos selectivos.
Asi, en dicha Exposicion de Motivos, se hace referencia a que la norma esta
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destinada en exclusiva para la culminacion de los procesos selectivos derivados de las
Ofertas de Empleo Piiblico de 2015, 2016y 2017, a fin de incorporar, sin mas demora,
al personal en curso de seleccion y, en su caso, pendiente de nombramiento.

La regulacidn era parcial y especifica, centrandose en la adjudicacién o
provision de los puestos de trabajo de forma provisional y no definitiva. Por
ello, se ha usado una norma con rango de ley para dar una solucién parcial
y temporal a un concreto grupo de funcionarios. Asi, existirian dos tipos de
regulaciones:

a) Una regulacidon excepcional sdlo aplicable a la fase de ejecucién de
las Ofertas de Empleo Publico de 2015, 2016 y 2017 vy, especifica-
mente, en lo relativo a posibilitar una adscripciéon provisional en el
momento de su ingreso y que viene establecida por la Ley 18/2019
y el Decreto Ley 6/2019, de 10 de octubre que le precedid.

b) Otra regulacion, ya general y aplicable al resto de Ofertas de Empleo
Puablico anteriores y posteriores, la cual contiene por ello una regu-
laciéon mas completa del Empleo Publico.

Siguiendo al Tribunal Constitucional, en su STC 203/2013 de 5 de di-
ciembre, procede analizar la “repetibilidad” de la aplicacion de la ley. Si sélo
es susceptible de aplicarse a un concreto supuesto, 0 en un concreto momen-
to temporal, estarfamos ante un supuesto excepcional que pugnaria con las
caracteristicas propias de las normas juridicas generales en general y de las
leyes en particular. Por ello, al solicitar del 6rgano judicial el planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad, hablabamos de una norma con rango
de ley de naturaleza singular.

Existe una larga lista de sentencias dictadas por el Tribunal Constitucio-
nal sobre este tipo de normas singulares, las cuales establecen los estrictos
requisitos para que dicha norma pueda ser constitucional.

Asi podemos citar:

e LaSTC 166/1986, de 19 de noviembre relativa al caso de la expro-
piacion de “RUMASA” y que, pese a que formalmente desestimo la
cuestion de inconstitucionalidad frente a la ley singular enjuiciada,
posteriormente la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 23 de junio de 1993 condend a Espafia precisamente por la
vulneracidn en los derechos de los afectados que supuso la ejecucion
de dicha ley singular.

e L[aSTC 48/2005, de 3 de marzo (relativa al asunto de la expropiacion
de inmuebles para la ampliacién de la sede del Parlamento de Cana-
rias); en donde se declar6 inconstitucional la ley singular enjuiciada.

e La STC 129/2013, de 4 de junio (caso “planta de Santovenia del
Pisuerga”); en donde se declar6 inconstitucional la ley singular en-
juiciada,
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La STC 203/2013, de 5 de diciembre (caso “proyecto regional Ciu-
dad del Medio Ambiente”); en donde se declard inconstitucional la
ley singular enjuiciada,

La STC 50/2015, de 5 de marzo (caso “Parque Natural de Fuentes
Carrionas); en donde se declard inconstitucional la ley singular en-
juiciada,

La STC 152/2017, de 21 de diciembre (caso “almacenamiento sub-
terraineo de gas ‘Castor”), en donde se declaré inconstitucional el
Decreto Ley enjuiciado.

De todas esas sentencias se desprenden una solida y consolidada juris-
prudencia constitucional que establece los limites de tales normas singulares,
limites definidos a partir de la STC 166/1986, bastando con que se rebase
s6lo uno de ellos para que la ley singular merezca ser tachada de inconstitu-
cional. Concretamente:

a)

El primero de ellos se deriva del principio de igualdad en la Ley es-
tablecido en el articulo 14 de la CE y se concreta en la prohibicién
de establecer una desigualdad arbitraria o injustificada y, en su virtud,
que la ley singular debe responder a una situacién excepcional igualmente
singular y que su canon de constitucionalidad es la razonabilidad y propor-
cionalidad de la misma al supuesto de hecho sobre el que se proyecta.

El segundo limite parte de la idea de que dichas Leyes constituyen
intervencién del legislador en el ambito de poder del gobernante y adminis-
trador». De acuerdo con ella, entiende el TC que la adopcion de Leyes
singulares debe estar circunscrita a aquellos casos excepcionales que, por su
extraordinaria trascendencia y complejidad, no son remediables por los instru-
mentos normales de que dispone la Administracion, constreiida a actuar con
sujecién al principio de legalidad, ni por los instrumentos normativos ordina-
rios, haciéndose por ello necesario que el legislador intervenga singularmente,
al objeto exclusivo de arbitrar solucion adecuada, a una situacién singular.
Por dltimo, de la naturaleza de los derechos fundamentales, deduce
el TC que, aunque las leyes singulares pueden «ncidir» en la tutela
judicial del derecho afectado por la Ley singular, el grado de «nci-
dencia» permitido en esa tutela dependera del derecho afectado por
la ley singular de que se trate. En la practica, la aplicacién de este
limite se ha centrado en el analisis de la injerencia de la ley someti-
da a control de constitucionalidad en el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 de la CE). Es de especial relevancia este tercer limite,
dado que el mismo es ampliamente reconocido tanto por el TC
como por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En definitiva,
viene a significar que, al adoptarse medidas con el rango normativo
de la ley, se imposibilita el control jurisdiccional ordinario, asi como
la posibilidad de que el afectado lo impugne.
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En este caso, se alegaba que se habia rebasado todos estos limites, aunque
baste uno sdlo de ellos para que pueda hablarse de inconstitucionalidad, en
concreto:

1. Desigualdad arbitraria o injustificada: En este caso, para los recu-
rrentes, la concreta medida enjuiciada (que los funcionarios de las Ofertas
de Empleo Publico de 2015, 2016, 2017 y 2019 tengan una adscripcion
provisional y no definitiva) no pasa los filtros de razonabilidad, proporciona-
lidad y eficacia del diferente trato entre los funcionarios que en las anteriores
Ofertas de Empleo Publico, asi como los funcionarios que participen en las
posteriores, (los cuales han tenido y tendran una adscripcidn definitiva desde
su ingreso) con relacién a los funcionarios de las Ofertas de Empleo Pablico
de 2015, 2016, 2017 y 2019.

El problema debe analizarse desde la perspectiva de la “razonabilidad
y proporcionalidad” de la ley singular frente al supuesto de hecho sobre
el que se proyecta. Sin embargo, la Gnica razén dada en la norma para
imponer la adscripcion provisional al puesto en lugar de la genérica ads-
cripcién definitiva que siempre ha sido de aplicacion estriba en una nuli-
dad de un acto de la propia Administracién (conforme a la Exposicién de
Motivos, la nulidad de las relaciones de puestos de trabajo de los distintos
departamentos y organismos autonomos del Gobierno de Canarias) y las
dificultades de la propia Administracién para cumplir con una sentencia
que la condend (la sentencia nimero 74 de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 21 de
febrero de 2018).

Ademais, la adopcion de la medida (la adscripcién provisional al puesto
de los funcionarios afectados) se impone sobre la base de cuatro errores o

falsedades:

a) Que dicha adscripcién provisional es la tinica medida al alcance de
la Administracién para solventar el problema.

b) Pese a que formalmente, conforme a la literalidad de la ley, dicha ads-
cripcidn provisional afecta a los funcionarios que «hayan superado o
superen los procesos selectivos derivados de las referidas Ofertas de
Empleo Pablico de 2015, 2016, 2017 y 2019», lo cierto es que sélo
afecta a las promociones cuyas adscripciones salieron con posterio-
ridad al 14 de febrero de 2020, existiendo numerosos funcionarios
de esos procedimientos selectivos que si han entrado desde el primer
momento con una adscripcidn provisional.

¢) Que dicha medida no afecta ni produce dafo alguno, por minimo
que fuera, a los derechos que se derivan de la propia incorporacidon
a los puestos de trabajo.

d) Que el Gobierno de Canarias vendra obligado a convocar los corres-
pondientes concursos de provision de puestos, en el ambito de la Admi-
nistracién General, en todo caso antes del dia 1 de julio de 2021.
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Sin embargo, no parece existir explicacidon alguna sobre el motivo por
el que la adscripcion provisional es la tinica medida al alcance de la Admi-
nistracioén para solventar esa situacion que pretende solventar. Conforme a
la literalidad de la ley, dicha adscripcién provisional afecta a los funciona-
rios que hayan superado o superen los procesos selectivos derivados de las referidas
Ofertas de Empleo Piblico de 2015, 2016, 2017 y 2019, pero sin embargo, lo
cierto es que s6lo afecta a las promociones cuyas adscripciones salieron con
posterioridad al 14 de febrero de 2020, existiendo numerosos funcionarios
de esos procedimientos selectivos que si han entrado desde el primer mo-
mento con una adscripcién provisional, generandose una manifiesta des-
igualdad en la aplicacién del criterio de la adscripcién provisional. Pese a
que formalmente afecta a todos los que han pasado los procesos selectivos
derivados de las referidas Ofertas de Empleo Publico de 2015,2016,2017 y
2019, son so6lo unos pocos los verdaderamente afectados. Ello, ademas de la
desigualdad ya denunciada, deriva en la constataciéon de que la medida de la
adscripcidn provisional no era imprescindible y necesaria, ni su aplicacidon
ha sido proporcional y equitativa.

Se alegd igualmente que la medida si afecta a la esfera de los derechos del
personal funcionario afectado, toda vez que pese a afirmarse que su antigiie-
dad sera computada desde la fecha de su toma de posesion, a todos los efectos, tanto
retributivos como de promocion profesional, y el tiempo servido en puestos a los que
el citado personal funcionario se haya adscrito provisionalmente se computard para la
adquisicién, reconocimiento y consolidacién del grado personal,lo cierto que es que
no es asi, toda vez que existe numerosa jurisprudencia que establece todo lo
contrario, es decir que los puestos en adscripcion provisional no sirven para
la consolidacion del grado personal.

Por ultimo, el plazo contenido en la norma (1 de julio de 2021), es un
plazo que no vinculaba realmente al Gobierno, toda vez que ni se regula
sancién o consecuencia alguna en caso de incumplimiento, ni nada impide
que nuevamente por la via del Decreto Ley se pueda modificar a la mera
voluntad del afectado y supuestamente vinculado por dicho plazo.

2. Ausencia de justificacidon para acudir a la via de la Ley singular o
Ley Medida: No existe explicacion o argumento alguno por el que se pue-
da defender que s6lo por medio de una ley singular se pudieran lograr los
fines que la Administracion perseguia con el impulso y aprobacion de la
Ley 18/2019. Conforme se ha sefialado anteriormente, se deberia justificar
suficientemente tanto la necesidad de que sea el legislador el que usurpe un
ambito de actuacidén normalmente reservado a ambito gubernamental o ad-
ministrativo, como la necesidad de que la solucidn elegida sea singularizada
y sblo aplicable a un caso concreto.

Ademas, conforme al articulo 103 de la Constitucion y la jurisprudencia
de nuestro TC, la reserva de ley del citado precepto es para una ley formal y
general del Parlamento, sin poder estar regulados dichos aspectos en leyes de
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caso concreto o leyes singulares. Asi, conforme a la STC 99/1987, en el articu-
lo 103.3 de la Constitucién se establece, efectivamente, una reserva para la regulacion
por Ley de diversos ambitos de la Funcién Piiblica, entre los que se cuenta el “Estatuto
de los funcionarios piiblicos” (...) En este ambito, por lo tanto, habra de ser sélo la Ley
la fuente introductora de las normas reclamadas por la Constitucién.

3. Afectacion a la tutela judicial efectiva: [gualmente, se le esta privando
al funcionario de la posibilidad de recurrir o impugnar su adscripciéon provi-
sional, al establecerla esa decision en una norma con rango de ley. Es mas, los
funcionarios afectados podran, en su caso, recurrir o impugnar cualquier de-
cision adoptada durante todas las fases de la Oferta de Empleo Publico, con
la excepcion de su adscripcién provisional, la cual serd inatacable de forma
directa por los afectados.

Esa privacion al afectado de acudir a los tribunales ordinarios para la
impugnacioén de actos y resoluciones que, por su propia naturaleza, han de
ser impugnables, es una de las principales razones usadas por nuestro TC para
declarar la nulidad de estas leyes singulares. Citando a la STC 48/2005, de 3
de marzo las leyes singulares (...) inciden sobre el derecho a la tutela judicial de la
propiedad, que el articulo 24.1 de la misma Constitucion garantiza, asi como que
el ciudadano tiene derecho a que cada una de las fases dentro de un pro-
cedimiento administrativo se verifique a través de actos que puedan ser objeto de
revisién jurisdiccional en todos sus extremos. Igualmente, en la STC 148/1986, de
25 de noviembre se proclama, citando a la STC 50/1986, de 23 de abril, el
derecho de caracter puramente reaccional para impugnar ante la jurisdicciéon
ordinaria toda norma o toda aplicacién concreta de una norma que quiebre
la igualdad en el acceso al cargo publico.

Con esta ley singular se venia a excluir una posibilidad de impugnacién al
afectado por la misma que en el ambito general no se excluye, viniendo obligado
a que las fases del procedimiento de seleccion de funcionarios y adjudicacion de
destinos se lleve a cabo mediante normas que permitan su impugnacién ante los
tribunales ordinarios, toda vez que las normas con rango de ley son accesibles a
un control judicial limitado, por cuanto un juicio de constitucionalidad negativo
solo puede llevar al juez ordinario a plantear una cuestion de inconstitucionali-
dad, en cuya sustanciacion no tiene intervencion (inmediata) el afectado.

La cuestién de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Con-
tencioso niimero 2 de Santa Cruz de Tenerife, establece literalmente en el
Auto en el que se eleva la cuestiéon ante el Tribunal Constitucional como
razén de tal cuestionamiento por constituir la norma territorial una “ley
singular extra-limitadora”. Literalmente el Auto manifiesta:

«Se suscita la duda a este Juzgador, a cerca de la eventual inconstitucio-
nalidad de la ley 18/2019, por no superar el canon limitativo previsto por la
doctrina jurisprudencial del TC y sustentada sobre los tres pilares sobrada-
mente conocidos. Asi, la ley singular debe:
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1.° responder a una situacidén excepcional igualmente singular y que
su canon de constitucionalidad es la razonabilidad y proporcionalidad de la
misma al supuesto de hecho sobre el que se proyectan.

2.° «la adopcidon de Leyes singulares debe estar circunscrita a aquellos
casos excepcionales que, por su extraordinaria trascendencia y complejidad,
no son remediables por los instrumentos normales de que dispone la Admi-
nistracion, constrefiida a actuar con sujecién al principio de legalidad, ni por
los instrumentos normativos ordinarios.

3.°. El tercer limite, viene a significar que, al adoptarse medidas con el
rango normativo de la ley, se imposibilita el control jurisdiccional ordinario,
asi como la posibilidad de que el afectado lo impugne.»

La Sala del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, si bien en su Auto
de planteamiento de la cuestién se pronuncid sobre la naturaleza de la norma
autonémica como ley singular, s6lo pregunt6 al Tribunal Constitucional sobre
la cuestion estrictamente competencia. Asi, en este Auto se puede leer:

«La Sala, por lo tanto, cuestiona, y asi lo plantea ante el Tribunal Cons-
titucional, que una ley singular autonémica pueda exceptuar una prevision
basica del Estado ni siquiera con caricter excepcional y temporal.

Es decir, creemos que no solamente se infringirian las bases del Estado
si se aprobase una ley canaria de funcién putblica con vocacién general y
permanente que invadiese la competencia estatal, sino que también infringe
dichas bases una ley singular o de caso Gnico aun cuando no pretenda ser
aplicada sino a determinadas ofertas de empleo publico».

Por esta razén, la primera STC 116/2022, de 27 de septiembre de 2022,
se pronuncia sobre la relacién entre la legislacion basica del Estado y la de de-
sarrollo, sin analizar el problema de la ley singular. En la sentencia se establece
que a la vista de las extensas alegaciones realizadas al respecto por las partes, ha de
aclararse que el caracter presuntamente singular de la disposicion legal cuestionada no
se suscita como posible motivo auténomo de inconstitucionalidad, sino que se plantea
en relacion de instrumentalidad con la duda de contenido competencial.

Sin embargo, en la STC 134/2022 de 26 de octubre resolutoria de la
cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado n.° 2 de los de
Santa Cruz de Tenerife, deja sin analizar ni resolver el fondo de la duda sobre
la constitucionalidad de la ley singular. Para el Tribunal el caracter presunta-
mente singular de la disposicién legal cuestionada no se suscita, en realidad,
como posible motivo auténomo de inconstitucionalidad, sino que se plantea en relacion
de instrumentalidad con la duda de contenido competencial. La Sala cita del Auto de
planteamiento el cual, tras exponer los motivos por los que considera que la
ley cuestionada constituye una ley singular o de caso Gnico, duda de la propor-
cionalidad de la medida adoptada, por cuanto el mecanismo legislativo arbitrado, incide
en una de las caracteristicas basicas propias e intrinsecas de la condicién funcionarial,
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esto es el caracter inamovible del puesto del que se toma posesion. Por ello para el
TC lo que se plantea por el Juzgado no es, por lo tanto, la posible inconsti-
tucionalidad de la norma cuestionada por constituir una medida legislativa
singular o de caso inico, sino en sentido estricto, por la asignacién provisio-
nal de destino que se hace en virtud de lo dispuesto en la Ley 18/2019, cuya anu-
lacién directa le estaba vedada a este juzgador, limitandose en consecuencia la tutela
Jjudicial efectiva de los funcionarios de carrera ya nombrados, de modo que se habria
producido la inconstitucionalidad mediata o indirecta a pesar de que la ley
autonémica exceptie la prevision basica estatal con caracter excepcional y
temporal. De este modo, con vulneracién, en su caso, de la normativa basica
estatal, se reconduce su posible inconstitucionalidad a la eventual lesiéon de
los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion Espanola, por generar desigualdad
entre los funcionarios publicos nombrados provisionalmente y aquellos otros
que pese a haber accedido a la funcién ptblica con ocasidon de las mismas u
otras ofertas de empleo publico, anteriores o posteriores, obtienen, sin em-
bargo, una adscripcién definitiva.

Por ello, la decisiéon del TC es la misma que la del resto de sentencias dicta-
das después de la sentencia 116/2022 sobre el mismo asunto, es decir, declarar
la pérdida sobrevenida del objeto de la cuestion de inconstitucionalidad.

IV. VULNERACION POR LA LEY RECURRIDA DEL
DERECHO FUNDAMENTAL DE PROTECCION
REFORZADA DEL ARTICULO 23.2 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA EN RELACION CON
EL ARTICULO 14 DE LA MISMA NORMA

Para los recurrentes, la Ley 18/2019, como el Decreto Ley 6/2019, del
que trae causa, vulneran el derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos del articulo 23.2 de la Constitucion, asi como
el derecho a la igualdad “en la ley” y “ante la ley” del articulo 14 de la misma
norma. La desigualdad hace referencia a que unos funcionarios ingresan en
la Administracién con una “adscripcidn provisional”, mientas que otros in-
gresan con una “adscripcion definitiva”.

Ese trato desigual se concreta en dos ambitos diferentes:

a) Dentro de los tedricos destinatarios de la ley 18/2019 (es decir, entre
los funcionarios de las Ofertas de Empleo Publico de 2015, 2016,
2017 y 2019), entre los que tuvieron una adscripcidn anterior al 14
de febrero de 2020 (y que fue definitiva), y los que tuvieron una
adscripcidon posterior a dicha fecha (y que fue provisional). En este
caso hablariamos de una vulneracién del derecho a acceder en con-
diciones de igualdad a las funciones y cargos putblicos del articulo
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23.2 de la Constitucidn, asi como el derecho a la igualdad “ante la
ley” del articulo 14 de la Constitucion.

b) Entre los tedricos destinatarios de la ley 18/2019 (es decir, entre los
funcionarios de las Ofertas de Empleo Publico de 2015, 2016, 2017 y
2019) con relacién al resto de funcionarios anteriores y futuros que no
se veran afectados por esta norma. Esta discriminacién supondria una
vulneracion del derecho a acceder en condiciones de igualdad a las fun-
ciones y cargos publicos del articulo 23.2 de la Constitucion, asi como
el derecho a la igualdad “en la ley” del articulo 14 de la Constitucién.

Pese a que la Ley-medida 18/2019 intenta razonar que entre la adscripcién
definitiva y la provisional no existe ninguin tipo de diferencia en cuanto a de-
rechos, ya sean econdémicos, personales o profesionales, lo cierto es que no es
asi. Asi, la ley en su Exposicion de Motivos alega que semejante diferencia en la
adscripcion no afecta ni produce dario alguno, por minimo que fuera, a los derechos
que se derivan de la propia incorporacién a los puestos de trabajo, pero lo cierto es que
existen numerosas formas por las cuales la adscripcion provisional afecta a la
espera de derechos e intereses de los afectados. Ademas, conforme a reiterada y
consolidada jurisprudencia [por todas, la STS de 22 de octubre de 2012 (Sala
Tercera, Seccidon 7.2, rec. 301/2011)] la adscripcion provisional si incide en el
elenco de derechos de los funcionarios. En el mismo sentido, la STS de 20 de
enero de 2003 (Sala Tercera, Seccion 7.2, rec. 6/2002).

EITC ha consolidado el criterio de que el derecho fundamental del arti-
culo 23.2 abarca el de los ciudadanos a ser tratados en igualdad de condiciones
para el acceso a la funcién publica en sentido estricto, y no sélo a los cargos
representativos (asi por ejemplo en las SSTC 42/1981, 75/1983, 73/1998). El
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos puabli-
cos del articulo 23.2 de la Constitucién garantiza la igualdad en el acceso a las
funciones publicas, con la consiguiente imposibilidad de establecer requisitos
o tratos diferenciados para acceder a las mismas que tengan caracter discrimi-
natorio (STC 73/1998; STC 193/1987; STC 47/1990 o STC 37/2004, STC
235/2000 (FJ 12.°), entre otras). Caracteristicas destacables del derecho a la
igualdad en el acceso a las funciones publicas que consagra el articulo 23.2 de
la CE, son su relaciéon de conexién con el articulo 103.3 de la CE y con el arti-
culo 14 de Ia CE, como reflejo del valor superior «igualdad», del ordenamiento
juridico, que consagra el articulo 1.1 de la CE.

Finalmente, conforme la STC 27/1991, de 14 de febrero el derecho del
articulo 23.2 de la CE actia como exigencia de igualdad tanto «ante» la ley
(o en la aplicacién de la ley), como en la igualdad «en» la ley (aspecto éste
ultimo que obliga al legislador a que los requisitos que exija para el acceso
como las diferencias de trato estén vinculadas por la prohibicion de discrimi-
nacién del propio art. 14 de la CE).

Con la anterior doctrina, analizaremos por separado las diferentes discri-
minaciones que denunciamos:
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4.1. Vulneracidn del derecho al acceso y la igualdad ante la ley

La vulneracion del derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
tunciones y cargos publicos del articulo 23.2 de la Constitucidn, asi como
el derecho a la igualdad “ante la ley” del articulo 14 de la Constitucién (dis-
criminacién dentro los funcionarios de las Ofertas de Empleo Publico de
2015, 2016, 2017 y 2019 entre los que tuvieron una adscripcidén definitiva
anterior al 14 de febrero de 2020 y los que tuvieron una adscripcidén poste-
rior a dicha fecha provisional.

Como ha quedado descrito pese a que formalmente los destinatarios de
la ley 18/2019 son los funcionarios de las Ofertas de Empleo Publico de
2015,2016,2017 y 2019, a los cuales seria de aplicacién la medida de tomar
posesion en un puesto adscrito de forma provisional, lo cierto es que dicha
adscripcion provisional tan sdlo ha afectado a parte de esos funcionarios,
existiendo dos grupos bien diferenciados dentro de los tedricos destinatarios
de la ley: los que tuvieron una adscripcion anterior al 14 de febrero de 2020
(y que fue definitiva), y los que tuvieron una adscripcién posterior a dicha
techa (y que fue provisional).

De ahi que la norma se haya aplicado de forma distinta a unos funciona-
rios y a otros, en funcién de una especie de “suerte temporal”, de tal manera
que los que pudieron optar a su destino antes de la entrada en vigor de la
norma en la practica no les afectd pese a que tedricamente si eran destinata-
rios de la medida, mientras que los que optaron a su plaza con posterioridad
si se han visto sometidos a una adscripcidn provisional.

Existe una clara disfuncién en la ley canaria entre el texto de la misma (y
que regula la adjudicacion de puestos de trabajo a quienes hayan superado o
superen los procesos selectivos derivados de las referidas Ofertas de Empleo
Pablico, (OEP), de 2015, 2016, 2017 y 2019) con la entrada en vigor de
dicha norma (el 17 de diciembre de 2019, fecha de la publicacidon en Bo-
letin Oficial de Canarias), generando en la practica una diferencia entre los
funcionarios de esos procesos selectivos que tomaron posesion de sus plazas
antes y después de la entrada en vigor, cuando tedricamente esa diferencia no
viene en el texto de la regulacion legal.

Es evidente, a juicio de esta parte, que la diferencia de trato entre unos
funcionarios y otros no esta justificada, ni encuentra amparo legal en la ley
cuya constitucionalidad se cuestiona, ni se adectia a los limites constituciona-
les que los articulos 23.2, 14,103 y 1.1 de la Constitucién imponen.

4.2. Vulneracion del derecho al acceso y la igualdad en la ley

La vulneracién del derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos del articulo 23.2 de la Constitucion, asi como el
derecho a la igualdad “en la ley” del articulo 14 de la Constitucién (discri-
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minacién entre los funcionarios de las Ofertas de Empleo Puablico de 2015,
2016,2017 y 2019 con relacién al resto de funcionarios anteriores y futuros
que no se veran afectados por esta norma).

Existe una diferencia de trato entre los funcionarios de las Ofertas de
Empleo Puablico de 2015,2016,2017 y 2019 (concretos y singulares destina-
tarios de la ley 18/2019) vy los de las anteriores y futuras ofertas de empleo
publico, que no se van a ver afectadas por la ley 18/2019. La ley 18/2019
tiene unos destinatarios concretos, no estableciendo una regulaciéon gené-
rica del ingreso en la funcién pablica, como tampoco regula la forma de
adscripcion de la plaza o puesto de forma genérica, sino que circunscribe su
aplicacién a unos concretos funcionarios que han ganado su plaza en unas
concretas ofertas de empleo.

Sin embargo, el TC no aborda directamente la cuestion planteada de vul-
neracién de dichos derechos fundamentales, sino que la nombra incidental-
mente (FJ 2.°y 3.°) al centrar su argumentacioén en la cuestion competencial
de las bases del régimen juridico de los funcionarios ptblicos.

V. INADMISION DE PARTE DE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. JUICIO DE RELEVANCIA
CONSTITUCIONAL EN LOS LITIGIOS TRAMITADOS

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 116/2022 resuelve sdlo la pri-
mera de las cuestiones de inconstitucionalidad (planteada por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Canarias) que cuestiona la compatibilidad del articulo 1
de la ley canaria con la normativa basica estatal relativa al régimen estatutario
de los funcionarios puablicos, aprobada en virtud de la competencia del Estado
sobre la materia ex articulo 149.1.18 CE. En concreto, se duda de la compa-
tibilidad de la norma autondmica con la exigencia de que la adscripcion del
funcionario de carrera de nuevo ingreso a su primer puesto de trabajo tenga
caracter definitivo que resultaria expresamente del articulo 26.1, en conexién
con el articulo 63, del Reglamento general de ingreso del personal al servicio
de la administracién general del Estado y de provisidon de puestos de trabajo y
promocion profesional de los funcionarios civiles de la administracion general
del Estado, aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo.

De hecho, si bien la parte dispositiva del Auto por el que se plantea la
cuestion de inconstitucionalidad se refiere a la totalidad del articulo primero
de la Ley del Parlamento de Canarias 18/2019, para el TC la duda no afecta
al parrafo primero del precepto, de modo que el objeto de la cuestiéon de in-
constitucionalidad debe entenderse limitado a su parrafo segundo, incluyen-
do los dos subapartados integrados en el mismo. Lo anterior determina que,
formalmente, en el fallo, se contenga una inadmisiéon formal de la cuestion
de inconstitucionalidad planteada por lo que respecta al primer parrafo del
articulo primero.
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VI. POSTURA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA

EITC comienza afirmando que el articulo 149.1.18 CE atribuye al Es-
tado la competencia exclusiva para establecer las bases del régimen estatuta-
rio de los funcionarios publicos, expresion que, como ha sefialado desde la
STC 57/1982, de 27 de julio, ha de entenderse referida a los funcionarios
de las administraciones puablicas en general, incluyendo tanto a las del Estado
como a las de las comunidades auténomas y de las corporaciones locales.
Por su parte, a las comunidades auténomas corresponde en esta materia la
competencia de desarrollo legislativo y de ejecucion, de acuerdo con aquella
legislacién basica, en lo que se refiere a los funcionarios al servicio de la co-
munidad auténoma y al servicio de las corporaciones locales radicadas en su
ambito territorial (entre otras muchas, STC 39/2014, de 11 de marzo, FJ 5).

En relacion al contenido material, el Alto Tribunal recalca que el arti-
culo 149.1.18 CE, puesto en conexién con el articulo 103.3 CE, reserva
al legislador estatal un dmbito cuyos contornos no pueden definirse en abstracto
y a priori, pero en el que ha de entenderse comprendida, en principio, la normacién
relativa a la adquisicion y pérdida de la condicion de funcionario, a las condiciones
de promocion en la carrera administrativa y a las situaciones que en esta puedan
darse, a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen
disciplinario, asi como a la creacion e integracién, en su caso, de cuerpos y escalas fun-
cionariales y al modo de provisién de puestos de trabajo al servicio de las administra-
ciones piiblicas». Se trata, por lo tanto, de normas que interesaran directamente
a las relaciones entre estos y las administraciones a las que sirven, configurando asi
el régimen juridico en el que pueda nacer y desenvolverse la condicién de funcionario
y ordenando su posicion propia en el seno de la administracion [STC 99/1987, de
11 de junio, F] 3 ¢), seguida de otras muchas|.

Por todo ello, se encuentran cubiertos por esta competencia basica es-
tatal, entre otros extremos, la reserva al personal funcionario del ejercicio
de determinadas funciones [STC 236/2015, de 19 de noviembre, FJ 5 a)];
la regulacion del requisito de titulacidén en el ambito de la funcién pa-
blica y sus excepciones, ya sea en relacion con el acceso o la integraciéon
de los funcionarios en escalas o grupos, ya sea para su promocién interna
(por todas, STC 171/2020, de 16 de noviembre, FJ 2, y las alli citadas); las
situaciones administrativas que puedan acontecer a lo largo de la carrera
funcionarial (STC 1/2003, de 16 de enero, FJ 3); la determinacién de los
supuestos en los que pueden ser concedidos permisos o licencias (STC
156/2015, de 9 de julio, FJ 8); 1a fijacién de la duracién minima de la jor-
nada de trabajo (STC 99/2016, de 25 de mayo, FJ 7); la determinacién de
los diversos conceptos retributivos de los funcionarios comunes a todas las
administraciones publicas (STC 148/2006, de 11 de mayo, FJ 6); ciertos
elementos del régimen disciplinario (STC 39/2014, de 11 de marzo, FJ
5); reglas sobre representaciéon y accidn colectiva de los funcionarios (STC
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102/1988, de 28 de junio, FJ 4); o la regulacion de la pérdida de la condi-
ci6on de funcionario (STC 1/2003, FJ 3).

Posteriormente el Tribunal Constitucional analiza si los concretos pre-
ceptos que han sido invocados como parametro de contraste pueden ser o
no considerados como basicos desde una perspectiva tanto formal como
material.

Por lo que se refiere a la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la funcién publica, se dictd, a tenor de su articulo 1.3 al amparo
de la competencia basica estatal sobre régimen estatutario de los funcionarios
publicos. Los preceptos que el Auto que plantea la cuestiéon invoca como
parametro de contraste (arts. 18.4,20.1 a) y 21) tienen caracter formalmente
basico segun expresa el citado articulo 1.3 de la ley. Esos preceptos son basi-
cos en tanto regulan cuestiones que pertenecen a las bases del régimen esta-
tutario de los funcionarios publicos. Se trata, en concreto, de la «adquisicién
de la condicién de funcionario» (art. 18.4 de la ley 30/1984, que regula la
oferta de empleo publico), el «modo de provision de puestos de trabajo» (re-
gulada en el art. 20.1 de la ley) y «las condiciones de promocién de la carrera
administrativa» (art. 21 de la ley).

Por lo que respecta al Reglamento general de ingreso, como se ha
expuesto anteriormente, parece que determina su caricter de supleto-
rio a desplazar por la legislaciéon de desarrollo autondémica en materia
de funcién publica, por ello el objeto del enjuiciamiento constitucional
queda reducido a la posible contradiccion del precepto cuestionado con
la Ley 30/1984.

En cuanto a la naturaleza juridica de la adscripcidn provisional que se
regula en la Ley 30/1984, con una vocacidén eminentemente restrictiva
y residual, inicamente para supuestos tasados y expresamente definidos
en la propia ley'. La Ley 30/1984 se refiere a la adscripcion provisional
solamente en dos de sus preceptos: el articulo 21.2 b), el cual prevé el
«desempeno provisional del puesto de trabajo» como mecanismo de ga-
rantia del nivel del puesto aplicable a aquellos funcionarios que cesen en
un puesto de trabajo (incluyendo los casos de supresion de tal puesto)
sin obtener otro por los sistemas de concurso o de libre designacién con
convocatoria publica; y el articulo 29 bis, el cual permite la adscripcion

11 SANCHEZ MORON, M. (2019). Derecho de la Funcién Piiblica, Ed. Tecnos, pp. 195 y ss.: explica
que la adscripcion provisional es una formula excepcional y limitada a supuestos tasados, en todo caso
con caracter temporal, que puede ser ilegal si desborda los supuestos para los que esta prevista, citando
la SAN de 5-12-2012 y STSJGal 18-2-2015, admitiéndose por el TRLEBEP (art. 81.3) en casos de
urgente e inaplazable necesidad, desarrollado por el articulo 63 del RD 364/1995. La conclusién es
que la adscripcion provisional tiene un restringido y limitado ambito de aplicacidn, frente a la genérica
y amplia aplicacién del ingreso en la funcién publica mediante la adscripcion de forma definitiva en
un concreto puesto o plaza, de tal manera que la conversién de lo excepcional en genérico, supone
una afectacion de los derechos individuales de los funcionarios y del contenido del estatuto bésico del
funcionario publico.
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provisional de los funcionarios de carrera que reingresen al servicio acti-
vo y no tengan reserva de plaza y destino. Por ello el TC concluye que el
legislador basico estatal ha configurado la adscripcion provisional como una mera
consecuencia o elemento corrector de los supuestos incidentales de cese, supresion
del puesto o reingreso al servicio activo de los funcionarios de carrera. Supuestos
en los que no pueden encontrarse en ningiin caso los funcionarios de carrera de
nuevo ingreso». Es mas, expresamente afirma que «concluir que el modelo basico
de funcion puiblica diseiiado por la Ley 30/1984 incluye la exigencia de que la
adscripcién del funcionario de carrera de nuevo ingreso a su puesto de trabajo tenga
cardcter definitivo.

Por todo ello, declara la inconstitucionalidad de la regla de la adscrip-
ci6n provisional de los funcionarios de nuevo ingreso prevista en el segundo
parrafo del articulo 1 de la Ley del Parlamento de Canarias 18/2019. La
nulidad alcanza también a las dos reglas complementarias recogidas en el pa-
rrafo segundo del articulo 1 de la Ley del Parlamento de Canarias 18/2019,
debido a su indisociable conexién con la norma declarada inconstitucional y
nula, en cuya ausencia carecen de todo sentido.

No obstante, como viene siendo habitual, esa declaracion de nulidad es
matizada en cuanto a sus efectos. En primer lugar, la declaraciéon de nuli-
dad no afecta a la condicion de funcionario de carrera de quienes hubiesen
adquirido dicha condicién a través de la toma de posesion de un puesto de
trabajo asignado, en virtud del precepto declarado inconstitucional y nulo,
en régimen provisional. La nulidad tampoco afecta al reconocimiento de los
derechos retributivos y de promocion profesional, incluyendo los relativos
a la adquisicidn, reconocimiento y consolidaciéon del grado personal, que
el precepto anulado garantiza a los funcionarios que hayan sido adscritos
provisionalmente a su primer puesto de trabajo. Esto es, al convertirse las
adscripciones en definitivas, el tiempo trascurrido desde la misma debe com-
putarse para la consolidacién del grado a virtud del complemento de destino
asignado inicialmente.

En segundo lugar, como consecuencia del fallo la declaracion de inconsti-
tucionalidad y nulidad conlleva que deban declararse definitivos los nombramientos
provisionales que aiin subsistan, en su caso. Ahora bien, el principio constitucional
de seguridad juridica reclama que la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad
no permita revisar la adjudicacién de plazas en régimen de adscripcion definitiva
producida a través de los concursos convocados al amparo de la norma anulada, salvo
aquellos respecto de los cuales se hayan entablado procedimientos administrativos o
procesos judiciales en relacion con el nombramiento provisional en los que aiin no
haya recaido resolucion firme.
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VII. CONSECUENCIAS EN LA EJECUCION DE LA
SENTENCIAY LA LIMITACION DE SUS EFECTOS
PREVISTOS EN EL FUNDAMENTO JURIDICO SEPTIMO

Las sentencias del TC comentadas tienen importantes consecuencias so-
bre los recurrentes y todos los funcionarios de nuevo ingreso que fueron ads-
critos de manera provisional, complicada por la convocatoria del concurso
de traslados el 30 de junio de 2021 y resuelto con adjudicacién de puestos el
19 de septiembre de 2022, en el que se vieron obligados a participar.

Comoquiera que por la administracién demandada se convoco concurso
general de traslados el 30 de junio de 2021, el dltimo dia que le mandataba
la Ley anulada, concurso, en el que se vieron obligados a participar los recu-
rrentes y que ha sido resuelto con adjudicacion de puestos el 19 de septiem-
bre de 2022. Al conocerse la primera STC,la 116/2022, en los tltimos dias
de septiembre, ello ha permitido asesorar a los afectados que deseaban volver
al puesto de trabajo adscrito originariamente, recurrir en reposicién primero
y luego, en su caso en via jurisdiccional, el puesto adjudicado en el concurso
y con ello eludir el pronunciamiento limitador del F] n.® 7. Ha de resenarse
que a la fecha de cierre del presente trabajo la administracién demandada no
ha contestado dichos recursos administrativos.

En cuanto a los recursos contencioso-administrativos que dieron origen
a las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas, la Sala del TS] ha otorga-
do un plazo de alegaciones a cada una de las partes antes de dictar sentencia,
que como no puede ser de otra manera conforme el fallo de la STC, ha de
estimar los recursos y anular el acto administrativo recurrido, declarando el
derecho de los recurrentes a que la adscripcidn efectuada en su dia sea con
caracter definitivo con todos los pronunciamientos favorables (art. 31.1 de
la LJCA) y ademas, st asi es de su interés, solicitar que se les reponga en el
puesto al que fueron adscritos originariamente y se anule la adjudicaciéon
en virtud del concurso (art. 31.2 LJCA). Como quiera que los recurrentes,
todos ellos de los grupos Al y A2, en este intervalo de tiempo, han debido
concursar obligatoriamente o han obtenido jefaturas de servicio de libre
designacidn, deben tener derecho a optar por permanecer en este segundo
puesto o requerir, en el tramite de audiencia ofrecido, que la sentencia de la
Sala o, en su caso la administracién demandada en ejecucidén de sentencia, les
ofrezca esa posibilidad.

En el caso de los recursos que se sustancian en los juzgados de lo conten-
cioso-administrativo, por provenir de promocion interna los procesos selecti-
vos (C1) y tener con anterioridad los opositores vinculo funcionarial, se esta
optando por los jueces de dos maneras: si se hubiera celebrado la vista con
anterioridad, por dictar sentencia estimatoria sin mas tramite y en los casos
en que suspendié la vista por la cuestion planteada, de manera sorprendente,
fijar la vista para dentro de varios meses, lo que parece incongruente ante la
situacion creada y los perjuicios que tal dilacién puede acarrear a los afecta-
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dos, ya que bastaria, en sustitucion de una vista ya innecesaria, con conferir
un tramite de audiencia a los recurrentes, conforme a lo previsto en los ar-
ticulos 77 y 78.3 de la LJCA y propiciar a la mayor brevedad, una sentencia
estimatoria en los términos anteriormente expresados, que ayude a resolver
la situacidén complicada en la que se encuentran no solo los afectados, sino la
administracién demandada que encuentra con una complica situacién que
puede hacer saltar por los aires el concurso general de traslados que no se
celebrara desde 2018.
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RESUMEN
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I.  INTRODUCCION

Entre las diversas acepciones que el diccionario de la Real Academia
Espafiola contiene del término “informacién” estan las que lo define como
“averiguacion juridica y legal de un hecho o delito” y “comunicaciéon o
adquisicién de conocimientos que permiten ampliar o precisar los que se
poseen sobre una materia determinada”.

No cabe duda de la importancia que este concepto y, sobre todo, su con-
tenido, ha tenido, tiene y tendra a lo largo de la historia.

La informacién es necesaria y ocupa un lugar destacado en cualquier
faceta de la vida, en la medida en que permite adaptar nuestra conducta o
decisiones a lo que conocemos, nos permite saber o intuir las consecuen-
cias posibles ante las diversas actitudes y acciones, etc. Ademas, si la infor-
macidn estd actualizada y verificada es mucho mas util para su poseedor,
puede tener un impacto en las relaciones y en la toma de decisiones ...
Si todo esto es relevante a cualquier nivel, también lo es, sin duda, para la
realizacién del control politico.

A través de diferentes mecanismos, los reglamentos parlamentarios con-
templan la posibilidad de que los diputados obtengan informacién para que,
con ella, puedan realizar la funcién de control del ejecutivo, que tan impor-
tante es en una democracia.

Como instrumento especifico para que los parlamentarios puedan
obtener informacion, los reglamentos prevén las peticiones o solicitudes
de informacién, de la cual hacen un prolijjo uso. A titulo de ejemplo,
podemos constatar que, faltando un mes para finalizar el afio 2022, en el
Congreso de los Diputados se han formulado mas de 1300 solicitudes de
informe, en el Senado mas de 300, en el Parlamento de Andalucia 352,
en las Cortes de Aragdn 1476, en el Parlamento de Cantabria 516, en el
Parlamento de Catalufia 1287, en la Asamblea de Extremadura 475, en el
Parlamento de Galicia 298, en la Asamblea regional de Murcia 560, en el
Parlamento Vasco 777, en las Cortes Valencianas 2409 y en la Asamblea de
Madrid 6931. Dejamos al margen la informacién que se obtiene a través
de preguntas orales y escritas, que también es muy abundante en todos
los parlamentos.

Las peticiones de informacién son, ademas, de las pocas iniciativas que
los parlamentarios pueden presentar directamente, en el sentido de que
no precisan del visto bueno o aprobacién del grupo parlamentario al que
pertenezcan. Se trata, ademas, de un mecanismo instrumental a través del
cual los diputados logran informacién que les permite, posteriormente,
optar por ejercer, si lo consideran conveniente, el control parlamentario
que consideren oportuno.

Centraremos el presente comentario en el analisis de lo que la mas re-
ciente jurisprudencia ha venido diciendo en torno a las solicitudes o peticio-
nes de informacién por parte de los parlamentarios espafioles.
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II. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

2.1. Caracteres del derecho de informacion de los
parlamentarios

Los tribunales, en su altima jurisprudencia, se han encargado de re-
cordar los términos en los que se configura este derecho de los diputados.
Asi, la STS 399/2022 (Sala de lo contencioso—administrativo, seccidn 4.%)
dispone que:

1.° Se trata de un derecho individual de cada parlamentario, en la
medida en que quien pide la informacién de la Administracién no es
el parlamento, sino el diputado “a titulo individual, por mas que tal de-
cisiéon, por si perfecta, quede condicionada a su admisién por la Mesa
y a su tramitacién ad extra a través del Presidente de la Camara” (STC
57/2011). Se recuerda en la STS 185/2022, de 15 de febrero, lo ya for-
mulado en la STC 57/2011, que la peticién de informacién formulada
individualmente por el diputado es, en si perfecta, si bien queda condi-
cionada a su admisién por la Mesa de la Camara y a su tramitaciéon ad
extra a través del Presidente del parlamento. La STS 175/2022 (sala de
lo contencioso—administrativo, secciéon 4.%), de 10 de febrero, destaca que
“a partir del momento en que la Mesa remite la solicitud de informa-
ci6n, habria una relacién juridicamente relevante entre la Camara y el
Gobierno”. Conviene recordar que el derecho de los parlamentarios a
recabar informaciéon del Gobierno y la Administracion integra la funciéon
de control y, por tanto, el nacleo del ius in officium (STC 199/2016, de 28
de noviembre, FJ 3).

2.° No es un derecho ilimitado, y asi se suelen prever en los reglamen-
tos parlamentarios que razones fundadas puedan denegarlo (art. 7.2 Regla-
mento del Congreso de los Diputados, 18.2 Reglamento de la Asamblea de
Madrid, ...). En este sentido la STS 151/2022, de 8 de febrero, sefiala que
las razones fundadas en derecho que se aleguen para no proporcionar la in-
formacioén “deben ser explicadas debidamente y pueden ser de fondo o de
forma. Esto es, pueden fundamentar la negativa a facilitar en todo o en parte
la documentacién o limitar el acceso a su consulta en aras de la protecciéon
de derechos de terceros 0 —lo que es lo mismo— de intereses generales de
tal entidad que deban prevalecer sobre el derecho de los parlamentarios”.
En relaciéon con los limites, por ejemplo, la STS 185/2022 recuerda que
ni la Constitucién ni el Reglamento del Congreso de los Diputados han
establecido que la facultad de solicitar informacién deba prevalecer frente a
derechos de terceros o intereses generales. Continda diciendo dicha Senten-
cia que “entender que la propia e innegable relevancia de las funciones que
desempenan los diputados les abre paso a disposiciones que expresamente
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impone la reserva y prohibicién de difusiéon de informaciones y documen-
tos, supone ir mis alla de lo que la interpretacion permite. En efecto, aceptar
que por esa sola razon deben acceder a todas aquellas que posean relevancia
publica, supondria que no habria limites a su facultad”'.

3.° Siempre hay que tener presente la posibilidad de que pueda haber
alguna colisioén con el derecho de proteccion de datos. Ello no implica que la
informacidn tenga que ser denegada, sino que puedan establecerse garantias
adicionales para dar cumplimiento a ambos derechos.

2.2. Quién debe facilitar la informacién

El iter procedimental de las peticiones de informacion realizadas en el
Congreso de los Diputados (similar al resto de camaras legislativas) es que
una vez solicitadas por los diputados a través de la Presidencia del Congreso,
se contestan por el érgano del sector pablico en cuyo poder obren y se re-
mite la contestacion a través de la Secretaria de Estado de Relaciones con las
Cortes al parlamentario.

Ahora bien, como se sefiala en el ATS de 20 de julio de 2021 “una
cosa es qué autoridad dispone de la informacién requerida —por obrar
en sus archivos, por ser responsable de la actividad concernida, por deber
de custodiarla, etc.— y otra cosa distinta es quién esta obligado a satisfacer
el requerimiento de informaciéon hecho por los Diputados, una vez que
se ha presentado y tramitado correctamente con base en lo dispuesto por
el articulo 109 de la Constitucidon y por el articulo 7 del Reglamento
del Congreso de los Diputados. Esta es la pregunta que debe formularse,
en lugar de buscar qué unidad de la Administracidon dispone de la infor-
macidn pertinente. Pues bien, tratindose de requerimientos de informa-
cién en posesion de autoridades integradas en la Administracién General
del Estado, como ocurre en el presente caso, es el Gobierno quien esta
obligado a asegurar que dicho requerimiento es satisfecho. ... Ninguna
autoridad de la Administracién General del Estado esta en condiciones
de negar o retener una informacién que el Gobierno considera que debe
proporcionarse a los Diputados. Dada la arquitectura constitucional y legal
del Poder Ejecutivo, la falta de respuesta es siempre —de manera directa o
indirecta— imputable al Gobierno”.

! En relacidn con el tema de los limites, puede leerse el articulo de RAZQUIN LIZARRAGA,
M., (2018) Limites del derecho de informacién de los diputados, Revista de Derecho Constitucional, 113,
pp- 37-69.
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2.3. Contenido

Los parlamentarios pueden solicitar la informacién que consideren
oportuna para poder realizar las funciones que le atribuye el ordenamien-
to juridico. Ahora bien, esto no implica que la respuesta que el Gobierno
les remita tenga que coincidir necesariamente con lo que a ellos les gus-
taria recibir.

Como se recuerda en la STS 164/2022, de 10 de febrero, la informa-
cién se puede remitir a los parlamentarios a la sede de la Camara, pero
también puede indicarse a los diputados el lugar donde se encuentra la
informacién para que acudan a verla. Ahora bien, en este caso, debe la
Administracion facilitar las razones que le impiden enviarla directamente.
En el supuesto de la citada sentencia se dice que “con la resoluciéon de 3
de junio de 2021 la Abogacia del Estado sostiene que se ha satisfecho ex-
traprocesalmente la pretensiéon de los diputados demandantes, al invitarles
a que concierten una visita al Ministerio de Politica Territorial y Funcién
Pablica. Ciertamente la Administracién no les priva de la informacién re-
querida pero, aparte de que no se ofrece razén alguna que impida enviarla
directamente, es una respuesta que no casa con la dignidad parlamentaria
ni se ajusta al estindar de ayuda que cabe deducir del articulo 109 de la
Constitucién; ademas no es en si, una respuesta pues lejos de entregarles
la informacién les obliga a solicitar esa cita para que sean ellos mismos
quienes busquen y obtengan aquella”.

De la STS 175/2022, de 10 de febrero, se desprende la necesidad de que
la informacion facilitada por el Gobierno debe ser precisa e individualizada.
Concretamente, dicha sentencia se pronuncia sobre un caso relativo a una so-
licitud en la que se pedia copia de los expedientes administrativos completos
de concretas subvenciones. Considera el Tribunal Supremo que en todas las
respuestas habia habido una motivacién vaga, que no identificaba de forma
individualizada cada peticidn, esto es, que “los expedientes solicitados o bien
no existian o se hallaban inconclusos o bien, en caso de estar completos se
referian a un ntmero muy limitado de las entidades beneficiarias” pero no
permitia saber cuales estaban incompletos y cuales no.

Por el contrario, en la STS 294/2022, de 8 de marzo, el Tribunal si con-
sidera que la informacidn ha sido facilitada por el Gobierno atin cuando no
coincide exactamente con lo pedido. El diputado solicitaba copia de todos
los informes de las unidades intervinientes de la UME al Cuartel General
de la UME, incluyendo notas manuscritas y documentos graficos de su
actuacién en centros de ancianos de la Comunidad de Madrid y resto de
las Comunidades en las que hubiera intervenido en un rango concreto de
fechas, asi como otros informes internos de la UME elevados a determina-
dos Ministerios por el tema COVID-19. El Gobierno contestd remitiendo
la publicacién “informe Operacidén Balmis” en el que se detallan las acti-
vidades e intervenciones realizadas por la UME en el marco de la llamada
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operacidon Balmis. En este caso, el Tribunal Supremo ha considerado que,
si bien la informacién proporcionada no es exactamente la pedida por el
diputado, se dan razones de hecho y de derecho en virtud de las cuales no
puede hacerse entrega de una documentacién que no figura en poder del
Ministerio de Defensa porque no ha sido emitida por la Administracién
General del Estado ni consta en sus archivos. En definitiva, el Gobierno ha
cumplido entregando la informacién de que disponia, pero no es posible
hacer entrega de una documentacién que ni ha sido elaborada, ni se en-
cuentra en poder del 6rgano administrativo, ni de la Administracién Pabli-
ca respecto de la que se solicita.

Interesante es también el supuesto que se contempla en la STSJ de la Co-
munidad Valenciana (seccidén 4.%) n.° 173/2021, de 24 de marzo. En dicho caso
se habia solicitado por el diputado un informe encargado por el Consell al
despacho de abogados Gémez Acebo y Pombo. El Gobierno denegd la entre-
ga de dicho informe al considerar, basindose en un escrito del Director de los
Servicios Contenciosos de la Abogacia de la Generalidad, que no tenia caracter
administrativo, sino procesal, ya que no se confeccioné con la intenciéon de
que formara parte o surtiera efectos en un expediente administrativo, sino para
aportarlo como prueba pericial en un proceso judicial. Ademas, amparandose
en el articulo 301 de la LECr. Se considerd por la Administracion que el infor-
me se veia afectado por el deber de reserva del sumario. Sin embargo, el TS] dio
la razén al diputado demandante, en la medida en que la naturaleza adminis-
trativa del informe encargado al despacho de abogados era indiscutible, puesto
que para su elaboracion y obtencion se habia seguido un procedimiento de
contratacion publica, sufragado con fondos publicos y que obra en poder de
una Administracion publica. Tampoco acepta el caracter reservado, en la medi-
da en que, como ya se dijo en la STS 125/2013, de 25 de febrero, “el secreto
sumarial afectaria tan solo si la peticidon de informacidn lo fuera de documen-
tos que formen parte del propio sumario y sélo de él, pero esta circunstancia
no es predicable de aquellos sobre los que se solicita informacién porque dicha
documentacién preexistio al sumario y su naturaleza publica es previa”.

2.4. Garantias

Lo mas significativo que se puede decir respecto a las garantias con las
que cuentan las solicitudes de informacién de los parlamentarios, es que se
han visto ampliadas de forma importante. En efecto, junto a la posibilidad de
acudir a la via del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional?, la via
judicial se esta abriendo camino poco a poco, ante la negativa de la Adminis-
tracion a facilitar la informacién pedida.

2 Ver, por ejemplo,la STC 32/2017, en la que se examina un caso en el que la solicitud de informa-
cién no super6 el traimite de admision por la Mesa de la Camara.
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En la STS 175/2022 se hace referencia a la cuestion de la legitima-
ciéon para recurrir ante el Tribunal Supremo. Considera este Tribunal que
admitir que la jurisdiccidn contencioso—administrativa pueda conocer de
asuntos relacionados con el supuesto incumplimiento del deber de dar
respuesta a peticiones de informacién formuladas por diputados (cuestion
que se suscité primero a nivel autonémico) es “defendible y seguramente
mas tuitiva de la posicidn juridica de los diputados, asi como de la efecti-
vidad de las iniciativas tomadas en ejercicio de la funcidn parlamentaria de
control politico”.Y continta diciendo que “la representacidon procesal del
Legislativo nacional considera que las atribuciones del mismo, incluido el
modo en que debe relacionarse con el Ejecutivo, no quedan afectadas por
el hecho de que los diputados y senadores puedan recurrir por si mismos
en via contencioso—administrativa la negativa gubernamental a proporcio-
nar la informacidn solicitada”.

Sobre la competencia del Tribunal Supremo para conocer de este tipo de
asuntos, ya citamos anteriormente el ATS de 20 de julio de 2021, en el que
se dice que “dada la arquitectura constitucional y legal del Poder Ejecutivo,
la falta de respuesta es siempre —de manera directa o indirecta— imputable
al Gobierno”. Teniendo en cuenta lo dispuesto en dicho Auto, en la STS
411/2022, si bien la informacién correspondia elaborarla al Secretario de Es-
tado de Derechos Sociales Entendié que “en cuanto actuacién del Gobierno
a la que se imputa la vulneracién de un derecho fundamental es enjuiciable
por esta Sala (Sala de lo contencioso—administrativo del Tribunal Supremo)
de acuerdo con los articulos 2.a) y 12.1 a) de la Ley de la Jurisdiccion” y no
por la sala de lo contencioso de la Audiencia Nacional como pretendia el
Abogado del Estado.

III. CONCLUSION

El derecho a formular peticiones de informacidn por los parlamentarios
es esencial para que puedan desarrollar correctamente las funciones que les
atribuye el ordenamiento juridico.Tan es asi, que se constata empiricamente
la gran utilizacién que hacen los diputados de este derecho en las diferentes
camaras parlamentarias. Llama la atencion, sin embargo, los pocos recursos
que se interponen ante denegaciones de informacién o inexactitudes en la
informacidn facilitada por parte del Gobierno, Quiza se deba a que hasta
hace poco tiempo, la Gnica forma de solicitar tutela de este derecho era
acudir al Tribunal Constitucional con todo lo que ello conlleva de costes,
temporales, procesales y econdmicos. La reciente apertura de la jurisdiccion
contencioso—administrativa, a nivel de Tribunal Supremo y Tribunales Su-
periores de Justicia, a conocer de estos asuntos, posiblemente llevard a los
parlamentarios a recurrir con mayor frecuencia presuntas vulneraciones de
su derecho solicitar informacién.
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I.  INTRODUCCION

El seguimiento de la actividad parlamentaria realizada en la Asamblea de
Madrid, objeto de la presente cronica parlamentaria, tiene como finalidad
ofrecer la informacién relativa al segundo periodo de sesiones la XII Legis-
latura, que comprende los meses de enero a junio de 2022.

La estructura del presente trabajo sigue el mismo esquema que el
adoptado en anteriores nimeros de la Revista Parlamentaria de la Asam-
blea de Madrid.

II. COMPOSICION DE LOS ORGANOS DE LA CAMARA

En el segundo periodo de sesiones no se han producido modificaciones
en cuanto a pérdida y adquisiciéon de la condicion de Diputado.

* Jefe de la Seccidén de Archivo y Jefe del Negociado de Archivo Administrativo de la Asamblea de
Madrid, respectivamente.
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I[II. EL FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANOS DE LA CAMARA
3.1. El Pleno de la Asamblea de Madrid

A continuacidn se resefian las fechas de las sesiones, el niimero del Diario

de Sesiones y de Acta correspondientes.

Sesiones Plenarias

N.° de sesion Fecha D. SS. N.° de Acta
1 03/02/2022 133 1/2022
Febrero 2 10/02/2022 144 2/2022
3 17/02/2022 156 3/2022
Total sesiones de febrero de 2022 ........cccoovviiiiiieiiiieiiieeiinn.., 3
N.° de sesidn Fecha D. SS. N.° de Acta
1 03/03/2022 168 4/2022
2 10/03/2022 179 5/2022
Marzo
3 17/03/2022 191 6/2022
4 24/03/2022 197 7/2022
Total sesiones de marzo de 2022.........ccceeiiiiiiiiiiiiineeiiiiie, 4
N.° de sesion Fecha D. SS. N.° de Acta
Abril 1 07/04/2022 208 8/2022
2 21/04/2022 220 9/2022
Total sesiones de abril de 2022 .........ooeiiiiiiiiiiiiiiieeiieeen 2
N.° de sesidn Fecha D. SS. N.° de Acta
1 05/05/2022 227 10/2022
Mayo 2 12/05/2022 239 11/2022
3 19/05/2022 248 12/2022
Total sesiones de mayo de 2022...........ccceviiuiiiiiniiiiiiiiinnnnnnn. 3
N.° de sesion Fecha D. SS. N.° de Acta
1 02/06/2022 256 13/2022
) 2 09/06/2022 267 14/2022
Junio
3 16/06/2022 277 15/2022
4 23/06/2022 288 16/2022
Total sesiones de junio de 2022 ......ccovieuniiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie 4
Total sesiones de enero a junio de 2022 .........coeeeeiiiiiiiiiiiiiisieeeeeieeina, 16

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 continuacion:
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3.2.1.

3.2.1.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 4)

COMISIONES PERMANENTES LEGISLATIVAS

3.2.1.2. Composicién (BOAM 5, de 08/07/2021)

Comision de Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del Diputado

Modificaciones en la composicién de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec‘h'a . Publicacién
Comisiéon
Gps | D M:* Carmen %Eil.ecio d(;;“i & i BOAM 43, de
Lépez Ruiz JOs, CENSha 13/04/2022
Portavoz Adjunto
D. Tor D. Alfonso BOAMs 53, de
‘Jorge Serrano Sanchez- 09/06/2022
GPP | Rodrigo hi - f)
Dominguez Cap HEo, | y >4, de
elegido Presidente 16/06/2022
GPP EDs.éliEELtc? I\D/ia(ssti‘leo Sd(e}sliezr;aldo - BOAM 54, de
, N8 16/06/2022
Garcia Portavoz
Designacién de D. Enrique Nuifiez
GPP Guijarro como Portavoz Adjunto, en B BOAM 54, de
sustitucién de D.* Yolanda Estrada 16/06/2022
Madrid
3.2.1.3. Sesiones de la Comision de Estatuto de Autonomia, R eglamento

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

09/02/2022

Total sesiones mes de febrero de 2022
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N.° de sesion Fecha D. SS.
Marzo 1 09/03/2022 s/n.°
Total sesiones mes de marzo de 2022 .......coooviiiiiiniiiniiieinnns 1
N.° de sesion Fecha D. SS
Mayo 1 11/05/2022 s/n.°
Total sesiones mes de mayo de 2022 ........ooouueiiiiieeeeeinininnnnn. 1
N.° de sesi6on Fecha D. SS
Junio 1 08/06/2022 s/n.°
Total sesiones mes de junio de 2022 .......cviiiiiiiiiiiiiininnnnn. 1
Total sesiones de enero a junio de 2022 ...........euviiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiieeiieneeeeeen 4
3.2.2. Comisién de Cultura
3.2.2.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 15)
3.2.2.2. Composicién: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)
Modificaciones en la composicién de enero a junio de 2022:
Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacion
Comision
GPP D. Alvaro Ballarin | D. Jaime de los BOAM 54, de
Valcércel Santos Gonzalez N 16/06/2022
3.2.2.3. Sesiones de la Comision de Cultura
Sesiones de las Comisiones
COMISION DE CULTURA
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 02/02/2022 131
Febrero
2 15/02/2022 151
Total sesiones mes de febrero de 2022......cooviiiiiiiiiiiiiiieinnn., 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 02/03/2022 166
Marzo
2 15/03/2022 186
Total sesiones mes de marzo de 2022 2
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N.° de sesidon Fecha D. SS.
1 04/05/2022 225
Mayo
2 17/05/2022 243
Total sesiones mes de mayo de 2022 ......ccoooiiiiiiiiiiiiiiiiininns 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
' 1 01/06/2022 255
Junio
2 14/06/2022 274
Total sesiones mes de junio de 2022 .........oviiiiieeeeriieeiiinnnnn. 2
Total sesiones de enero a junio de 2022 ........coiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e, 8

3.2.3.  Comisién de Presidencia, Justicia e Interior
3.2.3.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 5)
3.2.3.2. Composicidén: (BOAM 9, de 30/07/2021)

Modificaciones en la composicién de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta C Fec.h.a . Publicacién
omision
Designacién como Portavoz Adjunta
GPP de D.* Paloma Tejero Toledo, en B BOAM 54, de
sustitucion de D.* Yolanda Estrada 16/06/2022
Madrid
D. Hugo Mtnez.
Abarca, designado
GPMM D.* Raquel Portavoz Adjunto B BOAM 62, de
Huerta Bravo en sustituciéon 16/09/2022
de D.* Raquel
Huerta Bravo
GPP D.* Paloma D. Angel Ramos B BOAM 74, de
Adrados Gautier | Sanchez 17/11/2022
Eleccidén de D. José Enrique Nufez B1?/A11\14 /;g’zge
GPP | Guijarro como Presidente de la 07/11/2022 DSS 343, d
Comision ' oc
07/11/2022
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3.2.3.3. Sesiones de la Comision de Presidencia, Justicia e Interior

Sesiones de las Comisiones
COMISION DE PRESIDENCIA, JUSTICIA E INTERIOR

N.° de sesion Fecha D. SS.
1 07/02/2022 137
Febrero
2 21/02/2022 161
Total sesiones mes de febrero 2022 .. ....coooiiiiiiiiiiiiiiiieiiee. 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 07/03/2022 172
Marzo
2 21/03/2022 196
Total sesiones mes de marzo 2022 ....oovueiiiiiieeeeiiieeeeeen. 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
) 1 04/04/2022 201
Abril
2 18/04/2022 212
Total sesiones mes de abril 2022 .........oeiiiniiiiieieeeeieeeeee, 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 09/05/2022 232
Mayo
2 23/05/2022 253
Total sesiones mes de mayo 2022.........cccoevviiiiieieeniniiiiieeenns 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
Junio 1 06/06/2022 260
Total sesiones mes de junio 2022..........cccceeeviieiiinniienenennnn. 1
Total sesiones de enero a junio 2022 ........ccoocveiiriiiiiniiiee it 9

3.2.4.  Comisién de Presupuestos y Hacienda
3.2.4.1. Constitucion: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 8)
3.2.4.2. Composicion: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h-a p Publicacién
Comision
GPP D. Pedro D. Diego Sanjuan- B BOAM 55, de
Munoz Abrines | benito Bonal 23/06/2022
GPP Eleccién de D. Diego Sanjuanbenito BOAM 55, de
Bonal como Vicepresidente h 23/06/2022
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3.2.4.3. Sesiones de la Comision de Presupuestos y Hacienda

Sesiones de las Comisiones
COMISION DE PRESUPUESTOS Y HACIENDA

N.° de sesion Fecha D. SS.
1 09/02/2022 143
Febrero
2 16/02/2022 155
Total sesiones mes de febrero 2022 .. ......oooiiiiiiiiiiiiiiiiee. 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 09/03/2022 178
Marzo
2 16/03/2022 190
Total sesiones mes de marzo 2022 .....oooviiiiiiieiiiiiieeeeeein. 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
Abril 1 06/04/2022 207
Total sesiones mes de abril 2022 ..., 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 11/05/2022 238
Mayo
2 18/05/2022 247
Total sesiones mes de mayo 2022........coccoiiiiiieiiniieeenieeennn 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
) 1 08/06/2022 266
Junio
2 15/06/2022 276
Total sesiones mes de junio 2022..........cceeiiiiiiiiireeriiiiiiieeeee 2
Total sesiones de enero a junio 2022 ........ccoooeiiiriiiieiniiiie it 9

3.2.5. Comisién de Medio Ambiente, Vivienda y Agricultura
3.2.5.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. niimero 7)
3.2.5.2. Composicién: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h'a p Publicacion
Comision
Eleccidén de D. Javier Guardiola BOAM 36, de
Arévalo como Vicepresidente, en 24/02/2022
GPS S}lstitucién de D.* Cristina Glez. 1570272022 DSS 152, de
Alvarez 15/02/2022
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3.2.5.3. Sesiones de la Comision de Medio Ambiente,Vivienda y
Agricultura

Sesiones de las Comisiones
COMISION DE MEDIO AMBIENTE, VIVIENDA

Y AGRICULTURA
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 01/02/2022 129
Febrero
2 15/02/2022 152
Total sesiones mes de febrero 2022 .. ...coooiiiiiiiiiiiiiiieeiee, 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 01/03/2022 164
Marzo
2 15/03/2022 187
Total sesiones mes de marzo 2022 .. ...coooviiiiiiiiiiieiiieeeiee, 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
Abril 1 19/04/2022 216
Total sesiones mes de abril 2022 .........ooiimeiiiiiiieeeeeeeee, 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 03/05/2022 223
Mayo
2 17/05/2022 244
Total sesiones mes de mayo 2022.........cccoeevviiiiiiieennniiiieeeenne 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
] 1 07/06/2022 263
Junio
2 21/06/2022 286
Total sesiones mes de junio 2022.......cccoocuveiiniiiiiniieeeniieeenne 2
Total sesiones de enero a junio 2022 ........ccooviiiiiiiiiiiiiiiie e 9

3.2.6.  Comision de Sanidad
3.2.6.1. Constitucion: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 12)
3.2.6.2. Composicion: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fecha | Publicacion
GPP D.* Elisa Adela gr?&iigenito B BOAM 46, de
Vigil Gonzilez Bo 31 1 05/05/2022
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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 14/02/2022 149
Febrero
2 21/02/2022 160
Total sesiones mes de febrero 2022 .........cooiiiiiiiiiiiiiiii, 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 14/03/2022 184
Marzo
2 21/03/2022 195
Total sesiones mes de marzo 2022 ......oooomiiiiiiiiieieeeeieee, 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
Abril 1 18/04/2022 213
Total sesiones mes de abril 2022........ccoooiiiiiiiiiiieeeee, 1
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
Mayo 1 23/05/2022 252
Total sesiones mes de mayo 2022..........ccoevviiiiiieiennniiiiieeennns 1
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
) 1 13/06/2022 272
Junio
2 20/06/2022 282
Total sesiones mes de junio 2022.........ccceeeviiiiiiieeenniiiieeeennn 2
Total sesiones de enero a junio de 2022........cciiiiiiiiiniiiiiniiiieniee e 8

3.2.7. Comisién de Familia y Politica Social
3.2.7.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. niimero 9)
3.2.7.2. Composicién: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicién de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicaciéon
Comision
GPP D. Jaime de los | D.Alberto BOAM 54, de
Santos Gonzalez | Escribano Garcia h 16/06/2022
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3.2.7.3. Sesiones de la Comision de Familia y Politica Social

Sesiones de las Comisiones
COMISION DE FAMILIAY POLITICA SOCIAL

N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 14/02/2022 147
Febrero
2 21/02/2022 159
Total sesiones mes de febrero 2022 .......vviiiiieeiiiiiiieeeieiin. 1
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 14/03/2022 182
Marzo
2 21/03/2022 194
Total sesiones mes de marzo 2022 ......oooemeiiiiiiiieieieeeeeee. 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
Mayo 1 23/05/2022 251
Total sesiones mes de mayo 2022........coccoeiiriiiieniieeeniieeennn 1
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
) 1 13/06/2022 270
Junio
2 20/06/2022 281
Total sesiones mes de junio 2022.........coooceeiniiieiniieeeniieeeae 2
Total sesiones de enero a junio de 2022........cciviiiiiiiiiiiiiieeniiiieee e 7

3.2.8.  Comision de Tirismo y Deportes
3.2.8.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 14)
3.2.8.2. Composicidén: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacion
Comision
illegilon de sz;\gustmigmetlgre BOAM 36, de
GPS cazar cComo Vieepresidente €n 1 44,02/2022 | 24/02/2022
sustituciéon de D.* Isabel Aymerich DSS 148
D’Olhaberriague
app ﬁjgfizlrzglho D. Alvaro BOAM 54, de
enende Ballarin Valcarcel ) 16/06/2022
Medrano
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3.2.8.3. Sesiones de la Comision de Turismo y Deportes
Sesiones de las Comisiones
COMISION DE TURISMO Y DEPORTES
N.° de sesion Fecha D. SS.
Febrero 1 14/02/2022 148
Total sesiones mes de febrero 2022 ..............oooviiiiiiiieeeeeen . 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Marzo 1 01/03/2022 163
2 14/03/2022 183
Total sesiones mes de marzo 2022 ........c.ceeeveiiiiireeeiiiiiiieaeens 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
Abril 1 19/04/2022 215
Total sesiones mes de abril 2022..............cooiiiiiiiiiii 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Mayo 1 03/05/2022 222
Total sesiones mes de mayo 2022..........ccoeviiiiiiiiieeniiiiiieeees 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
. 1 13/06/2022 271
Junio
2 21/06/2022 285
Total sesiones mes de junio 2022..........ccceevviiiiiiieeinniiieeeenn. 2
Total sesiones de enero a junio de 2022........ccuiiiiiiiiiiiiiiiee e 7

3.2.9.

Comisién de Tiansportes e Infraestructuras

3.2.9.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (DSS. ntmero 13)

3.2.9.2. Composicién: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h'a .| Publicacién
Comision
GPS D.* M.* Carmen | D.* M.* Carmen B BOAM 43, de
Lépez Ruiz Mena Romero 13/704/2022
I;:Rlecaon de D. VM. Car.idnert I\/Cllenla DSS 228
Gps | Romero comoVieepresidente dela || poani47 ge
Comision en sustitucidon de D.* M.
) . 12/05/2022
Carmen Loépez Ruiz
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3.2.9.3. Sesiones de la Comision de Transportes e Infraestructuras

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE TRANSPORTES E INFRAESTRUCTURAS

N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 04/02/2022 134
Febrero
2 18/02/2022 157
Total sesiones mes de febrero de 2022 .........coooiiiiiiiiiiiii. 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
Marzo 1 18/03/2022 192
Total sesiones mes de marzo 2022 ......cooemniiiiiieeeiiiieeeeeee, 1
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
Abril 1 01/04/2022 198
Total sesiones mes de abril 2022 .........ooiiiiiiiieiieiieeeeee, 1
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 06/05/2022 228
Mayo
2 20/05/2022 249
Total sesiones mes de mayo 2022.........cccoeviiiiiiiiniiienniieeen 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 03/06/2022 257
Junio
2 17/06/2022 278
Total sesiones mes de junio 2022.........cccceeiiiiieaniieeeniieeeee 2
Total sesiones de enero a jJunio 2022 ........ooociiiiieiiiiiiiiieeeiieee e 8

3.2.10. Comision de Mujer
3.2.10.1. Constitucidn: 26 de septiembre de 2019 (D.SS. ntimero 19)

3.2.10.2. Composicién: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

No se han producido modificaciones en la composicion durante el pe-
riodo de sesiones.
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3.2.10.3. Sesiones de la Comisién de Mujer

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE MUJER

N.° de sesidon Fecha D. SS.
Febrero 1 09/02/2022 142
Total sesiones mes de febrero 2022 ..........cooiciiiieeeniiiiiiieeeens 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Marzo 1 09/03/2022 177
Total sesiones mes de marzo 2022 ........coeeviiiiiiiieeeriiiiiiieeees 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Abril 1 06/04/2022 206
Total sesiones mes de abril 2022...........ccooiiiiiiiiiiii 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Mayo 1 11/05/2022 237
Total sesiones mes de mayo 2022..........ccoovviiiiiireeriiiiiiieeeee 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Junio 1 08/06/2022 265
Total sesiones mes de junio 2022..........ccceevviiiiiiieeniiiiiiieeees 1
Total sesiones enero a junio 2022 .........ooiieiiiiiiiiiee e 5

3.2.11. Comision de Juventud
3.2.11.1. Constitucion: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 17)
3.2.11.2. Composicion: (BOAM numero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h'a , Publicacion
Comision

lls/llecctlon (]136 DH SllVlad DSS 139
GRS | e SO | 08/02/2022 | BOAM 35, de
1cepresidente en sustitucion ae 17/02/2022

D.* Lorena Morales Porro
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3.2.11.3. Sesiones de la Comision de Juventud

Sesiones de las Comisiones
COMISION DE JUVENTUD

N.° de sesidon Fecha D. SS.
Febrero 1 08/02/2022 139
Total sesiones mes de febrero 2022.....ccevvveerriveernieeeesieernnnens 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Marzo 1 08/03/2022 174
Total sesiones mes de Marzo 2022......ceeeveeeereeereseeeesneeneneeens 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Abril 1 05/04/2022 203
Total sesiones mes de abril 2022......ccccveeveeerieeerveenceenseenneennne 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Mayo 1 10/05/2022 234
Total sesiones mes de mayo 2022 .......cccevvvvenreniiiinicneninnnnnnes 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Junio 1 07/06/2022 262
Total sesiones mes de junio 2022 ......ccceeeveeeereercreerceerireenieennne 1
Total sesiones de enero a Junio 2022....c.cceevvueeriierieenieenneenneeseeneeenseesireenns 5

3.2.12. Comision de Economia y Empleo
3.2.12.1. Constitucion: 9 de julio de 2021 (D.SS. ntimero 9)

3.2.12.2. Composiciéon: (BOAM ntmero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacion
Comision
GPVOX 18 A?a Maria D. Gonzalo BOAM 33, de
vartero Babé Romero - 03/02/2022
Lorenzo
GPP D. Alberto D.* Elisa Vigil BOAM 54, de
Escribano Garcia | Gonzilez B 16/06/2022

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Num. 43, segundo semestre 2022, pp. 307-342




La Actividad Parlamentaria de enero a junio de 2022 (XII Legislatura) 321

3.2.12.3. Sesiones de la Comisiéon de Economia y Empleo

Sesiones de las Comisiones
COMISION DE ECONOMIA Y EMPLEO

N.° de sesion Fecha D. SS.
1 04/02/2022 135
Febrero
2 18/02/2022 158
Total sesiones mes de febrero 2022....uuuuuevververrerereeereeeeeeeeeeienns 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 04/03/2022 170
Marzo
2 18/03/2022 193
Total sesiones mes de Marzo 2022 .....ueeveeeeeiieiiiereeeeeeiiirieeeeees 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
Abril 1 01/04/2022 199
Total sesiones mes de abril 2022.....cveervmvevererrereeeereeeeeeeeeeeeenn. 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 08/05/2022 230
Mayo
2 20/05/2022 250
Total sesiones mes de mayo 2022 ....ccccevvveerveerniennnenneeinnennes 2
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 03/06/2022 258
Junio
2 17/06/2022 279
Total sesiones mes de junio 2022 ......ccceeeveeeereerereenceercreenseennne 2
Total sesiones de enero a junio 2022 .......ccoovuieiiiiiieiniiiiee e 9

3.2.13. Comisién de Educacion, Universidades y Ciencia (actualmente de
Educacién y Universidades)

3.2.13.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 6)

En virtud del cambio de denominacién de la Consejeria correspondien-
te por Decreto 38/2022, de 15 de junio, pasa a denominarse Comisién Per-
manente Legislativa de Educacion y Universidades.
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3.2.13.2. Composicidén: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de julio a diciembre de 2022:

Grupo Baja Alta C:r(;CiIS?én Publicacion
cpp | D-José Enrique g' rilfia;hg‘l BOAM 54, de
Niifiez Guijarro | 5 oo © - 16/06/2022

Adjunta

3.2.13.3. Sesiones de la Comisioén de Educacién, Universidades y Ciencia

Sesiones de las Comisiones
COMISION DE EDUCACION, UNIVERSIDADES Y CIENCIA

N.° de sesion Fecha D. SS.
1 01/02/2022 128
Febrero
2 15/02/2022 150
Total sesiones mes de febrero 2022.....uuuveueeveverreeeeeeeeeeeeeeeeeiennn 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 01/03/2022 162
Marzo
2 15/03/2022 185
Total sesiones mes de Marzo 2022......ueeeervereerreeeeeeereeeeeeeeeeienns 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
Abril 1 19/04/2022 214
Total sesiones mes de abril 2022.....ceeuvvrvvrrerrrerieeeeeeeeeeeeeeeeenns 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 03/05/2022 221
Mayo
2 17/05/2022 242
Total sesiones mes de mayo 2022 .......cceviiveneneiiinicneninnnnnns 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
Junio 1 14/06/2022 273
Total sesiones mes de junio 2022 ......cceceeeeeveerveerneenieeeinnennens 2
Total sesiones de enero a Junio 2022 ....c.ccevvveerieerieerieenneeenneeeseesereesaeessseens 8
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3.2.14. Comision de Administracién Local y Digitalizacion
3.2.14.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. ntmero 11)

3.2.14.2. Composicidén: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacién
Comision
cpvox |D-Gonzalo [ 2 Ana Maria ) BOAM 33, de
Babé Romero | o tor? 03/02/2022
Lorenzo

3.2.14.3. Sesiones de la Comision de Administraciéon Local y Digitalizacion

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ADMINISTRACION LOCAL
Y DIGITALIZACION

N.° de sesion Fecha D. SS.
1 02/02/2022 130
Febrero
2 16/02/2022 154
Total sesiones mes de febrero 2022....uuuviiiiiiiiiiiiiiiieiiiiiieieeeens 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 02/03/2022 165
Marzo
2 16/03/2022 189
Total sesiones mes de Marzo 2022 .....uueeeeeieeiieiieerreeeeeeenennnns 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
Mayo 1 18/05/2022 246
Total sesiones mes de mayo 2022 ......ceeceeveerverreeneenerseenneennens 1
N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 01/06/2022 254
Junio
2 15/06/2022 275
Total sesiones mes de junio 2022 ......cceceeververreeneenerseenneenneeas 2
Total sesiones de enero a junio 2022 ......ccccecerveerrueneeseeneerseenneeseenesssesseennees 7
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3.2.15. Comision para las Politicas Integrales de la Discapacidad
3.2.15.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. ntmero 18)

3.2.15.2. Composicidén: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

No se han producido modificaciones en la composicion durante el pe-
riodo de sesiones.

3.2.15.3. 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 sesidon Fecha D. SS.
Febrero 1 08/02/2022 141
Total sesiones mes de febrero 2022.......coeveeeveercrerceercreerieennne 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Marzo 1 08/03/2022 176
Total sesiones mes de marzo 2022......ccceevverveerreereenerseenseeneens 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Abril 1 05/04/2022 205
Total sesiones mes de abril 2022.....ccccevveevieeiinernennieceineennen. 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Mayo 1 10/05/2022 236
Total sesiones mes de noviembre 2022......cccoceveveerceerieerieennne 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Junio 1 07/06/2022 264
Total sesiones mes de junio 2022 ......ceceeververreeneenerseenneenneens 1
Total sesiones de enero a Junio 2022....c.ceevveiiviieiiienieenneeenneeeneenneenseenineenns 5
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COMISIONES PERMANENTES NO LEGISLATIVAS
3.2.16. Comisién de Vigilancia de las Contrataciones
3.2.16.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 19)

3.2.16.2. Composicién: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h.a ., | Publicacién
Comision
GPS D.* M.* Carmen | D.* Matilde Isabel BOAM 43, de
Lépez Ruiz Diaz Ojeda - 13/04/2022

3.2.16.3. 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 07/02/2022 136
Total sesiones mes de febrero 2022.......cocveeeveercrerceerieerieennne 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Marzo 1 07/03/2022 171
Total sesiones mes de marzo 2022....ccceeeveeeereercreerceercreeraeennne 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Abril 1 04/04/2022 200
Total sesiones mes de abril 2022......cccceeeveiiiirirencerieenieenne 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Mayo 1 09/05/2022 231
Total sesiones mes de mayo 2022 ....cccceeeveerereerereenceercreenareennne 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Junio 1 06/06/2022 259
Total sesiones mes de junio 2022 .......cccvevinineiieniinnninnnnne 1
Total sesiones de enero a junio de 2022 .....cccevverveereecrenerneenneeeeeneneeneennees 5
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3.2.17. Comision de Radio Television Madrid
3.2.17.1. Constitucion: 9 de julio de 2021 (D.SS. nimero 20)

3.2.17.2. Composicidén: (BOAM namero 5, de 08/07/2021)

No se han producido modificaciones en la composicion durante el
periodo de sesiones.

3.2.17.3. Sesiones de la Comision de Radio Television Madrid

Sesiones de las Comisiones
COMISION DE RADIO TELEVISION MADRID

N.° de sesidon Fecha D. SS.
Febrero 1 08/02/2022 140
Total sesiones mes de febrero 2022.......ccveeevevierenererenieenienennens 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Marzo 1 08/03/2022 175
Total sesiones mes de marzo 2022 .....c.eeevevieveererieeeresreereneenenes 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Abril 1 05/04/2022 204
Total sesiones mes de abril 2022.......cccovevevirreenenieeenenieeneneenenes 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Mayo 1 10/05/2022 235
Total sesiones mes de octubre 2022......ccveviverievererinenierenienennens 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Junio 1 22/06/2022 287
Total sesiones mes de Junio 2022......ccceeevereereerereeerererreeneneenenes 1
Total sesiones de enero a junio de 2022 .....cccevvrrereenereereneneeseneereereneeeenees 5

3.2.18. Comision de Participacién
3.2.18.1. Constitucién: 9 de julio de 2021 (D.SS. ntmero 21)

3.2.18.2. Composicion: (BOAM numero 5, de 08/07/2021)

Modificaciones producidas en la composiciéon de enero a junio de
2022:
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Grupo Baja Alta Fec.h.a .| Publicacién
Comision
D.* Mar Nicolas
D. Cal,rlos Robledano, Fiemgnada BOAM 54. de
GPP | Gonzilez | Portavoz Adjunta en -
S , 16/06/2022
Maestre sustituciéon de D. José
Maria Arribas del Barrio
Eleccion de D. José M.* Arribas
GPP del Barrio como Presidente, en BOAM 54, de
sustitucion de D. Carlos Gonzalez h 16/06/2022
Maestre
3.2.18.3. Sesiones de la Comisién de Participacion
Sesiones de las Comisiones
COMISION DE PARTICIPACION
N.° de sesion Fecha D. SS.
Febrero 1 11/02/2022 145
Total sesiones mes de febrero 2022....uuuiiiiiiiiiiiiiiriiniiiiieeieeeens 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Marzo 1 11/03/2022 181
Total sesiones mes de marzo de 2022 ....cveeeeiiiiiirerreeeveenenieeeenn. 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Abril 1 08/04/2022 209
Total sesiones mes de abril 2022....ccevvvvvvvvererieiieeeeeeeeeeeeeeieenns 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Mayo 1 13/05/2022 240
Total sesiones mes de mayo 2022 ......ceceeveerverreeneenerseerneenneens 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Junio 1 10/06/2022 269
Total sesiones mes de junio 2022 ......cceceeeeeeeernerneeneeeeeeneennens 1
Total sesiones de enero a Junio 2022 ....c.cceevveeerieriienieenneeeeneeeeseesereesaeessseens 1
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COMISIONES NO PERMANENTES

3.2.19. Comision de Estudio para abordar el Reto Demografico y la Despoblacion
en la Comunidad de Madrid

3.2.19.1. Constitucidén: 22 de octubre de 2021 (D.SS. ntimero 73)
3.2.19.2. Composicién: (BOAM namero 18, de 21/10/2021)

Modificaciones producidas en la composicion de enero a junio de 2022:

Grupo Baja Alta Fec.h.a , Publicacién
Comision
D.* Maria D.* Carla Gr.ec1ano BOAM 54, de
GPP | Mar Blanco | Barrado, designada - 16/06/2022

Garrido Portavoz Adjunta
Fleccidén de D.* Maria Mar Blanco

GPMM Garrido como Presidenta, en B BOAM 54, de
sustitucion de D.* Maria Mar Blanco 16/06/2022
Garrido

3.2.19.3. Sesiones de la Comision de Estudio

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ESTUDIO PARA ABORDAR EL RETO
DEMOGRAFICOY LA DESPOBLACION EN LA
COMUNIDAD DE MADRID

N.° de sesi6on Fecha D. SS.
1 02/02/2022 132
Febrero
2 11/02/2022 146
Total sesiones mes de febrero 2022........ccvvvviiviiiiiiinin.. 2
N.° de sesién Fecha D. SS.
Marzo 1 02/03/2022 167
Total sesiones mes de marzo 2022 ......c.covviiiiiiiiiiiinann... 1
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N.° de sesion Fecha D. SS.
1 08/04/2022 210
Abril
2 20/04/2022 219
Total sesiones mes de abril 2022 .........c.ocovviiiiiiiiiinin. 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
1 04/05/2022 226
Mayo
2 13/05/2022 241
Total sesiones mes de mayo 2022 ...........oovivviiiiininninn.. 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
Junio 1 10/06/2022 268
Total sesiones mes de junio 2022 ..........ocveiviiviiniiniannnn. 1
Total sesiones de enero a junio de 2022.............cooiiiiiiiiiiiii, 8

3.2.20. Comision de Investigacién sobre la Posible Incidencia de la Entrada del
Coronavirus a través del Aeropuerto Adolfo Sudrez Madrid Barajas en la
Expansién de la Covid-19 en la Comunidad de Madrid

3.2.20.1. Constitucidn: 14 de julio de 2021 (D.SS. ntmero 22)
3.2.20.2. Composicién: (BOAM namero 7, de 15/07/2021)

Modificaciones producidas en la composiciéon durante el periodo de
sesiones:

Grupo Baja Alta C Fec-h.a . Publicacion
omision
D. Alberto
GPP D. Pedro Munoz | Escribano Garcia, B BOAM 54, de
Abrines designado 16/06/2022
Portavoz
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3.2.20.3. Sesiones de la Comision de Investigacion

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE INVESTIGACION SOBRE LA POSIBLE
INCIDENCIA DE LA ENTRADA DEL CORONAVIRUS A TRAVES
DEL AEROPUERTO ADOLFO SUAREZ MADRID BARAJAS EN

COMUNIDAD DE MADRID

LA EXPANSION DE LA COVID-19 EN LA

N.° de sesidon Fecha D. SS.
Febrero 1 16/02/2022 153
Total sesiones mes de febrero 2022...........cccciviiiiiniinnnni. 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Marzo 1 16/03/2022 188
Total sesiones mes de marzo 2022 ..........ovvviiniiiniiniianinn. 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Mayo 1 18/05/2022 245
Total sesiones mes de mayo 2022 ...........ovvviiniiiniiniiinnnnn. 1
Total sesiones de enero a junio de 2022..........cviviiiiiiniiiiniinieee 3

3.2.21. Comisién de Estudio para abordar la Situacion de la Recuperacion
Econémica a través de los Fondos Europeos en la Comunidad de Madrid

3.2.21.1. Constitucién: 19 de noviembre de 2021 (DSS. nimero 102)

3.2.21.2. Composicion: (BOAM numero 24, de 25/11/2021)

Modificaciones producidas en la composicion durante el periodo de sesiones:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . | Publicacion
Comisién
) D. Ignacio
GPP D. Alvaro Ballarin | Catala Martinez, BOAM 54, de
Valcarcel designado B 16/06/2022
Portavoz Adjunto
Elecc%on como Presidente de D 5 BOAM 54, de
GPP | Ignacio Catald Mtnez., en sustitucion - 16/06,/2022
de D. Alvaro Ballarin Valcarcel
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3.2.21.3. Sesiones de la Comisién de Estudio

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ESTUDIO PARA ABORDAR LA SITUACION
DE LA RECUPERACION ECONOMICA A TRAVES DE LOS
FONDOS EUROPEOS EN LA COMUNIDAD DE MADRID

N.° de sesion Fecha D. SS.
Febrero 1 07/02/2022 138
Total sesiones mes de febrero 2022............ccvviiiiininnnnn. 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Marzo 1 07/03/2022 173
Total sesiones mes de marzo 2022 .........c.oevviiiiiiniininnnnnn. 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Abril 1 04/04/2022 202
Total sesiones mes de abril 2022 ..., 1
N.° de sesidon Fecha D. SS.
Mayo 1 09/05/2022 233
Total sesiones mes de mayo 2022 .........coviviiiviiiniiniiannnnn. 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Junio 1 06/06/2022 261
Total sesiones mes de junio 2022 ..........ccvviviiniiiniiniinnn.. 1
Total sesiones de enero a junio 2022.........c.vuniuiiiiiiiinaiiiiiniiaieeea 5

3.2.22. Comision de Estudio para abordar el fendmeno de las bandas juveniles
violentas en la Comunidad de Madrid

3.2.22.1. Constitucién: 6 de mayo de 2022 (DSS. namero 229)

Mesa de la Comision

Presidencia: D.* Maria del Mar Nicolas Robledano (GPP)
Vicepresidencia:  D.* Raquel Huerta Bravo (GPMM)
Secretaria: D.* Elisa AdelaVigil Gonzalez (GPP)

3.2.22.2. Composicién: (BOAM namero 47, de 12/05/2022)

Grupo Parlamentario Popular:

Portavoz: D.* Ana Davila-Ponce de Ledn Municio
Portavoz Adjunta: D.* Elisa Adela Vigil Gonzalez
D.* Maria del Mar Nicolas Robledano
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Grupo Parlamentario Mas Madrid:

Portavoz: D.* Tania Sanchez Melero
Portavoz Adjunta: D.* Raquel Huerta Bravo
D. Emilio Delgado Orgaz

Grupo Parlamentario Socialista:

Portavoz: D. Javier Guardiola Arévalo
Portavoz Adjunta: D.* Lorena Morales Porro
D. Santiago José Rivero Cruz

Grupo Parlamentario Vox en Madrid:

Portavoz: D. José Ignacio Arias Moreno
Portavoz Adjunto: D.José M.* de Berenguer de Santiago
D. Pablo Gutiérrez de Cabiedes Hidalgo de Caviedes

Grupo Parlamentario Unidas Podemos:

Portavoz: D. Serigne Mbayé¢ Diouf
Portavoz Adjunta: D.* Paloma Garcia Villa
D. Jacinto Morano Gonzalez

Modificaciones producidas en la composicion durante el periodo de sesiones:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacion
Comision
D.* Miryam
GPP D.* Elisa Vigil Rabaneda BOAM 54, de
Gonzalez Gudiel, designada B 16/06/2022
Portavoz
Designacién como Portavoz Adjunta
GPP de D.* Ana Davila-Ponce de Ledn BOAM 54, de
Municio, en sustitucién de D.* Elisa - 16/06/2022
Vigil Gonzilez
GPP Elecciéon de D.* Ana Davila-Ponce B BOAM 54, de
de Ledén Municio como Secretaria 16/06/2022
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3.2.22.3. Sesiones de la Comisidon de Estudio

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ESTUDIO PARA ABORDAR EL FENOMENO
DE LAS BANDAS JUVENILES VIOLENTAS EN LA
COMUNIDAD DE MADRID

N.° de sesién Fecha D. SS.
Mayo 1 06/05/2022 229
Total sesiones mes de mayo 2022 ..........cocoeviiviiiniiniinnnnn. 1
N.° de sesion Fecha D. SS.
Junio 1 17/06/2022 280
Total sesiones mes de junio 2022 ...........cooeviiiiiiininnn. 1
Total sesiones de enero a junio 2022 .........ceuviuviiiiiiiiaiiiiiiniiaieee 2

3.3. La Diputacion Permanente de la Asamblea de Madrid

3.3.1.  Designacion de miembros: Sesion plenaria de 8 de julio de 2021 (D.SS
niimero 3)

3.3.2.  Composicién: BOAM niimero 6, de 9 de julio de 2021

No se han producido modificaciones en la composicion durante el pe-
riodo, salvo en el Grupo Parlamentario Popular (BOAM 54,de 16/06/2022)
que realiza una nueva designacién de miembros:

Miembros titulares:

Diia. Eugenia Carballedo Berlanga

D. Jorge Rodrigo Dominguez

D. José Maria Arribas del Barrio

D. Francisco Galeote Perea

Diia. Maria Paloma Adrados Gautier
Diia. Ana Camins Martinez

D. Jaime Miguel de los Santos Gonzalez
Dna. Isabel Diaz Ayuso

Diia. Maria Yolanda Estrada Madrid

D. Francisco Javier Fernandez-Lasquetty y Blanc
D. Carlos Izquierdo Torres
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D. Enrique Lopez Lopez

Diia. Paloma Martin Martin

D. José Virgilio Menéndez Medrano
D. Pedro Muiioz Abrines

Diia. Almudena Negro Konrad

Miembros suplentes:

Dna. Alicia Sdnchez-Camacho Pérez
D. Eduardo Raboso Garcia-Baquero
Dna. Lucia Soledad Fernandez Alonso
Dna. Judit Piquet Flores

D. Carlos Gonzalez Maestre

Diia. Ana Collado Jiménez

Dna. Encarnacidén Rivero Flor

D. José Manuel Zarzoso Revenga
Dnia. Maria Carmen Castell Diaz

D. Alvaro Ballarin Valcarcel

Dnia. Lorena Heras Sedano

Dna. Maria Mar Blanco Garrido

D. Diego Sanjuanbenito Bonal

D. Sergio Brabezo Carballo

Dnia. Ana Davila-Ponce de Le6n Municio
Dna. Elisa Adela Vigil Gonzalez

3.3.3.  Sesiones de la Diputacion Permanente

No se han celebrado sesiones de la Diputacién Permanente durante
este periodo.

3.4. La Mesa de la Asamblea de Madrid

3.4.1.  Sesién constitutiva de 8 de junio de 2021: Eleccién de los miembros de la
Mesa de la Asamblea (D.SS nitmero 1)

3.4.2.  Composicion de la Mesa de la Asamblea

No se han producido modificaciones en la composicidn de la Mesa de la
Asamblea durante este periodo.
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3.4.3.  Sesiones de la Mesa de la Asamblea

Sesiones de la Mesa

N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 17/01/2022 1/2022
Enero 2 24/01/2022 2/2022
(Diputaciéon
Permanente) 3 25/01/2022 3/2022
4 31/01/2022 4/2022
Total sesiones mes de enero 2022 .........covivvivininiinininnn.n. 4
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 07/02/2022 1/2022
2 09/02/2022 2/2022
Febrero 3 14/02/2022 3/2022
4 15/02/2022 4/2022
5 21/02/2022 5/2022
6 28/02/2022 6/2022
Total sesiones mes de febrero 2022 ............ccoviiiiiininnnnn. 6
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 01/03/2022 7/2022
2 03/03/2022 8/2022
3 07/03/2022 9/2022
Marzo 4 14/03/2022 10/2022
5 21/03/2022 11/2022
6 23/03/2022 12/2022
7 24/03/2022 13/2022
8 28/03/2022 14/2022
Total sesiones mes de marzo 2022 ..........cccevvvvineriininnnnnnns 8
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 04/04/2022 15/2022
2 08/04/2022 16/2022
Abril 3 18/04/2022 17/2022
4 25/04/2022 18/2022
5 29/04/2022 19/2022
Total sesiones mes de abril 2022 ............ccoooiviiiiniennnn, 5
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N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 03/05/2022 20/2022
2 09/05/2022 21/2022
3 11/05/2022 2272022
4 11/05/2022 23/2022
Mayo 5 13/05/2022 24/2022
6 17/05/2022 25/2022
7 18/05/2022 26/2022
8 23/05/2022 27/2022
9 30/05/2022 28/2022
Total sesiones mes de mayo 2022 .............ocooeiiiiiinin, 9
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 06/06/2022 29/2022
2 08/06/2022 30/2022
3 09/06/2022 31/2022
4 13/06/2022 32/2022
5 14/06/2022 33/2022
Junio 6 16/06/2022 34/2022
7 20/06/2022 35/2022
8 21/06/2022 36/2022
9 22/06/2022 37/2022
10 23/06/2022 38/2022
11 27/06/2022 39/2022
12 28/06/2022 40/2022
Total sesiones mes de junio 2022 .........coocevveiiiiiininannenn. 12
Total sesiones de enero a junio 2022..........ccevvuviiiiiiiiiiniininiiieien, 44

3.5. La Junta de Portavoces de la Asamblea de Madrid

3.5.1.  Composicion de la Junta de Portavoces

No se han producido comunicaciones por parte de los grupos parlamen-
tarios de asistentes a las Juntas de Portavoces durante este periodo.
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3.5.2.  Sesiones de la Junta de Portavoces
Sesiones de la Junta de Portavoces
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
Enero 1 25/01/2022 1/2022
Total sesiones mes de enero 2022 .........ccovviiviiiiiiininnnnnn.
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 01/02/2022 2/2022
Febrero 2 08/02/2022 3/2022
3 15/02/2022 4/2022
4 22/02/2022 5/2022
Total sesiones mes de febrero 2022 ...........ococvvviviiiiiniinnn. 4
N.° de sesidon Fecha N.° de Acta
1 01/03/2022 6/2022
2 08/03/2022 7/2022
Marzo 3 15/03/2022 8/2022
4 22/03/2022 9/2022
5 29/03/2022 10/2022
Total sesiones mes de marzo 2022 .........oocoevviiiiiniininn..
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 05/04/2022 11/2022
Abril 2 08/04/2022 12/2022
3 19/04/2022 13/2022
4 26/04/2022 14/2022
Total sesiones mes de abril 2022 .............coiii 4
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 03/05/2022 15/2022
2 10/05/2022 16/2022
Mayo 3 17/05/2022 17/2022
4 24/05/2022 18/2022
5 31/05/2022 19/2022

Total sesiones mes de mayo 2022

ia de la Asamblea de Madrid
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N.° de sesion Fecha N° de Acta
1 07/06/2022 20/2022
2 14/06/2022 21/2022
Junio

3 21/06/2022 22/2022

4 28/06/2022 23/2022
Total sesiones mes de junio 2022 ..........coeoiviiviiiiiiniinninn. 4
Total sesiones de enero a junio 2022.........covuiiiiiiiininiiiiniieniieenes 23

IV. LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA DE LA CAMARA
Durante este periodo de sesiones se han aprobado las siguientes leyes:

LEY 1/2022, de 10 de febrero. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
1/2021. Ley Maestra de Libertad de Eleccion Educativa de la Comunidad
de Madrid.

BOAM 34 de 10/02/2022, BOCM 38 de 15/02/2022, BOAM 36 de
2470272022, BOE 100 de 27/04/2022.

LEY 2/2022,de 1 de marzo. ORIGEN: PROYECTO DE LEY 2/2022.
Ley de reconocimiento de la universidad privada “Universidad de Disefo,
Innovacién y Tecnologia (UDIT)”.

BOAM 36 de 24/02/2022, BOCM 54 de 04/03/2022, BOE 100 de
27/04/2022.

LEY 3/2022, de 28 de abril. ORIGEN: PROPOSICION DE LEY
4/2022 De modificacién de la Ley 8/2015, de 28 de diciembre, de Radio
Television Madrid.

BOAM 45 de 28/04/2022, BOCM 105 de 04/05/2022, BOE 131 de
02/06/2022.

LEY 4/2022,de 13 de mayo. ORIGEN: PROYECTO DE LEY 5/2022
Ley que regula la comunicacién de informacién por los comercializadores de
referencia a la Comunidad de Madrid para la gestiéon y pago del bono social
térmico en su ambito territorial.

BOAM 47 de 12/05/2022, BOCM 116 de 17/05/2022, BOE 137 de
09/06/2022.
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LEY 5/2022, de 9 de junio. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
7/2022 Ley por la que se modifica la Ley 20/1998, de 27 de noviembre, de
Ordenacién y Coordinaciéon de los Transportes Urbanos de la Comunidad
de Madrid.

BOAM 53 de 09/06/2022, BOCM 139 de 13/06/2022, BOE 185 de
03/08/2022.

LEY 6/2022,de 29 de junio. ORIGEN: PROYECTO DE LEY 3/2022
Ley de Mercado Abierto.

BOAM 55 de 23/06/2022, BOCM 154 de 30/06/2022.

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 namero 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 resefian a continuacién muestran los porcentajes
de iniciativas parlamentarias presentadas y su estado de tramitacién durante
el tercer periodo de sesiones de la XI Legislatura, y que suman un total de
15073 iniciativas.

GRAFICO PORCENTUAL POR TRAMITACION

= Pandenes: J05T (1267%)
w Tramitadas: 5284 (56,96%)
= Docaidas: 32 {0,20%)

= B Acirmiticiars - 3080 [12/81%)
= Translormadas 3104

12 %)
= Ratracas: 716 {4.41%)

GRAFICO PORCENTUAL POR TIPOS DE INICIATIVAS

=PL: 14 0 )

« PROPL: 9{0,06%]

o PRIL: 282 {1, T4%)

w bk 4 (002%)

« POOP: 2005 {12.00%)
= POOC: F12T (14,10%)
» PE: 2064 (18.25%)

o 20 40,12%)

o T 1306 {T,98%)

» PE: TH25 (45, T4%)
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BOOKS REVIEWS







José Luis Lopez Gonzalez*

Rovira Vinas, Antonio:

Escritos de Derecho Constitucional
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2020, 242 pp.

El poder es como un explosivo: o se maneja con cuidado, o estalla.
Enrique TIERNO GALVAN

Debemos alegrarnos de la atencion y publicidad que tiene hoy la politica. La globalizacién

de las noticias (a pesar del riesgo de deformacion) permite el conocimiento, la valoracion y la critica de las
decisiones de los gobernantes de cualquier Estado, dificultando la impunidad y fomentando la necesidad
de que estas decisiones estén cada vez mas justificadas, mas explicadas para evitar la reaccion del piiblico,
incluso la reaccion internacional ante la decision equivocada, injusta o arbitraria.

Antonio ROVIRA VINAS

Fecha de recepcién: 30/06/2022
Fecha de aceptacion: 15/07/2022

La obra Escritos de Derecho Constitucional, del Profesor Doctor Antonio
R ovira Vinas, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Au-
tobnoma de Madrid (UAM) y Director del Master en Gobernanza y Dere-
chos Humanos (UAM/Fundacion Santillana), es una coleccién de excelentes
trabajos, correspondientes a la produccién cientifica del autor, dotados de
plena unidad de sentido entre si a partir de la consideracion de los derechos y
libertades como elementos arquitecturales basicos del sistema constitucional.
Dichos articulos vieron la luz a lo largo de su carrera académica y ahora, con
ocasion de su publicacidn conjunta, han sido corregidos y revisados.

Sostiene el autor, comentando el sentido del libro en su Prefacio (pp.
11-13), que nos encontramos ante “un conjunto de trabajos que tratan de
problemas juridicos reales, incluso me atreveria a decir basicos, pero ttiles
para descubrir la complejidad y comprender los desafios a los que nos en-
frentamos. Es un libro comodo, se puede coger un escrito y después otro sin
seguir el orden impuesto en el indice porque todos tratan de lo mismo, de la
necesidad de actuar, de decidir, de hacer, porque si los derechos no avanzan
desaparecen” (p. 13).Y todo ello, como en varias ocasiones sefiala el autor a
lo largo de la obra, en un contexto como el actual definido por los cambios

* Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad Auténoma de Madrid. https://orcid.
org/0000-0002-9717-8272
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vertiginosos de todo orden que nos exige nuevas respuestas y soluciones
imaginativas, pues “no tenemos mas remedio que huir de los dogmas, superar
el miedo y afrontar este momento instaurando y discutiendo colectivamente
los comportamientos y principios firmes pero adaptables, que limiten y or-
denen la situacién y todo ello sin retroceder ante los mensajes apocalipticos
de los pesimistas, ni quedar servilmente fascinados por la propaganda, cre-
yendo equivocadamente que existe algtin tipo de sociedad maravillosa que
resolvera todos nuestros problemas de una vez”.

El primer trabajo del libro se consagra a los derechos humanos,
y muy significativamente se titula “Humanos, demasiado huma-

nos” (pp. 15-27).

En mi criterio es, dentro del magnifico tono general, el mas logrado y
decisivo de la obra, junto con los de “Hermenéutica y Constitucién”, “Justicia
y Jurisdiccion” y “El Ombudsman”. En realidad, la preocupacion por los dere-
chos humanos, su eficacia y su garantia en las sociedades contemporaneas mar-
ca el devenir de las restantes Como pone de manifiesto el autor “los Derechos
Humanos (suponiendo que algtin derecho no lo sea) no han caido del cielo ni
se han dado todos a la vez, mas bien son fruto de conquistas parciales logradas
siempre cuesta arriba, frente a la pendiente. Nacen al inicio de la Edad Moder-
nay se convierten en uno de los indicadores principales del progreso historico
y nucleo de legitimidad de los sistemas democraticos. Derechos y exigencias
que, desde su formacion inicial como instrumento para limitar el poder ab-
soluto, siguen un proceso que permanece abierto de perfeccionamiento de su
contenido y necesariamente también de las instituciones y técnicas que posi-
bilitan su realizacidn efectiva, lo que conocemos con el término “garantias”. El
pasado, para la mayoria, no fue mejor. Qué duda cabe de que se ha avanzado,
pero el hecho de haber mejorado no elimina la necesidad de mejorar, de con-
tinuar interviniendo para arreglar los desperfectos y deficiencias. Es reconocido
por todos que la economia mundial esta creciendo a pasos espectaculares pero
desordenados, desiguales e injustos, de tal forma que en las Gltimas décadas una
parte de la humanidad ha mejorado su nivel de vida, pero otra ha empeorado
y cientos de millones de personas viven en la mas absoluta pobreza. Afiadamos
a esto las consecuencias humanas de las nuevas guerras que proliferan en el
mundo y es facil imaginar la altura y dificultad de los obsticulos que tenemos
que superar, aunque sea lentamente y con esfuerzos, grandes cuestas que estan
reclamando urgentemente nuevos vehiculos para salvarlas” (pp. 15-16).

Ante esta situacidn, sostiene Antonio Rovira que debemos alegrarnos del
caracter globalizado de la informacién y de la atencién y publicidad que tiene
hoy la politica. No le falta razén al autor cuando sostiene que “la globalizacion
de las noticias (a pesar del riesgo de deformacién) permite el conocimiento, la
valoracién vy la critica de las decisiones de los gobernantes de cualquier Estado,
dificultando la impunidad y fomentando la necesidad de que estas decisiones
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estén cada vez mas justificadas, mas explicadas para evitar la reaccién del pt-
blico, incluso la reaccidn internacional frente a la decision equivocada, injusta
o arbitraria. Atencion que demuestra las grandes esperanzas depositadas en el
futuro, pero también que ya no puede atribuirse inicamente a los politicos y
a los Estados la valoracion de su trabajo, que hay que sustituir la fe en la au-
toridad y en la soberania por la exigencia de que el poder demuestre en cada
una de sus actuaciones ante la ciudadania y la comunidad internacional su co-
rreccion y justicia. En fin, que el poder democratico necesita elecciones, pero
también transparencia, participacion y justificaciéon. Es necesario que el poder
politico sea justo y lo haga bien, pero también es necesario que se vea que lo
es 'y como lo hace, sin retoricas triviales o vulgares que s6lo buscan mover el
sentimiento y ocultar la verdad. Asi se combate la simulacién y trivializacidon
que permite que los Derechos Fundamentales sean compatibles con cualquier
forma de servidumbre. Como demdcratas debemos denunciar a las termitas de
los viejos regimenes que adaptan sus normas, sus palabras y sus nomenclaturas
para explotar en su particular provecho y beneficio los hallazgos de libertad,
igualdad y fraternidad” (pp. 19-20).

Otra preocupacion del Profesor Rovira es lo que denomina “fanatismo
integrista”. En este sentido, nos recuerda que “el integrismo ha entrado en
el siglo XXI como un virus muy contagioso que es capaz de traspasar todos
los limites. Los antiguos vocablos asesinato, masacre, genocidio, no sirven para
calificar los horrores de los fundamentalismos actuales y futuros. Los crimenes
del fanatismo actual, su frialdad, su constancia, su falta de objetivos son inédi-
tos, no logran sus victorias en el campo de batalla, ejército frente a ejército, sus
tropas operan sobre nifios y adultos indefensos. Los civiles ya no son, como en
las guerras tradicionales, las victimas accidentales, sino que se convierten en los
objetivos principales. Las mujeres y los ninos son los primeros en morir o sufrir.
Los atentados impactan por intensidad, no por su cantidad” (p. 20).

Un problema esencial que también localiza el autor es el relativo al en-
vejecimiento del sistema de garantias de los derechos Humanos. En este
sentido, recuerda que “no es suficiente con declarar los Derechos para ase-
gurar su proteccion. Es necesaria la intervencién del Estado y de organismos
internacionales para remover los obsticulos que dificultan su realizacion. Es
necesario anadir a las Declaraciones un amplio abanico de técnicas e insti-
tuciones que tutelen su efectividad. Garantias que son basicamente de dos
clases, unas generales y otras mas especificas, que consisten en instrumentos
juridicos e institucionales encaminados a proteger al ciudadano frente a un
mundo cada vez mas complejo” (p. 22).

Como bien se sefiala, estamos en una época de cambio que “parte siem-
pre de una crisis y en este momento la crisis es la del Estado-nacién. Los
Estados pierden soberania y, al mismo tiempo, para cimentar su legitimidad
interior, han de hacer una politica de descentralizacién. Asi ganan legitimi-
dad, pero se vacian, en lo grande por las organizaciones multinacionales y en
lo pequeiio por la descentralizacion” (p. 24).
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Al autor le preocupan especialmente los nuevos conflictos surgidos en el
mundo, pues “no hemos encontrado el balsamo milagroso que los evite en
un mundo que se interrelaciona y en donde los Estados se empequefiecen
sin poder hacer mucho por si solos, quedandoles solamente la alternativa
de trabajar en grupo para afrontar los retos a los que se enfrentan, que son
demasiado grandes, demasiado mundiales para un solo pais. Por eso, la
concepcidén dogmatica del Derecho, la division de poderes como com-
partimentos estancos o mantener una concepcién de la justicia anclada en
los Estados nacionales, resultan ideas obsoletas”. Ante este panorama, “el
ciudadano se encuentra cada vez mas desorientado al no saber en muchas
ocasiones ni siquiera cual es el 6rgano o la instancia competente para resol-
ver su problema o su queja. Nada se sabe ya con certeza. Las instancias de
solucién de los conflictos son cada vez mas variadas, mas indeterminadas,
mas confusas. Cada vez resulta mas dificil saber quien tiene la competencia
y el poder para intervenir, regular y decidir, cada vez resulta mas oscuro
saber a quién tenemos que dirigirnos para que nos ayude. De nada sirve
lamentarse y responsabilizar de la situacion a los avances tecnolégicos. No
se discute la bondad de la universalizacién de la Democracia y de los De-
rechos Fundamentales, que es el compromiso mas importante que la mo-
dernidad ha contraido consigo misma. No se plantea si hay una alternativa,
sino como dentro de esa globalizacién podemos resolver los problemas,
podemos avanzar y subir las cuestas que se nos presentan, como podemos
garantizar las conquistas democraticas en este casino global porque somos
los obreros de nuestro propio destino”. En definitiva, concluye el Profesor
Rovira, “la democracia debe ser capaz de enfrentarse con las nuevas reali-
dades, debe contribuir a evolucionar los sistemas de garantias ajustandolos
a las nuevas circunstancias, adecuandolos a la realidad social, al cambio, no
siendo un obstaculo a su natural evolucidn, sino al contrario, instituciona-
lizando los cambios, fomentandolos, haciendo que la democracia cumpla
con su funciéon transformadora de la sociedad, empujandola hacia una mas
libre y justa convivencia. Sin duda, y como siempre, nuestro principal ene-
migo es el escepticismo o conformismo, es decir, la creencia de que no hay
remedio, que no se puede garantizar nada, porque los hay, aunque parciales
y temporales. El futuro estara lleno de pasado vy, sin embargo, vivimos cada
instante como si fuera el altimo. Nos hace falta cierta dosis de serenidad
ante un presente que siempre se vive bajo presion” (pp. 26-27).

El segundo trabajo del libro se titula “Hechos, valores y nor-
mas” (pp. 29-56).

El Profesor Rovira parte de una interesante relaciéon entre normas (que
cabe poner en relacién con el concepto de validez de las prescripciones juri-
dicas), hechos (que relaciona con el concepto de eficacia) y valores (concepto
que cabe conectar con el de la legitimidad de las normas).
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Recuerda el autor en este articulo que la Constituciéon es una norma
inmediatamente aplicable pese a sus particularidades como la generalidad
y la abstraccion con la que estan redactados sus enunciados juridicos. En
el texto de la Constituciéon conviven muy diferentes valores, principios,
instituciones y normas programaticas que, a su vez, plantean diferentes
problemas en los capitulos de la interpretacion, por eso existe la deno-
minada “interpretacidn constitucional”, que se facilita en gran medida si
se cuenta con un leguaje constitucional claro y preciso; y de la sancidn,
pues la Constitucién “institucionaliza un determinado tipo de coaccién
y la hace justa, poniéndola al servicio de los fines mediante los cuales
se justifica el Estado social y democratico de Derecho” (p. 30-31). Con
todo, no ha de olvidarse que la Constitucion hace posible la seguridad en
todo tipo de relaciones cuando alcanza “el mejor orden para la realiza-
ci6n mas plena de los derechos considerados esenciales para la existencia
digna de la persona. Este concepto pleno de seguridad es el fin primordial
del Estado de Derecho, su razén de ser y, por tanto, de la Constitucidn,
instrumento mediante el que se realizan sus funciones esenciales” (p. 33).
Eso si, la Constitucién, como norma que es, “tiene que adaptarse y mo-
dificarse en funcién de los fines que la justifican y las exigencias de las
nuevas épocas y para ello es imprescindible conocer estos fines, ideales y
valores” (p. 36).

El Profesor Rovira se refiere también a la posiciéon de centralidad de
la Constitucién cuando afirma que es politicamente necesario y juri-
dicamente obligatorio interpretar todo el ordenamiento juridico desde
la Constitucién y de conformidad con ella (pp. 43-44). Para realizar esa
labor interpretativa se necesita un sistema conceptual incorporado a la
denominada Teoria de la Constitucién con el fin de integrar la norma
con los fines y valores que ordena. En este sentido, la interpretacidon con-
figura el nicleo central de la Teoria de la Constitucioén. Sélo a partir de
una adecuada interpretacion constitucional podemos afrontar con garan-
tias de éxito el correcto analisis y aplicaciéon del ordenamiento juridico
en su conjunto (pp. 48-49). Los estudiosos del Derecho Constitucional,
en particular a la hora de enfrentarnos a la interpretaciéon de la Norma
Suprema, necesitamos el auxilio de otras ciencias (a modo de ejemplo,
Historia, Sociologia, Ciencia Politica y Teoria y Filosofia del Derecho)
pero de un modo ordenado y prudente que impida que olvidemos que
nuestra disciplina es juridica y que, por consiguiente, el modo de inter-
pretacion de sus normas también ha de serlo.

Uno de los aspectos transversales a esta interesantisima obra del Pro-
fesor Rovira es su empeflo en demostrarnos que urge renovar nuestro
sistema constitucional en general y, muy en particular, en lo que afecta a
los derechos fundamentales y libertades ptblicas en el marco de una so-
ciedad marcada por una realidad indiscutible: los cambios vertiginosos e
imparables. Asi lo vuelve a expresar en este segundo capitulo de su libro.
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En este sentido, escribe el autor, en su tenor literal: “Las nuevas realida-
des exigen nuevas legalidades, nuevos derechos, nuevas concreciones y
garantias, pero fundamentalmente exigen nuevas interpretaciones porque
el Estado social tradicional y su ordenamiento (que no es ideal pero si
necesario) s6lo nos dice lo que es evidente. El Estado social tradicional
estd desorientado y hasta cierto punto desfallece, pero conviene mas que
nunca no olvidar que ninguna institucién puede abolirse si no se susti-
tuye por otra mejor.

b

El tercer trabajo del libro lleva por titulo “Médico y enfermo’
(pp- 57-73).

En este trabajo el autor aboga por lo que se denomina consentimiento
informado del paciente en todo tipo de tratamientos y, muy en particular,
cuando lo que estd en juego es la propia vida del paciente. Ese consenti-
miento consiste en elegir y decidir. “Y elegir es conjugar adecuadamente
conocimiento de nuestro estado, imaginacién de como podria ser éste des-
pués de la actuacidn médica propuesta y, finalmente, decisiéon en el campo
de lo posible” (p. 71). Conocer y saber, en un estado de plena capacidad
de discernimiento, antes de decidir. La informacién que facilite el médico
al paciente ha de ser “comprensible, con un lenguaje llano, sencillo, con
ejemplos que le permitan tomar conciencia de lo que le proponen y de sus
consecuencias” (p. 72).

El cuarto trabajo de la obra tiene como encabezamiento el de
“Derecho a la intimidad” (pp. 75-82).

En los paises desarrollados de nuestro entorno, una vez alcanzados nota-
bles niveles de prosperidad, “se reestructuran los objetivos de sus institucio-
nes y de los derechos fundamentales que las justifican. A medida que se con-
solidan sus instituciones y se asegura una digna calidad de vida, la sociedad
y el Estado pierden interés y aumenta la preocupacién por uno mismo: asi
opera el proceso de concretizacion de los derechos y libertades fundamenta-
les y asi puede operar el nuevo modo de orientarse la sociedad preocupada
por conseguir el minimo de coacciones y el maximo de elecciones privadas
posibles” (pp. 75-76).

En realidad, lo que esta aqui en juego es “el derecho del individuo para
tomar por si solo las decisiones que mejor le convengan, siempre que no
estén en juego derechos fundamentales de terceros o bienes y valores consti-
tucionales, es decir, sin dafio o menoscabo de los demas. El derecho a la vida
privada o a un ambito de la autonomia privada es la autonomia, la libertad
de que nadie que no sea uno mismo decida o imponga coactivamente lo que
tengamos que hacer (...)” (p. 81).
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El quinto trabajo del libro se presenta bajo el rotulo de “Dere-
cho de peticion” (pp. 83-98).

Como recuerda el autor, “el derecho de peticidon consiste en la facultad
de los ciudadanos de presentar solicitudes ante las autoridades, ya sean judi-
ciales, administrativas o parlamentarias. Peticiones que pueden ser verbales o
escritas y que puede realizar toda persona ya sea nacional o extranjera, fisica
o juridica, menor o mayor de edad. Peticiones con la finalidad de manifestar
algo, consultar o solicitar informacién o recurrir ante una actuacion injusta
o arbitraria. En este sentido, una queja no es mas que una peticién que pone
en conocimiento y solicita a las autoridades la modificaciéon de una conducta
irregular con la finalidad de que éstas le restituyan en su derecho. Peticiones y
quejas que pueden dirigirse a cualquier 6rgano o institucion y cuya naturale-
za es dual, susceptible de ser utilizada tanto para satisfacer intereses particula-
res como necesidades generales, en definitiva, es un derecho de participaciéon
politica” (p. 84). En este sentido, tiene razén Antonio Rovira cuando sostiene
que “la fortaleza de un Estado se mide precisamente por su capacidad para
destapar los conflictos y resolverlos eficaz y justamente y s6lo una sociedad
débil oculta sus problemas porque no puede /sabe resolverlos. Sélo a una
administracion que no haga nada, nadie podra reclamar nada” (p. 84).

Como oportunamente constata el autor, “la sociedad de nuestros dias, en
términos generales, conoce una presencia activa e interventora de la Admi-
nistracion publica no vista anteriormente. Intervencién muchas veces nece-
saria para garantizar los derechos, a veces excesiva y que provoca un aumento
de los errores y arbitrariedades, de la ineficacia de algunos servicios publicos
en el ejercicio de sus competencias” (p. 85).

Se ha mejorado mucho en lo que hace a las peticiones y reclamaciones
ciudadanas, pero queda todavia mucho por hacer. Como escribe el Profesor
Rovira, “Reconozcamos también que en muchas ocasiones los modernos
Estados estin mas preocupados por las grandes decisiones politicas que de
prestar atencidn directa a los problemas diarios de sus gentes, que son proble-
mas individuales, aunque a veces sean generales” (p. 86).

Tampoco los partidos politicos o los sindicatos demuestran auténtica
capacidad “para ser cauce real de participacioén y necesitan una reforma
urgente que garantice su democratizacion interna, la transparencia en sus
actividades y la seriedad en sus programas y actuaciones. Necesitan una
reforma urgente para hacer oir las preocupaciones del mayor nimero de
personas” (p. 91).

Con toda razdn, destaca Antonio Rovira la funcion de la mediacién, asi
como la labor del Defensor del Pueblo como alternativas eficaces, y adapta-
das a los nuevos tiempos, frente a la lentitud de la Administracion de Justicia
y la aplicaciéon mecinica de las normas a supuestos que podrian resolverse
de un modo mas eficaz mediante el didlogo, la transaccién y el compromiso
colaborativo entre las partes inicialmente enfrentadas. La clave reside en acer-
car posiciones y buscar acuerdos ante determinados pleitos administrativos,
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disputas sociales o conflictos comerciales. Como efecto positivo, se podria
contribuir de este modo “a descongestionar los tribunales buscando acuerdos
que no sean contrarios a la ley ni supongan siempre una cobertura que prime
los intereses privados sobre los publicos (...) la mediacidn no cuestiona que
corresponde a la administracidon o jurisdiccion la legitimidad para resolver
los conflictos, s6lo intenta que antes o después se encuentre una solucion
mediante el acuerdo” (pp. 94-95).

Precisamente una de las funciones, aunque no sea la principal, de los De-
fensores del Pueblo, consiste en mediar al objeto de solucionar los conflictos
“antes de que éstos se instrumentalicen en recursos administrativos intermi-
nables o en decisiones jurisdiccionales que siempre son costosas (...) Se trata
de acercar al ciudadano al funcionamiento de la Administracion e intentar
convencer y colaborar con ella a encontrar mejores soluciones para los cada
vez mas dificiles conflictos y todo ello no en virtud de su poder, sino de su
autoridad” (p. 95).

No le falta razén al Profesor Rovira cuando se refiere a la creacién de
conflictos artificiales que se basan en la ausencia de educacion para la con-
vivencia en democracia que se materializa en comportamientos intolerantes.
En este sentido, aboga por asumir “nuevos talantes y actitudes sin rechazar a
alguien porque sea diferente, viva diferente u opine diferente (...) Tolerancia
es no ejercer nuestros derechos movidos por la envidia, el egoismo, el miedo
a lo desconocido o diferente. Tolerar es convivir con lo que no nos gusta,
convivir con la diferencia, incluso fomentarla. Es un talante, no un derecho,
es una necesidad para la convivencia, no una obligacidn juridica (...) no es
una actividad pasiva ni indiferente, es combativa a favor de la pluralidad social
y contraria al fanatismo y la imposicion”.

El sexto trabajo del libro lleva por titulo “Extradicion® (pp. 99-
134).

Este trabajo se consagra al analisis del significado y alcance de la extradi-
c16n, regulada en el articulo 13.3 de la Constitucion espafiola.

La extradicion ha ido convirtiéndose paulatinamente en un instrumento
de cooperacidn internacional y desde esta perspectiva la estudia nuestro autor.
En este sentido, senala que “en un mundo globalizado de una manera tan de-
ficiente, en este casino global,la extradicidon también puede y servir para que los
Estados denuncien a aquellos otros sistemas que no retnen las debidas garan-
tias, rechazando o condicionando las solicitudes que éstos formulen. La extra-
dicién como instrumento en manos de los Estados desarrollados para denun-
ciar a aquellos sistemas politicos que no ofrecen las mas minimas garantias. No
se trata de exigir al Estado requirente un estatus democratico concreto, sino el
minimo de limpieza, de seguridad juridica para el respeto de los derechos mas
esenciales. Un minimo para poder establecer relaciones de confianza, juridicas,
que favorezcan y posibiliten la cooperacion en el ambito penal” (p. 120).
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El séptimo trabajo de la obra tiene como encabezamiento el de
“Hermenéutica y Constitucidon® (pp. 135-167).

Siempre he pensado que al Plan de Estudios de Derecho le faltan dos
asignaturas fundamentales:

1. La Hermenéutica o interpretacion del Derecho. Esta asignatura de-
beria abarcar una vision interdisciplinar de los problemas interpre-
tativos con una especial consideracion de las cuestiones relativas a la
interpretacion de los preceptos constitucionales.

2. Las profesiones juridicas. No se olvide que todos los operadores ju-
ridicos han de enfrentarse a un problema comtn en su actividad
cotidiana: la interpretacién del Derecho.

La vida académica como estudiante me depard la fortuna de poder
asistir al Curso de Doctorado del Profesor Antonio Rovira Vifias sobre
“Interpretacién constitucional”. Un Curso excelente consagrado precisa-
mente a lo que hasta ese momento constituia una auténtica laguna en mi
tormacién juridica.

Con estos antecedentes, comprendera el lector o la lectora de este
comentario que no puedo sino recomendar vivamente la lectura de
este trabajo.

La complejidad del tema lleva al autor, siempre sabio y prudente, a
reconocer la dificultad de su estudio y, desde ese punto de partida, a plan-
tearse el proposito de facilitar unos conocimientos en la materia practicos,
sencillos y utiles para abordar con la necesaria solvencia académica el estu-
dio del texto constitucional. Se trata de adquirir capacidad para reconocer
y resolver problemas juridicos. Ha de tenerse en cuenta, ademas, que al
interpretar no se trata inicamente de resolver casos de oscuridad de la nor-
ma. Es preciso también analizar las dificultades que plantea el enunciado
abstracto de un determinado mandato juridico (con mas motivo si se trata
de la Constitucidn, caracterizada precisamente por la generalidad y abstrac-
cion de sus preceptos) cuando lo que se pretende es afrontar su aplicacidén
a un caso concreto.

No se olvide que “el juez hace algo mas que subsumir el supuesto de
hecho en la norma a aplicar, porque la ley no tiene un contenido inequivoco,
univoco, de significado tnico y evidente por si mismo, o accesible mediante
métodos de interpretacion que conduzcan al Gnico significado verdadero del
texto. No creo que exista una interpretacion que sea la Gnica légicamente
correcta, la correccidn logica no es por lo general el Ginico limite infranquea-
ble, porque la ley y en mayor medida la Constitucién no es en la mayoria
de los casos completa (...) esto no quiere decir que la interpretacidn sea una
actividad libre (...) porque estd condicionada por un procedimiento reglado.
El intérprete se somete a la norma y a la teoria y reglas que permiten aplicar-
la, pero siempre se darad un margen de discrecionalidad (...) y esta valoracién
no es incompatible con la objetividad mas rigurosa, porque interpretar no
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es hallar por un procedimiento intelectual normas de Derecho ya existentes,
sino crear por un acto de voluntad una norma nueva que no existia en el
orden juridico hasta el momento de ser creada, y esta actividad es subjetiva
y objetiva. Subjetiva porque siempre existe un margen de libertad y objetiva
porque dicha actividad esta sujeta técnicamente a principios, es una actividad
cientifica, vinculada a los pardmetros normativos y a la teoria de la interpre-
tacién que garantizan que los juicios de valor no caigan en los excesos de lo
que Konrad Hesse denominaba Derecho libre” (pp. 140-141).

La labor judicial se encuentra, en este sentido, particularmente necesita-
da de rigor y previsibilidad pues “los jueces realizan una actividad objetiva,
crean normas juridicas con sujecidn a parimetros normativos preexistentes y
no disponibles” (p. 143). Como bien apunta el autor, finalmente la calidad de
una sentencia depende de su objetividad, de su congruencia con la gramatica
del texto normativo pero también, y muy especialmente, de su razonabilidad,
de la excelencia que se derive de la argumentacién empleada.Y para lograr
tal excelencia argumentativa lo esencial es garantizar, como certeramente
apunta el Profesor Rovira, que ese juez o ese tribunal desarrolle su labor con
sosiego e independencia (p. 150).

El octavo trabajo del libro se presenta bajo el rétulo de “Justicia
y jurisdiccion” (pp. 169-196).

Como bien recuerda Antonio Rovira, la tarea esencial del Poder Ju-
dicial consiste en “interpretar y aplicar la ley de la forma mas favorable
para la realizacién de los derechos comunes a todos, en tanto indicadores
principales del progreso histérico y ntcleo de legitimidad de los sistemas
democraticos” (p.169).

La clausula constitucional de Estado de Derecho exige la presencia de
organos jurisdiccionales independientes y dotados de conocimientos técni-
co-juridicos que les permitan “interpretar y aplicar imparcialmente las leyes,
controlar la actuaciéon administrativa y ofrecer a los ciudadanos la tutela ju-
dicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos” (p. 170).
En este sentido, los jueces “estan sometidos a la Constitucién y por lo mismo
no pueden ignorar ni disponer la aplicacién o no de la Constituciéon y por
lo mismo no pueden ignorar ni disponer la aplicacién o no de la ley a la que
estan sometidos, al texto juridico de la norma aplicable, ni pueden resolver
en contra de la misma. El poder del juez no es soberano, no puede juzgar a
las leyes, sOlo tiene poder para aplicarlas y concretarlas” (p. 176).

Por lo demas, el Profesor Rovira aboga por un correcto entendimiento
del Poder Judicial en el conjunto de los poderes del Estado. En tal sentido,
considera que la funcién del Poder Judicial consiste en controlar la accién
del poder legislativo, “pero no sustituirlo, pues es al poder legislativo al
que corresponde desarrollar los preceptos constitucionales. Concretarlos,
en definitiva, legislar en el marco autorizado por la Constitucion. Es el
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competente para optar entre las posibilidades que le ofrece este texto que
por definicién es amplio y abierto, y al poder judicial le corresponde in-
terpretar y aplicar esta voluntad general expresada en leyes. Ahora bien,
interpretarlas no mecanicamente sino como conjunto de hechos, normas
y valores, como algo cambiante (...)” y que sera aplicado a supuestos muy
diferentes (p. 181).Y entre esos supuestos a actos politicos. En este sentido,
no debe olvidarse que el caracter politico de un acto “no puede excluir un
conocimiento juridico del mismo, porque juzgar a la administracién (in-
cluso controlando su actuacién discrecional) no implica necesariamente de
una forma automatica gobernar” (p. 182). En todo caso, lo que necesaria-
mente habra que garantizar es la exigencia de responsabilidad para el juez u
6rgano jurisdiccional que no haga un uso responsable de las competencias
que tiene atribuidas o no acttie con transparencia en lo que afecta a “las
razones que justifican sus decisiones” (p. 183 y 189).

El noveno, y ultimo, trabajo del libro lleva por titulo “El Om-
budsman” (pp. 197-242).

Se trata de un capitulo en el que se lleva a cabo un estudio sobre el sig-
nificado y la funcién de la figura que en Espafia conocemos como Defensor
del Pueblo.

Como se sabe, un antecedente clave de esta figura en Espaiia es el Justicia
Mayor de Aragon. Ahora bien, el actual Defensor del Pueblo de Espafia ha de
conectarse con la institucidon del Ombudsman (en el idioma sueco, “mandata-
rio, comisionado o persona que da tramite) de origen escandinavo regulado
por primera vez en la Constitucidon sueca de 1809. Pronto se extendid a
paises como Noruega y Finlandia y desde ellos a otros ordenamientos juridi-
cos aunque ya con peculiaridades propias muy marcadas. Asi sucedid con el
Comisionado Parlamentario inglés y el Mediador francés.

A lo largo de sus reflexiones, fruto de la experiencia derivada del des-
empefio de las tareas de Adjunto y de Defensor del Pueblo en funciones, el
autor da cabida, ademas, a una serie de consideraciones, en perspectiva histo-
rica, comparada e internacional.

La actividad del Defensor del Pueblo se debate entre la mediacion ante la
Administracion y la investigacion de la propia accién administrativa. Su tarea
de mayor calado consiste en un Informe anual, si bien también se encarga
de preparar informes especiales y sectoriales, para las Cortes Generales sobre
su gestion. La importancia de este Informe radica en que, a través de este, el
Defensor del Pueblo da cuenta del estado y funcionamiento de los diferentes
sectores de la Administraciéon con referencia al niimero y al tipo de quejas
que le han sido presentadas. Se trata de una evaluacion, que se presenta ante el
Parlamento y la opinién putblica, en lo que concierne al respeto por parte de
la Administracion Pablica, en su actividad diaria, de los derechos de los ciuda-
danos a cuyo servicio habra de orientar su trabajo en todo momento.
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Como sostiene el autor, “el Defensor necesita estar presente en la socie-
dad y ello se consigue con los informes anuales y especiales, con los viajes
e inspecciones por el territorio y con las denuncias y las comparecencias
en el Parlamento. Su autoridad y efectividad dependen, en definitiva, del
resultado de su obra, que ya no debe limitarse al conocimiento de las quejas
sobre mala administracion, o supervision de los servicios publicos, sino que
interviene decisivamente en la defensa de los derechos fundamentales, en los
procesos de transformacion social, incluso en la consolidacion de los pro-
cesos democraticos, como en Iberoamérica, y en la adaptaciéon y evoluciéon
de las estructuras politicas (...) la poblacién no solamente tiene derecho a
quejarse, sino que necesita que sus quejas, problemas, carencias, aspiraciones o
injusticias sean conocidas, incluso aunque no se solucionen, que su existencia
sea admitida por el poder, porque lo contrario constituye el mayor desprecio
hacia la persona” (p. 205).

El Defensor del Pueblo es un ombudsman cuyas decisiones (recomenda-
ciones, admoniciones, reproches, informes) no vinculan a sus destinatarios,
pero adquieren efectividad a partir de la autoridad y prestigio, del propio
Defensor que, a su vez, queda materializado en la calidad de los argumentos
juridicos en los que las mencionadas decisiones se fundamentan. De esta
manera, el Defensor del Pueblo “no puede juzgar, ni legislar, ni gobernar y
ejecutar; su funcion consiste en denunciar cualquier actuacién de los pode-
res del Estado contraria a los derechos fundamentales y libertades publicas
y para ello dispone de una serie de atribuciones, entre ellas, puede recurrir
al Tribunal Constitucional y puede formular recomendaciones, sugeren-
cias y recordatorios legales a las Administraciones Puablicas y denunciar
los comportamientos irregulares de estas ante el superior jerarquico, ante
las Cortes Generales (...) y ante la opinioén publica, intentando a su vez
colaborar con todos para lograr el mejor funcionamiento del Estado de
Derecho” (p. 213).

Entre las competencias del Defensor del Pueblo, creo que han de desta-
carse dos que no siempre tienen la difusidn y la consideracidén que merecen
entre el publico no especializado. La primera es su competencia para sugerir
nuevos criterios de actuacion y la adopcion de las medidas que crea perti-
nentes. La segunda consiste en ejercitar la accion de responsabilidad y denun-
ciar ante el Ministerio Fiscal las conductas que estime delictivas.

En definitiva, la independencia y la plena autonomia funcional y organi-
ca constituyen los rasgos que definen la institucién del Defensor del Pueblo
y ello tanto en sus relaciones con otros 6rganos del Estado como respecto a
los partidos politicos y otros poderes sociales. El prestigio del Defensor del
Pueblo se refleja, en definitiva, en su perfil de autoridad moral y de persua-
s16n reconocida por la opinién publica, tan necesitada de un rapido y eficaz
respaldo en el ejercicio de sus derechos y libertades.
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Me gustaria concluir el comentario a la obra de Antonio Rovira Vinas,
“Escritos de Derecho Constitucional”, con unas certeras reflexiones del au-
tor en un articulo periodistico publicado el pasado ano 2020, a cuyo tenor
literal: “no es la politica la que provoca los conflictos, sino la naturaleza hu-
mana, y la politica resulta imprescindible para domesticarnos antes de que
nos devoremos. Lo estamos viviendo, nuestros derechos no son nada sin hos-
pitales y escuelas puablicas, sin Gobiernos y Parlamentos que impongan limi-
tes y prohibiciones, no siempre razonables y a veces injustas, pero sin duda
necesarias para poder continuar. El Estado democratico es el soporte fisico de
un poder social que ejercen las personas elegidas y nombradas y ellas son las
responsables de que el invento no se convierta en un juguete o, peor, en una
monstruosidad (...) El Estado democratico debe tomar un papel mas activo
en la defensa de nuestros derechos, organizando y garantizando el huerto
comun: la educacion, la sanidad, el aire que respiramos, el agua que bebemos,
los bosques debe, en fin, garantizar unas condiciones basicas que reduzcan los
desequilibrios.Y cuando digo Estado también estoy diciendo Unién Euro-
pea, ya no podemos vivir unos sin los otros”. (Antonio Rovira Vifias, Diario
EL PAIS, 29 de abril de 2020).
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Fukuyama, Francis:

El liberalismo y sus desencantados. Como defender
y salvaguardar nuestras democracias liberales
Deusto, Barcelona, 2022, 173 pp.

Fecha de recepcién: 05/10/2022
Fecha de aceptacion: 11/10/2022

El que quizis sea uno de los politélogos mas influyentes del mundo,
Francis Fukuyama, ha dado una obra a imprenta capital para comprender
qué vientos soplan en las democracias occidentales, donde se encuentran las
marejadas, y como sobreponernos a los terremotos que producen los movi-
mientos de placas tecténicas en el espectro politico.

El opusculo se divide en diez capitulos, precedidos de una introduc-
ci6n, donde nuestro autor nos informa de que estamos ante un libro que
apuesta por una decidida defensa del liberalismo clasico o también llama-
do “humano”. Entiende que estamos ante una ideologia que se encuentra
seriamente amenazada en todo el mundo (p. 9), especialmente a la luz
de lo acontecido en tiempos recientes en paises como EEUU, Hungria,
Polonia, Brasil o Turquia, dominados por lideres populistas cuando no
extremistas que estarian aguijoneando, con sus politicas iliberales, el sus-
trato y sustento de las democracias liberales donde se han hecho fuertes.
Fukuyama deja claro un aspecto que sobrevuela toda la obra (quiza por-
que cree que puede convencer a los iliberales). No es tanto que populistas
de derechas y progresistas de izquierda odien el liberalismo: es que estan
descontentos por la manera en que este ha evolucionado en el altimo par
de generaciones (p. 11).

A partir de tales presupuestos, el politdlogo desarrolla sus principales
ideas y argumentos en torno a diez capitulos.

El capitulo uno lo dedica a definir qué es liberalismo y cuales son las tres
principales razones que lo llevaron a erigirse en la idea central de los sistemas
politicos occidentales surgidos de (y a partir de) las cenizas de la II Guerra
Mundial. La doctrina liberal se basa en el individualismo (primacia moral de

* Profesor contratado doctor de Derecho Constitucional (UCM). https://orcid.org/0000-0001-
6873-7269.
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la persona), el igualitarismo (todos los hombres tienen el mismo estatus mo-
ral), universalista (unidad moral de la especie humana) y meliorista (cualquier
institucion social o politica puede mejorar).

Los atractivos del liberalismo se cifrarian en tres razones que lo justifican.
Por un lado, es una idea sumamente pragmatica porque consigue unir lo que
de otra manera no podria estarlo. Por otro, protege la dignidad humana ante
todo.Y, ademas, estamos ante una ideologia que propicia el crecimiento eco-
némico, la mejora y el bienestar de inmensas capas poblacionales.

El capitulo dos y el capitulo tres estudian como el liberalismo econémico
evoluciond hasta transformarse en el llamado neoliberalismo, lo cual acabd
por producir un desencanto frente al sistema capitalista en su conjunto. La
operacion consistia en senalar que el liberalismo se habia visto abocado a ser
un sistema opresor, rapaz y explotador: ha mutado en neoliberalismo, térmi-
no que suele emplearse de forma peyorativa como sinénimo de capitalismo.
En EEUU, neoliberalismo era no pocas veces sinénimo de libertarismo. A
través de un examen histérico donde se relatan las principales vicisitudes de
los afios sesenta, setenta y ochenta, Fukuyama llega a la conviccién de que
“los ingresos agregados eran mayores que nunca, pero la desigualdad entre
paises habia aumentado enormemente” (p. 44).

Los problemas que planteaban las politicas neoliberales no sé6lo se deja-
ron sentir en los espectros econdémico y politico sino que alcanzaron a los
seres humanos en tanto que individuos: el gen egoista, por emplear la famosa
expresion de Dawkins, especialmente en lo que hacia al derecho de propie-
dad privada. De nuevo, a través de una reflexion profunda y que abarca di-
versos periodos historicos y nombres famosos (Hayek, Mises y compaiiia),
para llegar a la conclusion de que no es que la escuela neoliberal enunciara
premisas falsas, es que eran incompletas y, con frecuencia, histéricamente
contingentes (p. 61).

Los capitulos cuatro y cinco se dedican al principio liberal de la autono-
mia personal (nosotros diriamos autonomia de la voluntad), y a argumentar
c6mo su desarrollo tuvo que hacer frente tanto a una acerada critica contra
el individualismo exacerbado como a la demolicién tedrica de su presunto
universalismo. No obstante, el paradigma sobre el cual han gravitado tanto las
tesis de sus proceres como de sus criticos ha sido mas el liberalismo rawlsiano
y su Teoria de la Justicia que el derecho natural de autores como Locke.

Fukuyama pone el dedo en la llaga: “el tipo de liberalismo que pretende a
toda costa ser implacablemente neutral en lo que respecta a los valores acaba
fracasando y volviéndose contra si mismo al cuestionar el valor del propio
liberalismo, y se convierte en algo que no es liberal” (p. 78).

Es asi como llega a examinar las politicas identitarias en el marco de las
democracias liberales. Tal y como dijo en su libro inmediatamente anterior,
Identidad, lo que parecia que era intentar cumplir la promesa del liberalismo
para colectivos tradicionalmente preteridos ahora se ha convertido, en estos
tiempos que nos toca vivir, en algo por encima de sus posibilidades, en “eso”
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que la sociedad liberal no ha conseguido estar a la altura (p. 80). Llegd Mar-
cuse con su tolerancia represiva y levanto el velo para muchos que deseaban
ser convencidos por los nuevos chamanes intelectuales: la libertad era impo-
sible salvo que se creara una sociedad radicalmente diferente a la que existia.
Movimientos anticapitalistas, feministas, raciales y diversos sexo-genéricos
(las teorias criticas) blandieron diatribas de diverso pelaje contra el sistema libe-
ral. Pasaron de querer formar parte del proyecto liberal a intentar dinamitarlo.
A lo peor no querian lo primero, vista la evolucion del asunto.

El capitulo seis hace referencia a la critica que se hace desde sectores
de la izquierda progresista contra la ciencia moderna, conducta esta que se
extendi6 rapidamente a la derecha populista. El mapa cognitivo del libera-
lismo es la ciencia moderna, la racionalidad, el criterio cientifico. Pero las
teorias criticas ahora pretenden argiiir, dicho lisa y llanamente, que nada
es verdad y todo es posible (p. 99 y ss.). Nadie tiene la Gltima palabra y el
conocimiento debe basarse en pruebas. Estas dos premisas eran el edificio
conceptual liberal clasico. El método cientifico se empled desde atalayas
liberales para atacar y desmontar minaretes religiosos. “La Ilustracién liberal
se consideraba a si misma como la victoria de la razéon humana sobre la
supersticidén y el oscurantismo” (p. 101).

Llegaron las tesis de Saussure (no es lo mismo significado que significan-
te: las palabras no designan necesariamente una realidad objetiva mas alla de
la conciencia del hablante) y, con ellas, la escuela posmoderna de los Lacan,
Barthes y Derrida, proponiendo la deconstrucciéon de todo lo previamente
construido. También de la mano de Nietzsche (no hay hechos, sélo interpre-
taciones) y, huelga decirlo, con la maestria del abyecto de Foucault, los pensa-
dores “criticos” pretendian demoler el sustrato liberal.Y esto, que siempre se
nos vendié como un proyecto de izquierdas, ha virado también a la margen
derecha del espectro politico, segin Fukuyama, sobre todo en torno a esos
“grupos nacionalistas blancos que se consideran a si mismos miembros de un
grupo identitario acosado” (p. 109).

El capitulo siete relata como la tecnologia moderna esta socavando la
libertad de expresion en determinados aspectos. Las principales concre-
ciones de dicha amenaza tienen que ver con tres factores. El primero es el
gobierno autoritario, ese gobierno del que el liberalismo siempre desconfia
y con el que tiene duras querellas en su encarnacion estatal. La segunda
es el control privado de los medios de comunicacion tradicionales, con
personajes como Silvio Berlusconi a la cabeza. La tercera es la sobreabun-
dancia y sobreexposicion a Internet y al inmanejable y abrumador nivel de
informacién que produce. Fukuyama no se separa aqui de las principales
venturas del liberalismo clasico: para que este funcione necesitamos dosis
imprescindibles de privacidad. Para eso no podemos ni debemos ser “trans-
parentes” al cien por cien, como tampoco debemos dar pabulo a esos mun-
dos de fantasia paralelos que Internet ofrece, poblados por personas que
acaban creyendo que es legitimo ver en la campana de vacunacién contra la
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COVID-19 un plan politico disenado y orquestado por una suerte de Deep
State o donde los unicornios de la justicia social esparcen sus carantonas a
diestro y siniestro.

El capitulo ocho es uno de los mas jugosos, pues aspira a explicar de
qué manera podrian determinados postulados de derecha e izquierda con-
formar una auténtica alternativa, real, al liberalismo. Expone con profusiéon
la critica que se hace al sistema demoliberal tanto desde un lado como
desde el otro, con planteamientos criticos tanto materiales como proce-
dimentales, para acabar diciendo que no hay disyuntiva como tal porque
“ninguno plantea una alternativa realista al liberalismo clasico, pero ambos
han sido capaces de socavar los ideales liberales y desacreditar a quienes
tratan de reivindicarlos” (p. 142).

El capitulo nueve aborda las cuestiones relativas al nacionalismo y su en-
caje, desde el prisma de la identidad nacional respecto del principio liberal.
Francis Fukuyama se interroga sobre como puede conciliarse la reivindica-
cién del universalismo con la division del mundo en Estados nacién.Y él
propone que, en puridad, no se vea a ambos polos como contradictorios:
solo en el marco estatal, nos viene a decir, tiene sentido que podamos ejer-
cer nuestros derechos pues es dentro de jurisdicciones territoriales limitadas
donde el Estado tiene el monopolio legitimo de la fuerza y puede (aunque
suene raro) imponer que se respeten nuestros derechos.

Las naciones son, ademas, “fuente singular de comunidad” (p. 146), pero
no debemos caer en la tentacién no ya de atribuirles derechos como tal, pues
no los pueden tener por definicion, sino de construir en torno a la identi-
dad nacional el proyecto demoliberal del siglo XXI, sobre todo si se basa en
rasgos inmutables como la raza, la etnia o la religion: tal cosa contraviene el
principio liberal de igual dignidad.

Finalmente, el capitulo diez expone con claridad y recorrido qué prin-
cipios generales son moneda corriente en la recuperacion de la fe en el li-
beralismo clasico. Para Fukuyama estos son los que siguen. En primer lugar,
el liberal debe aceptar que el Estado y el gobierno son necesarios y superar
la tentacion neoliberal. En segundo lugar, tomarse en serio el federalismo y
transferir el poder a los niveles inferiores de gobierno competentes. Nuestro
autor tiene sobre todo en mente lo que hicieron los Estados por abolir las
leyes Jim Crow. En tercer lugar, debemos proteger la libertad de expresion
de todas las amenazas habidas y por haber, especialmente en lo que hace a la
esfera de privacidad necesaria para que uno pueda hacer su vida realmente
en libertad. En cuarto lugar, otorgar primacia a las personas a y sus derechos
individuales frente a los grupos culturales a los que pertenecen, pues nunca
estan plenamente definidas por dicha pertenencia y siempre contintian ejer-
ciendo su libérrima voluntad individual. En quinto lugar, Fukuyama propone
asumir que la autonomia humana no es ilimitada, pues no solo a ella inter-
pela el hecho de que podamos tener una vida buena.Y finalmente recuerda
a los clasicos griegos, para apostar por dos virtudes tanto a nivel individual

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nm. 43, diciembre 2022, pp. 359-363



Recensiones 363

como a nivel social o politico: nada en exceso y templanza. Moderacién y
apertura. Como expone magistralmente el propio Fukuyama:“a veces la rea-
lizacidn surge de la aceptacion de limites” (p. 167).

Realizado el pertinente repaso por las principales lineas argumentales de
los asuntos tratados, desde estas lineas querriamos romper una lanza a favor
del politdlogo norteamericano y animar al lector a que se asome a un libro
bien escrito, motivado y sélido acerca de por qué debemos seguir siendo, si
es que queremos seguir siéndolo, liberales.
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¢Por qué el Derecho Romano sigue formando parte de los planes de estu-
dio? Si se me permite traeré a colacion el discurso académico que el Catedra-
tico de Derecho Publico de la Universidad de Frankfurt, Michael Stolleis, pro-
nuncié en Berlin en 2016 en presencia del Presidente de la Republica Federal:
“La cultura juridica europea descansa sobre las civilizaciones que van desde
Babilonia hasta Atenas, pero sobre todo y de modo singular sobre Roma™".
No olvidar nuestra raiz es, si cabe, mas importante en momentos de tamafia
turbulencia como los que ahora nos toca vivir, y que, con innegable pesimismo,
define asi Lamo de Espinosa “vivimos en un momento de inflexion historica
que cierra siglos de dominio occidental”?, por cierto, no solo politico o econd-
mico sino también cultural. Con directo basamento en la actualidad, Pardo de
Santayana escribe que “la guerra de Ucrania ha clausurado una era y ha abierto
otra, suponiendo el paso definitivo hacia un mundo postoccidental. El futuro
se presenta muy incierto y especialmente contradictorio’™. Lejisimos queda,
pues, la transmutacién del ideal Kantiano por Francis Fukuyama* con su teoria
de la confluencia racional y pacifica en el modelo precisamente que representa
como ninguno la civilizacidén occidental, el sistema democratico, cuyos orige-
nes se encuentran precisamente en Grecia y Roma.

La ensefianza del Derecho Romano debe permanecer, segiin lo reafir-
ma convincentemente Fernandez de Bujan, partiendo de que asi ha sido

* Letrado de las Cortes Generales. Catedritico de Derecho Constitucional de la URJC. Https://orcid.
org/0000-0002-9508-5304.

! STOLLEIS, M. (2016). “:Qué origen, qué destino? Sobre la historia y el futuro de Europa”, El
Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho. NGm. 61, pp. 4 y ss.

2 LAMO DE ESPINOSA, E. (2021). Entre 4guilas y dragones. El declive de occidente. Madrid: Espasa.

* PARDO DE SANTAYANA,J. (2022).“De Ucrania a Taiwan: aprender a vivir en un mundo peor”.
Documento Analisis 28/2022: Instituto Espanol de Estudios Estratégicos. , p.14.

* FUKUYAMA, E (1992).“The end of history and the last man”. Nueva York: Free Press.
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regularmente desde el descubrimiento de un manuscrito del Digesto en la
Bolonia del siglo XI, lo que habria dado origen a la primera Universidad
europea. El estudio del Derecho Romano, asegura, contribuye “a la con-
formacidn de un talante y una mentalidad juridica, que haga de la lucha
por la justicia un elemento inherente al quehacer vital del jurista, y le fa-
culta para interpretar la cambiante normativa en atencidn a las cambiantes
realidades sociales, econdmicas e ideoldgicas™.Y es que fue el jurisconsul-
to romano por excelencia, Ulpiano, quien expresd el ideal del jurista: “a los
juristas se nos puede llamar sacerdotes porque rendimos culto a la justicia,
profesamos al conocimiento de lo bueno y equitativo, superando lo justo
de lo injusto, discerniendo lo licito de lo ilicito y buscando con ansia la
verdadera filosofia y no lo aparente™.

Si, como escribié Fichte, la Universidad es la “escuela para el desarrollo
del arte de usar cientificamente la inteligencia”, tal ambicioén no puede ser
resultado sino de la adecuada combinacién, como sugiere Antonio Fer-
nandez de Bujan, de los modelos cientifico y educativo, o si se prefiere, de
investigaciéon y de formacion, orientaciéon y tutela de los estudiantes en
quienes —sigue el romanista— “hay que despertar la pasion por los mas al-
tos ideales y desechar todo lo relacionado con el diletantismo, la mediania,
la vulgaridad y la chabacaneria™”’.

Estas palabras rememoran otras del propio autor en el prologo a la primera
edicién del libro que reseflamos, alla por el ano 1996, su Derecho Piiblico Roma-
no: “Ademas de la logica aspiracion al conocimiento, al saber que, en palabras
de Antonio Machado, no es un privilegio, sino el resultado del esfuerzo per-
sonal, seria deseable que quienes se inicien en el proceso de formacion como
juristas, procurasen la interiorizacién progresiva de valores como, digimoslo
ahora con palabras de Elias Diaz, la consideracion del Derecho como una
experiencia juridica colectiva, la fundamentacién ética del Derecho, el logro
de una razoén ilustrada y armoénica y compromiso intelectual frente al silencio
abstencionista de los técnicos”. El recurso al Derecho Romano sigue sien-
do imprescindible para tal “aspiracién al conocimiento” a la que el jurista no
puede renunciar, por mas que viva del derecho vigente. La madurez del jurista
resulta inalcanzable sin la apelacidon constante a la fuente que se encuentra pre-
cisamente en el Derecho Romano, progenitor y alma mater de nuestro sistema
juridico, occidental, no por casualidad apelado romano-germanico, aunque el
del Common Law no es tampoco ajeno al mismo, por mas que los anglosajones
demanden su absoluta originalidad.

Cuando un libro cuenta con veinticuatro ediciones en veinticinco afios
no es dificil concluir que nos encontramos ante un texto extraordinario que,

5 FERNANDEZ DE BUJAN, A. (2000). Prélogo a la quinta edicién del libro aqui recensionado.

¢ Ibidem (1996). Prologo a la primera edicion.

7 Cfr FERNANDEZ DE BUJAN, A. (2022) “Ser universitario”. El Cronista del estado social y demo-
crdtico de Derecho. NGm. 90-91, pp. 73-74.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Ntm. 43, diciembre 2022, pp. 365-370



Recensiones 367

ademas, ha sido enriquecido con esmero a lo largo de este tiempo, aggiornado
y completado, pues el autor siempre se muestra naturalmente insatisfecho y
desea con pasion no oculta acercarse lo mas posible a la perfecciéon. No soy
especialista en el Derecho Romano (estudié en la carrera el libro de otro
maestro, Juan Iglesias, que fue también mi profesor) pero el libro de Antonio
Fernindez de Bujan, me ha reabierto los ojos de jurista hacia instituciones,
conceptos, principio y valores que me ha permitido rememorar aquella ex-
presion de Pellegrino Rossi de que en el Derecho Constitucional se encuen-
tran les tétes de chapitre, y no es exagerado decir que en no poca medida los
elementos principales del Derecho se encuentran en el Derecho Romano.
Ciertamente el estudio del Derecho Romano se ha centrado, al menos en la
licenciatura o grado de derecho, en la rama privada (quod ad singularum utilita-
tem) dejando de lado la rama putblica (quod ad statum rei romanae spectat),y ello,
como explica el autor porque “la vigencia en la practica del Derecho Privado
Romano hasta la entrada en vigor en el ano 1900 del c6digo civil aleman. ..
supuso, en la practica, una relegacién del Derecho Pablico Romano”. ;Por
qué se pretende su, digamos, recuperaciéon?Y responde asi: la justificaciéon de
su estudio “se fundamenta en la unidad légica del ordenamiento juridico y
en la conviccion de que no cabe explicar la norma juridica al margen de las
distintas circunstancias politicas, econémicas, sociales y religiosas que operan
en una comunidad™®. Y es que la influencia del Derecho Publico Romano
en la historia de Europa comienza “por la propia idea e ideales de la co-
munidad europea que Roma recibe de Grecia y desarrolla en la estructura
constitucional y administrativa de la Republica y el Imperio”, pero, dando
un notable salto a los tedricos del Estado moderno “construyen algunas de
sus principales aportaciones sobre la base del estudio de fuentes romanas”y,
en fin, las ideas basicas de la Republica romana sirvieron de modelo en las
revoluciones liberales y en la construccion del Estado liberal.” Asi pues, sin el
conocimiento del Derecho Romano, también del pablico, no se comprende
el desarrollo del Derecho ni la cultura juridica europea'’.

El autor transita por las distintas fases de la riquisima historia romana, co-
menzando por la Italia primitiva y los origenes de la Civitas romana, pasando
por la etapa monarquica hasta que el Regnum dio paso a la Republica y final-
mente al Principado y al Imperio y es que —acertadamente— el autor sostiene
que el Derecho es un producto historico, idea-fuerza que —como en su Dere-
cho Privado Romano''— informa el contenido de su obra.

Las dos ideas basicas sobre las que se asienta el ideal republicano son:
la ley publica, entendida como producto de la voluntad mayoritaria del
pueblo, y la idea de libertas entendida como sometimiento a la ley votada

8 FERNANDEZ DE BUJAN, A. Derecho Piblico Romano, op. cif., p. 6.

O Ibidem, p. 67.

10" Ibidem, p. 89.

' FERNANDEZ DE BUJAN, A. (2022). Derecho Privado Romano. 11.* ed. Madrid: Tustel.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nam. 43, junio 2022, pp. 365-370



368 Enrique Arnaldo Alcubilla

en comun (la libertad republicana, por contraposicion al arbitrio del Reg-
num) y al asamblearismo como nota caracterizadora de la demagogia. Asi
la constitucion republicana se asienta en tres pilares basicos: el Senado, las
Asambleas populares y las Magistraturas, cuya composicién y competen-
cias expone detalladamente el autor quien —por lo demas— asegura que
en la Republica romana “la democracia era directa y no indirecta o por
representante”’. El ciudadano formaba parte por si mismo y no por medio
de representante, de la asamblea popular y a través del ejercicio del voto
participaba de forma activa en la actividad politica”'?, por mis que la equi-
paracién entre el patriarcado y los plebeyos tardara en hacerse efectiva sin
obviar otras imperfecciones que autor subraya.

No existe claramente en Roma lo que constituye la base del Derecho
Penal moderno: (nullum crimen nulla poena sine lege) a pesar de los avances en
el campo de la técnica penalistica, pero en la Reptblica —escribe Fernandez
de Bujan— “las garantias del ciudadano en el ambito penal estaban prote-
gidas por la probabilidad de apelar a la asamblea popular para que decidiese
en Ultima instancia mediante votacion secreta, en los supuestos de condena
a pena capital o penas pecuniarias importantes”'’. Asi pues el condenado
podia apelar ante el pueblo reunido en asamblea (provocatio ad populum) que
resolveria en Gltima instancia (indicium populi). Pero encontramos en el De-
recho Romano otras instituciones que han permanecido en los siglos, como
la accion popular susceptible de ser ejercitada por cualquier ciudadano (quiris
de populo) para perseguir cualquier delito pablico o la determinacién de las
circunstancias atenuantes y agravantes para la concrecion de la pena.

Fernandez de Bujan parte de Von lhering y Serrigny quienes, a media-
dos del siglo XIX, apuntalaron la idea de que el origen de todas nuestras
instituciones de Derecho Publico se contiene en los Codigos Teodosiano
y Justinianeo. Asegura que si bien el plano técnico no existe un cuerpo
normativo autdénomo, especial y distinto a otros cuerpos normativos, si
parece legitimo utilizar la moderna expresiéon Derecho Administrativo que
no perteneces a la tradicién juridica romana, pero si a la romanistica, para
referirse a la existencia de un aparato administrativo de compleja estruc-
tura integrado por instituciones y actividad de orden administrativo en
todos los ambitos territoriales (estatal, provincial, municipal), a través de la
que se da respuesta a la problematica creciente de una sociedad viva y en
constante expansiéon'*. Aunque no puede sostenerse que en Roma existiese
una ciencia del Derecho Administrativo, que surge a partir del siglo XIX,
si encontramos en el Derecho Romano instituciones y principios nacidos
en éste que perviven en el Derecho actual; desde el concepto de dominio
publico a los de concesién y autorizacidén administrativa o la prestaciéon de

2. FERNANDEZ DE BUJAN, A. Derecho Piiblico Romano, op. cit., p. 154.
3 Ibidem, p. 297.
4 FERNANDEZ DE BUJAN, A. Derecho Pblico Romano, op. cit., p. 319.
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servicios publicos por entidades privadas, la contratacion putblica y la adju-
dicacién de la obra o servicio mediante subasta, el estatuto de los emplea-
dos puablicos y la exigencia de responsabilidad a los mismos, el concepto
de orden publico y el régimen de policia, o la expropiacidn forzosa, entre
otras, sin olvidar que, con cita de Gallego Anabitarte, se recuerda que “el
Derecho Romano de aquel ha estado y estd presente en todos los estudios
de aguas del Derecho occidental. El tronco comun del que sale el Derecho
francés, anglosajon, aleman y espafiol es el Derecho Romano™".

Los términos empleados en el comienzo del capitulo sobre el Derecho
Tributario no pueden ser mas expresivos: “‘en materia de régimen juridico
fiscal, asombra el rigor y la modernidad de las instituciones sobre las que
se cimienta la Hacienda Pablica romana, asi como el novedoso tratamiento
atribuido por la jurisprudencia y la legislacion romana a sus principios infor-
madores e inspiradores y a las cuestiones basicas de su sistema impositivo”,
cuyos pilares basicos son: el erario (aerarium), el fisco (fisais) y el tesoro pta-
blico (thesaurus)'®. En un principio el tributum (desde la perspectiva del que
paga y deriva de contribuere) fun un impuesto para atender los gastos militares
derivados de las distintas guerras (fributum civile), y que en principio tenia un
caracter territorial para, con posterioridad, calcularse en funcién de los datos
que constaban en el censo aplicaindose sobre los mismos la tarifa o cuota. Nos
encontramos también con el tributum provinciale que recae sobre los residentes
en provincias, con el tributum capitis que es una contribucioén por el patrimo-
nio personal o con el tributum soli sobre la posesion del suelo.

Todos ellos conformarian la imposicion directa, a la que se sumaria la
indirecta entre la que destaca el portorium (aduanas y peajes), la ricessuma
herditatium (caudal hereditario), la centessima rerum venalium (“una especie
de IVA romano”), la quadragessima litium un porcentaje sobre el valor del
asunto litigioso), etc... Es cierto que en las provincias se establecen tribu-
tos de distinta naturaleza de los de los ciudadanos romanos, y muy diversos
entre si, y que —como escribe el autor— “se configuran segiin el propio
grado de civilizacidn y organizacidn del pueblo vencido, asi como segtn las
condiciones de su sometimiento, y tienen como finalidad cubrir los costes
de la administracion de las provincias™'’.

Llama notablemente la atencién el recurso en el derecho fiscal ro-
mano a distintos instrumentos de Derecho Financiero que permanecen
en el transcurso de los siglos; los indicios de inflacion, los flujos mone-
tarios, la devaluacidén de la moneda, la creacién de una moneda nica, la
contabilidad publica, el control del gasto publico, el control aduanero o
la inversién pablica’®, pero atn mas nos interesa la rememoracién de las

5 Ibidem, pp. 320-327.
o Ibidem, p. 371.

7" Ibidem, pp. 381-382.
8 Ibidem, pp. 375-376.
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reglas y principios definidos en la jurisprudencia, y que siguen inspirando
el sistema tributario: el principio de capacidad econémica o contribucién
en proporcion a la capacidad econdémica del contribuyente, el de igualdad
y generalidad en la imposicidn, el de equidad, el de legalidad o reserva de
la ley, el de indisponibilidad, el de razonabilidad, el de preclusion, o el de
objetividad y seguridad juridica, que son diseccionados con detalle por el
profesor Fernandez de Bujan, y que se encuentran en su mayor parte enun-
ciados en el Digesto y en Cddigo Justiniano'.

En una sociedad, como la contemporanea, conducida por el vértigo de
la inmediatez, en la que todo es exigible para manana, la lectura de un texto
sobre un derecho aparentemente muerto, puede que resulte poco menos que
estrambotica para muchos voraces velocistas, pero el Derecho Romano —tal
y como nos ensefla Fernandez de Bujan— es evidente que permanece vivo,
que nos ensefla mucho de lo que somos pues nada nace con el amanecer
de un dia determinado sino fruto siempre de los afios, de las décadas, de
los siglos, en suma de la experiencia histérica. El jurista no puede ni debe
perder ese hilo conductor histérico en su reflexion, en su estudio y analisis
de cualquier hecho, acto o institucion. Esta es la leccion de extraordinario
libro del profesor Fernandez de Bujan que —como él confiesa— se esfuerza
por seguir la indicacidén de Popper de que constituye un deber moral de los
intelectuales la busqueda de la sencillez y la claridad, y por tanto la huida de
lo ambiguo y equivoco, en aras a la mas facil comprension del texto.Y lo
consigue con creces, sobradamente, escribe derecho sin renglones torcidos,
un libro lleno de sabiduria y de humanismo.

" Ibidem, pp. 383-394.
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