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Javier de Lucas*

Politicas de inmigracion:
participacion y ciudadania

de los inmigrantes. El papel

de las Comunidades Auténomas
y de los Ayuntamientos

Sumario: I. INTRODUCCION.—II. LA INTEGRACION CIVICA COMO INTEGRA-
CION POLITICA.—III. LA VECINDAD COMO CIUDADANIA. UN PROYECTO
DE CIUDADANIA ABIERTA A LOS INMIGRANTES. POSIBILIDADES DESDE
LA UE.—IV. PARTICIPACION Y CIUDADANIA DE LOS INMIGRANTES. LA
CONTRIBUCION DE LA ADMINISTRACION LOCAL Y AUTONOMI-
CA.—V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS Y DOCUMENTALES.

I. INTRODUCCION

En este articulo me propongo subrayar cémo las ciudades y las Comu-
nidades Auténomas son un ambito particularmente adecuado para hacer
posible lo que considero una condicién sine qua non de la convivencia inter-
cultural, lo que llamaré integracion civica de los inmigrantes.

Convivencia intercultural e integracién civica son los pilares sobre los
que, a mi juicio, puede construirse una respuesta acorde con el modelo
de gestién democritica de nuestras sociedades y con el desatio mds impor-
tante al que se enfrentan, el que deriva de su progresiva transformacién
en sociedades multiculturales, entre otras razones, como consecuencia de
la presencia creciente de inmigrantes '. Esa convivencia, ese modelo de inte-

* Catedritico de Filosofia del Derecho y Filosofia Politica. Director del GECIMm. Universidad de
Valencia.

! Aunque debiera de quedar claro de una vez por todas que la multiculturalidad es la condicién
«natural» de la inmensa mayorfa de las sociedades, también de la nuestra, y que la presencia de los
inmigrantes es s6lo un factor mis (exégeno, mds visible) de esa condicién, que ayuda a darnos cuenta
de la multiculturalidad interna, la nuestra, frente al prejuicio de que constituimos una sociedad homo-
génea.
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gracién pueden encontrar una base sélida en el dmbito municipal y auto-
némico, mis eficaz, mis asequible (si se dota de recursos) que en el estatal.

Es un tépico sostenido? el que distingue entre politicas de inmigracién
(gestién de los flujos, primera acogida de los inmigrantes, status juridico
que corresponde a su estancia, definida en términos de provisionalidad) y
politicas de multiculturalidad (correspondientes a la gestién de la sociedad
multicultural, uno de cuyos agentes decisivos son los inmigrantes). Mientras
que en las primeras el papel de las ciudades y las Comunidades Auténomas
serfa reducido —una hipétesis mis que discutible puesto que la acogida
y la presencia corresponden sobre todo al ambito municipal en la prictica,
aunque no se cuente con competencias y recursos a la altura—, en las segun-
das serfa decisivo.

Lo que nadie discute es la creciente importancia de las politicas locales
y regionales a propésito de la integracién de los nuevos vecinos —los inmi-
grantes—, los agentes por excelencia de la multiculturalidad exégena (hay
una multiculturalidad propia, aunque nos olvidemos de ello) con los vecinos
de siempre. Esta es una tesis en torno a la que no sélo existe acuerdo, sino
incluso cierto marco normativo, incluso europeo, al menos a la luz de lo
que podemos extraer de la aproximacién a esa cuestion a partir de las Reco-
mendaciones de Tampere en octubre de 1999. Y en ese contexto es donde
puede tomar cuerpo la discusién sobre una cuestién tradicionalmente apar-
cada por no pertinente o, a lo sumo, secundaria: el acceso a la ciudadania
de los inmigrantes.

Puede que a algunos les parezca que las cuestiones de la ciudadania que-
dan fuera del alcance de las corporaciones locales, incluso, en el caso de
Espana, de las competencias de las Comunidades Auténomas. Pero pre-
cisamente es eso lo que quiero sefialar como un error. Pues, a mi juicio,
el camino de la ciudadania es precisamente la via de la insercién de los
inmigrantes (junto a la igualdad en los derechos) y ello debe comenzar por
el dmbito local. No ignoro que las corporaciones locales se plantean con
caricter mas inmediato otras medidas, otras politicas de integracion, que
se refieren al acceso (a la titularidad y al disfrute) a los bienes basicos, como
la salud, la educacién, el trabajo, la vivienda, la lengua, la cultura. No ignoro
que para muchos son ésas las prioridades y, por tanto, hablar de integracién
de los nuevos vecinos es algo que tiene un sentido mis pragmitico que
este planteamiento aparentemente tan lejano de la ciudadania. Pero creo
que ése es un enfoque inadecuado. Y creo, ademds, que esta de la ciudadania
es la ruta y el procedimiento al que apunta la visién que emana de Tampere
y que, desgraciadamente, atin no ha encontrado un desarrollo suficiente y
coherente, aunque existen pistas consistentes, sobre todo por parte de la
Comisién Europea y del Comité Econémico y Social Europeo, tal y como
trataré de senalar.

% Entre nosotros lo ha explicado muy bien en sus diferentes trabajos Ricard Zapata (Zapata, 2002
y 2004).
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Enunciaré asi mi propuesta: ¢debemos ofrecer acceso a la ciudadania
a los inmigrantes? y, de ser afirmativa la respuesta, ¢cudl es el papel de las
corporaciones locales —de las ciudades, de las Comunidades Auténomas—
en esta cuestién?

Adelanto ya que la realidad muestra todavia hoy una respuesta basica-
mente negativa a semejantes preguntas, aunque, como veremos al final, algo
empieza a moverse. En todo caso, lo que les ofrecemos a los inmigrantes
es un acceso a la ciudadania que como poco habria que calificar de labe-
rintico, no exento de trampas y vueltas atrds. Y encima, una ciudadania deme-
diada. Y es asi porque no queremos inmigrantes integrados, sino sélo Gas-
tarbeiter. Queremos trabajadores extranjeros ddciles, aptos para las necesi-
dades que existan en nuestro mercado, y sélo mientras esas necesidades exis-
tan. No los queremos visibles en nuestras escuelas, ambulatorios, en nuestros
barrios, en nuestros centros de ocio. Esta politica, que critico por insuficiente,
supone una vision instrumental de la integracién de los inmigrantes, una
visién mds que hipdcrita, cinica, y ademds una visién contaminada por la
actual obsesién securitaria (la prioridad de la guerra contra el terrorismo)
que domina las agendas politicas estatales e internacionales.

Todo eso es un proyecto coherente, insisto, con nuestra concepcion ins-
trumental de la inmigracién. Pero muy incoherente con los principios de
legitimidad legal que decimos sostener en nuestras constituciones y que
hemos proclamado en instrumentos juridicos de derechos humanos de
caricter universal y regional, que son Derecho positivo, vigente, en nuestro
pais. Incoherente con el proclamado objetivo de integraciéon de los inmi-
grantes.

A mi juicio, si algo significa integracién es, ante todo, igualdad de dere-
chos (que no uniformidad). Insisto, no sélo no discriminacién injusta (y
el adjetivo es necesario porque hay discriminaciones justificadas), sino igual-
dad. Precisamente por ello, como veremos en seguida, entiendo la inte-
gracién como un objetivo mis ambicioso que el de la integracién social
(en la vida cotidiana, econémica, cultural, juridica) que obviamente es nece-
saria, pero no suficiente. Hablaré sobre todo de integracién politica porque
el eje de mi propuesta es que no podemos hablar de integracién si no tra-
bajamos por abrir el acceso a la ciudadanifa para los inmigrantes. Dicho de
manera mis simple, sin acceso al status de ciudadano, y ello incluye el acceso
a los derechos politicos (que no se reducen al sufragio), no hay proyecto
de integracion que sea creible.

II. LA INTEGRACION CIVICA COMO INTEGRACION POLITICA

Precisamente lo que trataré de argumentar a continuacién es la posi-
bilidad de otra visién de la integracién de esos new comers que son los inmi-
grantes y arranca de su consideracién como nuevos vecinos. Una visién que
exige partir de otra forma de entender la politica y la comunidad politica:
plural, igualitaria, inclusiva. Y, paraddjicamente, las esperanzas de hallar esa
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otra visién de la politica se encuentran en dos planos diferentes del propio
de los Estados nacionales que ahora la monopolizan. 1) Por debajo, en el
plano infraestatal, en las ciudades, en las Comunidades Auténomas como
comunidades politicas primarias, y precisamente por eso las decisivas a la
hora de enfocar de otra forma la presencia, la visibilidad, la integracién,
de los inmigrantes. 2) Por arriba, en el dmbito supraestatal, en la Unién
Europea, donde es posible pensar otra forma de comunidad politica, plural,
consociativa, inclusiva.

La tesis que propondré no es, a mi juicio, ambiciosa, ni carece de apo-
yatura juridica. Podemos resumir brevemente sus elementos:

— Se trata simplemente de anclar el acceso a la ciudadania (hablo de
un proceso, no de la imposicién obligatoria ni automitica de la ciu-
dadania) en la residencia legal estable (desde tres afos), en el dmbito
local, es decir, concebir el acceso a la ciudadania como un proceso
que comienza en la condicién de vecindad.

— Ese proceso supone entender la ciudadania como una ciudadania gra-
dual: desde la vecindad al dmbito autonémico primero, y al estatal
y al europeo después.

— Ese proceso debe incluir desde el principio la igualdad de derechos, acor-
de con las diferentes escalas del proceso, y empieza por los derechos
politicos plenos en el dmbito municipal, lo que es algo mis que el
derecho a sufragio activo y pasivo, el derecho a voto.

— Por supuesto que el elemento clave es la garantfa del acceso en con-
diciones de igualdad a los servicios que permiten satisfacer las nece-
sidades basicas: salud, educacién, vivienda, trabajo.

— Como he expuesto en otros trabajos, entiendo este proceso como
cuasi automdtico. Ligado tinicamente a dos condiciones: residencia
legal estable y, en todo caso, manifestacién de voluntad de acata-
miento de la legalidad constitucional (una suerte de contrato de adhe-
sién, pero formal, minimo). Pero esto éltimo, a mi juicio, no deberfa
llevar a exigir pruebas como el test de ciudadanifa, y menos adn, desde
luego, la imposicién de la aculturacién .

— Finalmente, este proceso de acceso a la ciudadania no serfa incom-
patible, sino al contrario, con una concepcién de la ciudadania que
parece exigida por el caricter global (y transnacional) derivado del
proceso de globalizacién y de los actuales flujos migratorios. Hablo,
pues, de una ciudadania multilateral (doble y, atn mds, cuidruple ciu-
dadanfa).

> En mi opinién, no hay razén alguna para exigir nada mds que esa manifestacién de voluntad de
acatamiento o adhesién. La razén es que no considero justificable pedir mis conocimiento que el que
se exige a los ciudadanos nacionales. No creo, sin embargo, que pueda rechazarse el requisito lingiiistico,
siempre que se presente como la oportunidad de conseguir un derecho, se proporcionen medios para
ello y no implique la desaparicién de la lengua materna. En linea, pues, con los requisitos propuestos
entre otros por la CONC/CCOO de Catalunya en diferentes documentos de trabajo.
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Y para eso tomo dos puntos de partida. El primero, la existencia de ante-
cedentes en diferentes Estados de la UE vy, sobre todo, de un fuerte movi-
miento a favor de este objetivo. El segundo, el que nos ofrecen algunos
de los instrumentos emanados de instituciones de la UE que pueden con-
siderarse continuadores del espiritu de las Recomendaciones de Tampere,
adoptadas en el Consejo Europeo alli celebrado en octubre de 1999 y que,
desgraciadamente, se vieron frustradas por el impacto de la estrategia de
reaccion a los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001. Me referiré
en particular a dos de los mis recientes dictimenes del Consejo Econémico
y Social Europeo y a tres Comunicaciones de la Comisién, a partir de la
Comunicacién 757 del aino 2000 del comisario Vitorino, en las que encon-
tramos la propuesta de una ciudadania civica, de una ciudadania como ele-
mento de integracién *.

Desde esos presupuestos, el ndcleo de esta tesis, como decfa, consiste
en situar en el corazén de la nocién de integracién la integracién civica
entendida como integracién politica. Se repite siempre que la integracién
es una dimension bisica de la politica de inmigracién, pero lo cierto es
que muy raramente se subraya que ese proceso mutuo de acomodacién en
que ha de consistir la integracién tiene una dimensién juridico-politica, que
es precisamente en la que quiero insistir aqui.

En efecto, siguiendo a Young y Connolly, y sobre todo la idea de politica
de presencia de Phillips, que también ha sido utilizada por Martiniello, a
propdsito de las condiciones de integracién de los inmigrantes, entiendo
la integracién como algo mds que integracién social, sociocultural o socio-
econdémica. Porque, sin ignorar la importancia de esas dimensiones de inte-
gracién (y de los esfuerzos, iniciativas y programas que deben desarrollarse
en esos ambitos: escuela, vivienda, trabajo, espacios culturales y de servicios,
esfuerzos dirigidos no sélo a los inmigrantes, sino también a la poblacién
autdctona), creo que la integracién prioritaria es la integracion civica, que, como
decia, entiendo en términos de integracién politica y juridica. Subrayar esta
dimensién de la integracién exige, a mi juicio, en primer lugar, garantizar el
acceso de los inmigrantes a la igualdad juridica y politica. Y eso lleva a exigir
en segundo término la garantia del acceso de los inmigrantes a la ciudadanta,
al contenido de la ciudadania y sus derechos. Abrir la condicién de ciudadanfa
a una nocién inclusiva, plural, gradual. La clave de esa propuesta, preci-
samente, se encuentra en la recuperacién de las ciudades (y en segundo
término las Comunidades Auténomas) como comunidades politicas basicas,
de insercién. Integracién civica, pues, en un doble sentido: integracién a
través de la ciudad. Pero también integracién ciudadana, politica.

Si lo formulo asi es porque soy de los que estdn convencidos que, frente
a lo que constituye un lugar comun, de cara al objetivo de integracién lo
importante no es sélo ni primordialmente la cultura, la dimensién prepo-

* Que coinciden con el argumento clisico que remite a la ciudad. Es probablemente Balibar quien
ha formulado con mayor fuerza argumentativa este acceso a la ciudadania civica, y su vinculacién a
la residencia, al droit de cité (Balibar, 1999, p. 107).
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litica, sino precisamente lo politico y sus instrumentos juridicos, es decir,
el acceso y la construccién misma de los inmigrantes como sujetos del espa-
cio publico. Y la forma de empezar a garantizarlo es comenzar por el espacio
publico de la ciudad. Por eso, la conviccién que trato de argumentar en
estas paginas es que esa integracién civica tiene su lugar «naturaly, si se me
permite decirlo asi, en las ciudades. De ahi la importancia que tienen en
ese proceso las administraciones locales, los Ayuntamientos y, en segundo
término, las Comunidades Auténomas.

[II. LA VECINDAD COMO CIUDADANIA. UN PROYECTO
DE CIUDADANIA ABIERTA A LOS INMIGRANTES.
POSIBILIDADES DESDE LA UE

Como decfa, me apoyo, en primer lugar, en la existencia de algunos
antecedentes en diferentes Estados europeos. Neuchatel en Suiza dio el
ejemplo a partir de 1850. Cien anos después, han sido varios los paises (en
Europa, no estrictamente en la UE) que acordaron el derecho de voto y
de elegibilidad a todos los residentes extranjeros en las elecciones muni-
cipales: Irlanda en 1963, después Suecia, Noruega, Dinamarca, Paises Bajos
y luego Finlandia. En el Reino Unido, los ciudadanos de la Commonwealth
tienen el derecho de voto y de elegibilidad en todas las elecciones.

En la UE, diez afos mis tarde del Tratado de Mastricht, s6lo Luxem-
burgo extendi6 a los «<no comunitarios» el derecho de voto, sin elegibilidad,
en las elecciones municipales. Hay estructuras consultativas de residentes
extranjeros en varias ciudades de Alemania (comenzé con la oficina de asun-
tos multiculturales, con el gobierno rojiverde y por iniciativa de Cohn-Ben-
dit), Austria, Bélgica, Italia y Luxemburgo. Por su parte, Espana y Portugal
conceden el derecho de voto a los extranjeros sélo en caso de reciprocidad.
La novedad mais reciente ha sido ofrecida por Bélgica, como veremos en-
seguida. Pero antes debemos hacer referencia a la existencia de un movi-
miento que fue primero de dmbito nacional (en Francia) y que se ha tras-
ladado a toda la UE.

Lo mis interesante es que las iniciativas mds abiertas arrancan de las
ciudades y del movimiento vecinal. En 1987, en Amiens (Francia), el muni-
cipio gobernado por la unién de la izquierda impulsé a los extranjeros de
esa localidad a elegir cuatro consejeros asociados al consejo municipal. Fue
para apoyar y dar a conocer esta iniciativa por lo que se creé en 1988 la
Association de Soutien a Uexpression des Communautés d’Amiens —ASECA—. Su
objetivo se extiende en seguida a otro mds general, la promocién de la ciu-
dadanfa y de los derechos civicos de los residentes extranjeros. Con este
fin, publica a partir de enero de 1993 la Carta de la Ciudadania (la Lettre
de la Citoyennete, accesible en Internet) que, cada dos meses, hace el balance
en materia de derechos politicos de los extranjeros y de acceso a la nacio-
nalidad del pais de residencia, en Europa y en el resto del mundo. La Carta
hizo en 2000 un sondeo en los quince paises de la UE sobre la extensiéon
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del derecho de voto para las elecciones europeas y a partir de ahi lanza
su campafia. Ademds, cada afio realiza un sondeo en Francia para observar
el estado de la opinién publica a ese propdsito: en enero de 2004 eran el
57 por 100 de las personas interrogadas las que estaban a favor del dere-
cho de voto de los residentes extranjeros en las elecciones municipales y
europeas, contra s6lo el 28 por 100 de la primera encuesta, en abril de 1996.

La lucha por los derechos politicos de los residentes extranjeros, iniciada
en los anos ochenta en torno al colectivo «J’y suis, j’y vote», se ve reforzada
por esa iniciativa y fue retomada en Francia por tres colectivos que actian
de comin acuerdo y retinen numerosas asociaciones y organizaciones poli-
ticas: «Meéme sol, mémes droits = méme voix»; «Un(e) resident(e), une voix», y
«Pour une véritable citoyenneté européenner. Estos colectivos tenian por objetivo,
en particular, obtener el derecho de voto para las elecciones municipales
antes del 2001. La adopcién por la Asamblea Nacional el 3 de mayo de
2000 de una proposicién de ley sobre el derecho de voto de los residentes
extranjeros en las elecciones municipales, fue un primer resultado positivo
que finalmente no tuvo concrecién por la ausencia de un voto del Senado
y de la voluntad verdadera del gobierno de la izquierda plural de llevar a
cabo el expediente, lo que puso fin de momento a las esperanzas que se
habfan concitado en Francia.

La expresiéon mis reciente de la concrecién de esas propuestas en el 4mbi-
to nacional, la quinta entre los Estados miembros de la UE?>, fue ofrecida
por Bélgica, al aprobar el 20 de febrero de 2004 una ley que permite a
los inmigrantes con papeles y a los ciudadanos no comunitarios con cinco
anos de residencia votar en las elecciones locales, aunque la ley conté con
la oposicién del Partido Liberal Demdécrata Flamenco (VLH) del primer
ministro Guy Verhofstadt, abriendo una brecha entre partidos valones y fla-
mencos °. En las elecciones municipales de 2006 se har4 real esta posibilidad,
aunque con no pocas restricciones y exigencias que el texto legal impone.
Como primer limite, la nueva legislaciéon precisa que los ciudadanos no

5 Bélgica es el quinto pafs de la Unién Europea que aprueba el derecho de sufragio activo para los
extranjeros regularizados. Irlanda abri la puerta en 1963, exigiendo tan sélo seis meses de residencia.
Le secundaron Suecia en 1975 (tres afios de residencia), Dinamarca en 1981 (tres afios) y Holanda
en 1985 (cinco afios).

¢ Cfr. DOC 51 0578/001, Chambre des représentants de Belgique, 12 décembre 2003, projet de
loi visant a octroyer le droit de vote aux élections communales 2 des étrangers (projet transmis par
le Sénat); DOC 51 0578/006, Chambre des représentants de Belgique, 19 février 2004, projet de loi
visant 4 octroyer le droit de vote aux élections communales 3 des étrangers (texte adopté en séance
pléniére et soumis 2 la sanction royale). Todas las formaciones francéfonas, salvo el ultraderechista Frente
Nacional, la apoyaron. Mientras tanto, los socios liberales del Gobierno, el Movimiento Reformista
Valén y los socialistas de ambas comunidades respaldaron la propuesta. El ultranacionalista y xenéfobo
Vlaams Blok (Bloque Flamenco), que en las elecciones legislativas del 2003 arrancé el 20 por 100 de
los votos en la regién de Flandes, se opuso, como el Front National valén. El Vlams Blook expresa
las reticencias de la mitad flamenca de Bélgica respecto a la integracién de los extranjeros (154.000).
Una muestra més reciente de estos recelos fue la presentacién, una semana antes de la votacién en
el Parlamento federal, el pasado martes, por parte del llamado Comité contra el derecho de voto de
los extranjeros, de 200.000 firmas de ciudadanos flamencos opuestos al proyecto. El resultado de la
votacién en el Parlamento federal fue de 80 sufragios a favor, 58 en contra y tres abstenciones.
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comunitarios podrin ejercer el derecho al sufragio pero no presentarse como
candidatos a los comicios locales. Para votar, deberdn acreditar una anti-
giiedad de cinco afios como residentes, asi como demostrar que cuentan
con toda documentacién en regla necesaria para la estancia legal en el pafs,
y firmar una declaracién en la que se comprometan a respetar la Cons-
titucion, todas las leyes belgas y la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos.

Por lo que se refiere al marco comunitario, si bien no faltan referencias
positivas coincidentes con lo apuntado, no se han llegado a concretar, pese
al esfuerzo del Parlamento europeo, que en reiteradas ocasiones’ se ha pro-
nunciado favorablemente a propuestas como las que vengo recogiendo, como
también el Comité Econémico y Social Europeo. Pero ni la Comisién —con
alguna excepcién que recogeré—, ni mucho menos el Consejo parecen dis-
puestos a pasos semejantes.

Para hablar de algo similar a la tesis que proponemos, en realidad habria
que remitirse a lo que podemos llamar el espiritu de Tampere sobre el
reconocimiento de integracién politica de los inmigrantes a través de las
nociones de integracién civica y ciudadania civica abiertas a los inmigrantes,
que ha tenido un escaso desarrollo.

Con anterioridad, el Tratado de Maastricht de 1992, al conceder el dere-
cho de voto y de elegibilidad para las elecciones municipales inicamente
a los sabditos de los demds paises de la Unién Europea, mejoré los dere-
chos civicos de un ntimero importante de extranjeros, pero creé nuevas
desigualdades para los extranjeros extracomunitarios. Se reconoce la ciu-
dadania europea a cinco millones de personas que residen en los Estados
miembros y son nacionales de otro Estado miembro. Pero se discrimina
a entre 15 y 20 millones de personas que residen en la Unién Europea
y no poseen la nacionalidad de ninguno de los Estados miembros. Algunos
Estados miembros y algunos Estados candidatos reconocen el derecho al
sufragio activo en las elecciones municipales; pero la mayoria de los Estados
niegan a estas personas los derechos politicos. Por eso, en varios paises,
como Francia, se han movilizado asociaciones para extender a todos los resi-
dentes extranjeros los derechos obtenidos para los miembros de la UE. Ade-
mis, el Consejo de Europa y el Parlamento europeo han tomado varias
veces posicién a favor del derecho de voto de todos los residentes extranjeros.
Numerosas asociaciones consideran que hay que acabar con las diferencias
instituidas en Maastricht e igualar al nivel superior: conceder los mismos
derechos a todos los residentes extranjeros sea cual fuere su nacionalidad
y, para eso, crear una ciudadanifa europea de residencia.

Concretamente en la UE, una campana lanzada por el grupo Lettre pour
la citoyenneté, inspirindose en el espiritu de Tampere, a lo largo de 2003
y apoyandose en lo dispuesto en el articulo 2.46.4 del texto del entonces

7 Asi, en enero de 2004, la Eurocimara pidié que todos los inmigrantes en situacién legal puedan
votar tanto en las elecciones locales como en las europeas, un derecho que el Tratado de Maastricht
s6lo reconoce a los ciudadanos comunitarios residentes en otros Estados miembros.
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proyecto constitucional, traté de obtener un millén de firmas para pedir
la reforma del Tratado de la Unién (luego de la Constitucién europea) a
fin de conseguir que el articulo 1.8.1 dijera lo siguiente: «quienes ostenten
la nacionalidad de un Estado miembro o sean residentes estables poseen la ciu-
dadania de la UE». Se trataba de posibilitar una interpretacién extensiva
de los derechos reconocidos en la parte segunda de la Constitucién, por
ejemplo en el articulo 2.40 (elecciones municipales), en el 2.45.2 (libertad
de circulacién y residencia), en el 2.47 y ss. Esta reivindicacion se presentd
a la Convencién que elaboré el proyecto de Constitucién europea, pero
no fue tomada en cuenta.

El principio de integracién politica ha sido propuesto, a propésito de
los inmigrantes, excepcionalmente por la Comisién Europea y de forma
reiterada por el Comité Econémico y Social Europeo a partir de su Dic-
tamen 365/2002 (Dictamen sobre inmigracién, integracion y la sociedad civil
organizada), de 21 de marzo de 2002, y también en el Dictamen 593/2003.

Partiré de la Comunicacién de la Comisiéon Europea COM (2000) 757,
de 22 de noviembre de 2000, en la que se perfilan los elementos de una
«nueva politica de inmigracién europear, que permitirian hablar de una «ciu-
dadania civica» (epigrafe 3.5). Si la considero significativa es porque pone
el acento en el objetivo de «integracién de los nacionales de terceros paises»
que acuden como inmigrantes (epigrafe 2.5), y, sobre todo, por la afirmacién
de la integracién como un «proceso bidireccional que implica la adaptacién
tanto por parte del inmigrante como de la sociedad de acogiday, lo que supo-
ne el reconocimiento de que los deberes son mutuos (aunque falte el reco-
nocimiento de la asimetria en la situacién de ambas partes respecto a la
exigibilidad de esos deberes) y por los medios que apunta como elementos
de integracién: el beneficio en las condiciones de vida y trabajo, la lucha
contra la discriminacién, el racismo y la xenofobia, los programas especiticos
de inmigracién a todos los niveles (nacional, regional y local, empezando
por este ultimo, pues «la clave del éxito se encuentra en el establecimiento
de medidas en niveles muy bajos, basadas en asociaciones entre los muchos
actores que deben participar») y, muy especificamente, en dos criterios: «la
igualdad respecto a las condiciones de trabajo y el acceso a los servicios»
y «la concesién de derechos civicos y politicos a los inmigrantes residentes
a largo plazo».

Entre todos esos elementos, que no puedo analizar ahora en su com-
plejidad, considero positivas sobre todo dos propuestas de la Comunica-
cién 757 que podrian desarrollarse, puesto que se formulan, como las que
hemos visto, sélo de forma muy general, y permitir asi avanzar en la trans-
formacién de la ciudadania que he tratado de recordar en estas piginas.
La primera es un paso importante en el camino hacia la obtencién de un
estatuto de residente europeo para los inmigrantes que, cumplidas deter-
minadas condiciones, puedan ser equiparados en sentido estricto, es decir,
en términos de igualdad de derechos, a los ciudadanos europeos. Se trata
de la recuperacién de la idea de que ciudadano es el que habita en la ciudad
(por mis que hoy s6lo parece que podamos aspirar a reconocer esa condicién
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a quien «vive y trabaja»), no sélo el que nace en ella. La segunda vuelve
a la idea misma de democracia de las ciudades.

En primer lugar, la recuperacién del estatuto de residente. Hacer radicar
la condicién de ciudadano en la de residente, en lugar de la de nacional,
es un paso extraordinariamente importante. Pero hay que comenzar por
hacer asequible esa condicién. Y el problema es la circularidad entre permiso
de residencia y trabajo, que concurre como factor negativo, pues contribuye
a levantar una barrera casi infranqueable desde el punto de vista del proceso
de integracién de los inmigrantes como ciudadanos. El primer problema
del acceso a la ciudadania desde la inmigracién es simplemente llegar, entrar
legalmente, y la circularidad en cuestién (junto con la existencia de economia
sumergida) es la razén fundamental de que se opte por una via clandestina
o ilegal de acceso. Es preciso dar carta de legalidad a la inmigracién que
viene a buscar trabajo, mediante visados con este propdsito y permisos de
residencia que acojan a los inmigrantes que tratan de conseguir ese objetivo.
La Comunicacién 757, en su epigrafe 2.4 in fine reconoce la conveniencia
de este tipo de visado y, por tanto, de una nueva categoria de residencia
no directamente vinculada al permiso de trabajo. Y, desde luego, esa situacién
de residente inicial, a la busqueda de trabajo, debe llevar aparejado un status
de seguridad, de garantia en los derechos que le corresponden. Sin embargo,
la directiva europea sobre el estatuto de los inmigrantes residentes de larga
duracién de 2003 ha frustrado estas expectativas.

En segundo término, la idea de «ciudadania civica», que se enuncia timi-
damente en el epigrafe 2.5 de la mencionada Comunicacién 757, debe ser
desarrollada. Esa ciudadania civica debe comenzar por el reconocimiento
de que el residente (aunque sea sélo residente temporal y no definitivo o
permanente) en la medida en que paga impuestos y contribuye con su trabajo
y con sus impuestos, con su presencia como vecino y no sélo como trabajador
a la construccién de la comunidad politica, comenzando por la primera,
la ciudad, tiene no sélo derechos civiles e incluso sociales, sino politicos:
derecho a participar al menos en ese nivel. El primer escalén de la ciudadania
civica serfa de nuevo el primer escalén de la idea europea, las ciudades,
la comunidad politica municipal.

Con posterioridad a esta primera Comunicacién se han producido otras
dos significativas, COM (2001) 387% y COM (2003) 3367, etc. Lo mis inte-
resante es que, sobre todo en esta Gltima, se concreta la idea de integracién

8 COM (2000) 757 final, de 22 de noviembre, Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Par-
lamento Europeo sobre una politica comunitaria de inmigracién, y COM (2001) 387 final, de 11 de
julio, Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a un método abierto
de coordinacién de la politica comunitaria en materia de inmigracién.

? COM (2003) 336 final, de 3 de junio, Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de la Regiones sobre inmigracion, inte-
gracion y empleo. A. Solanes ha destacado que esta Comunicacién es interesante porque «sefiala como
elemento clave de las politicas de integracién multidimensionales la “nacionalidad, ciudadania civica
y respeto a la diversidad” partiendo de la premisa de que es deseable que los inmigrantes se conviertan
en ciudadanos, aunque existan condicionamientos temporales unidos a la residencia o principios dife-
rentes para inmigrantes de primera y segunda o tercera generacién» (cfr. Solanes, 2004).
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civica al insistir en el acceso a la educacidn, la sanidad, la vivienda y los
servicios sociales, junto a la integracién laboral y social ', objetivos que,
como ha sefialado Solanes!!, exigen el reconocimiento y garantia efectiva
de derechos sociales, lo que parece imponer la necesidad de una red de
servicios asistenciales publicos, aunque quiza no especificos para los inmi-
grantes: los modelos difieren, como muestran la experiencia de la Comu-
nidad de Madrid —clogiada en un reciente informe elaborado a peticién
de la Comisién Europea sobre buenas pricticas de integracién, al que me
referiré después—, y la de los dos mis experimentados y desarrollados, es
decir, la Junta de Andalucia y la Generalitat de Catalunya, a los que habria
que afnadir el del Gobierno de Euzkadi. Los tres dltimos insisten en esta
vinculacién entre derechos sociales e integracion, e incluso el plan en pro-
yecto de la Generalitat de Catalunya emplea la nocién de ciudadania social.

Aunque la integracién se concibe dentro del conjunto de la politica
migratoria estatal, no puede negarse que en el dmbito local es donde comien-
zan a aplicarse las medidas de integracién vy, por lo tanto, es el primer labo-
ratorio en el que se comprueban la efectividad de las misma. De ahi que
un paso decisivo, en lo que a voluntad integradora se refiere, se encuentre
en el reconocimiento del voto en las elecciones municipales.

En un sentido coincidente se pronuncia el Dictamen 593/2003 del Con-
sejo Econémico y Social Europeo, al calor del debate de la Convencién
sobre el Tratado para establecer una Constitucién para Europa, que empieza
afirmando en su punto 1.5 que hacen falta politicas puablicas y actitudes
sociales integradoras para lograr que Europa sea una buena tierra de acogida,
una sociedad inclusiva, plural e intercultural. Integrar adecuadamente a los
residentes actuales y futuros, que provienen de terceros paises, constituye
un objetivo estratégico para los europeos. Por eso, y partiendo de la corres-
pondencia entre ciudadania e igualdad juridica, el CESE proponia que la
Convencién Europea adoptase una nocién extensa de ciudadania europea,
cuyo dmbito de aplicacién personal incluyera a quienes, siendo nacionales
de terceros paises, se encuentren en situacién de residencia estable o de
larga duracién en alguno de los Estados miembros de la Unién Europea.
Esta nocién extensa se corresponde con la adoptada por la Comisién bajo
la denominacién de «ciudadania civica», fundada en el articulo 20 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE adoptada en Niza.

Por eso, en su apartado 4.13.1 sostiene la necesidad de que en la primera
Constitucién europea, el derecho a la ciudadania supere los limites de la
pertenencia a la nacionalidad, y se abra al concepto de la residencia estable
(«Si la base de los derechos politicos y sociales para las personas es la per-
tenencia a una comunidad de caricter nacional o la pertenencia a un grupo
étnico-cultural, no es posible configurar una ciudadania europea. Europa

10" Cfr. COM (2004) 22 final, de 21 de enero, Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, informe sobre la aplicacién
de la estrategia para el mercado interior (2003-2006).

"' En algunos excelentes trabajos que considero de consulta obligada (Solanes, 2003 y 2004).
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es plural en todos los sentidos, en esencia es intercultural. La base de la
Unién Europea no es la nacién europea. La ciudadania europea no puede
estar basada exclusivamente en la nacionalidad. La ciudadania europea debe
superar la simple suma de los nacionales de los Estados miembros, para
constituir una ciudadanfa politica, de caricter plural e integradora y par-
ticipativa. Esta ciudadania participativa, que forma parte de la identidad
comun de los ciudadanos europeos, no supone sélo una relacién democritica
entre los ciudadanos y el Estado, sino que va mds alld y significa también
un sistema de relaciones participativas entre los ciudadanos y las organi-
zaciones de la sociedad civil»). Y después de proponer el reconocimiento
del derecho a voto, propone las siguientes conclusiones:

1.1.  Reconocer la ciudadania de la Unién a los residentes que son nacio-
nales de terceros paises, y residan de manera estable o de larga du-
racién, es un paso positivo para que la Unién confirme su voluntad
de integrar a todas las personas, cualquiera que sea su nacionalidad.

1.2. En el futuro, en los Estados miembros de la Unién Europea se
va a incrementar la poblacién de origen inmigrante. Muchas de
estas personas seran residentes estables o de larga duracién. Tam-
bién se incrementard la movilidad de todas las personas con el
desarrollo de la libre circulacién. La Convencién debe analizar si
las actuales bases politicas y juridicas son suficientes, o no lo son,
para fomentar la integracion.

1.3.  El Consejo solicita a la Convencién que, en la elaboracién de la
primera Constitucién de la Unién Europea, el principio de igual-
dad se aplique a todas las personas, sean nacionales de los Estados
miembros o nacionales de paises terceros, que residan de manera
legal y estable en la Unién Europea.

1.4.  Asimismo, solicita a la Convencién que la ciudadania de la Unién
disponga de un nuevo criterio de atribucién: que la ciudadania
esté vinculada no sélo a la nacionalidad de un Estado miembro,
sino también a la residencia estable en la Unién Europea.

Por lo tanto, propone a la Convencién que el articulo 7 (Ciudadania de
la Unién) otorgue la ciudadanfa de la Unién no sélo a los nacionales de
los Estados miembros, sino también a todas las personas que residan de mane-
ra estable o de larga duracién en la Unién Europea. La ciudadania de la
Unién se afiadird a la ciudadania nacional sin sustituirla. De esta manera,
estas personas serdn ciudadanos europeos y, por lo tanto, iguales ante la Ley.
La propuesta, como vemos, es idéntica a la formulada por el movimiento
Lettre pour la citoyenneté, s6lo que en el actual proyecto se trata del articulo 8.

IV. PARTICIPACIONY CIUDADANIA DE LOS INMIGRANTES.
LA CONTRIBUCION DE LA ADMINISTRACION LOCAL
Y AUTONOMICA

A la luz de todo lo anterior, puede parecer que el papel de las admi-
nistraciones autonémicas y locales de cara a asegurar este objetivo es muy
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reducido. Y es cierto que desde el punto de vista del marco normativo la
contribucién de esos actores no es decisiva, ya que los cambios juridicos
que ello exige estin aparentemente muy lejos de su alcance. El acceso a
la ciudadanfa y la garantfa de la plena igualdad juridica son competencias
estatales (en realidad, deberfamos decir ya europeas) y s6lo mediante una
reforma de la ley orginica y de la Constitucién (insisto, habria que pensar
en reformar el proyecto de Constitucién europea) cabria abrir ese acceso
con garantfas.

Sin embargo, me parece obvio que ésa es una respuesta superficial. Creo
que en el ambito autonémico parecen entenderlo asi las Comunidades Aut6-
nomas que han avanzado mais en el desarrollo de los planes de integracién
de los inmigrantes. Por hablar de tres ejemplos, mencionaré los planes apro-
bados por la Junta de Andalucia (2000-2004) y mis recientemente por el
Gobierno Vasco y al que prepara en estos momentos la Generalitat de Cata-
lunya, precisamente con el elocuente titulo «Plan de Ciudadania e Inmi-
gracién», que propone el objetivo de la integracién vinculado expresamente
a lo que se denomina «ciudadania social» y orientado al acceso a la ciudadania
politica. Este proyecto, impulsado desde la Secretaria de Inmigracién de la
Generalitat, aunque reconoce que el concepto de vecindad administrativa
tal y como lo formula la LO vigente no permite una extensién como la
que se ha propuesto en este trabajo, formula una nocién vinculada a la garan-
tfa de las oportunidades para ejercer la ciudadania social (no a la garantia
formal de derechos) y a los mecanismos de formacién y participacién.

Por lo que se refiere a los Ayuntamientos, creo que el punto de apoyo
es otra nocién del Padrén, préxima a la avanzada en la LO 4/2000, pero
obviamente muy distinta de la aprobada en su modificacién por la LO 8/2000
y en la segunda modificacién a través de la LO 14/2003. Sobre esta virtualidad
del padrén, una especialista reconocida como A. Solanes % ha sido muy critica
al sefalar las dificultades introducidas por la LO 14/2003 " en la Ley Regu-
ladora de Bases del Régimen Local en relacién al padréon municipal y cita,
por ejemplo, la habilitacién de la Direccién General de Policia a los datos
que figuran en este registro administrativo, o la cesién de dichos datos entre
Administraciones. Su conclusién es rotunda: «el resultado serd que ya no
existirdn extranjeros irregulares en ningan registro oficial (o el ndmero que
figurara serd menor al existente), pero no porque en la realidad hayan desa-

2 Que ya habfa realizado un estudio imprescindible sobre la cuestién: Solanes, 2002 (pp. 1031-1053),
al que habria que afadir Solanes, 2004a (pp. 89-128), y Solanes, 2004b.

 Sobre la que existe un recurso de inconstitucionalidad presentado por el Parlamento Vasco, de
acuerdo con la proposicién no de ley aprobada por el Pleno del Parlamento Vasco en sesién celebrada
el dia 13 de febrero de 2004, presentado el 20 de febrero de 2004. El Defensor del Pueblo, por su
parte, tampoco en este caso interpuso recurso de inconstitucionalidad. Vid. Resolucién adoptada por el Defen-
sor del Pueblo con ocasion de la solicitud de recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la Ley Orgd-
nica 14/2003, Madrid, 24 de febrero de 2004. La misma Solanes, que cita a Aguelo y Serrano, asi como
el Dictamen de la Subcomisién de Extranjerfa del Consejo General de la Abogacia Espafiola acerca
de la posible inconstitucionalidad de determinados articulos de la Ley Orgénica 14/2003, de 20 de noviem-
bre, advierte que en lo relativo al padrén municipal «se plantea si se han vulnerado los principios cons-
titucionales aplicables para la proteccién de datos personales, por ejemplo, el de finalidad».
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parecido, sino porque juridicamente se han desintegrado (...) pues en el caso
de los irregulares, derechos como la sanidad, los servicios sociales, etc.,
siguen dependiendo de la inscripcién padronal, al permitir que la policia
acceda a los datos de este registro se desincentiva dicha inscripcién por el
temor, mds que razonable, a que esa informacién sea utilizada en contra
del extranjero, por ejemplo, dando lugar a una expulsién».

Esta posicién encuentra cada vez mis respaldo en iniciativas de diferentes
instancias de la UE. Por ejemplo, a iniciativa de la Comisién, se ha publicado
el primer «Manual Europeo de Integracién de Inmigrantes» '* que se presentd
el 10 de noviembre de 2004 en Bruselas. En ¢l se recomienda a los Estados
miembros que concedan a los inmigrantes legales el derecho al voto al menos
en las elecciones municipales (eliminando trabas burocraticas y econémicas)
y que les faciliten la adquisicién de la nacionalidad para promover su inte-
gracion en los paises de residencia, asi como el establecimiento de estructuras
consultivas. Por ejemplo, se recomienda que las pruebas establecidas en su
caso para la adquisicién de nacionalidad vengan acompanadas por campanas
de informacién especificas para fomentar la participacién de los inmigrantes
y que se proporcionen cursos preparatorios asequibles y de buena calidad *°.
Ademis, se destaca el papel de los servicios publicos en la integracién de
los inmigrantes, especialmente a nivel regional y local y de los organismos
de participacién consultiva. Asimismo, aconseja la puesta en marcha de cur-
sos de introduccién, especialmente sobre la lengua del pais de residencia
y sobre formacién laboral ', condiciones del desarrollo de la autonomia per-
sonal y de la integracién en un contexto inicialmente ajeno y en muchos
casos muy diferente del originario.

En este sentido, es obvia la necesidad de que las politicas de inmigracién
incluyan previsiones presupuestarias que doten de recursos ademas de com-
petencias a las administraciones autonémicas y locales, asi como a los agentes
sociales (por ejemplo, las pequenas empresas y los sindicatos en aquellos

' Se trata de una guia elaborada por una consultora independiente a peticién de la Comisién Europea,
que recoge lo que se considera las mejores pricticas en los veinticinco Estados miembros en esta materia.

5 El libro ofrece otros argumentos a mi juicio mis discutibles: por ejemplo, sostiene que la religién
desempena a menudo un papel «positivo» en el proceso de integracién, que puede reforzarse «facilitando
el didlogo entre las comunidades religiosas inmigrantes y entre éstas y la sociedad del pais de residenciar.
Por ello, se aconseja a los Gobiernos que apoyen el didlogo entre religiones destinando recursos eco-
némicos al establecimiento de plataformas de didlogo.

16 Asi, se sugiere que los cursos se programen y disefien lo mds flexiblemente posible para que la
enseflanza del idioma y la formacién laboral se impartan de manera simultinea y no sucesivamente.
Y se subraya que la formacién deberfa continuar cuando los inmigrantes consiguen trabajo en forma
de cursos a tiempo parcial, a distancia o a través de Internet. Asimismo, se aconseja la puesta en comtin
de los recursos de municipios préximos para ofrecer diferentes tipos de cursos, de manera que no se
obligue a los inmigrantes a desplazarse a lugares lejanos de su punto de residencia. Asimismo, cuando
se sugiere que la formacién ha de incluir ademds una introduccién a los valores, normas y reglas de
los paises receptores se bordean los excesos de la aculturacién, asimilacién impuesta y adoctrinamiento
ideolégico. Una cosa es que se facilite el conocimiento del marco constitucional y de la historia del
pafs, lo que a mi juicio es imprescindible, y otra muy distinta es que haya que identificarse con costumbres,
pricticas sociales o ritos que no estdn incorporados al ordenamiento juridico.
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sectores de la economia que emplean a muchos inmigrantes) para que pue-
dan actuar como agentes de formacién .
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EL NUEVO MODELO DE GESTION PUBLICA
EMPRESARIAL

La intervencién de Sociedades Publicas y de economia mixta y, en gene-

ral, del sector publico empresarial espafol en la gestiéon del patrimonio de
las Administraciones Ptblicas constituye uno de los aspectos mis relevantes
y controvertidos en el proceso de elaboracién de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del patrimonio de las Administraciones Publicas.

* Letrado de la Comunidad de Madrid.



22 Antonio Carrasco Reija

El debate de totalidad de iniciativas legislativas ', celebrado en el Congreso
de los Diputados el 12 de junio de 2003, refleja la contraposicién entre
distintos modelos de reconduccién del sector ptiblico empresarial. Esta con-
traposicion se manifestard en la presentaciéon de dos enmiendas del Proyecto
a la totalidad de devolucién.

En la presentacién del Proyecto de Ley, el Ministro de Hacienda fun-
damenta la iniciativa legislativa del Gobierno en la necesidad de obtener
una mayor cohesién y movilidad en la gestiéon del patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas. El Proyecto recoge, actualiza y armoniza una legis-
lacién patrimonial que ya habfa experimentado un proceso de renovacién
normativa, sobre todo a partir de 1996, y que ahora se pretendia concluir
estableciendo un uso mds racionalizado del patrimonio del Estado, una mejo-
ra de la eficacia en la administracién patrimonial y un nuevo marco de coo-
peracién y colaboracién entre las distintas Administraciones Publicas que
agilice la constante interaccién que se produce en el campo de las operaciones
patrimoniales.

Inmerso en este afin modernizador, la reordenacién del patrimonio
publico empresarial constituye uno de los principales objetivos del presente
Proyecto. El Ministro objetiviza las causas de la actualizacién en este campo
y atiende, entre otros, a factores puramente cuantitativos, como es el cre-
cimiento del sector puiblico empresarial, lo que aconseja un replanteamiento
general de la situacidn, dirigido a mejorar la eficiencia en la gestién del
patrimonio del Estado.

Esta mejora en la gestion se vincula al principio de coordinacién de las
diversas operaciones patrimoniales de los distintos organismos y entidades
en conexién con el desarrollo de politicas publicas relevantes en cada caso.

Se pretende, de esta manera, delimitar la politica patrimonial como una
parte relevante de la politica econémica y huir de la concepcién estitica
que la anterior regulacién otorgaba a la gestion publica del patrimonio.

Aspecto esencial, en opinién del Ministro, en la configuracién de este
nuevo régimen patrimonial serd la regulacién del patrimonio puablico empre-
sarial. La nueva regulacién persigue como objetivo implicar a todas las uni-
dades econdémicas vinculadas a la Administracién General del Estado sus-
ceptibles de ser consideradas empresas y lo consigue creando un nuevo
esquema de relaciones entre el Ministerio de Hacienda y los propios agentes
publicos y privados implicados, en los términos que analizaremos a con-
tinuacion.

En definitiva, se configura un modelo de gestiéon patrimonial publica
que pretende agilizar y actualizar las practicas, hasta ahora utilizadas, y en
el que la intervencién de las Sociedades Publicas, sociedades de economia
mixta y demds agentes publicos contribuyan al desarrollo de una politica
econdmica activa dirigida a la consecucién del crecimiento econdémico en

! Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, Sesién Plenaria nime-
ro 249, celebrada el 12 de junio de 2003.
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el marco de los principios de estabilidad presupuestaria y de mejora del
sistema financiero, principales objetivos del Ministerio de Hacienda.

1.1. Critica al modelo de gestion publica empresarial

Un criterio muy distinto al expresado por el Ministro de Hacienda fue
el expuesto por el representante del Grupo Parlamentario Mixto, que pre-
senté una enmienda de totalidad con devolucién del Proyecto legislativo,
argumentando que la actual iniciativa es el resultado de una serie de modi-
ficaciones parciales que se han ido tomando en funcién de una concepcién
del patrimonio publico y de una linea de actuacién econémica que favorecen
el cambio de rumbo por parte de las Administraciones en cuanto a la politica
de intervencién en la economia.

Contrasta el parlamentario el sistema de gestién patrimonial existente
hasta 1990 con el actual. Hasta 1990 la intervencién del Estado se plasmaba
en muy diversos sectores de la economia gestionados por empresas nacio-
nales?. A partir de esta fecha, sefiala el Portavoz del Grupo Mixto, se inicia
la liquidacién del patrimonio puablico empresarial, convirtiéndose el actual
texto legal en el referente para llevar a cabo esa politica de adelgazamiento
del Estado que, ademis, se efectdia sin ningtn control publico.

Critica que el Gobierno, a través del presente Proyecto y en concreto
a través de la regulacién del Titulo VII, excluya el control puablico que pudie-
ra realizarse a través de las Cortes, en especial, en el proceso de enajenacién
de participaciones empresariales dirigidas a la privatizacién de los instru-
mentos publicos encargados de gestionar la politica productiva del Estado.

Considera que el texto legal estd excluyendo a las Comunidades Auté-
nomas de su participacién en la planificacién de la politica patrimonial en
el sector empresarial y, en definitiva, solicita la remisién del Proyecto mani-
testando que la iniciativa legislativa termina siendo un instrumento politico
de traslacién de los recursos publicos al servicio de los intereses privados,
olvidando los intereses del conjunto de la sociedad.

Por otro lado, y en términos mds politicos que estrictamente técnicos,
el Ponente del Grupo Parlamentario Socialista en este debate presenta
enmienda de totalidad con devolucién al Proyecto legislativo. El Ponente
se opone a la iniciativa argumentando, en sintesis, la tendencia del Gobierno
a utilizar estrategias politicas propias del modelo neoliberal que, a su parecer,
son equivocadas y difieren totalmente de las perseguidas por su formacién
politica que son las propugnadas por las teorfas socialdemdcratas dirigidas
a la construccién del Estado del Bienestar.

El Ponente considera que el Proyecto queda vacio de contenido al aco-
meter la regulacién del régimen de SEGIPSA (sociedad mercantil estatal).

% El representante del Grupo Parlamentario Mixto cita muy diversas empresas de los diferentes sec-
tores de la economia en los que la participacién del Estado ha sido relevante: ENAGAS, ENDESA,
Tabacalera, Iberia, etc.
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El establecimiento de un régimen juridico de una sociedad mercantil que
pueda realizar todas las operaciones patrimoniales que el Estado tenga a bien
encomendar deja fuera del control ptiblico muchas operaciones que antes
quedaban residenciadas en el dmbito de la Administracién Publica.

El Portavoz entiende que el objetivo del Gobierno con este Proyecto
es realizar una politica de enajenacién del patrimonio publico «... para con-
seguir el déficit cero y de esa manera reducir de forma dréstica los servicios
publicos que el Estado presta a la ciudadania» .

II. ¢HACIA UN PROCESO DE PRIVATIZACION?

El conflicto politico generado por la actual configuracién de la Ley del
Patrimonio de las Administraciones Publicas plantea la duda sobre cuil es
el proceso iniciado por el Estado y que, en definitiva, persigue.

La critica parlamentaria sobre la privatizacién de lo publico pasa nece-
sariamente por determinar el papel que cumplen las «Sociedades Puablicas»
en la nueva regulacién patrimonial. Como sefialibamos con anterioridad,
el Ministro, en la presentacién del Proyecto de Ley, nos habla de la necesidad
de reorganizar el sector pablico empresarial con el objetivo de dotarle de
una mayor agilidad y flexibilidad en su actuacién.

El método que utilizard serd el de privatizar determinadas actividades
propias del sector industrial del Estado, tradicionalmente reservado al ambito
de la empresa nacional.

Todo ello con la finalidad de controlar, de una forma mids directa, aque-
llos sectores en los que, por razones estratégicas de mercado o por decisiones
politicas, convenga intervenir, dejando, por el contrario, en manos privadas
la gestién de otras empresas publicas que antes estaban totalmente contro-
ladas por la Administracién del Estado y ahora no requieren una intervencién
tan inmediata o por el hecho de que esa intervencién no es adecuada eco-
némicamente a los intereses del Estado.

Esta dltima actuacién se llevard a cabo mediante la incorporacién de par-
ticipaciones accionariales a aquellas sociedades mercantiles estatales que tie-
nen como principal funcién la de gestionar el patrimonio accionarial que
se le encomienda, pudiendo, si asi se le obliga, proceder a la venta de acciones
al sector privado respecto a empresas publicas antes dominadas totalmente
por el Estado.

Todas estas conclusiones confluyen en la nueva Ley del Patrimonio de
las Administraciones Publicas y, en concreto, en el diseno de su Titulo VII,
dedicado al patrimonio publico empresarial, generando, cuanto menos, la
duda doctrinal sobre el modelo de actuacién que estd empleado el Estado.

Surgiendo dos posturas:

3 Intervencién del Diputado Sinchez Garrido, en representacién del Grupo Parlamentario Socialista,
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, Sesién Plenaria ntime-
ro 249.
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1.*  Entender que la nueva regulacién coadyuva al proceso de «huida
del Derecho administrativo». Es decir, el simple sometimiento al
Derecho privado de entidades juridico-publicas anteriormente vin-
culadas o regladas por el Derecho publico.

2.*  Considerar, por el contrario, que nos encontramos con el estable-
cimiento de un proceso de «huida al Derecho privado», mediante
el traslado de la gestién de los servicios ptblicos de manos publicas
con personificacién juridico-privada a personas juridico-privadas
que actian con estrategias de mercado y que conocen o dominan
las técnicas de la competencia.

2.1. Ventajas e inconvenientes

La actuacién de la empresa privada puede, en determinados sectores,
favorecer al sector ptblico mediante el aumento de la inversién privada en
sectores publicos desincentivados, asi como la posible reduccién del déficit
publico al disminuir la carga econémica que la prestacién de ciertos servicios
puablicos mal gestionados, por el desconocimiento del mercado o simple-
mente por la adopcién de una politica de tinte absolutamente intervencio-
nista 0 monopolistica, puedan provocar en su gestién, y permite, a la vez,
emplear los recursos mal gestionados en otras obras de caricter social.

Ahora bien, todo este proceso de privatizacién no tiene por qué escapar
de una manera definitiva al control ptblico. En muchas ocasiones la propia
naturaleza de los bienes objeto de intervencién evidenciard la imposibilidad
de su traspaso al sector privado.

A este respecto sefiala Gémez de Mercado* que el cardcter demanial
de las infraestructuras como carreteras, autopistas, vias férreas o acropuertos
provocarfa un inevitable proceso de desafectacién para su posterior enaje-
nacién que ocasionaria importantes problemas teéricos y practicos.

Sin embargo, para que el proceso de privatizacién tenga efectividad no
tiene que transcurrir necesariamente por el traspaso de la titularidad de dichas
infraestructuras, sino que puede limitarse perfectamente a su gestion.

Esta solucién permitirfa a la Administracién no abandonar su caricter
garantizador respecto a la prestacién del servicio publico y, por otro lado,
harfa rentable una actividad que podra desenvolverse mejor en la economia
de mercado, sujeto a la libertad de competencia.

No obstante, esta finalidad no se alcanzard enajenando, exclusivamente,
participaciones sociales de Sociedades Publicas a la empresa privada y per-
mitiendo a ésta ejercer el control sobre la actividad que constitufa su objeto
social. Serd preciso que la garantia del interés publico quede preservada
sometiendo dichas enajenaciones a un régimen de autorizacién adminis-
trativa que permita controlar la intervencién de un nuevo sujeto privado

* «La privatizacién de la gestién de las infraestructuras: perspectivas actualesy, Boletin Aranzadi Admi-
nistrativo (BAA), nam. 19/2000, Aranzadi.
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en el desarrollo de una actividad que hasta entonces era esencialmente pu-
blica.

Esta ha sido la formula empleada en la Ley de Enajenacién de Parti-
cipaciones Sociales en Empresas Publicas. Que, sin embargo, ha sido cri-
ticado por las autoridades europeas que ven con malos ojos que el Estado
enajene participaciones sociales pero siga estableciendo controles muy estric-
tos sobre dichas empresas convirtiéndose, en definitiva, mediante el man-
tenimiento de las denominadas Golden Share (accién de oro) o actione specifique
(Francia), en monopolios bajo control estatal.

En conclusién, la regulacion del Titulo VII va a suponer un paso mds
no en la consecucién, a toda costa, de un proceso de privatizacién o dejacién
en manos privadas de lo publico, tan criticado por la doctrina, sino mdas
bien en un intento de racionalizacién y estructuracién de un sector de vigente
actualidad y en el que el Estado ha ocupado un puesto esencial en el ejercicio
de la iniciativa ptblica en la actividad econdmica.

III. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA REFORMA

Ahora bien, la intencién del legislador no es realizar un cambio de un
gestor publico a otro privado que pueda evadir controles administrativos,
sino buscar una eficiente utilizacién de los recursos publicos.

En este sentido, los antecedentes legislativos explican el proceso de dina-
mizacién del sector pablico empresarial cuyas bases ya establecié el Gobierno
en 1996°, pero que sin duda habfan comenzado mucho antes.

En efecto, y sin perjuicio del proceso de intervencién en la economia
iniciado a partir de los anos ochenta, se advirti6 la necesidad de reordenar
el creciente intervencionismo estatal en la economia en el que la actuacién
de las Sociedades Publicas no se ajustaba a las lineas de mercado, bien porque
se optaba por una posicién cuasi monopolistica, bien porque la propia inter-
vencién de los demis competidores dejaba a un lado la eficacia de la gestion
desempenada por el Estado.

Esta situacién provocé la necesidad de racionalizar el sector ptiblico sobre
todo, cuando la intervencién estatal en el sector de referencia Ginicamente
pretendia garantizar suficientemente un interés puablico.

Por ello el Gobierno se planted la redefinicién de la dimensién del sector
publico, asi como su presencia pablica en empresas. El procedimiento para
llevar a cabo esta reestructuracién del sector pablico serfa establecer un régi-
men juridico de enajenacién de participaciones publicas en determinadas
empresas, objetivo que cumplié la Ley 5/1995, de 23 de marzo, y su posterior
Reglamento de Desarrollo, aprobado por Real Decreto de 15 de septiembre
de ese mismo ano, y que ha experimentado sucesivas modificaciones en
la Leyes de Medidas Fiscales y Administrativas y del Orden Social °.

® Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996, por el que se establecen las bases del
proceso de modernizacién del sector ptblico empresarial.

© La tltima modificacién se ha producido en la Ley 62/2003, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social.
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De esta manera, el Estado inicié un proceso de privatizacién de deter-
minadas entidades, pero, a la vez, establecié limites y controles con el obje-
tivo de salvaguardar el interés publico que originariamente habfa motivado
su participacién mayoritaria o de control sobre dichas sociedades mercantiles.

El siguiente paso que va a dar el Gobierno en este proceso de racio-
nalizacién y modernizacién va a estar constituido por la Ley 13/1996, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas y del Orden Social.

Esta Ley, con el objetivo de potenciar la competitividad en la economia
espaiiola y de agilizar y flexibilizar el proceso de privatizacién de deter-
minadas sociedades estatales, va a introducir ciertas modificaciones en el
Texto Articulado de la Ley de Bases del Patrimonio del Estado dirigidas
principalmente a modernizar el proceso de enajenacién de las participaciones
accionariales de las sociedades mercantiles, titularidad del Estado e incluir
la posibilidad de aportar o trasmitir dichas acciones a sociedades estatales
cuyo objeto social sea precisamente la tenencia, administracién, adquisicién
y enajenacién de acciones y participaciones en entidades mercantiles (como
es el caso de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, SEPI) o
incluso establecer convenios de gestién con dichas entidades de cara a que
proceda a la enajenacién de dichos titulos valores.

Igualmente el Estado utilizard los medios instrumentales a su disposiciéon
para garantizar la adecuada gestién de su parque inmobiliario. Para ello esta-
blecerd el régimen juridico de la Sociedad Estatal de Gestiéon Inmobiliaria
de Patrimonio, Sociedad Anénima (en adelante SEGIPSA). Esta Entidad
tendrd la consideracién de medio instrumental y servicio técnico de la Admi-
nistracién, siendo su objeto social el de realizar los trabajos que le enco-
miende el sector publico estatal en relacién con la gestién inmobiliaria del
patrimonio publico.

Su actuacién, que analizaremos mis adelante, permitird abrir una via
a las entidades puiblicas y demdas Organismos Publicos al objeto de conseguir
una utilizacién racional del patrimonio inmobiliario, todo ello de acuerdo
con la politica estratégica dictada por el Consejo de Ministros.

En dltimo lugar, la Ley 7/2001, de 14 de mayo, recogerid el principio
de unidad de titularidad y gestién en torno a la SEPI, que, tal y como senala
la Exposiciéon de Motivos, tiende a configurarse «... como accionista tinico, carente
de apoyo presupuestarion, quedando llamado a «comportarse como un inversor
privado en la administracién de participaciones industriales ya fueran ren-
tables o deficitariasn.

El objetivo final serd el de mejorar la intervencién empresarial del Estado
en la economia, mediante el abandono por parte del Estado de la titularidad
de empresas que actian en mercados abiertos y competitivos que no requie-
ren, realmente, la presencia de un operador publico.

Sin perjuicio de ello, la especializacién de la SEPI en la gestién empre-
sarial reestructura las relaciones y esquemas que, aun habiendo sido llevados
con eficacia por las sociedades del Grupo Patrimonio, ahora requieren una
mayor adaptabilidad al régimen europeo de liberalizaciones y que puede
prestar, en consecuencia, de una forma mds atil la SEPIL.
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Por ello, el precepto introducido en la Ley de Patrimonio del Estado
permitird una reordenacién del sector ptblico empresarial mediante las suce-
sivas incorporaciones o trasmisiones de capital de sociedades de titularidad
de la Administracién General del Estado a la SEPI o de ésta a aquélla, asi
como establecer el régimen de esta reordenacién.

Sentados, por tanto, los precedentes, llegamos a la actual Ley del Patri-
monio de las Administraciones Publicas, que, en su Titulo VII, va a actua-
lizar, armonizar y completar, en la medida necesaria, todo este devenir legis-
lativo dirigido a la configuracién del sector ptiblico empresarial y a la gestién
de su patrimonio empresarial.

IV. ANALISIS DEL TITULO VII DE LA LEY DEL PATRIMONIO
4.1. Aspectos esenciales de la reforma

La nueva Ley de Patrimonio aborda el régimen patrimonial empresarial
del Estado con una neta vocacién de universalidad. Podemos distinguir tres
aspectos esenciales que aporta la reforma:

1. Presentacién de un extenso campo de aplicacién de las disposiciones
aplicables en la materia y que se extiende tanto a sujetos de Derecho
puablico como agentes privados.

2.° Disefio de un nuevo esquema de relaciones entre el Ministerio de
Hacienda y dichas entidades con el objetivo de redisefiar el sector
publico empresarial.

3.2 Otorgamiento de un régimen especial para las sociedades mercan-
tiles del articulo 166.2 de la Ley en aras a garantizar su adecuado
funcionamiento.

4.2. Ambito de aplicacién y régimen juridico
(analisis del art. 166)

El articulo 166 de la Ley 33/2003, que inicia su Titulo VII, contiene
el ambito de aplicacién de las disposiciones contenidas en el mismo.

El legislador ha optado por incluir un dmbito de aplicacién referido a
la titularidad del patrimonio accionarial y por ello vincula su clasificacién
al concepto de «unidades econémicas» que sean susceptibles de ser con-
sideradas empresas.

El redactor de la Ley quiere incluir en este articulo a todas aquellas enti-
dades que acttian en el trifico juridico-privado realizando actividades empre-
sariales en el marco de una economia de mercado. Por ello su clasificacién
abarca no sélo a aquellas formas de personificacién netamente instrumental
como son las sociedades mercantiles estatales o aquellas que puedan ser
participes de capital social en una porcién minoritaria, pero dependiendo
de un socio estatal que actda como sociedad dominante, sino también a
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las entidades publicas empresariales del Capitulo III del Titulo III de la
LOFAGE vy a las entidades de Derecho puiblico que obtengan al menos en
un 50 por 100 sus ingresos derivados de operaciones de mercado.

El concepto de unidad econémica de mercado adquiere aqui toda su
relevancia, pues la politica de reordenacién del sector publico empresarial
exige incluir todas aquellas entidades que actiien en el sector empresarial
y puedan quedar sometidas por razén de su actividad a las lineas estratégicas
que disefie el Consejo de Ministros.

4.2.1. Entidades piiblicas empresariales

El apartado primero del articulo 166 menciona a las entidades ptiblicas
empresariales a que se refiere el Capitulo III del Titulo III de la LOFAGE.

Estas entidades se integran dentro del concepto de Organismos Ptblicos
dependientes o vinculadas a la Administracién General de Estado. Realizan
actividades de prestacién de servicios o produccién de bienes susceptibles
de contraprestacién econdmica, y aun cuando su régimen general de actua-
cién estd sometido al Derecho privado, les resulta aplicable el régimen de
Derecho ptblico en relacién con la formacién de la voluntad de sus érganos,
en el ejercicio de potestades administrativas que tengan atribuidas y en los
aspectos especificamente regulados en sus Estatutos y en la legislacién pre-
supuestaria (art. 53 LOFAGE).

Respecto a su régimen patrimonial se someterdn a la Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas y en lo que ésta no prevea a las normas
de Derecho privado, salvo en materia de bienes de dominio publico, en
que les serdn de aplicacion las disposiciones reguladoras de estos bienes.
En materia de contratacién se aplicard el Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio.

4.2.2.  Entidades de Derecho piiblico vinculadas a la Administracion General
del Estado o a sus Organismos Piiblicos cuyos ingresos provengan,
al menos en un 50 por 100, de operaciones de mercado

Estas Entidades de Derecho publico se incluyen por razén de su actividad
de mercado o empresarial de tal entidad que permite configurarla como
un participe més del sector ptblico empresarial.

Esta circunstancia se justifica ain mds si tenemos en cuenta que los gru-
pos de sociedades o de unidades de decisién econdmica ya no integran exclu-
sivamente a las sociedades mercantiles, sino que se pueden configurar grupos
de entes publicos empresariales en los que se reconozca la participacién
de otras entidades vinculadas a los mismos.
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4.2.3. Las sociedades mercantiles estatales

La Ley califica a este tipo de sociedades como aquellas en las que la
participacién directa o indirecta, en su capital social, de las entidades que
integran el sector publico estatal segiin la nueva Ley General Presupues-
taria ‘sea superior al 50 por 100.

Es decir, exige la existencia de una posicién de control o mayoritaria
derivada, en este caso, de la titularidad del accionariado de la sociedad.

Légicamente, esa mayoria del capital social permitird la designacién de
un ndamero de Consejeros por la Administracién que vinculara directamente
las decisiones de la entidad a los mandatos de las entidades integrantes del
sector publico estatal y, en definitiva, a las directrices que el Consejo de
Ministros o éste a través del Ministro de Hacienda imparta a sus 6rganos
de gobierno.

Para alcanzar dicha posicién mayoritaria y poder ostentar dicha naturaleza
de sociedades mercantiles estatales se podrd requerir la suma de las par-
ticipaciones correspondientes a las entidades integradas en el sector publico
estatal, en el caso de que en el capital social participen varias de ellas.

La nueva Ley sobre el patrimonio de las Administraciones Puablicas ha
mantenido el concepto que introdujo la LOFAGE en su Disposicién Adi-
cional duodécima, si bien ha afiadido un segundo parrafo a la misma para
integrar el régimen especial de aquellas sociedades mercantiles, con forma
de sociedad andénima, cuyo capital pertenece integramente a la Adminis-
tracién, como veremos mads adelante.

Ahora bien, la utilizacién de la forma mercantil de personificacién no
evita la existencia de una realidad subyacente. Asi, desde un punto de vista
externo o ad extra, la entidad mercantil mantendri sus relaciones con terceros

7 La Ley 47/2003, de 26 noviembre, General Presupuestaria, dispone en su articulo 2:

«Sector publico estatal:

1. Alos efectos de esta Ley forman parte del sector publico estatal:

a)  La Administracién General del Estado.

b)  Los organismos auténomos dependientes de la Administracién General del Estado.

¢)  Las entidades puiblicas empresariales, dependientes de la Administracién General del Estado, o
de cualesquiera otros organismos ptblicos vinculados o dependientes de ella.

d)  Las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social en su funcién ptblica de colaboracién en la gestién de
la Seguridad Social.

e)  Las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas.

f)  Las fundaciones del sector ptblico estatal, definidas en la Ley de Fundaciones.

g)  Las entidades estatales de Derecho publico distintas a las mencionadas en los parrafos b) y ¢)
de este apartado.

h)  Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren los articulos 6, apar-
tado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL, 1992, 2512, 2775, y RCL, 1993, 246),
de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comin, y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril (RCL, 1985, 799, 1372; ApNDL 205), Reguladora
de las Bases del Régimen Local, cuando uno o varios de los sujetos enumerados en este articulo
hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero, bienes o industria, o se haya compro-
metido, en el momento de su constitucién, a financiar mayoritariamente dicho ente y siempre
que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al poder de decisién de un érgano del Estadon.
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en régimen de Derecho privado, pero internamente tal sociedad se con-
figurard como una pertenencia de la Administracién en la que aparece como
socio mayoritario o exclusivo de la misma. De esta realidad interna surge
una capacidad pasiva de Derecho publico de la sociedad para el desarrollo
de sus funciones, como si fueran propias del ente matriz, aunque se ejecuten
a través de su capacidad ordinaria del Derecho privado.

4.2.4. Sociedades de economia mixta

Podemos definir las sociedades de economia mixta como las diferentes
formas societarias de caricter mercantil cuyo capital social sélo parcialmente
pertenece a la Administracién y cuya finalidad principal, pero no exclusiva,
es la gestion de servicios publicos.

Las principales ventajas que incorpora esta gestién mixta en forma socie-
taria son su capacidad integradora, permitiendo el concurso de capitales pri-
vados y publicos y, por tanto, su colaboracién permanente en la consecucién
de esas finalidades generales, y, por otro lado, su propia configuracién juri-
dica como entidad mercantil que conlleva a la aplicacién de técnicas empre-
sariales a la gestién de servicios publicos.

Sin embargo, el concepto de sociedad de economia mixta como aquella
en que participan capital pablico y privado no se puede delimitar inicamente
como un modo de gestién indirecta de un servicio publico, tal y como lo
configura la regulacién local.

También se puede caracterizar como una sociedad mixta de caricter pura-
mente industrial o comercial, que son las sociedades de mercado a través
de las cuales las Entidades Locales pueden perseguir simplemente una deter-
minada utilidad puablica de naturaleza econémica.

En este caso el papel de la Administracién quedard limitado a la defensa
de sus intereses patrimoniales desde su posicién de socio, desprovisto de
cualquier tipo de potestades administrativas y utilizando sélo su capacidad
como persona juridico-privada.

En el dmbito autonémico su configuracién ha variado en las distintas
legislaciones patrimoniales. Asi, en la Comunidad de Madrid, la Ley 3/2001,
de 21 de junio, y en la Comunidad Valenciana, la Ley 14/2003, de 10 abril,
vinculan el concepto de empresa publica no sélo a la mercantilidad de la
formula societaria, sino también al caricter mayoritario de la participacién
de la Administracién, quedando excluida la participacién minoritaria de la
Comunidad de una legislacién especial salvo la que se derive de la aplicacién
de la Ley de Patrimonio con motivo de la adquisiciéon de acciones de cual-
quier empresa.

La legislacién autonémica catalana, Ley 9/1997, de 23 de junio, en la
que se utiliza, sin embargo, la denominacién empresas vinculadas para refe-
rirse a aquellas sociedades civiles o mercantiles que son gestoras de servicios
publicos de los que es titular la Generalidad o las que han suscrito convenios
con la misma y en las que ésta tiene la facultad de designar todo o parte
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de los 6rganos de direccidn o participa directa o indirectamente en las mis-
mas, como minimo en el 5 por 100 del capital social.

Ahora bien, esta circunstancia no impide la existencia de un control efec-
tivo del interés publico perseguido por la Administracién al intervenir en
la gestién y organizacién de una sociedad en manos privadas.

Se persigue la finalidad de que la Administracién someta la organizacién
a determinados controles de caricter econémico-financiero propios de las
empresas puablicas.

4.2.5.  Grupos de sociedades

El articulo 166 de la Ley 33/2003, en su apartado d), incluye las sociedades
mercantiles que sin tener el caricter de sociedades mercantiles estatales se
encuentren el alguno de los supuestos del articulo 4 de la Ley del Mercado
de Valores respecto de la Administracién General del Estado o sus Orga-
nismos Publicos.

Se caracterizan por el dato de que una o mis sociedades se someten
a la direccién unitaria de una sociedad matriz o dominante, formando de
facto una unidad que, sin embargo, carece como tal de personalidad juridica
y capacidad propias. Ello no obsta a que cada una de las sociedades que
lo conforman conserve su propia personalidad juridica.

Su regulacién aparece igualmente en el articulo 42.1 del Cédigo de
Comercio, cuyos apartados 1.°y 2.° han sido modificados por la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, con el objeto de adaptar su concepto al que daba la
Ley del Mercado de Valores en su articulo 4, y que consideraba como enti-
dades pertenecientes a un mismo grupo aquellas que «.. constituyan una
unidad de decisién, porque cualquiera de ellas controle o pueda controlar
a las demasy.

Este control se presumird cuando la sociedad dominante se encuentre
respecto a las otras en alguna de las siguientes circunstancias:

— Poseer la mayoria de votos.

— Tener la facultad de nombrar o de destituir a la mayoria de los miem-
bros del 6rgano de administracién.

— Pueda disponer, en virtud de acuerdos con los otros socios, de la
mayoria de los derechos de voto.

— Haya nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria de los
miembros del 6rgano de administracién.

4.2.6. Sociedades mercantiles estatales del articulo 166.2

Son sociedades mercantiles estatales, con forma de sociedad anénima,
cuyo capital sea en su totalidad de titularidad, directa o indirecta, de la Admi-
nistracién General del Estado o de sus Organismos Publicos.
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Se regirdn por el presente titulo y por el ordenamiento juridico-privado,
salvo en las materias en que les sean de aplicacién la normativa presupues-
taria, contable, de control financiero y de contratacion.

4.3. Gestion estratégica del patrimonio publico empresarial
(estudio del art. 168 de la Ley 33/2003)

El Consejo de Ministros, dentro del Plan de modernizacién del sector
publico empresarial del Estado y en coherencia con los principios de esta-
bilidad presupuestaria y de politica econémica, va a actuar en esta materia
por dos vias:

1.°  Estableciendo las directrices y estrategias de gestion del sector ptbli-
co empresarial.

2.2 Reestructurando dicho sector en funcién de dichos planes o estra-
tegias.

Para el cumplimiento de este objetivo y como instrumento de moder-
nizacién de las empresas publicas se introdujo, a través del Decre-
to-ley 15/1997, la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (en ade-
lante SEPT).

Esta Entidad interviene como Administrador de las participaciones accio-
nariales y en la actualidad agrupa a la prictica totalidad de las empresas publi-
cas espafolas que producen bienes y servicios en el mercado. Actda como
un verdadero inversor privado, ya que no recibe aportaciones de los Pre-
supuestos Generales del Estado y sujeta sus actividades al ordenamiento juri-
dico-privado, teniendo autonomia financiera.

La SEPI y su grupo de empresas estin sometidos al control de la Inter-
vencién General del Estado y al Tribunal de Cuentas, asi como al control
parlamentario y a los 6rganos de control de la Unién Europea.

El nuevo articulo 168 de la Ley 33/2003 esti dedicado a la reestruc-
turacién del sector puablico empresarial. Su redaccién proviene de la
Ley 7/2001, de 14 de mayo, que introdujo el articulo 104 bis en la Ley
de Patrimonio del Estado y busca dos finalidades:

1.*  La racionalizacién del sector publico permitiendo la incorporacién
de empresas del Grupo Patrimonio a la Sociedad Estatal de Par-
ticipaciones Industriales con el objetivo de mejorar su productividad
y eficacia en un mercado altamente competitivo, sujetos a las exi-
gencia de la convergencia europea.

2 Dejar abierta la via al Gobierno para que pueda proceder a la toma
de decisiones de reordenacién y reestructuracién de los grupos
societarios publicos dependientes de la Administracién General del
Estado o sus Organismos Publicos, con independencia del Minis-
terio al que estén adscritos, atendiendo a circunstancias de contenido
econdémico o de otro tipo.
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El actual articulo 168 reproduce el contenido de dicho articulo 104 bis
y, a su vez, lo amplia al incluir una concepcién mucho mas globalizadora
de los diferentes sujetos que pueden quedar vinculados a las directrices del
Gobierno en su labor de reestructuracién del sector publico empresarial.

Esta nueva redaccién estd basada en una concepcién unitaria del patri-
monio puablico empresarial como conjunto de participaciones accionariales
de las entidades que integran el sector ptblico estatal. Quedando sujetas
sea o no titular directo la Administracién General del Estado a las directrices
del Consejo de Ministros, para llevar a cabo el Plan de modernizacién ya
comentado y permitiendo una total disponibilidad de las participaciones de
dichas entidades con el objetivo de racionalizar su participacién en la ini-
ciativa publica econdmica.

4.3.1.  Reparto competencial: Consejo de Ministros-Ministerio
de Hacienda-Ministerio de tutela

Como apuntamos al inicio de la exposicién del estudio de este Titulo VII,
una de las novedades que introduce la Ley va a ser la instrumentacién de
un reparto competencial mas pormenorizado de las atribuciones que pueden
ser ejercitadas con relacién al sector publico empresarial. Para un mejor
entendimiento de este reparto seguiremos, de una manera esquematica, el
anilisis de cada una de las entidades a las que resulta de aplicaciéon este
Titulo, en funcién de las competencias que sobre ella ejercen los distintos
Organos:

4.3.2.  Sociedades mercantiles estatales

Consejo de Ministros
Le corresponden las siguientes funciones:

Adopcién de decisiones que influyan en la vida societaria de aquellas
sociedades mercantiles estatales (creacién, transformacién, fusién, extin-
cién), realizando para ello los actos y negocios precisos.

Ministerio de Hacienda

Dari las instrucciones a los representantes, en las Juntas Generales de
las sociedades, de las acciones de titularidad de la Administracién General
del Estado (en adelante AGE) y sus Organismos Publicos sobre:

— Aplicacién de reservas disponibles.
— Aplicacién del resultado del ejercicio de las citadas sociedades.



Intervencion de Sociedades Piiblicas en la nueva gestién 35

43.3. Sociedades mercantiles estatales del articulo 166.2

Consejo de Ministros

— Designar o modificar el Ministerio de tutela de estas sociedades.

— Autorizar y modificar su objeto social.

— Autorizar los actos de adquisicién o enajenacién que generen este
tipo de sociedades.

Ministerio de Hacienda

— Fijacién de criterios para la gestion de sus bienes y derechos, de acuer-
do con las politicas sectoriales de Ministerio de tutela.

— Propuesta al Consejo de Ministros de las autorizaciones para realizar
los actos mencionados.

4.3.4.  Grupos de sociedades

Consejo de Ministros

Autorizar actos de adquisiciéon o enajenacién de acciones que supongan
asuncién o pérdida de la posicién de control.

Ministerio de Hacienda

Dar las instrucciones a los representantes en la Junta General, en los
mismos términos que los previstos para las sociedades mercantiles estatales,
de las acciones de titularidad de la AGE y sus Organismos Publicos sobre:

— Aplicacién de reservas disponibles.
— Aplicacién del resultado del ejercicio de las citadas sociedades.

4.3.5. Entidades del articulo 166.1.a) y b)

Ministerio de Hacienda

Ejercer la representacién de los intereses econémicos de la Adminis-
tracién General del Estado en dichas entidades para su adecuacién a las estra-
tegias del sector.

4.4. Competencias de gestion patrimonial

Consejo de Ministros

— Autorizar actos de adquisicién por compra o enajenacién de acciones
por importe superior a diez millones de euros.

— Autorizar operaciones de adquisicién o enajenaciéon de acciones que
conlleven operaciones de saneamiento por importe superior a diez
millones de euros.
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— Autorizar suscripcién de acuerdos, como el de sindicacién de accio-
nes, para adopcién de politicas comunes con otros accionistas.

— Autorizar reasignaciones de patrimonio inmobiliario susceptible de
uso administrativo en contrapartida a disposicién de fondos propios.

Ministerio de Hacienda

— Adquisicién o suscripcién de titulos representativos de capital de
sociedades mercantiles, previa autorizacién del Consejo de Ministros
cuando proceda.

— Actos de constitucién o disolucién en los supuestos de los apartados 1,
3, 6 y 7 del articulo 260 de la LSA.

— Ejercicio de derechos que corresponden a la AGE como participe
directa de empresas mercantiles.

— Custodia de los titulos o resguardos de depdsito.

— Enajenacién de titulos representativos de capital de sociedades mer-
cantiles, previa autorizacién del Consejo de Ministros cuando pro-
ceda.

Direccion General de Patrimonio del Estado

— Tenencia y administracién de acciones en sociedades mercantiles en
que participe la AGE.

— Formalizacién de negocios de adquisicién y enajenacién de acciones.

— Propuestas de actuacién sobre los fondos propios de las entidades
publicas.

Intervencion General de la Administracién del Estado

— Ejercer el control financiero sobre las Entidades integradas en el sec-
tor ptblico empresarial.

Directores o Presidentes de Organismos Piiblicos

— Adquisicién o suscripcién de titulos representativos de capital de
sociedades mercantiles, previa autorizacién del Consejo de Ministros
cuando proceda.

— Enajenacién de titulos representativos de capital de sociedades mer-
cantiles, previa autorizacién del Consejo de Ministros cuando pro-
ceda.

4.5. Novedades del régimen de gestion patrimonial

El legislador, después de disefiar el esquema de distribucién de com-

petencias entre todos los intervinientes, asi como el régimen de reestruc-
turacién del sector pablico empresarial, establece el régimen de gestién patri-
monial propio de este tipo de patrimonio.

En este dmbito, el Texto Articulado de la Ley de Bases del Patrimonio

del Estado ha ido adaptando su articulado con sucesivas reformas, como
han sido:
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— Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-

tivas y del Orden Social.

— Ley 7/2001, de 14 de mayo, de modificacién de la Ley de Patrimonio

del Estado

Frente a estas modificaciones, la Ley 33/2003 incorpora una regulacién
mis pormenorizada y extensa en la que trata de delimitar los diferentes
supuestos que, en la practica, pueden surgir en los procedimientos derivados
de las operaciones de negociacién con titulos valores.

Por otra parte, el nuevo esquema de distribucién de competencias a que
hacfamos referencia anteriormente pone de manifiesto importantes cambios
respecto a la regulacién anterior (Texto Articulado de la Ley de Bases de
Patrimonio del Estado de 15 abril de 1964).

Realizando un andlisis comparativo (que se puede advertir en las hojas
que adjunto a esta Ponencia) de la legislacién derogada y la vigente podemos
advertir:

a)

b)

d)

Como el régimen de atribucién de competencias, en las operaciones
de adquisicién y enajenacién de acciones de las que sean participes
la Administracién General del Estado, asi como en la constitucién
de sociedades mercantiles estatales, salvo las del articulo 166.2 y diso-
lucién, se ha producido un traslado de las competencias del Consejo
de Ministros al Ministerio de Hacienda, a través de su titular, para
adoptar los acuerdos pertinentes, y todo ello sin perjuicio de aquellos
actos de éste que requieran autorizacién del Consejo de Ministros,
ya sea por su especial trascendencia, ya por razén de la cuantia de
la operacién.

Igualmente, y con el objetivo de agilizar las operaciones habituales
de mercado, se ha regulado el supuesto de enajenacién de acciones
que por su importe no constituyan auténtica inversién patrimonial,
disponiendo que sea la Direccién General del Patrimonio del Estado
la que proceda a su enajenacién mediante encargo a un intermediario
financiero, excluyendo asi la intervencién del Ministro de Hacienda
que recogia la regulacién anterior.

Resulta importante destacar la autonomia de gestiéon que se otorga
a los Organismos Publicos vinculados a la Administracién General
del Estado o dependientes de ella para que a través de sus Presidentes
y Directores puedan proceder a la adquisicién por compra o sus-
cripcidn, asi como a la enajenacién de acciones, salvo en aquellos
casos que prescriba el articulo 169 requieran autorizacién del Consejo
de Ministros. (La autonomia de estos Organismos proviene de su
consideracién de titulares de patrimonio propio, de sus leyes de crea-
cién y de la posible regulacién en cuanto a bienes y derechos exis-
tentes en la propia Ley.)

En cuanto al régimen de administracién y custodia de titulos y accio-
nes no ha habido variacién respecto a la regulacién anterior que
residenciaba la competencia en el Ministerio de Hacienda.
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e) En el dmbito del procedimiento, podemos destacar importantes
modificaciones respecto al régimen anterior, incluso aun después de
la modificacién efectuada por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.

Asi, se regula de forma mdis pormenorizada el procedimiento de ena-
jenacién de acciones. Se establece un supuesto especial, referido tanto a la
adquisicién como a la enajenacién, que es el referido a aquellos casos en
que los Servicios Técnicos de la Direccion General de Patrimonio del Estado
o de los Organismos Publicos estimaran que el volumen de negociacién
habitual de los titulos no garantiza la adecuada formacién de un precio de
mercado, supuesto en el que podrin proponer la adquisicién o enajenacién
por otro método legalmente admisible.

En este caso y en aquellos en que las acciones no coticen en mercados
secundarios se podrd proceder mediante concurso o subasta.

Se regulan igualmente los supuestos de adjudicacién directa, que serin
los siguientes:

— Existencia de limitaciones estatutarias a la transmisibilidad de las
acciones.

— Que el adquirente sea una persona juridica del sector publico.

— Que la subasta quede desierta o fallida por causa imputable al adju-
dicatario.

— En caso de venta de acciones a la propia sociedad (art. 75 LSA).

4.5.1.  Sociedades mercantiles de capital integro estatal

El legislador ha querido otorgar un régimen especial a este tipo de socie-
dades mercantiles estatales en las que la titularidad integra de su capital social
corresponda a la Administracién General del Estado o sus Organismos Pu-
blicos.

Esta especial vinculacién genera en ellas una neta vocacién de instru-
mentalidad. Por ello se exceptian en determinados aspectos del régimen
establecido para las sociedades anénimas en su regulacién de referencia®.

En cuanto a su régimen podemos destacar ciertos aspectos:

Pieza clave en su articulacién es la designacion por el Consejo de Minis-
tros del Ministerio de tutela, que serd aquel con el que mantenga la sociedad
mercantil una relacién especifica en funcién del objeto social de ésta y las
competencias propias de aquél. Si esa designacién no se llevase a efecto,
el Ministerio de Hacienda se situard en su lugar.

Su posiciéon instrumental se manifestard en muy diversos aspectos de
sus relaciones, como las de control funcional o de eficacia, lineas de actuacién
estratégica, etc.

% Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 diciembre, por el que se aprucba el Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Andnimas.
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El Ministro de tutela, excepcionalmente, podrd dar instrucciones, debi-
damente justificadas, a dichas sociedades, cuando considere su ejecucién de
interés publico (art. 178).

En este supuesto, la actuacién de los Administradores, que deberd ser
siempre diligente, no dard lugar a responsabilidad si de dichas actuaciones
se derivasen consecuencias lesivas (art. 179).

Partiendo del esquema previsto en la legislacién societaria’ en materia
de responsabilidad, la actuacién del Administrador o Administradores pre-
vista en el articulo 179 quedaria definida de la siguiente manera:

En primer lugar, el régimen especial de responsabilidad exigible al Admi-
nistrador serd el que derive de actos llevados a cabo en cumplimiento de
las instrucciones recibidas por el Ministerio de tutela en supuestos excep-
cionales y cuando considerase su ejecucién de interés publico.

Dentro de este dmbito de actuacién, el articulo 179 exige o presupone
que el Administrador actuari diligentemente en el ejercicio de su funcién
y si se derivasen consecuencias lesivas de sus actos quedard exonerado de
responsabilidad.

Diversas consecuencias se pueden obtener de este articulo:

En primer lugar, el legislador no ha querido eximir a los Administradores
de las sociedades mercantiles del articulo 166.2 de toda responsabilidad por
la realizacién de las funciones propias de su cargo, sino que ha delimitado
esta responsabilidad a supuestos tasados.

En segundo lugar, al Administrador se le exige, como al resto de Admi-
nistradores de sociedades anénimas, que acttie diligentemente en el desem-
penio de su cargo. Como hemos expuesto anteriormente, recaerd sobre él
la prueba de no haber actuado con culpa.

Los actos lesivos que se produzcan tendridn un responsable directo, que
serd el Ministerio de tutela que hubiera dado las instrucciones generadoras
de la lesidn a los intereses sociales. Por supuesto que la responsabilidad del
Administrador se podrd depurar posteriormente a través del régimen de res-
ponsabilidad en régimen de Derecho privado que regula el articulo 144 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, si se advirtiese que en el ejercicio de
dichas instrucciones actué con negligencia.

El Titulo sigue regulando el régimen de los Administradores de dichas
sociedades determinando el procedimiento de nombramiento, el régimen
de los Administradores designados y su consideracién como altos cargos.

En este dmbito establece otra especialidad frente al régimen general pre-
visto en la Ley de Sociedades Anénimas para los Administradores, ya que
exceptia de las prohibiciones del articulo 124 de la Ley (modificado por
la Ley 22/2003, de 9 de julio).

? Articulo 133 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas y Real Decreto Legislativo
de 22 de diciembre de 1989, modificado por la Ley 26/2003, de 17 de julio.
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Aparte de las prohibiciones generales detalladas en su apartado primero,
el apartado segundo recoge la prohibicién de ser Administradores a aquellos
funcionarios con funciones a su cargo que se relacionen con las actividades
propias de las sociedades de que se trate, los jueces y magistrados y las demds
personas afectadas por una incompatibilidad legal.

Resulta 16gica la exclusién de este régimen en los Administradores de
este tipo de sociedades estatales toda vez que, en muchos casos, la com-
posicién del Consejo de Administracién esti compuesta por el érgano de
gobierno del Ministerio de tutela o del Organismo Puablico representado
en la Junta General.

El presente Titulo cierra su regulacién con una norma especial en cuanto
a valoracién de aportaciones no dinerarias a este tipo de sociedades en las
que se suprimiri el informe de expertos independientes previsto en el ar-
ticulo 38 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (en ade-
lante LSA) por la tasacion prevista en el articulo 114 de esta Ley.

La naturaleza de servicio técnico que en muchos casos se otorga a este
tipo de sociedades mercantiles estatales parece primar la valoracién efectuada
por técnicos del Departamento de tutela, sin perjuicio de su posterior o
ulterior revisién por la Direccién General del Patrimonio del Estado.

Frente a este procedimiento, el articulo 38 de la LSA somete la valoracién
a informe de expertos independientes designados por el Registrador Mer-
cantil, sometiéndose a un procedimiento reglamentariamente establecido,
que en muchos casos puede provocar cierto retraso en las operaciones socie-
tarias que a consecuencia de la aportacién se pretenden realizar, como suele
ocurrir en caso de aumento del capital social.

El interés buscado en esta disposicién ha sido el de agilizar y racionalizar
una operacién que no va estar exenta de controles.

4.5.2.  Sociedades gestoras del patrimonio

La Disposiciéon Adicional décima de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
estd dedicada a establecer el régimen juridico de la Sociedad Estatal de Ges-
ti6n Inmobiliaria de Patrimonio, Sociedad Anénima (SEGIPSA).

La intervencién de esta sociedad estatal en la gestion del patrimonio
inmobiliario se remonta al 14 de febrero de 1977, habiendo experimentado
no pocos cambios en su objeto social y denominacién.

En la actualidad su régimen juridico ha sido establecido por la
Ley 53/1999, de 28 de diciembre, de modificacién de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, en la que se ha configurado como un
medio propio instrumental y servicio técnico de la Administracién, que-
dando obligada a realizar todos aquellos trabajos que le encomendase la
Administracién General del Estado y los organismos y entidades de Derecho
publico y servicios comunes y entidades gestoras de la Seguridad Social.

Las actividades que realizarfa estarfan encaminadas a la administracion,
investigacién, mantenimiento, valoracién, optimizacién, colaboracién téc-
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nica, enajenacién y, en general, todas aquellas actividades dirigidas a gestionar
el patrimonio inmobiliario.

Igualmente establecia un régimen especial para la enajenacién de bienes
inmuebles. Para ello se exigirfa, en primer lugar, un Plan de desinversién
elevado por el Ministerio de Hacienda al Consejo de Ministros. En segundo
lugar, los bienes debian ser vendidos o aportados a SEGIPSA por la Direccién
General del Patrimonio del Estado.

Igualmente se prevefa como medio de control que SEGIPSA no podria
acudir a los procedimientos de adjudicacién de contratos convocados por
las Administraciones Publicas de las que fuese medio propio.

Por tltimo, prevé la norma que los contratos que debe realizar la sociedad
estatal para llevar a cabo su encomienda deberfan sujetarse a la normativa
de contratacién estatal si su importe superase los umbrales exigidos para
su publicidad Comunitaria.

Esta disposicion se vio afectada por las Leyes de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social de 29 de diciembre de 2000 (Ley 14/2000)
y por la Ley de 30 de diciembre de 2002 (Ley 53/2002) que anadieron apar-
tados a la mencionada disposicion.

Estos apartados tenfan como objeto la posibilidad de encomendar a
SEGIPSA la venta de inmuebles del patrimonio de las entidades mencionadas
en las que la sociedad estatal actuarfa en nombre y por cuenta de ellas.

Sometia el otorgamiento y ejecucién de esa encomienda o encargo a
lo que estableciese la Disposicién Adicional y preveia que en el encargo
se establecerfa las condiciones, términos, formas de adjudicacién y precio
minimo de las ventas, sometiendo la actuacién de SEGIPSA al principio
de libertad de pactos y sujecién al Derecho privado.

Por tanto, y hasta el momento, la actuacién de SEGIPSA va a abarcar
dos planos esenciales:

1. Vaa actuar como un instrumento de la Administracién para racio-
nalizar, mejorar y economizar la eficacia productiva del patrimonio
inmobiliario de la Administracién General del Estado y sus Orga-
nismos Publicos a través de su politica de desinversién y racio-
nalizacién del sector publico ya comentada.

2.° Se va a configurar como un Servicio Técnico o medio propio de
la Administracién al que se encomienda la ejecucién de actividades
o trabajos que podrian llevar a cabo dicho 6rganos pero respecto
de los cuales dicha sociedad va a poder realizar de una manera mas
4gil con sometimiento a los principios que determine la propia enco-
mienda y sin producirse la desvinculacién respecto del 6rgano enco-
mendante.

Ante esta situacion, la Ley del Patrimonio de las Administraciones Puabli-
cas da una nueva redaccién de la Disposicién Adicional décima relativa al
régimen juridico de esta sociedad estatal.

Al igual que ocurrié con la introduccién del Titulo VII de la Ley, las
criticas al régimen de SEGIPSA en el debate parlamentario fueron mayo-
ritarias.
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La conclusién a este proceso de elaboracién y discusién va a ser una
nueva redaccién de la Disposicion Adicional décima que regula el régimen
de SEGIPSA, en el que se pretenden varios objetivos:

1. Objetivo de mejora de la redaccién técnica de la Disposicion. Y,
por tanto, de mejor comprensién de su régimen juridico. Esto se
consigue mediante una descripcién global de las actuaciones que
pueden encomendarse a la sociedad que pretende ser omnicom-
prensiva de los aspectos que pueden abarcar la gestion patrimonial,
incluyendo con caricter especial la construccién y reforma de
inmuebles patrimoniales o de uso administrativo.

2.2 Clarificar la actuacién de SEGIPSA como medio instrumental de
tal manera que sus actuaciones no puedan suponer nunca el ejercicio
de potestades administrativas.

3.° Establecer el régimen de encomienda o encargo tanto para el caso
de que actde SEGIPSA en nombre propio pero por cuenta de la
Administracién como para el caso de que actiie en nombre y por
cuenta de ella.

4.2 Consolidar el vinculo existente entre el 6rgano encomendante y
SEGIPSA cuando ésta precisa concertar contratos propios de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas para el desarrollo
de sus actividades, sujetando los actos de preparacién y adjudicacién
que se dicten a la jurisdiccién contencioso-administrativa, al con-
figurarlos como actos separables.

5. En dltimo lugar, la Disposicién afiade dos aspectos que completan
la funcién de SEGIPSA:

— La posibilidad de delimitar dmbitos de gestion integral de bienes
y derechos sobre los que actuar.

— Realizar trabajos de formacién y mantenimiento del Catastro
inmobiliario, con sujecién a la ley que regula el sector.

4.6. Titulo que habilita a las sociedades publicas para actuar

La utilizacién del convenio como instrumento o titulo habilitador de
las relaciones entre las sociedades mercantiles estatales y la Administracién
o demds Organismos Publicos encomendantes ha sido una de las cuestiones
mas discutidas jurisprudencial y doctrinalmente.

Con caricter general, las sociedades mercantiles estatales son sujetos de
Derecho privado y su régimen serd el mismo que el de las demis sociedades
con forma juridico-mercantil. La Administracién interviene siendo propie-
taria, en una proporcién mayoritaria o en su totalidad, a cuya consecuencia
podri determinar su objeto social en el momento de su creacién o pos-
teriormente al asumir su posicién mayoritaria.

Este primer momento condiciona la actividad de la empresa publica, pero
cabria preguntarse si es titulo suficiente para que pueda realizar actividades
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de produccién de bienes y servicios encargadas directamente por la Admi-
nistracion.

En principio, la Ley utilizé como instrumento juridico habilitante el
Convenio. Asi ocurri6 con el articulo 158 de la Ley 13/1996, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que cre6 una
o varias sociedades estatales para la gestién directa de la construccién y explo-
tacién de obras publicas, en concreto, carreteras estatales.

Los convenios debfan pronunciarse sobre los siguientes aspectos:

— El régimen de construccion y explotacion.

— Las potestades que tiene y ejerce la Administraciéon en relacién con
la direccién, vigilancia y control.

— Las aportaciones econémicas que haya de realizar la Administracion
a la sociedad estatal.

Si las sociedades ejecutan dichas actividades a través de terceros la Ley
obliga a sujetarse a las disposiciones de la Ley de Contratos en cuanto a
capacidad, publicidad, procedimientos de licitacién y adjudicacién, enten-
diendo que dichos actos tienen la condicién de actos separables a efectos
de su sometiendo a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Esto es asi porque se entiende que la actuacién de la sociedad estatal,
aunque en el régimen de Derecho privado, es referenciable al poder publico.

Sin embargo, en el momento que se establecié este régimen se suscitd
la duda de su contradiccién con las previsiones de la LCAP, en su Dis-
posicién Adicional quinta, que sefialaba la obligacién que tenian las socie-
dades estatales de someterse, exclusivamente, a los principios de publicidad
y concurrencia, pero no a los procedimientos de licitacién y formas de adju-
dicacién propias de la legislacién de contratos.

Esta posible contradiccién, asi como la supuesta competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer de los actos de pre-
paracién y adjudicacién dictados por la sociedad mercantil, intent6 salvarse
partiendo de la naturaleza privada de los contratos celebrados por las socie-
dades mercantiles estatales.

De esta manera, y aplicando el articulo 2.b) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa que determinaba la sujecién a dicho orden juris-
diccional de «los actos de preparacién y adjudicacién de los demds contratos
sujetos a la legislacién de contratacién administrativa», podria entenderse
que se extiende la competencia del orden contencioso-administrativo en rela-
cién con dichos actos respecto a contratos privados celebrados por personas
juridico-privadas pero sujetos parcialmente a la legislacién de contratacién
publica, como serian las empresas ptblicas mercantiles.

Posteriormente, el Texto Refundido de la Ley de Contratos, en su ar-
ticulo 5.1.d), permite la celebracién de convenios de colaboracién entre la
Administracién y personas juridicas sujetas a Derecho privado, siempre que
su objeto no estuviese comprendido en alguno de los que son propios de
los contratos regulados en esta Ley.
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Por tanto, una empresa publica es una persona juridica sujeta al Derecho
privado, aunque su capital sea publico, luego los convenios que pueda cele-
brar con la Administracién estarin afectados por la cldusula del articulo 3.1.d)
de la Ley de Contratos. Asi lo entendié el informe de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa del Estado 42/1999, de 12 de noviembre '°.
En conclusion, las actividades que sean propias de la Ley de Contratos no
podrin ser objeto de convenios de colaboracién, como ocurrirfa con la cons-
truccién y explotacion de carreteras.

Algunos autores han querido justificar la utilizacién del convenio como
titulo habilitador en el régimen del mandato sin representacion, en el que
la Administracién encarga a la sociedad mercantil la ejecucién de la obra
obligindose a reembolsar los costes que el desarrollo del mandato produzca.

Desde el punto de vista del Derecho comunitario, las Administraciones
Publicas no pueden atribuir a sociedades mercantiles puablicas la ejecuciéon
directa de obras ptblicas o su construccién y explotacién por encima del
umbral comunitario sin respetar los requisitos de publicidad y concurrencia
previstos en la Directiva 93/37/CEE. Esta Directiva entiende que se viola
el principio de igualdad de trato por las disposiciones nacionales que reservan
contratos publicos a las sociedades en las que el poder puablico tiene una
participacién mayoritaria o total. Lo importante es dar publicidad a esos
contratos, independientemente de que le concesionario potencial sea privado
o publico.

Ahora bien, el caricter netamente instrumental de la sociedad publica
estatal y la estrecha vinculacién al poder publico que posee la totalidad o
una posicién mayoritaria en su capital derivan en una atribucién de las con-
secuencias juridicas de la actuacién de la sociedad mercantil al ente matriz.
Esta es la posicién mantenida por nuestra jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, que acoge una concepcién funcional de la Administracién, como avisa
la Sentencia de 24 de septiembre de 1999, que senala:

«Para calificar una conducta como acto administrativo lo decisivo no es que
quien directamente la realice merezca formalmente la consideracién de Admi-
nistracién Publica, sino que las consecuencias juridicas de esa conducta sean
directamente imputables o referibles a un ente ptblico. Y esto dltimo sucede
cuando aquella conducta es directamente realizada por érganos administrativos,
como cuando la desarrolla una persona juridico-privada que actiia a titulo de
delegado, representante, agente o mandatario de una persona publica.»

Esta posicién se analizé a la vista de la legislacion de contratos actual,
que establece tres regimenes:

1% «Al amparo de lo dispuesto en el articulo 3.1, apartados ¢) y d), de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas, no resulta admisible un convenio entre el Ayuntamiento y una sociedad
anénima de capital integramente local, porque esta tltima no puede considerarse incluida en el apartado ¢)
y tampoco en el d), dado que el objeto del convenio (realizacién de proyectos técnicos y direccién
de los mismos) constituye el objeto de los contratos de consultorfa y asistencia regulados en la Ley
de Contratos de las Administraciones Pablicas.»
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1. Aplicacién de la ley a la Administracién y los Organismos Autd-
nomos.

2.° Aplicacién de los procedimientos de licitaciéon y formas de adju-
dicacién de la ley a las entidades de Derecho puiblico que sujetan
su actividad al ordenamiento juridico-privado.

3.2 Aplicacién o exigencia de los principios de publicidad y concurren-
cia de la Ley de Contratos a las sociedades mercantiles estatales.

La inevitable contradiccién entre la posible referencia de la actuacién
de la sociedad a la Administracién y, por tanto, su sujecién a la legislacién
de contratos y la simple sujecién a los principios de publicidad y concurrencia
conducen a tdnica solucién planteada por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Esta solucién es la de aplicar la Disposicién Adicional sexta del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de Administraciones Publicas de 16 de
junio de 2000 a las sociedades mercantiles publicas cuya finalidad no sea
la gestion de servicios publicos, sino la de ejercer la Administracién Puablica
la iniciativa ptblica en la actividad econémica en el marco de una economfa
de mercado.

La respuesta en este campo nos viene dada por la Ley de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, que modifica el apartado 1 del articulo 2
del Texto Refundido de la Ley de Contratos, integrando a las sociedades
de Derecho privado creadas para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil y que ademds concurra alguno
de los requisitos contenidos en el parrafo b) del apartado 3 del articulo 1
del Texto Refundido, diciendo que deberan sujetarse a las normas de capa-
cidad, publicidad, procedimientos de licitacién y formas de adjudicacién para
contratos de obras, suministros, consultoria y asistencia y servicios de cuantia
superior a 6.242.028 € en caso de obras y 249.681 €.

En conexién con ello, la Disposiciéon Adicional sexta se modifica igual-
mente sefalando que estas sociedades ajustaran su actividad contractual a
los principios de publicidad y concurrencia cuando no se trate de alguno
de los contratos enumerados en el mismo apartado 1 del articulo 2.

Por tanto, la aplicacién exclusiva de los principios de publicidad y con-
currencia quedara limitada a los contratos que no alcancen dicha cuantia.

En definitiva, serd la actividad que desarrolle la sociedad publica la que
determine su régimen juridico y no su forma de personificacién. Por ello,
la fijacién de criterios materiales o funcionales resulta imprescindible para
garantizar la plena aplicacién de las garantias y los procedimientos publicos.
El Derecho comunitario ha redefinido el concepto subjetivo de Adminis-
tracién Publica, ya que la amplisima definicién de poder adjudicador con-
tribuye a definir el dmbito de aplicacién del Derecho comunitario en los
Estados miembros desde una perspectiva fuertemente funcional, con inde-
pendencia del caricter publico o privado, simplemente atendiendo a la natu-
raleza de la actividad realizada. Sin embargo, esta posicion no es la transpuesta
por el ordenamiento nacional.
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La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades de 16 de octu-
bre de 2003 confirma la posicién mantenida, en abstracto, por la Sentencia
de 15 de mayo de 2003 del mismo Alto Tribunal.

Esta Sentencia confirma la negativa que el Derecho comunitario impone
al Derecho espaiol para legitimar una técnica de huida del Derecho admi-
nistrativo, consistente, como ya hemos mencionado, en que la Adminis-
tracién dote a una organizacién publica del caricter puramente formal de
sociedad mercantil, forma con la que sus Administradores podrian actuar
con libertad absoluta, sin los inconvenientes inherente al ejercicio de los
poderes puablicos.

En concreto, el caso se refiere a la constitucién por el Ministerio del
Interior de la sociedad mercantil anénima (Sociedad Estatal de Infraestruc-
turas y Equipamientos Penitenciarios, S. A., en anagrama SIEPSA) con la
tinalidad de construir y equipar todas las prisiones dependientes de dicha
Direccién General.

Esta sociedad convocé en abril de 1997 un concurso para adjudicar un
contrato de obra en Segovia con destino a Centro Educativo Penitenciario
Experimental. Esta licitacién fue denunciada a la Comisién y ésta requirié
al Gobierno espafiol observando que se incumplian los preceptos de la
Directiva 93/37.

El Gobierno sostenia que la forma de sociedad anénima excluia la apli-
cacién de la Directiva, aunque habia respetado los principios de publicidad
y concurrencia.

La Sentencia recuerda en su fallo que las sociedades mercantiles de los
entes publicos, con la tinica excepcién de las entidades de ese caricter que
gestionen «empresas de caracter industrial o mercantily, son necesariamente
«entidades adjudicatarias» en el sentido de la normativa comunitaria y, en
consecuencia, estin obligadas a seguir estrictamente la normativa de con-
tratacién comunitaria.

Elemento esencial para aplicar esta doctrina sera la calificacién de Orga-
nismo de Derecho publico, que, segtin la doctrina comunitaria, deberd cum-
plir tres requisitos:

a) Organismo especificamente creado para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caricter industrial o mercantil.

b) Dotado de personalidad juridica.

¢) Y cuya actividad dependa estrechamente del Estado.

La critica y el fallo de la Sentencia vienen motivados por las actividades
que desarrolla SIEPSA, que tienen un marcado caricter de interés general
y no industrial o mercantil, sin que el hecho de su forma de sociedad ané-
nima implique necesariamente que realice esa actividad.

El requisito de que realice actividades de interés general que no tengan
caricter industrial o mercantil ha sido interpretado mayoritariamente por
la jurisprudencia como aquellas necesidades que, por una parte, no se satis-
facen mediante la oferta de bienes y servicios en el mercado y que, por
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otra, por razones de interés general, el Estado decide satisfacerlas por si
mismo o respecto de las cuales quiere conservar una influencia determinante.

A la vista de este andlisis queda claro que la actividad de SIEPSA estd
estrechamente vinculada a actividades de interés general, por su vinculacién
a los planes y directrices del Estado de una forma directa, por no ofrecer
bienes y servicios en el mercado libre, caracteristico de la actividad econémica
de mercado, y tampoco constituye su objeto esencial el obtener un lucro.

En consecuencia, tendrd la naturaleza de Organismo Publico y serin
aplicables los procedimientos de contratacién publica previstos en la nor-
mativa comunitaria, siendo el fallo de la sentencia el incumplimiento de
las disposiciones por parte de la licitacién convocada.

4.7. Sistemas especiales de gestion

La Disposicién Adicional decimoquinta recoge un sistema especial de
gestiéon patrimonial en el que la encomienda de actividades dirigidas a la
adquisicién, enajenacién y administracién de los bienes se pueda encomen-
dar a sociedades o entidades de caricter publico o privado.

Para la seleccién de dichas entidades, la Administracion debera sujetarse
al procedimiento previsto en el Texto Refundido de la Ley de Contratos.
Una vez seleccionadas las condiciones en que se realice la operacién patri-
monial podri ser establecida en un acuerdo marco, siempre dentro de la
forma prevista para el correspondiente negocio.

Este sistema de gestién patrimonial ha sido igualmente objeto de critica
por parte de los Grupos Parlamentarios que han pretendido su supresién
en el trimite de enmiendas al articulado. Su justificacién se encuentra en
que constituye un medio mis en el proceso de «huida del Derecho admi-
nistrativor, asi como la introduccién de técnicas de gestién privada en la
gestién del patrimonio publico.

Sin embargo, detrds de estos sistemas especiales de gestién subyace la
idea de que una adecuada gestién patrimonial no tiene por qué alterar el
régimen de control pablico ni el sistema de competencias. Estas actuaciones
garantizan, por una parte, que las sociedades adjudicatarias lo han sido con-
forme a un procedimiento publico con todas sus garantias y, por otro lado,
que las operaciones subsiguientes estardn controladas por el 6rgano enco-
mendante a través del correspondiente acuerdo marco.

La tinica diferencia serd que las actuaciones serdn realizadas en ocasiones
por sociedades o entidades privadas sujetindose a un régimen de gestién.

V. CONCLUSIONES

1.*  La actual regulacién del patrimonio empresarial de la Administra-
cién del Estado refunde y actualiza las sucesivas modificaciones nor-
mativas que se habfan producido en la materia. Buscando una con-
cepcién mas global y unitaria del sector publico empresarial.
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2 La actual regulacién consolida la utilizacién de medios instrumen-
tales al servicio de la Administracién con personificacién juridi-
co-privada, buscando eficacia y mejora en la gestién, pero, a la vez,
ocasionando no pocos problemas de control ptblico por la exclusiéon
del Derecho administrativo.

3.*  El Estado se encuentra en un proceso de desinversioén patrimonial
tendente a racionalizar el uso de un patrimonio en muchas ocasiones
infravalorado, asi como limitar la intervencién en la economia con
objetivos claramente vistos de estabilidad presupuestaria. Por el con-
trario, las Comunidades Auténomas siguen estableciendo un deci-
dida politica de intervencién en la economia utilizando estos ins-
trumentos publicos de prestacién o produccién de bienes y servicios.
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Los medios de comunicacion social
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en Cantabria.

[ CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS MEDIOS
DE COMUNICACION. EL CASO DE CANTABRIA

Los medios de comunicacién social en Cantabria no han sido objeto
de investigacién suficiente hasta la fecha. Seguramente constituye una jus-
tificada obviedad afirmar hoy que la aproximacién a la alambicada realidad
y a la situacidn, legal y fictica, de los medios de comunicacién social es
una tarea que no es ficil. Y ello no sélo por el caricter dinimico y obli-
gadamente incompleto de la investigacidn, sino también por la gran cantidad
de aristas, complicaciones y datos que afectan a la materia. Ademais de los
juridicos, aspectos como los geograficos, los sociales, los demogrificos o
econémicos han de ser contabilizados de forma fundamental. Todo esto,
junto con el poco claro mundo del Derecho, conforma y delimita el régimen
de lo que habitualmente se entiende por medios de comunicacién, y en
particular a los que tradicionalmente se han considerado tales: la prensa,
la radio y la televisién.

Las piginas que siguen intentan ser una aproximacién a la situacién de
los medios de comunicacién en Cantabria, en el que se mezclan algunos
datos juridicos, varios estadisticos y, sobre todo, la descripcién de una situa-
cién fictica cambiante no siempre ficil de explicar y de entender. Es impor-
tante referirse a una especie de desconfianza, quizd comprensible, por parte

* Letrado del Parlamento de Cantabria. Profesor Asociado de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Cantabria.
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de los propios medios de comunicacién de facilitar los datos relativos a su
propia difusién. Ademads, la informacién que proporcionan los organismos,
mdis o menos auténomos, que estin encargados de su control no es todo
lo accesible que mereceria. La dificultad de encontrar informacién contrasta,
no obstante, con un dmbito especial relativamente accesible, correspondiente
con el de una Comunidad Auténoma uniprovincial, con unas caracteristicas
sociales, econémicas, culturales y politicas concretas y peculiares. Ademis,
no debe olvidarse que Cantabria es limitrofe de otras Comunidades con
una especial incidencia econdémica, social o politica, ante lo cual los medios
de comunicacién no permanecen inmunes. Asi, obvio es decir que de las
tres Comunidades limitrofes con Cantabria la vasca influye en muchas de
las consideraciones que se realizardn, y en cuestiones tan diversas como la
difusién de los medios, la cobertura informativa o la presencia de empresas
editoras. En cualquier caso, no sélo la proximidad geografica de otros terri-
torios social, econémica y politicamente mds importantes, sino que la propia
evolucién de los medios supone la necesaria consideracién de una Cantabria

inmersa dentro de una aldea global', a pesar de la, al parecer, modesta pre-

sencia en este territorio de las «nuevas» tecnologfas %

Aqui tendra una determinante importancia, ademads de los elementos geo-
grificos, otros como los demogrificos, relativos al crecimiento vegetativo,
la distribucién de poblacién® o la densidad de la misma. En lo aqui importa,
el dato que debe tenerse claro es que las piginas siguientes se van a centrar
en un dmbito geogrifico peculiar: un elemento espacial relativamente peque-
o, con una distribucién muy desigual de la poblacién y también una baja
densidad poblacional. En este sentido, existen evidentes inconvenientes deri-

! La divisién de la realidad social en dos hemisferios (lincal y espacial) es una idea que no es pre-
cisamente nueva, siendo su formulacién actual, sin duda, tributaria de la exposicién de M. McLuhan
y de la exposicién (casi péstuma) que de la misma se efectué en M. McLuhan y B. R. Powers, La
aldea global, Barcelona, 1995. Asimismo, es de imprescindible lectura M. McLuhan, La Galaxia Guttemberg,
Barcelona, 1973. En esta obra se percibe una sociedad en que los ciudadanos estin atrapados por dos
formas (susceptibles de ser subdivididas en muchas mas) diferentes de percepcién de la realidad: por
un lado, esti el denominado espacio visual, que explica la realidad percibida de una forma lineal y cuan-
titativa, de forma mds bien euclidea y que suele identificarse (quizd de una forma algo simplista) con
la forma de entender la realidad de Occidente. Junto a esto (y de forma complementaria) convive un
espacio actistico, que explica la realidad de forma no lineal, sino espacial y tridimensional, superador de
lo euclideo y que, igual que antes, suele identificarse con la forma de vida oriental. Pues bien, conviven
en la actualidad estos dos modos, pues tiende a identificarse con el medio impreso (visual) y mds tra-
dicional uno «nuevo» (o mejor, mis reciente) y fundamentalmente actstico que estd constituido por
la televisién y todo el conjunto de nuevas tecnologias que han venido a complicar la situacién. La obra
de McLuhan ha dado lugar a numerosas interpretaciones. Cfr. P. Sempere, La Galaxia McLuhan, Valencia,
1975; M. Castelles, La Galaxia Internet, Barcelona, 2001.

2 En cuanto a la distribucién por Comunidades Auténomas de la audiencia de Internet, hasta 2004
Cantabria ha tenido un 9,3 por 100, frente a la media espafola, que se sitGa en un 12,6 por 100 del
total de la poblacién. Con este porcentaje, Cantabria es la sexta Comunidad Auténoma con un indice
mis bajo de penetracién de Internet. Fuente: Taylor Nelson-Sofres, la cual puede consultarse en
http://www.sofresam.com.

> Debe tenerse en cuenta que de los 102 municipios que tiene Cantabria, casi el 50 por 100 de
la poblacién se concentra en tres municipios del litoral: Santander, con 180.717 habitantes; Torrelavega,
con 55.477, y Camargo, con 24.498, sobre un total de 535.131 habitantes de la Comunidad Auténoma.
Datos del INE, extraidos de http://www.ine.es.
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vados de la dificil orografia y de la distribucién de la poblacién, atomizada
en el interior y concentrada en la costa, lo que complica en gran medida,
por ejemplo, la extensién de la radio y de la television en Cantabria. Sin
olvidar que ello también puede dificultar la distribucién de la prensa escrita
en todo el territorio. Con esta breve descripcién del panorama podria ade-
lantarse una primera conclusién: las condiciones geograficas y demogrificas
de partida no parecen favorecer la existencia de un gran ntimero de medios
de comunicacién, mis bien al contrario. Estas dificultades, por supuesto,
no ayudan a que se efectiie la importante inversién que una empresa de
comunicacién requiere. Por supuesto, la imposibilidad fisica de llegar al con-
junto de la poblacién y, por tanto, no conseguir ejercer la influencia media-
tica pretendible, junto con la inexistencia de unos rendimientos econdémicos
minimos asegurados han supuesto, por ejemplo, que no exista para Cantabria
un suplemento especifico en los diarios escritos, de forma similar a como
sucede en otras Comunidades Auténomas. Es ficil comprender que todo
esto supone una discreta pluralidad informativa, favorecedora, a su vez, de
una cierta concentracién de medios.

Ademds, la ausencia de una organizacién estadistica propia en Cantabria
(tantas veces como fue reclamada desde algin escafio del Parlamento) impli-
ca también carecer de datos actualizados de forma permanente, y los que
hay no estin elaborados de forma préxima al objeto de estudio. El resto
de peculiaridades son de diversa indole. Describir lo que es un «sisteman»
de medios de comunicacién social en un ambito tan restringido como es
el de una Comunidad Auténoma uniprovincial tiene sus complicaciones.
No es sdlo la aludida necesidad de estudiar aspectos de diferente naturaleza.
Los problemas ante los que se sittia el observador son mds. Desde luego
la completa falta de bibliografia es algo que hace reflexionar desde un primer
momento. Pero es mis relevante la ausencia de un marco normativo claro
que delimite lo que puede ser un sistema de medios de comunicacién, fun-
damentalmente de los pablicos. Asi, a pesar de haber asumido competencias
la Comunidad Auténoma en esta materia, la casi ausencia de regulacién
de los medios de comunicacién* (excepto en materia de radio) hace pensar
no en un desinterés por parte del poder, sino quizi en un cierto resquemor
por introducir una regulacién en un sector problemaitico. Aqui cualquier
modificacién o alteracién, efectuada con la mejor intencién, puede acarrear
consecuencias de muy dificil previsién y poca comprension. Es una vocacién

* No existe en Cantabria normativa sobre medios de comunicacién, de forma diferente a lo que
sucede en otras Comunidades Auténomas, casi todas con un similar nivel de asuncién competencial,
como la Ley de Canarias 8/1984, de 11 de diciembre, de Radiodifusién y Televisién en la Comunidad
Auténoma; la Ley de Asturias 12/1986, sobre constitucién de empresa de produccién de programas
de televisién, y la Ley de Asturias 2/2003, de Telecomunicacién; la Ley de Madrid 2/2001, de 18 de
abril, sobre contenidos audiovisuales, o el Decreto de Catalufia 295/2000, de 31 de agosto, de derecho
a la informacién de usuarios de los servicios de television.
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que puede parecer conservadora® y lastrada de los acontecimientos y en
cierta forma insegura. Desde luego, el que los medios de comunicacién se
hayan convertido hace tiempo en instrumentos de una cuasi democracia
plebiscitaria no puede dejar la cuestién en una inexistencia de regulacién.
La situacién no ayuda a la construccién de un panorama previsible y ade-
cuadamente planificado que se inserte en el marco que, mal que bien, ha
dispuesto el legislador basico del Estado. La inexistencia de marco normativo
alguno (fundamentalmente, aunque no de forma exclusiva, en lo que a la
television se refiere) en Cantabria plantea la cuestién de una forma espe-
cialmente interesante, pues se pueden fijar algunos aspectos importantes,
que insinuarfan propuestas razonables para una futura eventual delimitacién
de un régimen juridico.

No obstante, pueden ser recordadas las palabras de J. J. Gonzilez Encinar
referidas a los problemas mds acuciantes con los que tendria que enfrentarse
el poder legislativo en un futuro inmediato: «ni que decir tiene que, pensando
en el futuro desarrollo del régimen de las televisiones en nuestro pafs, los
partidos politicos que en cada momento conformen la mayorfa podrian no
estar de acuerdo con lo que aqui se consideran cuestiones prioritarias o
mds urgentes, y esa previsible discrepancia es desde luego digna de una atenta
consideracién. Como tantas veces se ha dicho, lo politicamente imposible
no deberfa ser objeto de una ciencia juridica seria y, por consiguiente, los
juristas deberfamos concentrarnos en el terreno de lo politicamente plausible,
dejando en manos de la literatura aquello que los partidos politicos no estén
en ningan caso dispuestos a aceptar» °.

A pesar de esta ausencia de marco normativo y seguramente beneficiin-
dose de su naturaleza de ley orgdnica, el Estatuto de Autonomia para Can-
tabria ha puesto unas ciertas bases para una futura regulacién. Asi, aunque
con renovada terminologfa desde 1999, su parco articulo 25.9, y de forma
similar a casi todos los EEAA, se limita a disponer que la Comunidad Auté-
noma asume el «desarrollo legislativo y la ejecucién» en la materia de «prensa,
radio, television y otros medios de comunicacién social, en el marco de
las normas basicas que el Estado establezca de acuerdo con el nimero 27
del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucién». Ademds, el articulo 29
dispone que, en materia de medios audiovisuales de comunicacién social
del Estado, la Comunidad de Cantabria ejercera «todas las potestades y com-
petencias que le correspondan en los términos y casos» dispuestos en la
Ley reguladora del estatuto juridico de radio-televisién.

Un régimen juridico de libertad debe garantizar la presencia de una opi-
nién publica libre. Por ello es poco defendible que no haya ninguna regu-
lacién sobre medios en Cantabria. Sin duda en el estudio del régimen de

% En el sentido, evidentemente, mds amplio del término. Entre la numerosa bibliografia que puede
citarse resulta de cierto interés J. C. Merrill, J. Lee y E. ]J. Friedlander, Medios de comunicacién social,
Madrid, 1996, especialmente pp. 430 y ss.

© Estas palabras estin dedicadas al dmbito de la televisién, pero pueden aplicarse a los medios de
comunicacién. J. J. Gonzélez Encinar, «El régimen de lo audiovisual. Anilisis comparado», en Jornadas
de los Consejos Asesores de RTVE (1999), Sevilla, 1999, p. 30.
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los medios de comunicacién social nunca ha de olvidarse su finalidad, que
es, ademds de la transmisiéon de hechos que sean informacién veraz, for-
talecer la formacién de una opinién ptblica libre, que suponga el fomento,
a su vez, de la participacién de los ciudadanos. Por ello, y parafraseando
al mis rancio liberal, ha dicho nuestro TC que puede partirse de la con-
sideracién de la libertad de informacién como «pieza esencial en la con-
figuracién del Estado democritico, garantizando y contribuyendo a la for-
macién de una opinién publica libre y a la realizacién del pluralismo como
principio bédsico de convivencia»’. Sin duda, esta configuracién del derecho
a la informacién como «fundamento de la organizacién democritica de la
sociedad»® y «uno de los pilares de una sociedad libre y democritica»’ es
trasladable al 4mbito de cualquier régimen de medios de comunicacién.

Para garantizar la formacién de la opinién individual y pablica, ha sido
de una importancia fundamental que el Constitucional concibiese tanto la
libertad de prensa como el derecho a la informacién proporcionados por
los medios, como «medio de comunicaciény» y, por tanto, como «factor
del proceso de formacién de opinién amparado constitucionalmente. De
esta forma, se entienden estos derechos como garantias objetivas de prensa
y radiodifusion libres y se desarrollan como elemento de un ordenamiento
libre de todos los medios de comunicacién. Nunca pueden olvidarse estas
ideas cuando se establece el régimen juridico de los medios. Pero la ausencia
de marco normativo es mis que preocupante. Asi y en un sentido mds
amplio, la libertad de expresion, en tanto que prototipo de un derecho de
libertad, es un principio objetivo del ordenamiento juridico en su conjunto,
condicionando y apoyando mutuamente los elementos de Derecho subjetivo
y objetivo. La supuesta formacién libre de la opinién, como premisa tanto
del desarrollo personal como del orden democritico, se lleva a cabo en un
proceso de comunicacién que no podria sostenerse sin los medios de comu-
nicacién que difunden informacién y opiniones y, sobre todo, manifiestan
sus propias opiniones. Entre los medios de comunicacion, la radiodifusién
tiene una importancia particular debido a su extensién, actualidad y fuerza
sugestiva. Sin olvidar la fuerza extensiva de la televisién y la tradicién for-
mativa de la prensa escrita.

II. LA PRENSA EN CANTABRIA

En Cantabria, igual que en otras muchas CCAA, no hay desarrollo
normativo alguno en materia de prensa. Y esto es asi no sélo porque la
mejor ley de prensa es aquella que no existe. En todo caso, es obvio resaltar
su importancia, y que es el medio que tiene una mds que antigua y con-
solidada incidencia en la formacién de la opinién puablica. Ademas, suele

" Entre la muy abundante jurisprudencia, SSTC 6/1981, 104/1986, 159/1986, 171/1990, 172/1990,
219/1992, 240/1992, 173/1995 y 199/1999.

8 SSTC 171/1990 y 76/1995.

? STC 159/1986.
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resaltarse como gran novedad el papel que tienen las denominadas nuevas
tecnologias (algunas no tan nuevas ya) en el disefio, proyeccién y ejecucién
de este medio de comunicacién.

Y es que tanto los periédicos impresos como los electrénicos, los diarios
como las publicaciones semanales y los periddicos nacionales, regionales y
locales, ya se difundan en ciudades grandes, medianas o pequeiias, participan
de la configuracién expuesta como condicién previa y necesaria a una socie-
dad libre. Poca duda puede caber de que la prensa (algo mis que cualquier
otro medio de comunicacién) cumple también una cierta funcién en un
dmbito tan reducido como el regional, pues ayuda a crear en la sociedad
lectora un sentido de comunidad o de regién'’. En efecto, se suele hacer
referencia a las multiples circunstancias que pueden contribuir a crear un
sentido comunitario, aunque tenga éste unas pretendidas y discutibles raices
histéricas. La necesidad hace el medio, pero también el medio fabrica la
necesidad. Y aunque a este hecho no son extranos todos los medios de comu-
nicacién, la existencia de una prensa diaria escrita!! (con secciones e infor-
maciones pretendidamente veraces que afectan al dmbito comun de los ciu-
dadanos de una Comunidad Auténoma como Cantabria) tiene su indudable
importancia y supone un plus a la integracién y creacién de una conciencia
comtn. Mucho mis que si la prensa no existiese '

A estos efectos, es interesante estudiar el acceso de los cidntabros a la
prensa escrita. Un ambiente rico y plural en prensa escrita hace ver una
sociedad dindmica. Aqui contrasta la amplia consulta de prensa diaria con
una relativamente pobre presencia de medios de comunicacién de dmbito
territorial especificamente propio. A pesar de ello, los diversos datos que
hacen referencia a la penetracién de los medios de prensa escrita en la Comu-

1" Sobre la influencia de los medios de comunicacién en la sociedad local y autonémica se pueden
consultar las interesantes ideas de C. Sinchez Jara, «La realidad informativa préximan, en Medios de comu-
nicacién, sociedad y educacién, Cuenca, 2001, pp. 203 y ss.

" Pueden consultarse, por ejemplo, las reflexiones sobre el papel de la prensa en el inicio de la
autonomia en V. Gijén Pefias, «La prensa cdntabra y la reivindicacién autonémicar, en A. Bar Cendén
(dir.), El Estatuto de Autonomia de Cantabria. Perspectivas doctrinales y prdcticas, Santander, 1994, pp. 79 y ss.

12 Existe una Investigacién sobre la situacion de los medios audiovisuales regionales en Cantabria: Radio Nacional
de Espaiia y Telecantabria. Estudio encargado por el Consejo Asesor de RTVE en Cantabria, Santander, 2002,
que ofrece interesantes datos sobre los medios de comunicacién en Cantabria; asi se sefiala que «Te-
levisién Espafiola en Cantabria es el medio de comunicacién mis utilizado para seguir habitualmente
la informacién regional. Es el principal medio de referencia para la informacién regional. Asi lo ha
senalado el 27,1 por 100 de los encuestados. Le siguen el Diario Montafiés, con un 16,5 por 100 de
las respuestas; Tele Cabarga, con un 9,8 por 100, y, en cuarto lugar, Radio Nacional de Espafia en
Cantabria, con un 8,2 por 100. Con respecto al estudio de 1998, supone un panorama relativamente
distinto caracterizado por el mayor protagonismo de Tele Cabarga, que en aquel afno apenas contaba
con una presencia marginal como medio de comunicacién regional mis utilizado. Circunstancia que
parece haber afectado principalmente a TVE en Cantabria, que desciende desde un 33,7 por 100, y
al Diario Montaiiés, que lo hace desde un 25,7 por 100. Sin embargo, RNE se mantiene en semejantes
niveles a los presentados hace cuatro afos». Este Estudio, cuyo autor es D. Javier Vallejo, es una interesante
aproximacion a la realidad de los medios de comunicacién en Cantabria, sobre todo si se compara con
el primer Estudio de 1998. Por otra parte, parece que hubo un proyecto gestado en la Facultad de
Econémicas de la Universidad de Cantabria de confeccionar un EGM especifico para la Comunidad,
pero tal proyecto no fructificé finalmente.
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nidad Auténoma de Cantabria ponen de relieve otra conclusion, con respecto
a la cual podria causar cierta sorpresa. Es el relativo al alto porcentaje de
poblacién que, en Cantabria, de forma habitual consume también suple-
mentos y revistas. Asi, en lo relativo a los diarios, dicho porcentaje se sittia
en un 58,6 por 100 de poblacién que diariamente consume prensa; y cons-
tituye el segundo mis alto de Espafia, tan s6lo por detrds de Navarra (60,2
por 100) y muy por encima de la media del paifs, que es de un 36,3 por
100. Muy similar es la referencia relativa a la penetracién en Cantabria de
suplementos de periédicos . Cantabria se sitta con un 56,8 por 100 de
penetracién en la poblacién de estos suplementos, frente al 32,1 por 100
de media de Espaiia, siendo en este caso sélo los ciudadanos y ciudadanas
del Pais Vasco y de la propia Comunidad Foral, presentando ambas un por-
centaje superior al de Cantabria (en torno a un 60 por 100 cada una apro-
ximadamente). Asimismo, llama también la atencién el porcentaje de pene-
tracién de lectura de revistas'* en Cantabria, que se eleva al 67,2 por 100
de poblacién, constituyendo la mis alta de Espana y situindose por encima
de la media espafiola, que estd en un 53,6 por 100. Seguramente de la frialdad
de estos datos estadisticos no pueden extraerse conclusiones definitivas, sobre
todo ante la desafortunada ausencia de datos especificos y representativos
de Cantabria. Pero si al menos puede intuirse que en Cantabria, de forma
parecida a algunas Comunidades de tamano similar (fundamentalmente la
Comunidad Foral Navarra), se produce un notable consumo en las tres
variantes de prensa escrita. Pero todo esto permite concluir el indudable
interés por las noticias y la actualidad y en particular la preferentemente
regional. Desgraciadamente y con los datos con los que se cuenta no puede
saberse la influencia de los medios escritos en la creacién de una cierta con-
ciencia regional, ni tampoco puede saberse la incidencia que sobre estos

 Los datos estin extraidos de Taylor Nelson-Softes.

' Los baremos de lectura de periédicos y suplementos parece que deberfan representar cantidades
similares, pues la venta de los suplementos estd unida a la de la prensa periddica. Por otra parte, no
ha sido posible conocer cuil es la distribucién de revistas en Cantabria, lo cual darfa el adecuado nivel
de interés de los habitantes de Cantabria en este tipo de publicaciones periddicas. Asimismo, existe
un alto ndmero de publicaciones periddicas no diarias, un listado de las cuales puede ser consultado
en la pigina web de la Asociacién de la Prensa de Cantabria, http://aprensa-cantabria.org. Segin esta
fuente, las publicaciones periédicas no diarias de Cantabria, sin una intencién exhaustiva, son: Adelante,
Alucan, Amica, Bahia de Astillero, Bahia Norte, Boletin Oficial del Obispado, Cdmara Cantabria, Cantabria 2000,
Cantabria econémica, Cantabria empresarial, Cantabria negocios, Cantabria verde, Cantdrida. Revista de Cabezén
de la Sal y Comarca, Centros, Componente norte, Cuadernos de nuestros valles, Cuadernos de Campoo, Cuadernos
de ufologia, Dénde Cantabria, El Barrio, El Pejin, El Santo, Enfermeria en Cantabria, Estela, Evolucién, L’Abrigu,
La Atarajila, La Ilustracion de Castro, La locomotora, La Majada, La ortiga, La picota, La pista, La revista de
Cantabria, Limpiuco, Litoral Atldntico, Luz de Liébana, Miradas, Nuberos, Nuestra Cdmara, Peonza, Primera
Instancia, Punto Rojo, Red-Accion, Rumbo escolar, Sal y Luz, Salud, Savia Cantabria, Situacién econémica, Sport
Cantabria, UC Comunicacién, El Gallo Nostrum, Ugam-Coag en el campo, Unidad sanitaria, Universidad Noticias,
Universitas, Usado Cantabria, Valdecilla Noticias, Valle de Buelna y Welcome to Cantabria. Se debe notar que
no estd ausente la presencia publica en estas revistas y aunque no parecen demasiadas (la lista es segu-
ramente incompleta) en estas poco mds de sesenta publicaciones no diarias de dmbito estrictamente
regional se alterna desde el interés comarcal al local, desde el 4mbito universitario (son tres este tipo
de publicaciones) al sanitario, medioambiental, al econémico o al corporativo.
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niveles de lectura tendrfa una mayor planificacién y una verdadera pluralidad
informativa.

En relacién con la prensa ° diaria '°, tienen una mayor difusién los peri6-
dicos de estricto dmbito autonémico '’ que los de tirada nacional. Asi, los
dos periddicos diarios regionales existentes son El Diario Montafiés y Alerta.
El primero'® de ellos, cumplido ya el centenario, se presenta como lider
en la prensa regional, con un formato moderno y vistoso, que introduce
el color en su primera y tltima piginas, asi como en los suplementos, situin-
dose como el mis vendido ' en la Comunidad Auténoma, con un promedio
de difusion de 40.136 ejemplares al dia en el periodo de enero a diciembre
de 2002 y con un promedio de tirada de 46.828 ejemplares diarios*. Estos
datos marcan una estable tendencia desde enero de 1993, que ha situado
este diario en un 0,6 por 100 de penetracién?' de la difusién de diarios

5 No se ha podido disponer de todos los datos de difusién de los principales medios nacionales
de prensa escrita. Si ha facilitado estos datos, muy amablemente, el diario ABC, segtin los cuales, en
el perfodo de enero-diciembre de 2002, la difusién media diaria de ese periodo fue de 2.024 ¢jemplares,
lo que supone un 0,77 por 100 sobre la difusién de este diario de toda Espaiia. Como se puede comprobar
y a pesar de que la difusién de este diario es apreciable, seguramente el mis leido en Cantabria de
los de dmbito nacional, la diferencia de difusién con el mayor diario regional es mis que notable.

' Por prensa diaria se entienden generalmente aquellas publicaciones periédicas en venta, al menos,
cinco dfas a la semana.

7 Puede resultar de interés conocer la difusién que tienen otros periédicos de otras Comunidades.
Asi, han facilitado amablemente sus datos de distribucién en Cantabria, fuera de la época estival: Deia,
con una venta de 450 periédicos diarios, y Gara, con 100 periédicos al dia, sin contar suscripciones.

'8 En 1902 comienza a publicarse El Diario Montaiiés, lo que le convierte en el decano de la prensa
cintabra. En 1979 un grupo de empresarios cintabros adquiere al Obispado, hasta entonces tnico pro-
pietario del empresa editora, la mayorfa de las acciones del rotativo. En la década de los ochenta pasa
a integrarse en el Grupo Correo-Vocento, iniciando un despegue que le llevarfa a convertirse a principios
de los afos noventa en lider regional.

! Informacién accesible en la pagina web de la OJD, http://www.ojd.es. Los datos proporcionados
coinciden bédsicamente con otras fuentes, como la de Taylor Nelson-Sofres. En cuanto a la versién
digital de El Diario Montafiés, segtin los datos de la OJD, ha tenido un promedio de 21.611 visitas diarias
durante el mes de abril de 2004 (L-V, 23.888; S-D, 15.347) y un total de visitas de 648.323 piginas.
Ademis, producto de la explosién ocurrida en la red en los tltimos tiempos, se puede encontrar infor-
macién general en varias piginas, como por ejemplo: www.cronicadecantabria.com (que cuenta también
con una tirada de papel de caricter gratuito); www.piquio.com; www.cantabriaconfidencial.com;
www.Pueblosdecantabria.com; www.Ondacantabria.com; http://castrodigital.tuweb.net/, la cual ofrece
fundamentalmente informacién local del municipio de Cantabria; www.ciudadbesaya.com (que facilita
informacién relativa a esta comarca de la Comunidad Auténoma); www.otrarealidad.net (autocalificado
como semanario impreso independiente); www.sportcantabria.com (centrado en temas de actualidad
deportiva); www.cantabriamotor.com (versa sobre el mundo del motor). Centradas en informacién eco-
némica de dmbito fundamentalmente regional se pueden encontrar www.cantabriacconomia.com y
http://ceoecant.es. Finalmente, ademds de las agencias de noticias que también ofrecen noticias utilizadas
de forma habitual por otros profesionales, existen portales que, de forma especifica para Cantabria, tiene
el servicio de noticias, como http://es.news.yahoo.com/localsantander.html.

% En cuanto a los datos de la difusién de los Anexos, durante 2002, El Diario Montafiés, domingos,
tiene un promedio de tirada de 60.636 y un promedio de difusién de 53.539 ejemplares; El Diario Mon-
tafiés, lunes a sibados, tiene un promedio de tirada de 44.496 y un promedio de difusién de 37.805
ejemplares, y El Diario Montafiés, sibados, tiene un promedio de tirada de 52.930 y un promedio de
difusién de 45.870 cjemplares. Los datos no son muy actuales pero los correspondientes a los afos
2003 y 2004 son, al parecer, muy similares.

2! El Diario Montafiés ha sufrido una cierta evolucién desde 1987, en que contaba con un fndice de
penetracién del 0,4 por 100 del total nacional, que se mantuvo hasta 1991, afo en el que subié una
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en todo el pafs. En relacién con estas cifras, puede anticiparse que es habitual
que, en Comunidades del tamano de Cantabria, no exista una muy variada
oferta de prensa diaria, pudiendo observarse unos promedios de tirada y
de penetracién de la audiencia de diarios muy similar en unas y otras. No
obstante, es éste el tnico diario regional cintabro que consta en la OJD
y el dnico del que se pueden obtener datos objetivos y, al parecer, fiables.
Esto le convierte en el inico punto de referencia de la situacién de la prensa
regional en Cantabria. Ademds, este diario ha incrementado su posicién en
el mundo de los medios de comunicacién mediante la creacién de un canal
de televisién, Canal 8 Diario Montafiés. Todos estos datos hacen que El Diario
Montaiiés se sitGe en una posicidon de liderazgo en la prensa especifica de
Cantabria, con un efecto evidente en lo que a la consideracién de la publi-
cidad como fuente de ingresos del periédico se refiere %,

Sin despreciar esto, el observador de la realidad politica cintabra se puede
quedar con la cierta situacién de influencia con que cuenta un medio de
comunicacién lider, asi como de la creacién de reacciones politicas que se
produce mediante la publicacién de algunas noticias. Comunicacién y poder
no soélo estin estrechamente vinculados, muchas veces son una y la misma
cosa®. Por ello, podria resultar interesante el estudio desde el punto de
vista de la sociologia de la comunicacién de otros aspectos como el perfil
del lector de este diario?*, la de la influencia del medio en la sociedad, la
influencia de ésta en aquél, las orientaciones informativas o la linea editorial
ante los mis relevantes hechos*. En lo que respecta a las secciones de infor-

décima (0,5). Finalmente, fue en 1993 cuando incrementé una décima mads hasta el 0,6 por 100 que
se ha mantenido hasta la actualidad.

2 Siempre resultan interesantes las ideas de M. McLuhan, Comprender los medios de comunicacién, Bar-
celona, 1994, pp. 235 y ss. En este sentido, y sin olvidar la cuantia de los ingresos por circulacién,
hay que tener en cuenta la importancia de los ingresos por publicidad como fuente de ingresos de
la empresa periodistica, que llega a suponer de un 75 a un 80 por 100 de los que necesita la empresa
editora de un peridédico. En relacién con este aspecto se ha senalado: «otro motivo para adoptar la pers-
pectiva de la comercializacion es la destacada funcién que desempenan las empresas informativas en
nuestra sociedad, como puente entre los que basicamente pagan por un tiempo o un espacio (los anun-
ciantes) y las audiencias a las que éstos pretenden llegar. Es importante recordar que en muchos casos
la informacién que proporcionan los anunciantes también es descada por los consumidores. En todos
los medios de comunicacién que contienen publicidad estd muy clara la funcién de componente infor-
mativo en el sistema econémicor (J. M. Lavine y D. B. Wackman, Gestion de empresas informativas, Madrid,
1992, p. 283). En definitiva, a mis circulacién mas publicidad, incrementando la conocida relacién entre
noticia-articulo periodistico/anunciantes.

% Sobre esta cuestién puede recordarse la «filtraciény, en el afio 2001, a El Diario Montaiiés del docu-
mento Una visién estratégica para Cantabria (una propuesta ilusionante de futuro sostenible para Cantabria), ela-
borado a instancia del CES de Cantabria, y el debate subsiguiente que se originé entre los diversos
partidos con representacién parlamentaria y las fuerzas sociales de la Comunidad Auténoma.

# Aunque no parezcan del todo fiables, el perfil del lector de El Diario Montaiiés, segiin OJD, es
de sexo masculino (58,5 por 100), con una edad de entre 20 a 44 afios (51,2 por 100), con un nivel
de instruccién de estudios de BUP, COU o superiores (59,2 por 100), que residen en urbes de mds
de 50.000 habitantes (55,3 por 100) y de clase media o de media alta.

» La ordenacién de secciones de El Diario Montaiiés da idea de un periédico orientado a proporcionar
informacién regional. En efecto, la primera seccién que se encuentra en el periédico es la que se denomina
«Cantabria», y que suele contar con noticias de interés estrictamente regional, que afectan a instituciones
de la Comunidad Auténoma (como el Parlamento de Cantabria —con cobertura informativa en el ejer-
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macién general y en las de opinién, seguramente se perciba aqui, mis que
en otras, la inclusién de El Diario Montafiés dentro de un importante grupo
de comunicacién, tanto en lo que a aportaciones de columnistas y cola-
boradores se refiere, como la linea editorial o informacién de correspon-
salfa .

Hay que destacar también el diario Alerta?, el cual presenta un formato
que pretende ser atractivo y moderno, en el que incluye el color tanto en
portada como en contraportada y en algunas paginas centrales. De este perié-
dico no se pueden proporcionar datos exactos de su tirada, distribucién o
difusién, pues no figura en las fuentes, al menos en las publicadas® en
este 4mbito*. Sin que se vaya a efectuar en este momento referencia alguna
a cuestiones tales como la linea editorial o las colaboraciones habituales,
es habitual también la inclusién de aportaciones como «Tribuna Libre» con
un cierto efecto enriquecedor. En este sentido, Alerta, con una dilatada expe-
riencia en el dmbito informativo al que se hace referencia, tiene una clara
orientacién regional en sus informaciones y una divisién interna aniloga

cicio de la funcién parlamentaria de control o en casi todas las leyes, especialmente en la de presu-
puestos—, al Gobierno autonémico o a diversas instituciones), a los partidos politicos (generalmente
a los que tienen representacién parlamentaria autondmica), a sindicatos de mayor representatividad auto-
némica y a instituciones o particulares que protagonizan noticias que afecten y puedan interesar a un
sector de la sociedad interesado por aspectos propios de la actualidad estrictamente regional. La segunda
seccién accesible en este periddico que incide en una perspectiva preferentemente regional es la dedicada
a «Santander, que recoge noticias relativas al dmbito estrictamente local del municipio més poblado
de la Comunidad; seguidamente y de forma similar a la anterior con una orientacién territorial que
ostenta la divisién que se realiza en este medio de comunicacidn, la tercera seccién, denominada «Torre-
lavega», recoge noticias que afectan a la segunda ciudad de la Comunidad Auténoma. Cerrando la parte
regional de este periddico, existe una cuarta seccién que se denomina «Regiény, en donde tienen cabida,
a modo de cajén de sastre, noticias del resto de municipios de la Comunidad. Las secciones en las
que, ademds de las referidas, se puede seguir una orientacién regional son las relativas a «Cultura» y
«Deportesy, las cuales estin claramente orientadas a reflejar la informacién que, en estos dmbitos, se
produce en Cantabria. Sin olvidar acontecimientos relevantes fuera de la Comunidad, la primera refiere
tanto hechos producidos en Santander (Palacio de Festivales, Fundacién Botin o Caja Cantabria) como
en el resto de la Comunidad Auténoma. Y en lo relativo a la Seccién «Deportesy, refleja la actualidad
deportiva fundamentalmente del principal equipo de fiitbol de Santander, si bien cuenta con una impor-
tante presencia de deportes y actividades aut6ctonas de Cantabria (fundamentalmente bolos y mus).

% Asimismo, reviste cierto interés, por lo que de apertura a la sociedad tiene, la denominada «Tribuna
Abiertar, en la que participan de forma habitual personas de la sociedad cintabra pertenecientes al dmbito
politico, cultural, sindical, econémico o educativo. Finalmente, y para acabar con los aspectos de contenido
de este diario, aparte del suplemento dominical cuenta con suplementos interiores de informacién los
lunes (deportes), miércoles (deporte base), jueves (dos: Universidad de Cantabria e informacién inmo-
biliaria), viernes (actualidad del fin de semana), sibados (salud) y domingos (dos: actualidad econémica
y actualidad semanal). Los domingos, junto con El Diario Montaiiés, se pone a la venta (igual que en
muchos otros diarios de dmbito regional) El Semanal, que es el suplemento de mayor venta en Espafia,
con un indice de penetracién del 11,6 por 100 (fuente: Sofres).

7 El diario Alerta fue fundado en 1937, y pertenecié a la cadena del Movimiento, pasando a formar
parte de los Medios de Comunicacién Social del Estado afios mis tarde. En 1984 fue adquirido en
publica subasta por Cantibrico de Prensa, S. A.

* No parecen tener datos de su tirada ni en OJD, ni en el EGM.

¥ Puede, por exclusién, interpretarse que su difusion es del 29,9 por 100, pues la del El Diario Montariés
es del 70,1 por 100 en los diarios regionales de Cantabria.
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a otras de diversos diarios regionales®. Siguiendo la idea modernizadora
apuntada, durante el afio 2004, Alerta>! inici6 una version digital de su perié-
dico, del que, si bien no se tiene datos sobre su acceso, lo cierto es que
sin duda contribuye a una mayor difusién del periédico.

III. LA RADIO EN CANTABRIA

La naturaleza del espacio radioeléctrico como bien de dominio publico
y el de las telecomunicaciones como un servicio de interés general (art. 2
de la Ley 11/1998, de 24 de abril, de Ordenacién de las Telecomunica-
ciones) ** determina que exista una importante intervencién administrativa
del Estado, al amparo del articulo 149.1.21.* CE. Debe aclararse, por tanto,
que todo esto supone que se precise la obtencién de un titulo habilitante,
autorizacién o concesion para el establecimiento o la explotacién de una
red o servicio que opere en el dmbito de las telecomunicaciones. Este marco
es aplicable tanto a la materia de la radiodifusién como a la de la televisién
y supone que haya un completo elenco normativo que afecta a estos dos
medios. En este sentido, el hecho de la competencia exclusiva estatal no
ha impedido que las Comunidades Auténomas puedan asumir competencias
de caricter ejecutivo en lo que a la gestién de la radio se refiere.

Al contrario de lo que sucedia en relacién con la prensa, si hay un cierto
desarrollo normativo propio en Cantabria. Asi, el régimen juridico de la
radio en Cantabria no es diferente del de otras Comunidades de su tamano,
en las que no hay una regulacién general y especifica de la radiodifusion,
ni ha habido iniciativas conocidas. Ya antes, tras la reforma del Estatuto
de Autonomia por Ley Orgdnica 2/1994, de 24 de marzo, fue aprobado el
RD 1380/1996, de 7 de junio, por el que se traspasan funciones y servicios
de la Administracién del Estado a la Comunidad Auténoma de Cantabria
en materia de radiodifusién *. Esta norma parece tener una importancia mas
simbdlica que efectiva, pues a pesar de su extenso contenido, asume, de
forma algo ingenua, que «no existen bienes, derechos ni obligaciones, ni

30" Asf, este periddico cuenta con una primera seccién («Santander») dedicada tanto a las noticias de
dmbito politico de la Comunidad Auténoma como a las propias de la ciudad de Santander, dedicando
también otras secciones que recogen el dmbito noticioso propio de otros municipios, existiendo las sec-
ciones «Torrelavegay, «Campoor, «Camargo/Astillero» y, finalmente, otro genérico denominado «Regiény.
Al igual que otros diarios similares, su orientacion informativa regional también se centra en otras sec-
ciones, como las de «Cultura» y «Deportes», donde tienen cabida noticias relativas a la actualidad cultural
y deportiva propia de Cantabria, ademds de las de 4mbito nacional.

*! La direccién es www.eldirarioalerta.com

32 Esta Ley, no obstante, sélo es aplicable al dmbito de la radiodifusién sonora y la televisién en
lo que se refiere a la regulacién de las infraestructuras de red que se utilicen como soporte de los
mismos. En particular, se aplican los articulos 22 a 29 de esta Ley a las infraestructuras de red que
se utilizan para la interconexion y acceso a la radiodifusion y a la television.

¥ De conformidad, a su vez, con el RD 1152/1982, de 28 de mayo, por el que se determinan las
normas y el procedimiento a que han de ajustarse los traspasos de funciones y servicios del Estado
a la Comunidad Auténoma de Cantabria.
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personal, ni puestos de trabajo vacantes», valorindose «los servicios tras-
pasados en 730.436 pesetas» (apartados E, F, G y H del Anexo 1)**. En
virtud de este Real Decreto, la Comunidad Auténoma de Cantabria asume
determinadas funciones en materia de radiodifusién sonora relativas a su
gestion indirecta. Entre éstas puede citarse: la resolucion de las solicitudes
de concesién de emisoras de radiodifusiéon de frecuencia modulada; el otor-
gamiento de concesiones de instalaciones y funcionamiento de las mismas;
la regulacién de los procedimientos de adjudicacién y la renovacién de las
correspondientes concesiones; la inspeccién y sancién de las infracciones
en el dmbito de las funciones traspasadas, y las funciones de registro de
empresas radiodifusoras.

Por otra parte, el Estado dispone de importantes funciones que la legis-
lacién le reserva en la concesién de emisoras de radiodifusién en frecuencia
modulada y, en particular, la redaccién y aprobacién de los planes nacionales;
la asignacién de frecuencias y potencias de emisién y la inspeccién y el
control técnico de las instalaciones, y la aprobacion definitiva de los proyectos
técnicos. El Estado se reserva el control y la gestién del espacio radioeléctrico.

Finalmente, el RD establece una serie de funciones sobre las que ha
de ejercerse la competencia de una forma concurrente y que son, entre otras,
las relativas al registro de empresas radiodifusoras (hoy dependiente del
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio), definiéndose, para ello, los
principios a los que se ha de ajustarse la Administracién de la Comunidad.
También se incluyen entre estas funciones las relativas a la autorizacién
de los negocios juridicos que afecten a las empresas de radiodifusién, dis-
poniéndose de forma expresa la obvia obligacién de la Comunidad Auté-
noma de proporcionar informacién al Estado sobre las funciones y servicios
traspasados.

Como consecuencia del marco juridico creado tras el traspaso de fun-
ciones y servicios a la Comunidad Auténoma fueron aprobados dos Decre-
tos. El primero de ellos fue el Decreto 92/1996, de 12 de septiembre, por
el que se regula el ejercicio de las competencias transferidas en materia de
radiodifusién, que tiene un dmbito atributivo de competencias entre los dife-
rentes Organos de la Administracién de la Comunidad Auténoma. Sin
embargo, este Decreto fue derogado por el Decreto 84/2002, de 11 de julio,
de régimen juridico de concesiéon de emisoras en ondas métricas con modu-
lacién de frecuencia y de inscripcién en Registro de empresas. Efecttia este
Decreto 84/2002 una nueva atribucién de competencias entre los diversos
6rganos de la Comunidad Auténoma de Cantabria, mas acorde con las nove-
dades introducidas por la legislacién tanto estatal como autonémica. La men-
cionada atribucién de competencias se produce conforme a las siguientes
reglas:

a) Corresponde al Consejo de Gobierno ejercer todas aquellas com-
petencias asumidas por esta Comunidad Auténoma que la legislacion

3 Este RD aprueba el Acuerdo de la Comisién Mixta de 23 de mayo de 1996, en el que, ademis
de los referidos funciones y servicios, también se traspasan los correspondientes créditos presupuestarios.
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vigente atribuya al Consejo de Ministros en el dmbito de la Admi-
nistracién General del Estado.

b) Corresponde al Consejero de Industria, Trabajo y Desarrollo Tec-
nolégico ejercer todas aquellas competencias asumidas por esta
Comunidad Auténoma que la legislacién vigente atribuya al Ministro
o al Secretario de Estado correspondiente en el dmbito de la Admi-
nistracién General del Estado.

¢) Corresponde al Director General de Transportes y Comunicaciones
ejercer todas aquellas competencias asumidas por esta Comunidad
Auténoma que la legislacion vigente atribuya al Secretario General
o al Director General respectivo en el dmbito de la Administracién
General del Estado.

La segunda de las normas que debe tenerse en cuenta es el Decreto
127/2004, de 18 de noviembre, por el que se establece el Régimen Juridico
de Concesién de Emisoras de Radiodifusién Sonora en Ondas Métricas con
Modulacién de Frecuencia y de inscripcién en el Registro de Empresas de
Radiodifusion. Este Decreto ha sustituido el Decreto 112/1997, de 14 de
octubre. La nueva regulacién ha venido a actualizar algunas denominaciones
y remisiones normativas, incorporando una nueva regulacién de los criterios
de los concursos que se convoquen y suprimiendo la regulacién de las emi-
soras culturales. El régimen juridico reglamentario aplicable en Cantabria
atribuye al Gobierno de Cantabria, a propuesta del Consejero de Industria,
Trabajo y Desarrollo Tecnoldgico, la adjudicacién de concesiones para la
explotacién de emisoras de radiodifusién sonora en ondas métricas con
modulacién de frecuencia, situadas en el 4mbito territorial de la Comunidad
Auténoma de Cantabria. En todo caso y dado el caricter de servicio publico
estatal, se incorpora la obvia referencia a que «la concesién de las emisoras
mencionadas se ajustard a la frecuencia, potencia, localizacién y demds carac-
teristicas técnicas previstas en el Plan Técnico Nacional de Radiodifusién
Sonora en Ondas Métricas con Modulacién de Frecuencian.

Por otra parte, el Decreto determina el elemento subjetivo de la con-
cesion, de forma que sélo pueden serlo los que ostenten nacionalidad espa-
nola o de alguno de los Estados de la Unién Europea, domiciliados en Can-
tabria, y no estén incursos en casos de incompatibilidad o incapacidad sefa-
lados en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (apartado 1).
El conjunto de posibles titulares es muy amplio pero quizd llama la atencién
el apartado 2, que para las personas juridicas titulares de la concesién se
exige que «la participacion extranjera en su capital no podri superar directa
o indirectamente el 25 por 100 del mismo», previéndose de forma un tanto
contradictoria que esto serd «sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
anterior». Asimismo y en cuanto al elemento objeto de la concesién, se con-
figura en el articulo 5 y de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 11/1991,
de 8 de abril, de organizacién y control de emisoras municipales, una con-
cesiéon por un periodo de diez afos, prorrogable por periodos de igual
duracién.
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No cabe dudar de la excesiva rigidez del régimen administrativo previsto
por el Decreto. Seguramente la prevision de sélo dos tipos de emisoras muni-
cipales supone la consideracién de esta materia exclusivamente como un
servicio general, cuando podrian también considerarse otros puntos de vista
importantes en el ejercicio del servicio ptiblico, como por ejemplo el caricter
publico de las emisoras o ciertas garantias efectivas sobre calidad del con-
tenido de las emisiones. Porque deberia tenerse en cuenta que éstas deberfan
cubrir la carencia que en medios de comunicacién existen en nNuUMmMeErosos
municipios, a los que no llega de forma adecuada la oferta mediatica que
si existe en los municipios mas grandes. Puede concluirse que este Decreto,
igual que el derogado, se ha centrado casi exclusivamente en el aspecto del
control, algo en el organizativo y muy poco en la garantia de la efectiva
prestacion del servicio pablico municipal.

Fiel a esta filosofia, uno de los cambios que ha operado el Decreto
127/2004 es que distingue sélo dos tipos de emisoras, frente a las tres que
regulaba el Decreto 112/1997 que inclufa también las emisoras culturales.
El motivo de esta supresioén es que el Plan Técnico Nacional de Frecuencias
no ha previsto ninguna reserva de frecuencias para este tipo de emisoras,
seguramente debido tanto a la proliferacién en el espacio de gran cantidad
de frecuencias como a su limitada importancia econémica. A efectos de dife-
renciar su régimen juridico, el Decreto 127/2004 diferencia las siguientes
emisoras:

1. En primer lugar, son objeto de regulacién las emisoras comerciales.
Estas son las que, con dnimo de lucro, tienen como finalidad la difu-
sién de cualquier tipo de programa con emisién de publicidad, o
que emplean cualquier férmula de patrocinio comercial. El proce-
dimiento de adjudicacién es el regulado en los articulos 158 y
siguientes del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, que regula las actuaciones prepara-
torias y el procedimiento de adjudicacién del contrato de gestion
de servicio publico. En este procedimiento, aprobada la convocatoria
y efectuada la solicitud correspondiente, el Gobierno de Cantabria
adjudica provisionalmente vy, tras la presentacién del correspondiente
proyecto técnico, el mismo érgano procede a la adjudicacién defi-
nitiva de la concesidn, existiendo la obligacién del adjudicatario de
presentar una compleja documentacién .

2. En segundo lugar, la regulacién del Decreto 127/2004 se centra en
las emisoras municipales. El servicio puablico de radiodifusién sonora

% En relacién con la concesién de las emisoras comerciales, fue convocado un concurso ptblico
por la Administracién de la Comunidad Auténoma, atin no resuelto, cuyo objeto fue la concesién de
diez emisoras de radiodifusién sonora en ondas métricas con modulacién de frecuencia. Estas emisores
fueron incluidas en el incremento de frecuencias para gestion indirecta de emisoras de esta modulacién,
aprobado por el RD 1388/1997, de 15 de septiembre, todo lo cual se enmarca dentro del correspondiente
Plan Técnico Nacional. Desde luego, la no resolucién del concurso convocado en virtud de lo dispuesto
en el derogado Decreto 112/1997, motiva la mis que probable caducidad del procedimiento. Las diez
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serd otorgada a los Ayuntamientos y gestionada por éstos directa-
mente por medio de alguna de las formas previstas en el articulo 85.3
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local, efectudndose su financiacién conforme a lo establecido en
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales
y «mediante ingresos comerciales propios» (art. 21.1 Decreto
127/2004). Aunque el Decreto se refiera al segundo parrafo del ar-
ticulo 85 LBRL, la referencia sobre la gestién hay que entenderla
referida al parrafo tercero, siendo asi las formulas de gestion directa
la que efectde la propia Entidad local; la realizada por un Organismo
auténomo local y la ejecutada por una sociedad mercantil, cuyo capi-
tal social pertenezca integramente a la Entidad local. El procedimien-
to de concesién es sustancialmente igual al que regulaba el régimen
anterior, y se inicia mediante un acuerdo del Pleno del Ayuntamiento
dirigido a la Direccién General correspondiente que tramitard el
expediente sobre viabilidad técnica y econdémica e interés publico
y social de la emisora municipal. Tras un periodo de provisionalidad
y de reserva de frecuencia, el articulo 26 regula la concesién definitiva
de la concesién al municipio.

Creadas la mayor parte de ellas fuera del procedimiento indicado, existen
radios locales (no siempre publicas) en varios municipios como Camargo,
Cabezo6n de la Sal (Radio Foramontanos), Castro Urdiales, Espinilla (Radio
Alto Campod), Los Corrales de Buelna (Valle de Buelna FM), Laredo,
Meruelo, Puente San Miguel (RKM), Reinosa (Radio Tres Mares), San
Vicente de la Barquera (Onda Occidental), Santofa, Selaya (Radio Mix)
y Ucieda®. Llama la atencién que ninguno de los dos mayores municipios
de la Comunidad Auténoma sean titulares de una emisora de frecuencia
modulada. En cuanto a la audiencia y difusién de las radios locales no se
puede afirmar que sean, en el conjunto de la Comunidad, las mis escuchadas.
Si bien, el hecho de que no exista radio local en los municipios mis poblados
es importante para no obtener un buen resultado en el global de la audiencia
de la Comunidad, a pesar de que, por ejemplo, en Santander sea perceptible
la sefial de algunas cadenas de radio locales®” de otros municipios. No obs-
tante y sin olvidar que también tiene su cabida la informacién regional,
nacional e internacional *®, la orientacién claramente local de la programacién

emisoras objeto de convocatoria se correspondian con los siguientes municipios: El Astillero, Camargo,
Castro Urdiales, Laredo, Reinosa, Santander (3 emisoras), Santona y Torrelavega.

* Muchas de estas emisoras locales cuentan con pigina web, como radiomixfm.com o radiovalle-
debuelna.com.

" Como, por ejemplo, Radio Camargo.

* Sin embargo, en expansién se encuentran algunas cadenas de radio locales como, por ejemplo,
Radio Camargo, la cual, con una trayectoria relativamente corta (fue creada en 1995), ha ampliado su
cobertura alcanzando a una gran parte del territorio de la Comunidad Auténoma, con una programacién
de clara vocacién no sélo local, sino también regional y nacional ofreciendo informacién de los principales
acontecimientos institucionales y politicos de la Comunidad: Como puede ser el Dia de la Constitucién
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motiva que, casi con toda seguridad, la audiencia® fuera de su 4mbito «na-
tural» municipal sea puramente testimonial.

Por su parte y de forma previa al establecimiento del régimen sancio-
nador *, el Capitulo IV regula el Registro de Empresas de Radiodifusién
en el que se inscriben todas las entidades y empresas titulares de un servicio
publico de radiodifusién sonora en ondas métricas con modulacién de fre-
cuencia en el dmbito territorial de Cantabria, asi como las concesiones y
autorizaciones otorgadas (en cada de sus tres categorfas) y cuantas resolu-
ciones, actos o negocios juridicos afecten a la concesién. Como es habitual
en muchos de los titulos competenciales del Titulo VIII de la Constitucién,
corresponde a la Comunidad Auténoma todo lo concerniente a la ejecucién
de las emisoras de radiodifusién de gestion indirecta y mixta en modulacién
de frecuencia. El Estado se reserva el control de los aspectos técnicos vy,
en general el control y la gestién del espectro radioeléctrico.

Visto el régimen juridico de la radiodifusion en la Comunidad Auténoma
de Cantabria, al hilo del cual ha sido explicado someramente el panorama
de la radio local, queda por mencionar el resto de cadenas de radiodifusién.
A este respecto, puede recordarse la ya mencionada influencia de la orografia
en la distribucién y acceso de los medios de comunicacién, que tiene su
especial trascendencia en lo que a la difusién de la radio se refiere, pues
estos elementos geogrificos determinan una importante atomizacién de la
poblacién, complicando la extensién de la radio y la televisién en este ambito
territorial. Para solventar estas dificultades técnicas, la Administracién de
la Comunidad Auténoma suscribié una serie de convenios de cobertura con
Radio Nacional de Espana y con el Ente Publico de la Red Técnica Espaiola
de Televisién (Retevision) *!. El objeto de estos acuerdos ha sido la creacién
de una red de 140 reemisores de radio que hoy se encuentran en servicio.
No obstante, esta red no garantiza la recepcién por la totalidad de la pobla-
cién en Cantabria, por lo que se ha hecho necesario la ampliacién de la
red, en 2003, a 69 reemisores mis. A pesar de esto no estd garantizada la
recepcién de la senal radiodifundida en la totalidad de territorio ni al cien
por cien de la poblacién, aunque si a un porcentaje estimable de la misma.
Todos parecen conscientes de que es una cuestién que, parece, deberfa ser

en el que el Parlamento de Cantabria celebra un acto institucional con al presencia de las principales
personalidades de la Comunidad Auténoma; o el Dia del Vigésimo Aniversario de entrada en vigor
del Estatuto de Autonomia. En la actualidad tiene trece horas y media de programacién diarias, siendo
7 de ellas en directo.

% La audiencia general de las radios locales sittia a Radio Valle de Buelna como la cadena local mds
oida en Cantabria, con un indice del 2,21 por 100 del total de audiencia de radio en la Comunidad
Auténoma, seguido de Radio Santofna con un 1,9 por 100, Radio Laredo con un 1,64 por 100, Radio
Castro con 0,76 por 100, Radio Camargo con un 0,70 por 100, Onda Radio Meruelo con un 0,51
por 100, Radio Selaya con un 0,38 por 100 y Radio Ucieda con un 0,19 por 100. Datos extraidos del
Estudio..., op. cit., en el que sobre la pregunta nimero 20 (¢Escucha Usted alguna emisora local? Respuesta
espontinea, no sugerida) el resultado para las emisoras locales fue el anteriormente apuntado.

#° Al amparo del Decreto anteriormente vigente, el régimen sancionador fue aplicado en Cantabria
el menos en una ocasién en relacién con la emisiéon de Radio Rabel FM.

*1 El régimen juridico de Retevisién es el contenido en el Real Decreto 545/1989, de 19 de mayo,
por el que se aprueba el Estatuto del Ente Publico de la Red Técnica espanola de Television (Retevision).
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solucionada de forma prioritaria ante esta dificultad técnica de recepcién
que imposibilita que de momento la totalidad de la poblacién pueda acceder
a las emisoras de radio con normalidad y plenitud.

Respecto a la audiencia de la radio en Cantabria, los diferentes estudios
que han recabado datos al respecto reflejan que en Cantabria existe un ele-
vado porcentaje de penetracién de radio, con un 55,8 por 100 de indice *,
lo cual supone casi tres puntos por encima de la media nacional (52,9 por
100). Llama la atencién que es Cantabria la tnica® Comunidad Auténoma
con un indice de penetracién mayor* en prensa diaria que en radio. En
cualquier caso y como ya se ha sefialado, este indice en radio es también
alto, de tal modo que el consumo promedio diario de radio es de 104 minutos
diarios sobre total de la poblacidn, el cual constituye el tercero de toda Espafa
(tan sdlo por detrds de Asturias —121 minutos— y de Cataluna —109
minutos—).

En cuanto a la presencia de las distintas emisoras de radio* hay que
constatar la ausencia de una emisora publica de titularidad autonémica, de
forma diferente a lo que sucede en muchas otras Comunidades Auténomas.
Asi, en lo relativo a la presencia de cadenas de radio generales, la que tiene
un mayor indice de audiencia * en Cantabria es Onda Cero*. En este sen-
tido y dada la importancia informativa y, por tanto, también econémica de
la proximidad entre la noticia y la audiencia, todas las emisoras nacionales
ofrecen desconexiones en las que se ofrece informacién politica, econémica,
social o deportiva propia de la Comunidad Auténoma y de un dmbito local.

# Segtin los datos proporcionados por Softes.

s Junto a la Comunidad Auténoma Balear en donde, en general, los indices de penetracién son
inferiores que en Cantabria. Allf, la penetracién de diarios es de un 49,2 por 100, y el de radio, un
48,8 por 100.

* Y mis si se tiene en cuenta la relatividad de los datos estadisticos.

# Este panorama quedarfa incompleto si no se hiciese mencién, ademds, a las emisoras independientes
de radiodifusién, como, por ejemplo, Radio Amnesia, Radio Rabel (con emisiones a través de Internet),
Radio Antorva (con una antigiiedad de mds de veinticinco anos), Onda Joven, Radio Gaviota (estas
dos dltimas se emiten desde el Colegio Publico Mata Linares de San Vicente de la Barquera y desde
el C. P. Antonio Mendoza de Santander, respectivamente, y tienen un dmbito de audiencia estrictamente
escolar, estando protagonizadas las emisiones por los propios alumnos) y Radio En-Cadena-Dos que
emite desde el Centro Penitenciario de El Dueso en Santofa, hecho por los propios reclusos desde
1992.

# Asf, segtin el mencionado Estudio de opinién..., encargado por el Consejo Asesor de RTVE en Can-
tabria, Onda Cero consiguié el porcentaje total en la mencionada pregunta 20, con un porcentaje del
7,96 por 100. Por su parte, segtn los intervalos de confianza estadistica del Estudio General de Medios
(Radio XXI), Onda Cero es destacado en Cantabria con un total de 63.000 oyentes.

# La cadena Onda Cero Radio inicié sus emisiones en septiembre de 1990 y cuenta con emisoras
en frecuencia modulada en Santander, Torrelavega, Reinosa, Castro Urdiales y Santona/Laredo. Los
datos sobre la duracién de la emisién han sido extraidos de la pagina web http://www.ondacero.es. En
relacién con su programacién, se puede apuntar que cuenta con una desconexién diaria, de lunes a
viernes, de dos horas y treinta minutos con una programacion regional y local especifica para Cantabria
en la que incluyen informativos, programas tipo magazine y noticias deportivas. Ademds, esta emisora
realiza el programa semanal de informacién sobre el Parlamento de Cantabria.
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En efecto, la Cadena Ser* ofrece esta opcién con programas especificos
de informacién, actualidad y entrevistas, deportivos o tertulias*, con una
audiencia® que ofrece datos interesantes. En cuanto a la emisora de radio
de titularidad ptblica estatal, Radio Nacional de Espafia, también ofrece des-
conexiones en las cuales se da cuenta de la informacién regional y local
con una duracién de una hora diaria en RNE-1°'. Finalmente, la Cope
proporciona, en onda media, una oferta informativa destinada a recoger la
informacién producida en el dmbito autonémico, con una duracién de trein-
ta minutos diarios de lunes a viernes*?. Una buena parte del contenido de
la programacién regional de todas estas cadenas de radio se centra en infor-
mativos regionales, siendo la parte de programacién propia de Cantabria
la més escuchada™®. En este sentido, los informativos regionales mis escu-
chados son los de Radio Nacional de Espafa, con un indice del 30,9 por
100 (agrupando las audiencias de Radio 1 y de Radio 5); seguido de Onda
Cero, 19,6 por 100; Cope, 15,1 por 100, y Cadena Ser, con un 12,7 por
100. Por otra parte, y para finalizar con este tema, puede afirmarse que
la fria estadistica indica que los programas tipo concurso, que son poco habi-
tuales en el dmbito regional, crénicas regionales, debates y agendas culturales
son mucho menos escuchados que los informativos.

IV. LA TELEVISION EN CANTABRIA

Sin perder el rasgo en cierta forma estadistico de estas piginas, resalta
de forma importante la dificultad de extender la sefial de las ondas de tele-
vision a todo el territorio. A pesar de sus muchas carencias y de sus a veces
indeseables contenidos, se echa en falta la posibilidad del acceso de todos
los ciudadanos a la televisién. Como ya se indic6 con anterioridad, las carac-
teristicas orogrificas de Cantabria imprimen un caricter propio a la difusion,

# Radio Santander de la Cadena Ser es la mis antigua emisora de la Comunidad Auténoma, siendo
su antecedente la histérica EAJ 32. Ademds cuenta con emisoras en frecuencia modulada en Torrelavega
y Castro Urdiales. Los datos sobre programacién son extraidos de http://www.cadenaser.es.

* Con una duracién diaria de dos horas y cuarenta y cinco minutos.

% En cuanto a su audiencia el referido Estudio de opinién..., encargado por el Consejo Asesor de RTVE,
ofrece diversos datos que se concretan en los siguientes porcentajes: Ser, 4,42 por 100 del total de audien-
cia de radio en Cantabria; Ser Torrelavega, 4,36 por 100, y Radio Santander, 3,54 por 100.

*! Los datos sobre programacién son extraidos de http://www.rtve.es/rne.

*2 Los datos sobre programacién son extraidos de http://swww.cope.es

* Datos del Estudio de opinién..., op. cit, p. 8. En p. 12 se da cuenta de «os aspectos que motivan
e incitan a las personas a escuchar las diferentes emisoras de radio, son los siguientes: Cadena Ser:
calidad en la programacién (18,7 por 100) y locutores (18,5 por 100). Los hombres, las personas mayores
de 45 anos y aquellos de menor nivel de estudios destacan también la variedad de la programacién.
RNE: informacién constante (30,4 por 100) y calidad de la programacién (16,7 por 100) son las mds
destacadas. La variedad de programacién es destacada también por las personas de mis de 55 afos.
Cope: los locutores (19,5 por 100) y la variedad de la programacién (18,1 por 100) son los aspectos
mis destacados. Los que escuchan la radio como una forma de ocupar su tiempo libre valoran la variedad
de programacién. Onda Cero: los locutores (19,6 por 100) y la variedad de programacién (18,8 por
100) son los aspectos mds destacados. Por otro lado, los que escuchan la radio habitualmente en su
tiempo libre, indican los locutores».
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distribucién y emisién de los medios de comunicacién, lo cual tiene una
l6gica influencia en lo que a la televisién se refiere. En este sentido, suele
resaltarse por los medios técnicos las dificultades extraordinarias de cobertura
existentes en la Comunidad. Asi, una buena parte de los ya referidos con-
venios que ha suscrito la Administracién de la Comunidad Auténoma con
Retevision estin destinados a garantizar y completar la cobertura de la sefal
de television a la totalidad del territorio y de la poblacién cintabra. Y ello
sin olvidar que los modos de comunicacién televisivos derivados del proceso
tecnolégico que ha supuesto la digitalizacién de la sefial ** se estan implan-
tando en las mds grandes ciudades de la regién. Con ello parece permitirse
una mayor amplitud de oferta para el establecimiento de nuevas emiso-
ras® con una mejor calidad de recepcién digitalizada y una posible com-
patibilidad e integracién entre los diversos medios de comunicacién.

Si se tiene en cuenta que un 89,2 por 100°¢ del total de la poblacién
espafiola ve habitualmente la televisién, no se descubre nada nuevo si se
habla de la importancia, quizd desmesurada, de este medio. La proximidad
televisiéon-ciudadanos es un valor entendido. No sorprende, pues, si se dice
que aqui el indice de penetracién de la television es algo superior a la media
nacional y se sitGa en un 90,8 por 100, ocupando el sexto lugar® de las
diecisiete Comunidades, con una media de 238 minutos diarios vistos de
television, superior a la media nacional, que se sittia en 222 minutos .

Sin duda, la importancia y la ripida evolucién que ha tenido el medio
televisivo han propiciado que esta materia no quede ajena al reparto com-
petencial en el Estado de las Autonomias, pues tanto el articulo 25.9 como
el articulo 29 permitirian el ejercicio por la Comunidad Auténoma de com-
petencias en materia de television. No obstante, no existe en Cantabria mis
television de titularidad puablica que la televisién de titularidad estatal (con
el especial caso de las televisiones de dmbito local), pues no hay televisién
autonémica®’, siendo la vasca® la tinica televisién de 4mbito autonémico

** Hay que tener en cuenta el Real Decreto 2169/1998, de 9 de octubre, que aprueba el Plan Técnico
Nacional de Televisién Digital Terrenal.

% Las transmisiones de televisién digital las efectda en Cantabria, igual que en el resto de Espafia
y desde la fusién de las dos cadenas, Canal Digital, y la difusién digital por cable la realiza ONO,
que, a enero de 2001, extiende su red a Santander, Torrelavega, Camargo, El Astillero, Castro Urdiales,
Astillero, Santofia, Bezana y Los Corrales de Buelna.

% Los datos estin extraidos de Taylor Nelson-Softes y coinciden, en general, con los proporcionados
por otras fuentes, como el INE o el EGM.

%7 Superada por Extremadura (93,9 por 100), La Rioja (92,9 por 100), Navarra (91,2 por 100), Anda-
lucfa (91 por 100) y Castilla La-Mancha (91 por 100).

% Este dato tiene en cuenta la poblacién de cada Comunidad Auténoma, asi Cantabria se sitGa en
tercer lugar tras Castilla-La Mancha (251) y Extremadura (239).

%% Cantabria no cuenta con televisién autonémica, pero podrfa contar con la correspondiente concesién
en aplicacién de la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, Reguladora del Tercer Canal de Televisién. No
obstante, en los inicios de la autonomia y a pesar de no contar con ninguna concesién del tercer canal,
hubo un peculiar intento de creacién de una televisién autonémica que lleg6 a emitir, incluso, carta
de ajuste, que proyectaba las imagenes de la bandera y del retrato del entonces Presidente de la Comunidad
Auténoma. Si bien el proyecto inicial no llegd a prosperar, se procedié finalmente a la subasta (que
resultd desierta) de los medios técnicos adquiridos.
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que puede recibirse en las zonas oriental y central de la Comunidad Auté-
noma.

No cabe duda de que es deseable que Cantabria se dote de un ente
pablico que gestionase unos medios de comunicacién publicos, de forma
similar a como ha efectuado Asturias, que ha aprobado la Ley de Asturias
2/2003, de 17 marzo, de Medios de Comunicacién Social, y que efectiia
una regulacién que gira en torno al ente ptblico de comunicacién del Prin-
cipado de Asturias. Posteriormente, mediante Real Decreto 1319/2004, de
28 mayo, el Estado ha concedido a esta Comunidad Auténoma la gestién
directa del tercer canal de televisién. El mayor gasto que supondria la crea-
cién de un ente publico determinarfa, a cambio, la prestacién de un servicio
publico de calidad, que se antoja indispensable para el adecuado desarrollo
institucional de la Comunidad. Por ello deberia hacerse presente un esfuerzo
politico para completar el desarrollo normativo que prevé el Estatuto dotando
a la Comunidad cintabra de un servicio publico televisivo acorde con sus
posibilidades presupuestarias.

No obstante, es interesante mencionar dos proyectos de ley remitidos
por el Gobierno de Cantabria a la entonces Asamblea Regional en 1987.
El primero de los proyectos regulaba la organizacién y el control parlamen-
tario del tercer canal de televisién de la Comunidad Auténoma de Cantabria.
Creaba el Ente Publico Radio Television Cantabria, dentro de lo dispuesto
en la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, de Tercer Canal, como entidad de
Derecho publico, con personalidad juridica propia, cuya actividad estarfa

% Lo que tiene la televisién autonémica de extensién, fortalecimiento y afirmacién de una determinada
identidad cultural e idiomitica hace que pueda dudarse de la procedencia de una emisién fuera del
ambito territorial de la Comunidad Auténoma al que deberfa inicialmente destinado. No se olvide que
el articulo 1 de la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, Reguladora del Tercer Canal de Television, se
refiere a la concesién por el Gobierno del Estado de un tercer canal «en régimen de concesién, en
el dmbito territorial de cada Comunidad Auténoma, previa solicitud de los érganos de gobierno de
éstasn. Fuera de las cuestiones estrictamente técnicas, parece discutible que una televisién autonémica
pueda tener de forma natural y habitual como objeto de informacién las cuestiones de otra Comunidad
Auténoma limitrofe (como, por ejemplo, la informacién meteoroldgica), si se atiende a la finalidad de
la creacién de las televisiones autonémicas. No obstante, la ETB es una de las televisiones que pueden
ser recibidas en parte de la Comunidad, fundamentalmente en la zona oriental de Cantabria; asi, el
Estudio de opinién... (op. cit., pp. 15y ss.) proporciona datos relativos a la audiencia de esta cadena vasca:
el 1,2 por 100 de la poblacién que ve informativos semanales regionales los ve en ETB, siendo en
la zona oriental el 5,8 por 100; el 1,3 por 100 de la poblacién que ve informativos diarios regionales
los ve en ETB, siendo en la zona oriental el 7,4 por 100; programas deportivos en el dmbito regional,
en la zona oriental lo ve un 9,8 por 100 y en esta misma zona un 27,7 por 100 ven cine, peliculas
y teleseries de ETB. Por su parte, los debates y programas culturales de ETB lo sigue un 10,6 por
100 de la poblacién de la zona oriental de la Comunidad Auténoma. Como una de las conclusiones
a las que llega el Estudio de opinién... (p. 19) puede sefalarse que la poblacién cintabra destaca a ETB
por la variedad (6,3 por 100) y presentadores (4,9 por 100). «En la zona oriental, el liderazgo es compartido
entre Telecantabria y ETB en los distintos formatos de programacién regional. Telecantabria obtiene
mayores porcentajes en informativos (diarios y semanales), debates, documentales y musicales. La tele-
visién publica vasca los obtiene en concursos, magazines, peliculas, deportes y culturales. En esta zona,
puede hablarse de un reparto entre programas regionales informativos para TVE y fundamentalmente
programas de entretenimiento para ETB» (Estudio de opinién..., op. cit., pp. 85 y ss.). Destacan como
mejor tratados los culturales (15 por 100) y la situacién laboral (13,7 por 100). Entre los peor tratados
destacan los contenidos culturales (21,6 por 100) y la informacién local (21,2 por 100) (p. 131).
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excluida, se supone, de la aplicacién de la Ley 6/2002, del Gobierno y la
Administraciéon de Cantabria. La presencia publica era total ®!, cimentada
no sélo en la naturaleza de entidad de Derecho puablico del Ente Publico,
sino también en la financiacién de su actividad y en el caricter enteramente
publico de la suscripcién de las sociedades anénimas que gestionarfan los
servicios de radiodifusiéon y television.

La organizacién del Ente, al igual que el resto de los entes publicos de
gestion de terceros canales, se concretaba en un Consejo de Administracién
y un Director Regional. El Consejo de Administracién, con una Presidencia
rotatoria, constaba de seis miembros, nombrados y cesados por la Asamblea
regional, «reflejando la proporcionalidad del reparto de escafios de la misman.
Su principal funcién, ademis de las presupuestarias, consistia en proponer
al Consejo de Gobierno de Cantabria el nombramiento y cese del Director
Regional, el cual ostentaba «facultades» ejecutivas (art. 8). La duracién de
su mandato es por Legislatura. En este sentido, el hacer coincidir la duracién
del mandato del Director General con el de la Legislatura daba cierta idea
de una no muy consolidada independencia en su gestién. Por su parte, se
establecia que la «gestiéon mercantil» de los servicios publicos de radiodifusién
y de television se efectuarfa «mercantilmente por una empresa publica en
forma de sociedad anénimay (art. 11). Ademds se podian crear otras empresas
bajo la forma de sociedad anénima en las dreas de comercializacién, pro-
duccién o comunicacién. Estas sociedades debian ser de suscripcién integra
publica, con un Director nombrado y cesado por el Consejo de Adminis-
tracién, a propuesta del Director Regional.

Por su parte, el segundo de ellos, complementario del anterior, autorizaba
la creacién de una empresa de produccién de programas de television por
la Diputacién Regional de Cantabria. Dicha empresa, que adoptaria la forma
de Sociedad Anénima, tenfa un marcado caricter temporal, ya que se prevefa
de forma expresa su fusién con el futuro ente publico gestor del tercer
canal.

En cualquier caso, estos dos proyectos de ley, victimas de una situacion
politica inestable, fueron devueltos al Gobierno como consecuencia de la
aprobacién por el Pleno de 14 de marzo de 1987 de sendas enmiendas a
la totalidad de devolucién.

4.1. La television de titularidad estatal en Cantabria

En consonancia con lo dispuesto en el articulo 14.2% de la Ley 4/1980,
de 10 de enero, del Estatuto de Radio y Television, y al igual que todas
las Comunidades Auténomas, la de Cantabria ha regulado un Consejo Ase-

" El articulo 26 del Proyecto de Ley disponfa: «el patrimonio del Ente Publico “Radio Televisién
Cantabria”, asi como el de sus sociedades, quedard integrado, a todos los efectos, en el patrimonio de
la Comunidad de Cantabria y tendrd la consideracién de dominio puablico como patrimonio afecto al
servicio publico correspondienter.

62 Este precepto dispone: «2. El Delegado territorial estard asistido por un Consejo Asesor nombrado
por el 6rgano de Gobierno de la Comunidad Auténoma, y cuya composicién se determinari por ley
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sor de Radio Televisién Espanola. La relevancia que pretendié darse a este
Consejo queda de manifiesto por el hecho de que fue la primera Ley apro-
bada por la Asamblea Regional de Cantabria (y, por tanto, primera Ley de
la autonomia): la Ley 1/1982, de 29 de septiembre, reguladora del Consejo
Asesor de Radiotelevisiéon en Cantabria. Sin embargo, esta Ley fue derogada
por la Ley 1/1984, de 27 de febrero, reguladora del Consejo Asesor de Radio-
television Espafola en Cantabria, y que establece el régimen juridico del
mencionado 6rgano e introdujo algunas novedades en aspectos tales como
las funciones del Consejo, apreciacién de incompatibilidades de los miem-
bros, su nombramiento, el funcionamiento del Consejo o su financiacién.
A pesar de ello, la importancia del Consejo parece limitada. El Consejo
de Radiodifusién de los centros de radiodifusiéon de Derecho publico, dice
una ingenua Exposicién de Motivos de la Ley estatal, es «el garante de los
intereses de la colectividad», no el portavoz de las fuerzas politicas, al igual
que la libertad de radiodifusién, en su conjunto, constituye una libertad
«al servicio de la garantia de una informacién genuina y de la libre formacién
de opiniones.

Asi, la Ley del ano 1984 viene a crear un érgano consultivo integrado
en la organizacién territorial del organismo puablico Radio Televisién Espa-
nola, integrante, como es sabido, de la denominada Administracién insti-
tucional ®. El Consejo Asesor se configura como érgano asesor y de asistencia
del Delegado territorial de RTVE en Cantabria (quien puede asistir a sus
reuniones) y, en cierta forma, «representante» de los intereses de la Comu-
nidad Auténoma en RTVE, y cuya razén de ser consiste en intentar la con-
secucién de una progresiva y «adecuada descentralizacién de los servicios
de radio y televisién». Su funcién es, obviamente, de asesoramiento, aunque
ha tenido mayor presencia sobre todo por la elaboracién y publicacién de
los dos Estudios a los que se hace referencia en estas paginas, y ello a pesar
del escaso conocimiento que la poblacién de Cantabria tiene del Consejo,
como reconoce el propio Estudio.

En definitiva, el Consejo Asesor consta de nueve miembros designados
por el Parlamento de Cantabria en proporcién al namero de Diputados de
cada grupo parlamentario. Para el cumplimiento de sus fines la Ley deter-
mina las funciones del Consejo, de una forma muy similar a como lo realizan
las otras leyes autondmicas, aunque algunas definan estas funciones de una
forma algo mis detallada, como la Ley de Extremadura 2/2000, del Consejo

territorial. El Consejo Asesor estudiard las necesidades y capacidades de la Comunidad Auténoma en
orden de la adecuada descentralizacién de los servicios de radio y televisién y en especial de la sociedad
estatal RCE, y formulard, a través del Delegado Territorial, las recomendaciones que estime oportunas
al Conscjo de Administracién de RTVE.»

% Asf, a efectos de contratacién, le serfa de aplicacién a los Consejos Asesores lo dispuesto en el
articulo 5 de la Ley 4/1980, segtin el cual, «la contratacién estard sujeta, sin excepciones, al Derecho
privadon. Por lo que respecta al régimen de su personal es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 35.1,
segtin el cual, «las relaciones laborales... se regirn por lo dispuesto en la legislacién laboraly. No debe
olvidarse que la Disposicién Adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Fun-
cionamiento de la Administraciéon General del Estado, dispone que el Ente Publico RTVE se regird
por su legislacién especifica y supletoriamente por esta Ley.
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Asesor de Radiotelevisiéon en Extremadura. Asi las funciones del Consejo
Asesor en Cantabria que fija la Ley pueden sistematizarse de la siguiente
forma:

a) Funcién de informar: tiene la funcién de dar su parecer sobre nom-
bramiento de Delegado territorial de Radiotelevisiéon Espafola en
Cantabria y, antes del nombramiento, de los representantes de la
Comunidad Auténoma en los Consejos Asesores estatales de RNE
y RTVE.

b) Funcién de asesoramiento: al Delegado territorial de RTVE sobre
la propuesta de programacién especifica y de horario de la Radio
y la Televisién en Cantabria y sobre todas aquellas cuestiones que
afectan a la recepcién y cobertura de la programacién de RTVE en
Cantabria. También asesora sobre la composicion y modificacién
de las plantillas de RTVE en Cantabria; sobre los criterios de selec-
cién de personal y los de adscripciéon de destinos y la regulacion
de los traspasos de personal, cuando éstos afectaran a las plantillas
de RTVE en Cantabria. En general, puede asesorar sobre los asuntos
que contribuyan a una mejor calidad de los programas realizados
y su mds amplia difusién.

¢) Funcién de recomendacién: en diversos dmbitos en relacién con
mensajes institucionales sobre el desarrollo de la autonomia de Can-
tabria; o sobre las necesidades y capacidades de la Comunidad Auté-
noma para conseguir una descentralizacién de los servicios del medio
de la radio y, en general, las que estime oportunas en defensa de
los intereses de la Comunidad Auténoma.

Segtin el articulo 5 de la Ley y a modo de reflejo del ejercicio de estas
funciones, el Consejo elabora una memoria que recoge los acuerdos adop-
tados, la situacién de los medios y las actuaciones que RTVE lleve a cabo
en Cantabria. Esta memoria ha de ser remitida al Parlamento de Cantabria,
al Gobierno de Cantabria y al Delegado territorial de RTVE en Cantabria.
Asimismo, para el ejercicio de todas estas funciones, el Consejo Asesor de
RTVE en Cantabria puede adoptar las medidas que estime necesarias para
conocer el estado de los servicios y la opinién de los usuarios de RTVE
en el dmbito territorial de Cantabria, que se centrard en la posibilidad de
solicitar encuestas y estudios de opinién. Asimismo y de forma algo obvia,
se prevé también que directamente podra solicitar el Consejo informacién
a los Organismos o a las personas competentes en aquellas cuestiones rela-
cionadas con los asuntos sometidos a su consideracién o estudio.

Finalmente, en cuanto a la financiacién, segtn el articulo 10 de la Ley
de Cantabria, el Consejo Asesor hara llegar anualmente al Gobierno de Can-
tabria la relacién de las partidas presupuestarias necesarias para su funcio-
namiento. El Consejo de Gobierno también lo incluird, «si procede», en
el proyecto de Ley de Presupuestos de Cantabria. Aunque la autonomia
financiera es limitada, el presupuesto del Consejo Asesor es aprobado, gene-
ralmente, por unanimidad del Pleno del Parlamento. Ademads, parece intro-
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ducirse un dmbito de autonomia diferente que el resto de Consejos Asesores,
ya que en la prictica totalidad de las leyes autonémicas ®, la financiacién
proveniente del Presupuesto autonémico es sélo subsidiaria de la del pre-
supuesto del ente publico RTVE, supletoriedad que no parece existir en
el caso de Cantabria. Con lo cual, en Cantabria se fortalece la autonomia
frente a la organizacién central del ente, si bien su situacién puede ser mds
débil frente a la autoridad autonémica.

La dnica televisiéon de dmbito nacional que ofrece desconexiones terri-
toriales especificas para Cantabria es Television Espaiola y, en relacién con
su difusién y emisién ©, ha de partirse de la existencia de un centro territorial
en la Comunidad Auténoma, al frente del cual se sittia un Director. Tenien-
do en cuenta que es la televisién con mayor audiencia en la Comunidad
y continuando con el esquema hasta ahora seguido con los otros dos medios
de comunicacién, TVE efectia desconexiones territoriales destinadas fun-
damentalmente a la emisién de programas informativos . En efecto, emite
dos informativos territoriales, el primero (de lunes a domingos por la pri-
mera), de veintidés minutos de duracién, de informacién general de Can-
tabria, mientras que el segundo (de lunes a viernes por la 2) tiene una dura-
cién de treinta minutos, en el que, ademds de las noticias producidas a lo
largo del dia, se incluyen informaciones relativas a la cultura, al deporte
o las tradiciones que, a juicio de los programadores, son mis interesantes
de Cantabria. Finalmente, emite TVE un programa semanal los sibados,
de veinte minutos de duracién, en el que se ofrecen reportajes de diferentes

" A titulo de mero ejemplo pueden citarse el articulo 9 de la Ley de Aragén 4/1984, de 26 de junio,
reguladora del Consejo Asesor de RTVE de Aragén; el articulo 6 de la Ley 3/1984 de la Comunidad
Valenciana, de 6 de junio, reguladora del Consejo Asesor de RTVE de la Comunidad Valenciana; el
articulo 12 de la Ley de Castilla-La Mancha 1/1987, de 7 de abril, reguladora del Consejo Asesor de
RTVE de Castilla-La Mancha.

 Ta primera emisién del centro territorial de RTVE en Cantabria se produjo el dfa 2 de abril de
1984; hasta esa fecha, la cobertura informativa de Cantabria se efectuaba desde TVE en Bilbao, centro
que también atendfa a las Comunidades Auténomas de La Rioja y Navarra. En la actualidad, el centro
territorial de Cantabria se ha convertido en Unidad de Produccién de TVE.

% En el Estudio de opinién... (op. cit., p. 85), relativo a la valoracién del contenido de los informativos
de TVE (que constituye el grueso de las desconexiones territoriales), se indica lo siguiente: «Como
puede observarse, la mayor inclinacién a seleccionar TVE sobre las otras cadenas por unos colectivos
sociales se tiende a repetir entre las distintas categorias. Puede hablarse, entonces, de mayor identificacién
con la cadena de televisién por parte de tales categorias, con relativa independencia de los distintos
motivos analizados. Parece tratarse de una identificacién global, que sélo se quiebra con respecto al
nivel de estudios, ya que TVE tiende a reunir altos porcentajes tanto entre los que no tienen estudios,
como entre los que tienen estudios universitarios. Algo que ha de interpretarse desde la mediacién de
la variable edad. Es el peso de esta variable la que empuja a que sean tantos los que no tienen estudios
como los que los tienen universitarios los que se manifiesten favorablemente a TVE en la mayor parte
de los aspectos. Ha de resaltarse cémo un aspecto, la independencia politica, adquiere un bajo porcentaje
de adscripcién a TVE en una zona como la oriental... Puede decirse que en aquellas zonas donde se
encuentra la oferta de otras cadenas (ETB en zona oriental, Vegavision en zona centro) baja la percepcién
de independencia politica de TVE.» Las preguntas realizadas a los encuestados eran las siguientes y en
todos los porcentajes figura TVE en el primer puesto: los informativos mds objetivos, los mis monétonos,
los mas dindmicos, los mds serios, los que exponen todos los puntos de vista, los mis sencillos, los
mis completos y los mas incompletos. El hecho de que TVE figure como el més valorado en dos aspectos
contradictorios, como los dos tltimos, puede indicar un grado de desconocimiento del campo encuestado
o0 que, en realidad, es la tnica televisién con cobertura especifica para Cantabria existente.
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temas de la Comunidad Auténoma, tratando preferentemente temas sociales
y culturales, emitiéndose mensualmente un reportaje producido por el pro-
pio centro sobre un tema de interés cantabro ®. Asimismo, se realizan des-
conexiones en las que son retransmitidos acontecimientos sociales, politicos,
culturales o recreativos que tienen lugar en la Comunidad Auténoma .
Finalmente, en cuanto a la difusién de la televisién publica de titularidad
estatal en Cantabria, las diversas encuestas y estudios ® muestran que TVE-1

es la cadena con mayor audiencia de la Comunidad Auténoma”.

4.2. La television local en Cantabria

El confuso panorama normativo de la televisién se ve completado por
la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de Television Local por Ondas Terrestres
(modificada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social), que trata de regular el régimen de este
tipo de televisiones, que se presentan muchas veces como locales. La com-
petencia de la Comunidad Auténoma de Cantabria en esta materia estd asu-
mida en virtud de los articulos 25.9 y 29 del Estatuto de Autonomia y ¢jercida
conforme lo dispuesto en la mencionada Ley 41/1995, cuya completa efec-
tividad estd pendiente de la aprobacién de un Reglamento que la desarrolle
y ejecute. Sin éste no es posible la aplicacién por las Comunidades Auté-
nomas con competencia en esta materia.

Para conocer el marco normativo en el que habrd de desenvolverse el
ejercicio por la Comunidad Auténoma de Cantabria de su competencia en
la materia de television local, es preciso efectuar una breve aproximacién
al régimen juridico que dispone la Ley y que deberdn asumir todas las cade-
nas locales que estin emitiendo hasta la fecha. En primer lugar, la Ley reco-
noce a la television local la naturaleza de servicio publico municipal y se
rige por lo dispuesto en un complejo normativo aclarado en el articulo 2

7 Puede citarse, a titulo de ejemplo, una serie de cuatro programas titulada Los cdntabros; el dltimo
emitido hasta la fecha se centraba en la figura del diputado cintabro de la Segunda Reptblica Bruno
Alonso. El diputado sin corbata, que suscité cierta polémica en Cantabria.

% Por ejemplo, de interés politico se retransmite el debate de totalidad de los Presupuestos Generales
de la Comunidad Auténoma (en noviembre de cada afio) o el debate sobre el estado de la Comunidad
Auténoma (en junio de cada afno); de interés deportivo: campeonatos de bolos o la gala del deporte
cintabro; de interés religioso: Semana Santa en Castro Urdiales.

% Suele criticarse que los estudios de opinién de dmbito nacional toman pocas muestras de dmbitos
territoriales y personales reducidos, con lo que los datos y las consecuencias que pueden extraerse a
un dmbito como el aqui referido no son todo lo fiables que serfa deseable. En este sentido, en el marco
de la Universidad de Cantabria, proyecté realizar un estudio general de medios de dmbito autonémico,
pero no pudo llevarse a cabo.

" La cuota de pantalla de TVE-1 es del 37,1 por 100, seguida de Tele 5, con una cuota del 22,4
por 100; Antena 3, del 16,6 por 100; la 2, del 10,7 por 100; Canal +, del 5,9 por 100; autonémicas,
del 2,6 por 100, y el resto (locales), del 4,8 por 100. Datos extraidos de http://www.rtve.es/tve/ccttprod/
cantabria, siendo la fuente Sofres.
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de la Ley "' y por las normas que puedan dictar las Comunidades Auténomas
en el ambito de sus competencias. La naturaleza de servicio ptblico muni-
cipal supone dos férmulas de gestién de servicio:

1)  Gestién directa en alguna de las férmulas previstas en el articulo 85.3
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local y que ya se citaron anteriormente. En estos casos, el control
de las actuaciones de la entidad gestora del servicio se llevara a cabo
por el Pleno de la Corporacién Municipal.

2) Gestién indirecta, mediante concesién administrativa adjudicada a
particulares, que se otorgari por el procedimiento de concurso publi-
co, por un periodo miximo de cinco afos, prorrogables por otros
cinco a peticién del concesionario, y que tendrd el caricter de
intransferible. En este dmbito parece existir un cierto criterio res-
trictivo en cuanto a los solicitantes, ya que, segin el articulo 13
de la Ley, el caricter de entidad sin dnimo de lucro serd valorado
«positivamente en la forma que establezcan las Comunidades Auté-
nomas». Ademds, la concesién obliga a la explotacién directa del
servicio y serd intransferible.

A pesar de las competencias de las Comunidades Auténomas (normativas
y ¢jecutivas que se centran en el otorgamiento de las concesiones) y de
la naturaleza municipal del servicio y seguramente explicado por la confesada
intencién de garantizar el mantenimiento del servicio puablico, el Estado se
reserva importantes competencias no sélo en el dmbito sancionador, sino
también en el procedimiento de concurso publico concesional, su prérroga
o puesta en marcha de las emisiones.

El dmbito territorial cubierto por cada una de las televisiones locales
estd delimitado por el nicleo urbano principal de poblacién del municipio
correspondiente. Si bien, en casos excepcionales, el dmbito de cobertura
podri extenderse también a otros ntcleos de poblacién del mismo municipio
o superar el estricto dmbito territorial de una televisién local, pudiendo en
estos casos contar con mds de una estacién transmisora. Asimismo, y también
siguiendo un criterio restrictivo, la Ley fija el ndmero de concesiones para
la prestacién del servicio de television local en una por cada municipio,
ampliable excepcionalmente a dos «cuando no resulte incompatible con las
disponibilidades del espectro radioeléctrico» (art. 4). La propia Ley excep-
ciona la genérica prohibicién de emisién en cadena, al permitir que las
Comunidades Auténomas puedan autorizar, previa conformidad de los ple-
nos de los municipios afectados, emisiones en cadena en atencién a carac-
teristicas de proximidad territorial y de identidades sociales y culturales de
dichos municipios.

7 Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacién de las Telecomunicaciones, y sus respectivas
normas de desarrollo; por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, y por la
Ley 25/1994, de 22 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directi-
va 89/552/CEE, sobre la coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva.
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Ademis de la potestad sancionadora que puede ser establecida por la
Comunidad Auténoma conforme a su propia normativa reguladora, la Admi-
nistracién General del Estado se reserva su competencia sancionadora de
acuerdo con lo previsto en el articulo 36.1 de la Ley de Ordenacién de
las Telecomunicaciones, en lo que se refiere a las infracciones que puedan
cometerse contra la normativa reguladora de aspectos técnicos y de pro-
teccién del espectro radioeléctrico. Sin duda, la coexistencia de un doble
régimen sancionador puede ocasionar problemas, como ya los estid produ-
ciendo %, sobre todo por la generalidad de la cliusula general de reserva
del Estado, pues parece que dentro de estos «aspectos técnicos» y de la «pro-
teccion del espectro radioeléctrico» caben muchos dmbitos y actuaciones que
al Estado corresponde controlar y sancionar.

Como ya se ha sefialado, el articulo 10 de la Ley 41/1995, de 22 de
diciembre, determina la imposibilidad de otorgamiento de concesiones vy,
por tanto, del inicio de emisiones hasta que no se haya obtenido de la Admi-
nistracién del Estado la reserva provisional de frecuencias, lo cual se efectuard
por el Gobierno «en funcién de las disponibilidades del espacio radioeléc-
tricon. No obstante, parece que, ante la demora en la aprobacién de desarrollo
reglamentario por el Estado y la efectiva existencia de multiples televisiones
locales, provocada por la fuerza de los hechos y el propio avance técnico,
algunas Comunidades Auténomas han procedido a la aprobacién del corres-
pondiente marco normativo, ejemplo de lo cual es el Decreto de Catalu-
na 230/1996, de 1 de octubre, de televisiones locales por ondas terrestres;
el Decreto Foral 313/1996, de 9 de septiembre, del servicio de televisién
local en Navarra; el Decreto de Castilla-La Mancha 54/2000, de 21 de marzo,
de televisiones locales por ondas terrestres”; el Decreto de Andalu-
cfa 414/2000, de 7 de noviembre, por el que se regula el régimen juridico
de las televisiones locales por ondas terrestres, o el Decreto de Catalu-
na 123/2003, de 13 de febrero. Sin embargo, son mayoria las Comunidades
Auténomas que atin no han aprobado su propio régimen, lo cual mantiene
una situacién de cierta inseguridad al extender una situacién de interinidad,
que, por cierto, intenta ser paliada por la discutible Disposicién Transitoria
tinica de la Ley.

Al igual que sucede en la totalidad de las Comunidades Auténomas,
en la de Cantabria coexisten diversas televisiones locales, que estin con-
cebidas como televisiones con una orientacién local y en alguna ocasién
también regional. Todas estas televisiones carecen de cobertura legal y estin

2 Por ejemplo, la sancién impuesta de doce mil euros y clausura de las instalaciones por el Ministerio
de Fomento a una de las televisiones locales de Castilla-La Mancha con emisién en Ciudad Real (CRN,
S. A.) por «utilizacién de frecuencias radioeléctricas carentes de autorizacién administrativa establecién-
dose con su uso un servicio de televisién por ondas terrestres, sin titulo habilitante» (art. 79.1 de la
Ley 11/1998, de 24 de abril). Esta sancién ha sido objeto de recurso contencioso-administrativo por
la Comunidad de Castilla-La Mancha. Mis antecedentes puede consultarse en Dictdmenes del Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha, Toledo, 2002, versiéon CD, dictamen ntimero 13/2000, de 22 de febrero.

3 El Decreto de Castilla-La Mancha 54/2000, de 21 de marzo, ha sido objeto de conflicto cons-
titucional de competencias interpuesto por el Estado.
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creadas «extra muros» de la norma que se ha visto. En efecto, en los prin-
cipales municipios de la Comunidad existe al menos una televisién que
abarca ese municipio (y casi siempre a los limitrofes) y que intenta dar
cobertura a la informacién local y regional que se produce diariamente.
Entre las televisiones locales, ademas de Localia TV, con una clara vocacion
de cadena generalista, puede citarse, en primer lugar, a Tele Cabarga™, la
cual, ademis de emitir programas de éxito nacional (y de discutible buen
gusto) y retransmisiones deportivas autdctonas, emite una programacion
orientada a la actualidad regional que se centra también en la actualidad
de las principales ciudades de la Comunidad Auténoma. En ésta, la pers-
pectiva regional prima en una parte importante de su programacién: tanto
en documentales, programas de debate, programas culturales y musicales
y concursos, contando diariamente con dos ediciones de espacios informa-
tivos, con una duracién de cuarenta y cinco minutos cada uno, consiguiendo
una apreciable audiencia ™.

Para completar el panorama audiovisual televisivo, existen algunas mas
cadenas de television local, sin que se tengan datos de emisién, audiencia
o programacién de todas ellas. Asi, con una finalidad generalista destinada
a toda la Comunidad Auténoma emite Localia TV ’® una programacién pro-
pia para Cantabria. Por otro lado, las televisiones centradas en la zona del
arco de la Bahifa de Santander son: Canal 67 Televisién Tele Bahia”’,

™ Tele Cabarga es una iniciativa empresarial de origen cintabro y estd gestionada por la empresa
Setecisa; ademds se encuentra integrada en la red de Retevisién, lo que asegura que tenga la mayor
cobertura de todas las televisiones locales, alcanzando a un 80 por 100 de la poblacién de Cantabria
y al 50 por 100 de su territorio; datos extraidos de http://telecabarga.es y de http://aprensa-cantabria.org.
En el Estudio... (op. cit., p. 19) se destacan los contenidos regionales (20,4 por 100), el tipo de informacién
(18,6 por 100) y la variedad de la programacién (18,3 por 100). Las personas de més de 65 afos destacan
de esta cadena, junto con los contenidos regionales (25,6 por 100), la variedad de la programacién (20,9
por 100) y los horarios de emisién (16,3 por 100).

> Respecto a esta cadena, el Estudio... (op. cit., p. 88), sefiala: «Destacan el tiempo de publicidad (33,9
por 100), que apenas puede considerarse como un rasgo positivo, los contenidos regionales (31,5 por
100) y la independencia politica (17,9 por 100). El tiempo de publicidad y la independencia politica
se incorporan como rasgos de esta cadena. La sefalizacion del tipo de informacién como aspecto que
incita al seguimiento de Tele Cabarga estd ubicada especialmente entre personas entre 35 y 44 afos
(15,9 por 100), profesionales liberales (28,8 por 100), nacidos en Cantabria (14,6 por 100), ademis de,
claro estd, los residentes en su principal zona de emisién, como es el Arco de la Bahfa. La variedad
de programacién es especialmente resaltada como motivo de seguimiento por jévenes menores de 25
anos (20 por 100), nivel de estudios de Graduado Escolar o similar (20,2 por 100), ademds de su dmbito
geogrifico de influencia. La calidad de programacion es resaltada por quienes tienen estudios de Graduado
Escolar o similar (18,5 por 100), variando de manera escasamente significativa en funcién de otros
criterios.»

7 El Estudio... (op. cit., p. 89) sefiala lo siguiente: «Aparece por primera vez con relativa fuerza en
este estudio, tendiendo a ocupar el tercer lugar, por nimero relativo de adscripciones, en la mayor
parte de los aspectos. En los que ha obtenido mayor proporcién de respuestas han sido: buena recepcién
de senal (6,3 por 100) y horarios de emisién (5,6 por 100).»

77 Respecto de esta cadena, el Estudio... (op. cit, p. 130) senala lo siguiente: «Los contenidos me-
jor tratados, segin la reducida audiencia de esta cadena (4,3 por 100) dentro del conjunto de la re-
gién, son la informacién cultural (15,6 por 100), los deportes (14,3 por 100) y la informacién local
(14 por 100).»
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Canal 87 y Tele Astillero. En la zona oriental existe Tele Castro”, que
emite en la zona de Castro Urdiales, y, en Laredo, Tele 10. Por su parte,
en la zona occidental emite Vegavisién del Besaya®.

Por dltimo, el panorama no quedarfa completo sin citar el Real Decre-
to 439/2004, de 12 marzo, que aprueba el Plan técnico nacional de la tele-
visién digital local. En esta norma se adjudica a cada demarcacién un canal
multiple, el cual tiene la consideracién (art. 2) de reserva provisional de
frecuencias a que se refiere el articulo 10 de la Ley 41/1995, de 22 de diciem-
bre, de Televisién Local por Ondas Terrestres. Ademis, cada canal multiple
tendra capacidad para la difusién de, al menos, cuatro programas de television
digital. La zona de servicio de cada canal mdltiple de televisién digital local
estard constituida por los términos municipales de las localidades que inte-
gran su ambito de cobertura. Se prevé expresamente que la titularidad de
la concesién de dominio publico radioeléctrico, aneja a la concesién del
servicio de television digital local, sea compartida entre las entidades que
accedan al aprovechamiento de programas dentro de un mismo canal mul-
tiple. Dichas entidades establecerin de comtn acuerdo entre si la mejor
gestion de todo lo que afecta al canal madltiple en su conjunto o las reglas
para esa finalidad (Disposicién Adicional tercera). Por dltimo, efecttia el
Real Decreto una generosa atribucién de frecuencias, concretindose en el
articulo 8 los canales multiples inicialmente adjudicados a esta demarca-
cién .

Los contenidos peor tratados sefialados han sido, nuevamente, los culturales (21,2 por 100) y los
sucesos (14,1 por 100).

8 En el Estudio... (op. cit., p. 19) se sefiala: «aunque sean muy pocos los que lo ven, éstos lo hacen
basicamente por sus contenidos regionalesy.

7 Cuenta con una programacién centrada en informacién local que puede consultarse en http://te-
lecastro.es.

% Vegavision es otra cadena de televisién local incluida en el Estudio... (op. cit.), en cuya p. 87 se
senala: «Destacan en aspectos similares a los de Tele Cabarga, como son los contenidos regionales (8,4
por 100) y la independencia politica (7,9 por 100). En la mayor parte de los aspectos abordados, aun
cuando no en todos, tiende a obtener mejores porcentajes entre los que tienen menos de 25 anos.»
Por su parte, en la p. 131 se senala: «Este medio aparece definido por la informacién local. Para el
(30,1 por 100) de sus seguidores es el tema mejor tratado. Siguen los deportes (15,6 por 100) y los
contenidos culturales (12 por 100). Los temas peor tratados son los culturales (18,9 por 100), los de
especticulos (15,8 por 100) y los relativos a la informacién local (13,4 por 100), volviéndose a deslizar
la constante demanda en este aspecto.»

81 En concreto, son los siguientes:

1. Castro-Urdiales. Referencia: TLO1S. Canal mudltiple: 26; potencia radiada aparente mdxima:

100 W. Ambito: Castro-Urdiales, Laredo, Santofia, Colindres, Ampuero, Bircena de Cicero, Voto,
Noja, Arnuero, Guriezo, Bareyo, Meruelo, Argofios y Escalante. Superficie total: 486,16 km?2.
Densidad de poblacién: 153 habitantes/km?>.

2. Potes. Referencia: TLO2S. Canal mailtiple: 50. Potencia radiada aparente méxima: 50 W. Ambito:
Potes, Cillorigo de Liébana, Camalefo, Vega de Liébana y Cabezén de Liébana. Superficie total:
440,74 km?. Densidad de poblacién: 12 habitantes/km?2.

3. Reinosa. Referencia: TLO3S. Canal mdltiple: 23. Potencia radiada aparente maxima: 100 W. Ambi-
to: Reinosa, Campoo de Enmedio, Arenas de Igufia, Hermandad de Campoo de Suso, Molledo,
Valdeolea, Bircena de Pie de Concha, Campoo de Yuso, Cieza, Anievas, Santiurde de Reinosa
y Pesquera. Superficie total: 765,12 km?. Densidad de poblacién: 33 habitantes/km?.
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En cualquier caso aqui, mis que en ningtn otro dmbito, habrd que espe-
rar a un inmediato cambio normativo que aclare por fin la tortuosa regu-
lacién presente en cada tipo de televisién.

4. Santander. Referencia: TL04S. Canal mudltiple: 57. Potencia radiada aparente méixima: 3 KW.
Ambito: Santander, Camargo, Astillero (El), Piélagos, Santa Cruz de Bezana, Santa Marfa de
Cayén, Medio Cudeyo, Marina de Cudeyo y Miengo. Superficie total: 305,92 km? Densidad
de poblacién: 885 habitantes/km?.

5. Selaya. Referencia: TLO5S. Canal multiple: 45. Potencia radiada aparente maxima: 50 W. Ambito:
Selaya, Villacarriedo, Villafufre, Vega de Pas, San Pedro del Romeral y Saro. Superficie total:
465,45 km?. Densidad de poblacién: 15 habitantes/km?.

6. Torrelavega. Referencia: TLO6S. Canal maultiple: 41. Potencia radiada aparente mixima: 1 KW.
Ambito: Torrelavega, Corrales de Buelna (Los), Cabezén de la Sal, Reocin, San Vicente de la
Barquera, Santillana del Mar, Polanco, Cartes, Val de San Vicente, Alfoz de Lloredo, Valdi-
liga, Comillas y San Felices de Buelna. Superficie total: 553,79 km?. Densidad de poblacién:
200 habitantes/km?.
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I. CUESTIONES PREVIAS: EL ORIGEN
DE LOS NUEVOS DERECHOS

1.1. La definicién de un contexto politico

La reivindicacién de los denominados «derechos de cuarta generacién»
como derechos humanos comenzé a dejarse oir en la Europa occidental
y en los Estados Unidos tras la Segunda Guerra Mundial. Durante los afos
posteriores a 1945, especialmente en las décadas de los sesenta-setenta, el
panorama politico, econémico y social parecié sufrir una profunda trans-
formacién que no podia dejar de afectar al papel que el Estado venia jugando
en el orden interno y en el dmbito internacional. Todo ello se tradujo en
la aparicién de nuevas exigencias y en el resurgimiento de necesidades anti-
guas cuya satisfaccién se consideraba entonces urgente. Tales exigencias
vinieron de la mano de los nuevos movimientos sociales —ecologismo, femi-
nismo y pacifismo—, que se apresuraron a denunciar las deficiencias del
sistema democritico, de la estructura econémica y la concepcién del desarro-
llo en la que se apoyaba el orden imperante. Los nuevos movimientos sociales
apuntaron las contradicciones latentes en el sistema de valores propio de

* Universidad Pontificia de Comillas (ICADE). Facultad de Derecho.
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la modernidad, revitalizando el valor de la solidaridad; criticaron el creci-
miento econdémico en términos puramente cuantitativos y el uso destructivo
que se habfa hecho del desarrollo tecnoldgico en las sociedades industria-
lizadas; representaban una dinimica de democratizacién, proponian una des-
centralizacién de la vida politica y econémica y un mayor protagonismo
de ciertos sectores sociales y, finalmente, pretendian construir un nuevo
modelo politico en el dmbito nacional y reorientar las relaciones entre Esta-
dos en el internacional (sefalando la problemdtica ambiental y la pobreza
mundial, denunciando la carrera armamentista y el proceso colonial y apos-
tando por la conservacién del patrimonio comiin de la humanidad) '.

De acuerdo con este discurso, se elaboré un catilogo de nuevos derechos
en el que venian a incluirse el derecho al medio ambiente, a la paz, al desarro-
llo, al patrimonio comtn de la humanidad y a la autodeterminacién de los
pueblos?, y cuya trascendencia no quedaba entonces muy clara. En el pre-
sente articulo me dedicaré sobre todo al andlisis de las condiciones politicas
que exige la puesta en marcha de estas demandas marginando otros aspectos
de la cuestién que son, sin embargo, ineludibles desde el discurso de los
derechos humanos. Entre ellos cabe destacar los que atafien a su titularidad,
objeto de proteccién, fundamento moral y plasmacién juridica, por ejemplo.
Al respecto, no estd de mis sefialar que, en mi opinién, los derechos que
nos ocupan son derechos de titularidad individual que se orientan a la pro-
teccién de intereses colectivos y que se incardinan en el discurso moral
desde la reivindicacién de la solidaridad y en el juridico desde su articulacién
como principios (mandatos de optimizacién) o como normas de caricter
doble, en las que funcionan como cldusulas restrictivas sometidas al juego

de la ponderacién °.

1.2. La crisis de legitimidad democratica.
La deliberaciéon como alternativa

Puede decirse que el origen de los nuevos movimientos sociales se sitda
en un contexto de crisis. La crisis de legitimidad del sistema democritico-
representativo y de los partidos politicos convencionales que comenzé a
dejarse notar en los afios sesenta. Y ello siempre que se considere que la
legitimidad exige un alto grado de racionalidad formal y no puede apoyarse
en un simple y vacio procedimentalismo y, ademis, se esté dispuesto a con-
ceder un gran protagonismo a la participacién ciudadana en la toma de deci-

I A estas cuestiones ya he hecho referencia en mi articulo «.Nuevos derechos a debate? Razones
para no resistir», publicado en el Anuario de Filosofia del Derecho, tomo XX, 2003, p. 231, y, mds exten-
samente, en mi libro La nueva generacién de derechos humanos. Origen y justificacién, cap. 3, Dykinson/Uni-
versidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2002.

2 Este ha sido el que he considerado mds completo y més coherente en La nueva generacién de derechos
humanos. Origen y justificacién, op. cit., cap. 1.

> He analizado estos y otros aspectos en mi libro La nueva generacion de derechos humanos. Origen y
Justificacion, ya citado.
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siones politicas. En otras palabras, siempre que se excluya tanto la iden-
tificacién de la democracia con una prictica formal del sistema politico-
administrativo a la que corresponde gestionar la estabilidad de la esfera eco-
némica (de la que pudiera a llegar a depender en su totalidad), como la
defensa de una democracia material.

Desde esta dptica, la crisis de legitimidad democritica es una consecuen-
cia de las contradicciones inherentes al propio modelo politico imperante
que funda su legitimacién en el postulado de la participacién en las decisiones
(democracia formal) y del bienestar social (democracia material) pero que
en su puesta en prictica acaba por falsear tales postulados. Las soluciones
que se manejaban en los afios sesenta-setenta para dar respuesta la men-
cionada crisis politica, tales como la reduccién de las exigencias sociales
mediante la privatizacién de los servicios publicos, su limitacién a través
del establecimiento de mecanismos de filtrado, el establecimiento de acuer-
dos corporativos con colaboradores estratégicos (grupos de interés domi-
nantes a los que no afectan las luchas electorales), no lograban dar satisfaccién
a las demandas de los nuevos movimientos sociales que exigian, como ya
he indicado, una fuerte profundizacién democritica *.

A la vista de lo anterior, no resulta extrano que tras los derechos de
cuarta generacién llegue a verse una sélida dindmica democratizadora que
no implica la desaparicién de la democracia representativa y su sustitucion
por una democracia directa, sino, mis bien, la instauracién de una demo-
cracia deliberativa. En el orden internacional, las nuevas exigencias se tra-
ducen en criticas al colonialismo, al imperialismo, a las relaciones entre Esta-
dos basadas en el poder de dominacién de los paises del Norte sobre los
del Sur (ejercido mediante la explotacion de sus recursos naturales, las rela-
ciones comerciales, dejindolos al margen del desarrollo tecnoldgico y del
disfrute de sus beneficios y sometiéndolos a la constante amenaza de un
conflicto bélico), asi como a la marginacién que sufren estos tltimos a la
hora de adoptar medidas politico-econémicas en el seno de los organismos
internacionales.

Con la democracia deliberativa se pretende dar cobertura a conductas
no convencionales que favorezcan la desinstitucionalizacién y la desesta-
talizacién de la politica’. Se apuesta por la profundizacién en la ciudadana,
la reflexién, la deliberacién y la responsabilidad; por la autodeterminacién
colectiva y, en definitiva, por una cierta preeminencia del espacio puablico.
En su seno, las decisiones se adoptan con la participacién de todos los afec-
tados por ellas (real o potencialmente) y en tal proceso se consideran los

* Como sefialan algunos autores, también el republicanismo actual surge, como los nuevos derechos,
a raiz de una crisis de legitimidad del sistema democritico; un sistema que, segin algunos, ha quedado
en manos de las élites politicas y se ha alejado sorprendentemente de la voluntad, los intereses y el
control de los ciudadanos. Tal es el caso de M. Viroli, Republicanism, Hill and Wang, New York, 2002,
p. 103.

® Asf la define J. C. Velasco Arroyo en «Acerca de la democracia deliberativa. Fundamentos teéricos
y propuestas practicas», Asamblea. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 9, diciembre de
2003, p. 5.
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argumentos ofrecidos por y para los participantes, que han de estar com-
prometidos con los valores de racionalidad e imparcialidad °. Sélo esto ase-
gura que la votacién, con la que suele terminar esta asamblea de deliberantes,
obedece a un proceso racional. Por esta razén, se pone el acento en todos
los instrumentos procedimentales que favorecen el intercambio de opinio-
nes, la reflexién y el sentido de responsabilidad ciudadana y por lo mismo
este sistema no es ni puede ser sinénimo de una democracia directa en
la que se responde de forma inmediata a los problemas planteados con una
afirmacién o una negacién tajante y en la que se excluye el proceso de
deliberacién .

Sin 4dnimos de profundizar en esta propuesta, creo que, simplemente
a la vista de la breve descripcién que antecede, es posible afirmar que la
democracia deliberativa mantiene una estrecha relacién con el republica-
nismo, al menos en la versién moderada de este dltimo. Y, a su vez, no
parece descabellado establecer, como aqui propongo, una estrecha relacién
entre ambas construcciones politicas y aquella en la que serfa viable la con-
sagracién de los nuevos derechos como derechos humanos.

II. EL EQUILIBRIO DE CONTRARIOS: )
LA CONSTRUCCION DE UN MODELO POLITICO
PARA LOS NUEVOS DERECHOS

Los derechos de cuarta generacién requieren la puesta en marcha de
un sistema politico exigente que, junto a la representacién politica, incorpore
la participacién ciudadana y en el que la cosa ptblica se oriente tanto a
la consecucién de la libertad como al fomento del interés coman. Tal orden
politico tendria la virtualidad de mediar entre aquel que representa un repu-
blicanismo fuerte (préximo a ciertas tesis comunitaristas) ® y el que encarna
un liberalismo ortodoxo y, como ya he senalado, implica una preferencia
sin ambages por la democracia deliberativa.

En el republicanismo fuerte se alienta la participacién politica, por un
lado, porque favorece el desarrollo de la autonomia individual, pues permite

 Vid. J. Elster (comp.), La democracia deliberativa, trad. J. M. Labrén, Gedisa, Barcelona, 2001, p. 21.

7 Para un anilisis pormenorizado de esta idea puede consultarse, ademis de la obra de J. Elster ya
citada, y sin pretensiones de agotar las referencias mds importantes, las de C. S. Nino, La constitucién
de la democracia deliberativa, trad. R. P. Saba, Gedisa, Barcelona, 1997; R. Dworkin, en H. H. Kon y
R. C. StyLE (comps.), Democracia deliberativa y derechos humanos, trad. P. Bergallo y M. Alegre, Gedisa,
Barcelona, 2004, y J. Habermas, Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democrdtico de Derecho
en términos de teoria del discurso, trad. M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 1998. A lo largo de las piginas
de su articulo «Los problemas de la democracia deliberativa», un pesimista F. Laporta expone algunos
de los puntos débiles de esta construccién politica, aunque no consigue desacreditarla como un modelo
critico de la democracia representativa (en Claves de la Razén Prdctica, nam. 109, 2001, pp. 22-28).

% Es aquel al que J. Rawls llama «humanismo civico», que hunde sus raices en el aristotelismo y
que se «presenta a veces como la doctrina segtin la cual el hombre es un animal social, politico incluso,
cuya naturaleza esencial se realiza del modo mds pleno en una sociedad democritica en cuya vida politica
se dé una amplia y vigorosa participacién» (en Liberalismo politico, trad. A. Doménech, Critica, Barcelona,
1996, p. 240).
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que los individuos se den leyes a si mismos y las reconozcan como vilidas,
y, por el otro, porque pone de manifiesto la existencia y la importancia
de intereses generalizables frente a fines exclusivamente privados, estimu-
lando tanto la capacidad de deliberar y decidir segtin los primeros como
el sentimiento de pertenencia a la comunidad ’.

El status de ciudadano se determina principalmente por aquellos derechos
que permiten al individuo participar en una prictica comun a través de cuyo
ejercicio llega a convertirse en un sujeto politicamente responsable. Y, dado
que todos los hombres muestran capacidad comunicativa, a todos se les reco-
noce como interlocutores facultados para decidir acerca de la correccién
de las normas que les afectan, para participar directa y significativamente
en la vida politica y en las deliberaciones y decisiones colectivas.

En este contexto, el papel principal del Estado consiste en salvaguardar
«un proceso inclusivo de formacién de la opinién y de la voluntad comin,
en el que los ciudadanos libres e iguales se entiendan acerca de metas y
normas que serfan de interés para todos» '°. La politica no se presenta sélo
como un instrumento puesto al servicio de fines individuales, de manera
que la participacién es activa inicamente si resulta rentable para los indi-
viduos participantes, sino que tiene un valor en si misma porque fomenta
en los hombres su sentido de la justicia que, en este contexto, se especifica
como «el sentido de tomar decisiones atendiendo a intereses universaliza-
bles» ''; o sea, la politica representa un factor constitutivo del proceso de
socializacién, pero la formacién de la voluntad politica no queda absorbida
ni por el aparato estatal, ni por las estructuras del mercado 2. De hecho,
en el modelo republicano el proceso de formacién de la opinién y la voluntad
politica en el espacio puiblico y en el parlamento obedece sélo a las estructuras
propias de una comunicacién orientada al entendimiento. Esto significa que
los partidos también han de aceptar el estilo deliberativo y mantener «una
disposicién abierta a ser persuadidos mediante razones relativas a las deman-
das de los otros tanto como a las propias» '>. Un discurso politico mantenido
de manera continuada posee no sélo fuerza legitimadora para acceder a posi-

? En efecto, junto a los intereses privados y el poder administrativo, la solidaridad entre los miembros
de las comunidades surge como una tercera fuente de integracién social. Vid., al respecto, J. Habermas,
«Tres modelos normativos de democraciar, La inclusién del otro. Estudios de teoria politica, trad. J. C. Velasco
Arroyo y G. Vilar Roca, Paidés, Barcelona, 1999, p. 232, y (Justicia y solidaridad (Una toma de posicién
en la discusién sobre la etapa 6 de la teorfa de la evolucién del juicio moral de Kohlberg)», trad. J. de
Zan, en K. O. Apel, A. Cortina, J. de Zan y D. Michelini (eds.), Etica comunicativa y democracia, Critica,
Barcelona, 1991, pp. 175-208 (estos mismos contenidos pueden leerse en Aclaraciones a la ética del discurso,
trad. J. Mardomingo, Trotta, Madrid, 2000, pp. 55-81).

10 J. Habermas, «Tres modelos normativos de democracia», op. cit., p. 234.

" Es decir, la participacién es considerada como una forma de vida valiosa por si misma a través
de la cual «las personas desarrollan cuantas capacidades acompafian al ejercicio del didlogo, y no como
un simple mecanismo para alcanzar metas privadas» (A. Cortina, Efica aplicada y democracia radical, Tecnos,
Madrid, 1997, pp. 110-111).

2 Vid. J. Habermas, Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos
de teoria del discurso, op. cit., p. 232.

B Ibidem.
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ciones de poder, sino que también exige un sometimiento al proceso demo-
critico y a sus resultados en el modo de ejercer el dominio politico.

A nadie se le escapa el peligro que subyace a un modelo que, como
el descrito, concibe al Estado como una comunidad ética y al ciudadano
como un ser virtuoso al que se le exige la adopcién espontinea de actitudes
heroicas. Ademis, desde esta Optica, el individuo y el ciudadano apenas pue-
den distinguirse, por lo que el discurso de los derechos humanos garan-
tizadores de la autonomia privada queda reducido a un espacio extrema-
damente estrecho ™.

En las antipodas, el sistema que se construye desde la mis pura con-
cepcién liberal, que es estrictamente representativo, tiene su justificacién
en una visién del hombre ferviente defensor de sus derechos subjetivos
negativos, que le garantizan un dmbito de inmunidad frente a presiones
externas y a los que se otorga prioridad en cualquier caso; por esta razon,
el Ordenamiento juridico se presenta como el fruto de un pacto de intereses
privados. De acuerdo con este modelo, el proceso de formacién de la volun-
tad politica en el espacio publico y el parlamento «se determina por la com-
petencia entre actores colectivos que proceden estratégicamente con el objeto
de mantener o de adquirir posiciones de poder» " y el Estado es sélo
un guardidn que garantiza la satisfaccion de las expectativas privadas y un
bienestar general entendido de manera apolitica. Es decir, es la accién estra-
tégica y no la comunicativa la que predomina durante todo el proceso .

Pueden vislumbrarse sin dificultad los obsticulos con los que podrian
chocar los derechos de cuarta generacién, derechos individuales pero orien-
tados a la satisfaccién de necesidades generalizables, en un esquema politico
como éste, tanto por lo que se refiere a su consagracion juridica como por
lo que hace a la relevancia politica y moral que pudieran alcanzar en su
seno.

A la vista de lo expuesto, parece que los nuevos derechos sélo pueden
encontrar su lugar en un modelo que consiga huir tanto de las tesis liberales
ortodoxas como de un republicanismo protector del Estado y claramente

™ En la actualidad, M. Sandel se ha sumado a la linea del republicanismo cldsico en «The Constitution
of the Procedural Republic: Liberal Rights and Civic Virtuesy, Fordham Law Review, vol. LXVI, ntim. 1,
1997, pp. 1-20.

' J. Habermas, «Tres modelos normativos de democracia», op. cit., p. 236.

' En todo caso, me refiero al mds estricto liberalismo y no al liberalismo igualitario que defienden,
por ejemplo, J. Rawls y R. Dworkin. Como han mostrado R. Gargarella y A. Ferrara, en este supuesto,
la aproximacién entre liberalismo y republicanismo se hace mds clara aunque no es posible identificar
ambos modelos a causa, sobre todo, del énfasis y la importancia con la que destacan unos elementos
a favor de otros (respectivamente, en Teorias de la justicia después de Rawls. Un breve manual de filosofia
politica, Paidés, Barcelona, 1999, pp. 181-186, y en «El desafio republicanon, trad. V. Velarde, Claves
de la Razén Prictica, ntm. 139, 2004, pp. 8-11). Vid., para la defensa de un «republicanismo liberal»,
C. Sunstein, «Beyond the Republican Revivaly, The Yale Law Journal, vol. 97, ntim. 8, 1988, pp. 1539-1591;
F. Michelman, «Law’s Republic», The Yale Law Journal, vol. 97, ntim. 8, 1988, pp. 1493-1538, y C. Nino,
La constitucion de la democracia deliberativa, op. cit., pp. 101-153. C. Sunstein ha sefialado cuatro principios
fundamentales en la defensa de este modelo: deliberacién politica, igualdad politica, universalismo (creen-
cia en la posibilidad de llegar, por medio de la deliberacién, a acuerdos sustantivos acerca del bien comtin),
participacién y ciudadania activa (en «Beyond the Republican Revivaly, op. cit., in totum).
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conservador y reaccionario. Y ello es asi porque el sistema politico que pro-
pugnan no se justifica por ningin tipo de preeminencia de la comunidad
sobre el individuo, ni a la inversa, sino mas bien por el nexo politico que
une a cada sujeto con el resto de los que forman parte del colectivo, es
decir, por la conexién intrinseca que existe entre la autonomia privada y
la publica'’. Tampoco pretenden conducirnos a una moralizacién integral
del sistema, ni a una politizacién total de la sociedad, a una sociedad centrada
en el Estado, aunque su consagracién requiere una ampliaciéon del espacio
publico y politico.

Lo que aqui se propone es, por una parte, otorgar un papel central a
la formacién politica de la voluntad, entendida como el resultado del juego
entre aquella institucionalizada y las corrientes de comunicacién espontineas
que generan y estimulan la discusién acerca de determinados asuntos de
interés publico, y, por otra parte, construir un Estado de Derecho cuya tarea
sea la de propiciar la articulacién de los procesos necesarios para lograr y
canalizar el consenso. De este modo, la participacién de los afectados en
las decisiones politicas se desarrolla en el nivel institucionalizado, a través
de la eleccién de representantes, y en el nivel de los procesos informales
de opinién, mediante asociaciones libres que influyen en la politica de forma
indirecta y persuasiva.

La consolidacién de una politica deliberativa como la propuesta no
depende, sin embargo, de una ciudadania colectivamente capaz de accién,
del esfuerzo y las virtudes individuales, sino, sobre todo, de la institucio-
nalizacién de los correspondientes procedimientos y presupuestos comu-
nicativos. Por lo tanto, como asegura A. Cortina, lo Gnico que en este modelo
se rescata del republicanismo fuerte es, en primer lugar, la idea de que la
democracia no es tinicamente un pacto de intereses privados, pues el poder
politico tiene que legitimarse desde la defensa de intereses universalizables
(comunicativamente), y, en segundo lugar, la incitacién a los ciudadanos
a integrarse en asociaciones independientes que se orienten a la canalizacién
de valores e intereses generales y desde las que se logre presionar a las
instituciones '®.

En definitiva, este modelo no coincide con el preconizado por las teorias
participativas republicanas, pero, como ellas, pretende ensanchar el marco
formal de la democracia representativa creando una cultura politica activa .
Se apoya en una voluntad comun configurada de acuerdo con una pluralidad

7 Como sefiala R. Gargarella, contra el liberalismo, al que se entiende como el «arte de la separacién,
uno de los objetivos del republicanismo es la disolucién de la dréstica distincién entre el dmbito publico
y el privado (en Teorias de la justicia después de Rawls. Un breve manual de filosofia politica, op. cit., pp. 173-174).
El mencionado autor hace hincapié en la necesidad de compaginar la defensa de la autonomia privada
y la idea de autogobierno, entendido como el control colectivo sobre el destino de la comunidad (op. cit.,
pp. 189-190).

'8 Vid. A. Cortina, Etica aplicada y democracia radical, op. cit., pp. 120-121.

' Una cultura politica activa que hoy, curiosamente, podria venir de la mano de asociaciones volun-
tarias altruistas pretendidamente apoliticas y de nuevos movimientos sociales. Es lo que S. Giner ha
llamado una «democracia multidimensional», en la que «los procesos de representacién y participacién
no se agotan en las instituciones definidas en la Constitucién —elecciones, partidos, asambleas, grupos
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de formas de comunicacién, no sélo, como en el proyecto republicano tra-
dicional, por medio de la autocomprension ética que obvia el hecho de que
en las sociedades pluralistas tras los objetivos politicamente relevantes hay
a menudo valores e intereses que no forman parte de la identidad de la
comunidad de didlogo, sino también mediante acuerdos de intereses y com-
promisos, mediante la eleccidn racional de medios en relacién a un fin, las fun-
damentaciones morales y 1a comprobacién de lo coherente juridicamente ™.

Asi, frente a la «politica dialégica» y la «politica instrumental», puede
presentarse una via intermedia como la descrita, un sistema que se sustenta
«en las condiciones comunicativas bajo las cuales el proceso politico tiene
para si la presuncién de producir resultados racionales (y equitativos) porque
se lleva a cabo en toda su extensién de un modo deliberativo» ?'. De acuerdo
con este esquema, el poder racionalizado es aquel que se alimenta de una
opinién publica y una voluntad comtn que, transformadas en poder comu-
nicativo mediante procedimientos democraticos, no sélo consigan contro-
larlo a posteriori, sino también llegar a programarlo, aunque sélo el poder
politico pueda «actuar» . Por lo tanto, en el republicanismo débil, la sociedad
es «una plataforma diferenciada para la percepcién, identificacién y deli-
beracién de los problemas» colectivos que bebe directamente del mundo de
la vida® y cuya tarea es orientar al poder politico institucionalizado hacia
objetivos comunes y hacia la satisfaccién de necesidades generalizables.

Como es ficil apreciar, esta version republicana es compatible con el

de interés—, sino que se plasman también en asociaciones civicas [...|» (en «Lo privado publico: altruismo
y politeya democritica», Doxa, ntim. 15, vol. 1, 1994, p. 169).

% J. Habermas, «Tres modelos normativos de democracia, op. cit., pp. 238-239. No ha de olvidarse
que, segtin J. Habermas, la pretensiéon de validez de las normas juridicas no sélo descansa en razones
morales, sino también pragmiticas y éticas, asi como «la praxis legislativa de justificacién depende de
una extensa y densa red de discursos y negociaciones, y no solamente de discursos morales» (en «El
vinculo interno entre Estado de Derecho y democracia», La inclusién del otro. Estudios de teoria politica,
op. cit., p. 251). Esta es la tesis en que se apoya para defender la separacién entre el Derecho y la moral
que no implica su desconexién o su falta de armonizacién.

21 J. Habermas, «Tres modelos normativos de democracian, op. cit., p. 239.

2 Op. cit., p. 244. Que el poder politico ha de asumir en sus decisiones los acuerdos que, bajo deter-
minadas condiciones, se han adoptado en el espacio publico de modo que éstas no sean el fruto de
la presién de un grupo minoritario es un requisito indispensable para considerarlas legitimas y un criterio
para juzgar la salud del sistema democritico (vid. J. Habermas, Facticidad y validez. Sobre el Derecho y
el Estado democrdtico de Derecho en términos de teoria del discurso, cit., p. 201). En otras palabras, la opinién
publica y la voluntad general, al menos en su versién formal, cumplen una funcién legitimadora del
orden politico y juridico.

# Ciertamente, parece necesario encontrar un lenguaje comn si se pretende dar cabida a todas las
alternativas filoséfico-politicas, pero tal lenguaje ha de ser dindmico y estar sistemdticamente abierto
a reconstrucciones discursivas. Asi define P. Pettit el ideal de la libertad como no-dominacién que,
en su opinién, estd en la base del republicanismo (en Republicanismo: una teoria sobre la libertad y el gobierno,
trad. T. Domenech, Paidés, Barcelona, 1999, pp. 194-195). Lo que J. Habermas llama «mundo de la
vida» puede relacionarse con lo que este autor denomina «normas de civilidad ampliamente difundidas»
que han de ser reconocedoras de las diferencias y hallarse alentadas por preocupaciones comunes (op. cit.,
pp- 319-325). Quizi también pueda relacionarse con el «deber de civilidad» propio del ideal de ciudadania
ideado por J. Rawls en Liberalismo politico (op. cit., pp. 247 y ss.) y que exige nuestra adhesion a la razén
publica. Esto mostrarfa el desplazamiento que, politicamente, ha iniciado el autor, aunque, como es
sabido, en su Teoria de la Justicia ya aludia al «deber natural del mutuo respeton.
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pluralismo y no es ni intrinseca, ni necesariamente populista!. En ella, ade-
mis, no existen fuertes contradicciones entre el interés individual y el colec-
tivo, ya que es posible conectar la idea de libertad personal con la del servicio
publico y ello favorece la solidaridad, la empatia y el sentimiento de amistad
sin descuidar en ninglin momento la necesaria proteccién de los derechos
individuales *; la libertad (entendida como no-dominacién) consiste en
obrar conforme a una ley que es la expresion de la autodeterminacién de
un sujeto colectivo, por lo que se rechaza la libertad como no interferencia
propia del liberalismo mis ortodoxo?°, asi como la que se propone desde
la tradicién comunitarista .

2.1. El republicanismo débil: una condicion de posibilidad

En mi opinién, es posible establecer una intima conexién entre un repu-
blicanismo moderado, como el descrito mds arriba, y el modelo politico
que se propone desde la reivindicacién de los derechos de cuarta generacién.
Y ello por varias razones.

% De hecho, tradicionalmente, los republicanos han defendido una cierta atemperacién de la demo-
cracia que debia combinarse con otras dos formas de gobierno: la aristocracia (entendida como el gobierno
de «los mejores») y la monarquifa. Es lo que ya Cicerén y Maquiavelo defendieron como un «gobierno
mixto» y que se caracterizaba por ofrecer un alto grado de estabilidad y de equilibrio institucional (res-
pectivamente, en «La Republica», La Repiiblica y sus leyes, trad. J. M. Nuanez Gonzilez, Akal, Madrid,
1989, p. 83, y en Discursos sobre la Primera Década de Tito Livio, trad. A. Martinez Arancén, Alianza,
Madrid, 1987, pp. 186-190). Sobre todo cllo puede verse R. Ruiz Ruiz, «Pasado y presente del repu-
blicanismo civicor, texto inédito en prensa al que he podido acceder por cortesia de su autor.

» Vid. Q. Skinner, «The Republican Idea of Political Liberty», en G. Bock, Q. Skinner y M. Viroli
(eds.), Maquiavelli and Republicanism, Cambridge University Press, Cambridge, 1993, p. 306. Esta idea
estd presente en gran parte de los autores tradicionalmente republicanos. Tal es el caso, entre otros,
de Cicerdn, La Repiiblica y sus leyes, op. cit.; N. Maquiavelo, Discursos sobre la Primera Década de Tito Livio,
op. cit,, y J. J. Rousseau, Discurso sobre la Economia politica, trad. J. E. Candela, Tecnos, Madrid, 1985.
Que la armonizacién entre intereses individuales y colectivos permite que la filosoffa de los derechos
fundamentales encuentre buen acomodo en el citado modelo lo afirma M. C. Barranco Avilés, «Notas
sobre la Libertad Republicana y los Derechos Fundamentales como Limites al Poder», Derechos y Libertades,
nam. 9, 2000, pp. 86-91.

% Sefiala A. Rivero que esta tradicién encuentra su continuidad en la critica que hace la democracia
radical a la liberal, en la defensa de la libertad «positivar, la nocién del bien comin, el concepto de
ciudadano participante, la importancia de la comunidad y de la solidaridad [en «El discurso republicanon,
en R. del Aguila y F. Vallespin (eds.), La democracia en sus textos, Alianza, Madrid, 1998, pp. 59 y 64].
Y ello, aunque algunos autores defienden que la libertad republicana (entendida como no-dominacién)
es, mis bien, una version de la libertad «negativa». Tal es el caso de Q. Skinner, «On Justice, the common
good and the priority of liberty», en Ch. Moufte (ed.), Dimensions of radical democracy, Verso, London,
1992, pp. 216 y 234.

 Parece claro que, conceptualmente, existe una diferencia entre interferencia y dominacién, de tal
modo que es posible tanto sufrir dominacién sin interferencia como lo contrario. En este sentido, por
ejemplo, dice S. Giner que el republicanismo asume los mejores postulados del liberalismo y los del
comunitarismo, ademds de afadir algunos otros que le son privativos [en «Cultura republicana y politica
del porveniry, en S. Giner (ed.), La cultura de la democracia: el futuro, Ariel, Barcelona, 2000, pp. 165-166].
En una posicién bien distinta se ha situado A. Ferrara, para quien la distincién entre liberalismo y repu-
blicanismo no puede reducirse a una diferente concepcién de la libertad, no sélo por lo que se refiere
a los denominados «liberales igualitarios», sino también por lo que hace a la obra de liberales en el
sentido cldsico de la palabra, como J. S. Mill, por e¢jemplo (en «El desafio republicanor, op. cit., p. 11).
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En primer lugar, la confianza republicana en la capacidad de la ciudadania
para intervenir y mejorar las condiciones de la vida compartida y en las
posibilidades didécticas de la democracia se compadece bien con el espiritu
de los derechos de cuarta generacién que reivindican mas democracia, mds
atencién a los intereses comunes y una postura moderadamente altruista,
en la medida en que la satisfaccién de las necesidades que los fundamentan
requiere una cierta entrega a la res publica por parte de los ciudadanos. De
hecho, los movimientos sociales que fueron sus voceros respondfan, en gran
parte, al reconocimiento del otro, a sentimientos de empatia y a actitudes
solidarias, pudiendo ser, como ha sugerido S. Giner, una vigorosa mani-
festacién contempordnea de la virtud republicana, que no se despolitiza aun-
que se produzca de modo apartidista %,

Ciertamente, el republicanismo que propugnan los nuevos derechos
pivota sobre la virtud civica concebida como una virtud politica democritica,
pero no exige actitudes heroicas, sino una capacitacién ciudadana asentada
sobre una informacién acerca de asuntos publicos relevantes y una minima
participacién activa en la cosa publica®. Ello requiere, una vez mis, la puesta
en marcha de una democracia dialégica/deliberativa en la que sea legitimo
recurrir a cualquier medio disponible para estimular a los ciudadanos a man-
tener actitudes virtuosas. En este sentido, es cierto, como afirma A. Ferrara,
que el pensamiento republicano posee una propensién natural hacia la «re-
térica» y renuncia a esquemas abstractos y derivaciones geométricas; es
intrinsecamente ejercicio de la razén publica y del juicio histérico y poli-
tico. En este contexto, no resulta extrafio que su objetivo sea el de «educar»
a y en la ciudadania mediante el sistema, entre otros, de la ejemplaridad,
la autocongruencia, de las instituciones>'.

En segundo lugar, se deduce de lo anterior que los derechos de cuarta
generacién no podrian consolidarse en un espacio juridico estrictamente
liberal, puesto que se orientan a la proteccién de intereses colectivos deli-
mitados de acuerdo con el procedimiento de la ética comunicativa; pero
tampoco serfa posible garantizarlos siguiendo las pautas de un republica-
nismo conservador que se aproxima peligrosamente al comunitarismo y obs-
taculiza la realizacién de determinados planes de vida individuales.

% Vid. S. Giner, «Las razones del republicanismo», Claves de la Razén Prdctica, nam. 81, 1998, p. 10.

¥ Vid., sobre la virtud republicana, A. Doménech, De la ética a la politica. De la razén erdtica a la razén
inerte, Critica, Barcelona, 1989, pp. 182-226.

* Vid. A. Ferrara, «El desafio republicanon, op. cit., p. 12.

1 Algo que A. Ferrara (en «El desafio republicanon, op. cit., p. 12) valora en términos positivos y
que, sin embargo, F. Laporta (en «Los problemas de la democracia deliberativar, op. cit., p. 28) considera
no ya negativo sino inttil. Este tltimo autor mantiene que la funcién educativa que en su seno pretenden
tener las instituciones no surte efecto alguno sobre los actores politicos. Si bien considera necesario
que «surjany ciudadanos reflexivos y maduros, no explica cémo sucederi tal cosa ni por qué el cambio
en el panorama institucional resulta estéril a este respecto (op. cit., p. 28). Sin embargo, me parece que
no es tan descabellado pensar que hasta que las preferencias de los individuos no sean mediadas por
ciertas instancias y filtradas ptblicamente a la luz de razones no podrid superarse la atomizacién indi-
vidualista de los electores y, por tanto, no serd posible conjurar la peligrosa tiranfa de las mayorfas.
Si esto es asi, la transformacién de las instituciones resultaria mas bien necesaria y urgente.
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Como ya he indicado, la forma de republicanismo que podria dar cabida
al discurso de las nuevas pretensiones abraza las tesis procedimentales del
liberalismo, pero desconfia de la pretendida neutralidad liberal tras la que
observa la opcién por un determinado contenido valorativo que tiene que
discutirse. Por esta razdn, rechaza la idea de los derechos humanos como
derechos prehistoricos/absolutos y establece un catilogo variable y revisable
de los mismos. Segtn la teorfa liberal, las opiniones de los «disidentes» pue-
den ser toleradas con tal de que no sobrepasen ciertos limites y en ningan
caso pueden pertenecer al sistema constitucional. Son tales limites preci-
samente los que el republicano tiene interés en cuestionar.

Frente a la versiéon comunitarista de la democracia, que considera a las
diferentes comunidades culturales presentes en cada orden politico como
sujetos de derechos y apuesta por un nicleo constitucional minimalista cen-
trado en garantizar su autonomia, sus costumbres y creencias, este repu-
blicanismo se orienta a mejorar las condiciones locales de vida, pero, al mis-
mo tiempo, estimula la solidaridad con otras entidades sociales en el ambito
planetario, sin obviar las diferencias y el pluralismo, y se decanta, finalmente,
por el denominado «patriotismo constitucional»®%. Por consiguiente, una
cierta versién del modelo republicano, fuertemente democratico, se pretende
compatible con la fidelidad al texto constitucional y con la apuesta por su
preponderancia. Una fidelidad que siempre habrd de orientarse al proce-
dimiento y a las instituciones politicas reflejadas en la Constitucién y no
a sus posibles contenidos valorativos o materiales.

De este modo, es posible concluir que los nuevos derechos encontrarian
buen acomodo en un sistema politico débilmente republicano (asentado
sobre la democracia deliberativa) que, al tiempo, fuera débilmente cons-
titucional.

2.2. El patriotismo constitucional: una garantia de proteccion

No ha de pasarse por alto que, aunque su referencia inicial pudiera ser
la nacién, el patriotismo constitucional no se identifica con el nacionalismo

* La nocién de patriotismo constitucional fue introducida por el politologo Dolf Sternberger en
1979 y ha sido difundida en los tltimos afos por Jiirgen Habermas. No obstante, sus antecedentes
pueden remontarse a Tito Livio o Cicerén, Maquiavelo, Montesquieu, Rousseau y Kant, quien, con
sus textos sobre la paz mundial, defendié un republicanismo universalista posteriormente asumido por
un gran ntmero de autores. Sobre al historia de esta idea, vid. J. M. Rosales, Patriotismo, Nacionalismo
y Ciudadania: en Defensa del Cosmopolitismo Civico, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1997.
Soy consciente de que, como apunta M. Viroli en For Love of the Country: an Essay on Patriotism and
Nationalism (Clarendon Press, Oxford, 1997, p. 81), el patriotismo republicano, en términos tradicionales,
no era entendido como la adhesién a una entidad abstracta o impersonal, sino a las personas concretas
con las que se comparten intereses. Sin embargo, como ya he sefnalado, no es éste el republicanismo
que interesa a los nuevos derechos que, en este punto, como en otros, se alejan de la versién clisica
de esta linea politica.
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que es, por lo general, mas particularista®®. En efecto, el nacionalismo se
apoya en una lealtad colectiva preconvencional, inducida y anterior al Estado,
al propio pueblo o al grupo etnonacional (con todos sus referentes histéricos
y tradicionales) que, en determinados momentos de la historia, ha podido
tener pretensiones politicas (intentando pasar de ser una comunidad de des-
cendencia a ser una nacién de ciudadanos)**. En cambio, el patriotismo
se basa en una lealtad posconvencional (posterior al Estado) que surge como
fruto de una comun adhesién a las instituciones politicas vigentes. En este
sentido, puede apreciarse su concordancia con las tesis débilmente repu-
blicanas que no miran hacia el pasado sino hacia el futuro, pues se ocupan
del tipo de comunidad que se pretende construir colectivamente a través
del didlogo y no de la comunidad de origen o pertenencia.

Por otro lado, el patriotismo republicano es compatible con el pluralismo
moral, cultural y étnico porque no identifica comunidad politica y moral,
ni comunidad politica y grupo étnico/cultural, sino que opta por una comu-
nidad en la que los integrantes tienen garantizada su libertad y su integridad
(como individuos y como miembros de grupos) y estin igualados por el
estatuto juridico de la ciudadania, es decir, entre ellos existe s6lo un vinculo
politico®. En efecto, este modelo pretende ser lo suficientemente amplio
como para acoger todas las diversas formas de vida posibles y, de este modo,
no ser acusado de etnocentrismo, ni depender de formas de vida concretas
e histéricamente contingentes. En otras palabras, no se apoya en una supuesta
homogeneidad social, cultural o moral, sino en el procedimiento de for-
macién democritica de la opinién y de toma democritica de decisiones,
sobre el que existe un consenso garantizado por la Constitucién *.

Por consiguiente, en tal construccién la autoorganizacién de la comu-
nidad juridica y los derechos de participacién y comunicacién politicas cons-
tituyen el punto de referencia y el nicleo de la ciudadania. Estoy de acuerdo
con J. Habermas en que la autonomia politica es un fin que sélo puede
alcanzarse con una praxis intersubjetivamente compartida, una red igualitaria
de reconocimiento reciproco, y no con un esfuerzo orientado tinicamente
al propio éxito*’. El problema es que no puede imponerse el deber juridico
de una activa puesta en prictica de los derechos democriticos sin derivar
en una suerte de totalitarismo, por lo que serfa necesario que existiera

* En este sentido, vid. ]. M. Rosales, Patriotismo, Nacionalismo y Ciudadania: en Defensa del Cosmopolitismo
Civico, op. cit., pp. 31-133. Una versién resumida de los cinco primeros capitulos de esta obra puede
verse en J. M. Rosales, «Patriotismo constitucional: sobre el significado de la lealtad politica en el repu-
blicanismon, Isegoria, nim. 20, 1999, pp. 141-146.

** Segtin J. Habermas, en estos casos se da una conexién psicosocial y transitoria entre nacionalismo
y republicanismo que no puede confundirse con una conexién conceptual (en Facticidad y validez. Sobre
el Derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos de teoria del discurso, op. cit., p. 623). Y ello, entre
otras cosas, porque conceptualmente la ciudadania es independiente de la identidad nacional.

% Vid. J. Habermas, Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos
de teoria del discurso, op. cit., p. 624, y J. M. Rosales, «Patriotismo constitucional: sobre el significado
de la lealtad politica en el republicanismon, op. cit., p. 145.

% Vid. J. Habermas, Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos
de teoria del discurso, op. cit., p. 624.

37 Op. cit., p. 627.
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un trasfondo comun en el que la libertad hubiera adquirido ya un lugar
preeminente*®. Por lo tanto, el esfuerzo por superar la tensién constitu-
cionalismo-pluralismo, a la que me he referido mds arriba, se acabarfa sal-
dando, mis o menos subrepticiamente, a favor del primero de ellos.

2.3. El alcance internacional del modelo politico diseniado

La proteccién de los nuevos derechos parece cuestionar el principio de
soberanfa estatal, ya que las repercusiones de su conculcacién rebasan las
fronteras nacionales, siendo la comunidad internacional la que ha de armo-
nizar las politicas al respecto. De este modo, la democracia republicana ha
de hacerse compatible con un patriotismo constitucional internacional que
s6lo es posible cuando las discusiones politicas superan las fronteras del
Estado para abordar, en una sociedad planetaria interrelacionada y multi-
cultural, los problemas que requieren soluciones coordinadas. El fruto de
tales discusiones habrian de ser principios juridicos universalistas que bebie-
ran de las diferentes nacionalidades y culturas pero que se diferenciaran
de ellas. Quiza, asi entendido, el patriotismo no pueda evitar un cierto grado
de injerencia en cuestiones «ajenas», aunque tal injerencia serfa relativa, ya
que el estimulo de este movimiento es la existencia de una suerte de inter-
dependencia, al menos, por lo que se refiere a algunos asuntos.

En dltima instancia, el objetivo que las nuevas pretensiones se proponen
alcanzar es desmantelar las estructuras de dominacién nacionales e inter-
nacionales, que es el fin al que también aspira un republicanismo mode-
rado?’. Los derechos de cuarta generacién, como este tipo de republicanismo,
no sélo exigen la ausencia de interferencias arbitrarias, sino de capacidades

3 Ibidem. Un totalitarismo que deberfan aceptar sin problemas republicanos en sentido fuerte. Tam-
bién otros autores, como R. Gargarella y F. Inciarte, han senalado el peligro totalitario que subyace
a ciertas concepciones del republicanismo en Teorias de la justicia después de Rawls. Un breve manual de
filosofia politica, op. cit., pp. 188-189, y en Liberalismo y republicanismo. Ensayos de filosofia politica, Eunsa,
Navarra, 2001, caps. 2y 3, respectivamente.

* La dominacién existe cuando una parte tiene capacidad de interferir sobre la libertad de la otra
sin atender a sus intereses y arbitrariamente; es decir, cuando puede influir intencional y negativamente
en sus elecciones independientemente de que, de hecho, lo consiga o no. La no-dominacién como
ideal politico es un valor que el Estado ha de promover y cuya maximizacién exige la promocién de
tres beneficios: ausencia de incertidumbre, ausencia de necesidad de deferencia estratégica frente a los
poderosos y ausencia de subordinacién social a otros. En definitiva, alcanzar la libertad republicana asi
definida exige que los sujetos que se reconozcan como partes de un grupo especialmente vulnerable
logren delimitar sus intereses comunes e identificarse con sus pares (vid. P. Pettit, Republicanismo: una
teoria sobre la libertad y el gobierno, op. cit., pp. 169, 192 y 353). En todas las versiones del republicanismo
se expresa un fuerte temor a la dominacién que se manifiesta en la concentracién del poder en manos
de muchos (conservador) o de pocos (radical). Y, asi, puede decirse que el republicanismo conservador
valora la participacién del pueblo sélo en la medida en que es importante para la eleccién de los gober-
nantes, pero no aconseja su presencia en el gobierno, mientras que el republicanismo radical no teme
a la democracia sino a la oligarquia y la tiranfa (vid. A. Rivero, «El discurso republicanor, op. cit., p. 65,
y A. Ferrara, «El desafio del republicanismon, op. cit., p. 11). Vid., para un anilisis del republicanismo
en términos histéricos, R. A. Dahl, La democracia y sus criticos, trad. L. Wolfson, Paidés, Barcelona, 1992,
pp- 35-39; A. Patten, «The Republican Critique of Liberalismw, British_Journal of Political Science, nim. 26,
1996, pp. 25-44, y, en Espana, los articulos de R. Ruiz Ruiz, «Reflexiones sobre el Republicanismon,
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que las hagan posibles. Y esto viene garantizado cuando las decisiones no
se adoptan sobre la base de una negociacién, sino de un debate en el que
las preferencias se van formando y convergiendo y en el que las diversas
partes tratan de acordar «qué ordenamiento responde mejor a las conside-
raciones que todos pueden reconocer como relevantes», siendo una de ellas
la necesidad de llegar a un acuerdo . Este modelo resulta ser mds abierto
a todos los que no tienen poder negociador, ni forman parte de ningan
grupo de influencia, recogiendo todas las voces que pueden hallarse en la
comunidad, pues sélo exige la capacidad (real o potencial) de argiiir en contra
de las decisiones publicas.

La articulacién politica de esta idea en el dmbito internacional exige que
se estructuren instancias democriticas y respuestas en diferentes 6rdenes
politicos, lo cual no significa que el Estado-nacién tenga que ser suprimido,
sino, mis bien, superado #I. De hecho, no es ocioso senalar que tal inter-
nacionalizacién no desvirttia los argumentos a favor de un posible derecho
a la pertenencia cultural, pues su reconocimiento garantiza la proteccién
y acceso a una cultura concreta, aunque, desde luego, no tiene por qué

implicar una valoracién positiva de su mantenimiento *.

III. RECAPITULACION Y ACLARACIONES PERTINENTES

Ciertamente, la configuracién del modelo politico para los nuevos dere-
chos exige aceptar algunas cuestiones basicas que paso a enunciar.

La primera de ellas es que asimilar la norma ética apeliana, que funciona
como una metanorma de la generacién de normas, como «un principio meté-

Papeles del Seminario sobre Filosofia del Derecho, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2003, y «Pasado
y presente del republicanismo civicon, en prensa.

Y Vid. P. Pettit, Republicanismo: una teoria sobre la libertad y el gobierno, op. cit.,, pp. 244-245, y la obra
de B. Barry, Justice as Impartiality, Oxford University Press, Oxford, 1995, pp. 164-168.

1 La distribucién de las competencias entre los distintos niveles de gobierno habré de hacerse teniendo
en cuenta tres criterios: la extensién (ntimero de personas afectadas), la intensidad (trascendencia) y
la eficacia comparativa (es esencial para determinar en qué sede ha de tomarse la decisién). Vid., sobre
esta propuesta, D. Held, «Democracia y el nuevo orden internacional» (trad. S. Chaparro Martinez),
en R. del Aguila y F. Vallespin (eds.), La democracia en sus textos, Alianza, Madrid, 1998, pp. 503-520,
nota 19. Acerca de la relacién conflictiva entre Derecho interno e internacional por lo que hace a la
proteccién de los derechos fundamentales, vid. R. de Asis Roig, Las paradojas de los derechos fundamentales
como limites al Poder, Debate, Madrid, 1992 (2.* edicién en Dykinson, Madrid, 2000).

* Vid. W. Kymlicka, «Derechos individuales y derechos de grupo en la democracia liberal», en R. del
Aguila y E. Vallespin (eds.), La democracia en sus textos, Alianza, Madrid, 1998, p. 429 (también en Isegoria,
14 de octubre de 1996, pp. 5-36). En palabras de A. Margalit y J. Raz, la pertenencia a una cultura
societaria proporciona opciones con significado, «la familiaridad con una cultura determina los margenes
de lo imaginable» («National Self-Determinationy, Journal of Philosophy, nam. 9, 1990, p. 449). Que las
capacidades que subyacen a los derechos individuales estdn condicionadas por la pertenencia del individuo
a una sociedad determinada, pues para su prictica se requieren instituciones que son inherentemente
sociales, ha sido senalado por J. Raz, Ethics in the Public Domain, Clarendon Press, Oxford, 1994, ensayos 2,
3y 11
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dico-discursivo para la definicién y organizacién del discurso practico» ®,

es un presupuesto ineludible de racionalidad sin el cual ni la argumentacién
ni la democracia parecen viables (seguramente tampoco la propia vida en
sociedad) *. Por tanto, no puede concebirse la automarginacién absoluta y
el aislamiento de interacciones comunicativas en sede politica o en cualquier
otra sede.

La segunda, derivada o, cuando menos, conectada con la anterior, es
que el procedimiento democritico es la tnica via aceptable de resolucién
de conflictos.

No estd de mids senalar que el disefio que se estd proponiendo no exige
la identificacién con una determinada forma de vida, sino sélo que exista
una cultura politica comin que bien puede compadecerse con la pervivencia
de diferentes formas de vida. De hecho, puede decirse, incluso, que el dis-
curso alcanza su sentido cuando la situacién de la que se parte es conflictiva,
es decir, cuando, inicialmente, no pueden establecerse intereses comunes.
En estos casos, el interés colectivo es el fruto de un arreglo justo entre
intereses particulares que, ciertamente, puede verse como una negociacién
0 una transaccién, pero al que también es posible ubicar en un contexto
de argumentacién que permita la formacién de un juicio comin. En este
caso, todos los participantes en el discurso han de someter sus convicciones
sobre lo que serfa un arreglo justo del conflicto de intereses a una elaboracién
racional y han de argumentar en su favor y en su contra®. Y ello es asi
porque, como afirma R. Alexy y se deduce de lo anterior, «un ajuste de
intereses es, en su nucleo, un sopesamiento de intereses», y no existe un
criterio general para ponderarlos, por lo que sélo puede determinarse el
peso relativo de cada uno con base en un intercambio de argumentos *.
El consenso no estd asegurado, pues no existe una tinica respuesta correcta
para cada cuestion prictica, exigiéndose, exclusivamente, que cada partici-
pante consiga plantear su pretensiéon como si fuese la tnica correcta (de
lo contrario, su posicién careceria de sentido) . Por consiguiente, la teorfa
del discurso y la tesis que en ella se mantiene del sistema democrético se
apoyan en una concepcién procedimental de la correccién cuya utilidad pric-

# K. O. Apel, «Necesidad, dificultad y posibilidad de una fundamentacién filoséfica de la ética en
la época de la ciencian, en Estudios Eticos, trad. de C. Santiago y rev. de E. Garzén Valdés y R. Zimmerling,
Alfa, Barcelona, 1986, p. 169.

# Desde una perspectiva mis sustancial en relacién a la democracia, dice A. Aarnio, en «Democracia
y discurso racional. Una perspectiva iusfiloséfican (Derecho, racionalidad y comunicacion social. Ensayos sobre
Filosofia del Derecho, trad. P. Larrafiaga, Fontamara, México, 1995, p. 73), que «las normas de racionalidad
crean un “tubo” a través del cual se introduce el material de la discusién. El “tubo” garantiza que no
haya arbitrariedad y que sélo se presenten las verdaderas opiniones, sin que sean escondidas por los
participantesy.

# Vid. R. Alexy, Teoria de la argumentacién juridica, trad. M. Atienza e 1. Espejo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 297-298.

* Op. cit., p. 299.

¥ De este modo, la construccién de J. Habermas, que sirve de apoyo a estas consideraciones, se
completa con algunas suposiciones, pues hemos de hacer contraficticamente como si la situacién ideal
del didlogo no fuera una mera ficcién y plantear nuestros argumentos como si fueran los tinicos correctos.



94 Maria Eugenia Rodriguez Palop

tica consiste, sobre todo, en excluir la posibilidad de adoptar decisiones irra-
cionales **. Parece claro que en este esquema el valor de la democracia no
es moral sino epistémico.

Por su parte, los derechos de cuarta generacién, que, como ya sabemos,
tienen por objeto la proteccién de los intereses colectivos y la solucién con-
junta y armonizada de problemas de caricter planetario, sélo pueden tener
cabida en un sistema en el que, como éste, la democracia sea la expresién
de una concepcién politica y no de una teorfa comprehensiva. Es decir,
su apuesta por el Estado democritico no implica la opcién por un Estado
ético donde la actividad estatal es siempre justa y no es posible distinguir
la ética de la politica. En este marco, la democracia se entiende como un
régimen politico abierto a las instancias provenientes de la sociedad y en
cuyo seno es posible rediscutir los propios criterios de justicia y de redis-
tribucién de la riqueza.

La idea que da vida a los derechos de cuarta generacién se sustenta en
la posible existencia de una comunidad de libres e iguales que se autocon-
figura y autogobierna y cuyas decisiones tienen un alcance internacional (un
espacio en el que, como es sabido, no existe una cultura politica sustantiva
y en el que la distancia entre los afectados por las decisiones y los par-
ticipantes en ellas o aquellos que tienen posibilidades de influir es cada vez
mayor) y, contra lo que pudiera parecer, resulta perfectamente viable. Y
ello es asi porque la tinica materializacién que se estd exigiendo es la de
los procedimientos juridicamente institucionalizados y la de los procesos
de formacién de la opinién y la voluntad politicas que permiten la ampliacién
de la ciudadania. En efecto, el contenido dltimo de los intereses comunes
a los que los nuevos derechos se orientan no esti predeterminado, sino
que se va descubriendo mediante un didlogo racional, abierto y constante
que viene garantizado por la puesta en marcha de un procedimiento con-
sensuado.
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I. LAFUNCION ACTUAL DE LOS PARLAMENTOS NACIONALES
EN LA ARQUITECTURA EUROPEA

1.1. Planteamiento

A pesar de la existencia de un déficit democritico en el nivel interno
de los Estados miembros, que no es sino el resultado de la integracién
europea, es necesario dejar claro que los Parlamentos nacionales tienen una
funcién europea y que han de ser considerados como parte integrante de
la arquitectura institucional de la Unién Europea.

Es cierto que serfa mas deseable una mayor participacién de los 6rganos
parlamentarios en los asuntos comunitarios (y por eso existe un debate al
respecto que propicié el Tratado de Niza en su Declaracién ntim. 23), pero
ello no significa que su participacién actualmente sea nula, como veremos
a continuacion.

1.2. Participacion en la funcién constituyente europea

Hasta ahora, la intervencién en la funcién constituyente de los Parla-
mentos nacionales se sitda dentro del proceso de ratificaciéon de los Tratados.

Los Parlamentos nacionales tradicionalmente participan en el proceso
de ratificacién de los Tratados de adhesion y de revisiéon en la mayoria de
los Estados miembros, con la salvedad del Reino Unido (donde la ratificacién
es realizada por la Corona), Francia o Irlanda (donde en algunos casos la
autorizacién para la ratificacién se realiza mediante referéndum). Para el
caso de Espana, son los articulos 93 y 81 de la Constitucién los que permiten
a las Cortes Generales esta intervencién en la funcién constituyente europea,
y al respecto no hay que olvidar que el articulo 93 no ha sido introducido
mediante una reforma constitucional (como es el caso, por ejemplo, del
art. 23 de la Ley Fundamental de Bonn), sino que los constituyentes espa-
noles en el momento de elaborar la Constitucién ya pensaron en la posi-
bilidad de ese ingreso de Espana en las Comunidades Europeas.

Sin embargo, se aprecia también en la actualidad una cierta intervencién
de los Parlamentos nacionales en los casos de revisién de los Tratados cons-
titutivos. En este sentido, aunque el articulo 48 del Tratado de la Unién
Europea otorga la funcién clave en lo que a la negociacién de la reforma
se refiere a una Conferencia Intergubernamental (por tanto, con los eje-
cutivos como actores principales), sin embargo, no nos parece descabellado
afirmar que los Parlamentos nacionales estin cada vez mis involucrados
en el proceso de negociacién, especialmente a la hora de formular las posi-
ciones nacionales sobre cualquier propuesta .

! Esta es la opinién, que compartimos, de L. Pernice, «The role of National Parliaments in the Eu-
ropean Uniony, en D. Melissas ¢ 1. Pernice, Perspectives of the Nice Treaty and the Intergovernmental Conference
in 2004, Atenas, 2001, pp. 73 y ss. De hecho, cabe apuntar en este sentido que la Constitucién Europea
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Un ejemplo de participacién de los Parlamentos Nacionales en esta fun-
cién constituyente es la férmula de la Convencién, que se ha utilizado ya
en dos ocasiones.

La Convencién se puso en prictica por primera vez en 1999-2000 como
un nuevo método negociador dentro de la Unién Europea para la elabo-
racién de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales de la Unién.
En aquella ocasién estuvo integrada por representantes de los Parlamentos
Nacionales, el Parlamento Europeo y representantes de los Gobiernos.

Debido a los excelentes resultados de aquella Convencién, la Declaracién
ntimero 23 sobre el futuro de la Unién Europea contenida en el Acta Final
del Tratado de Niza llamaba claramente a la utilizacién de esta novedosa
térmula para revisar los Tratados. En esta segunda ocasién se incorporaron
a los debates, junto a los Parlamentos Nacionales, el Parlamento Europeo
y los representantes de los Gobiernos, también la Comisién, otras insti-
tuciones y 6rganos auxiliares, asi como los Estados candidatos —que envia-
ron observadores a la Convencién—, y, paralelamente, se estimulé la for-
macién de un Foro de la sociedad civil para expresar también sus opiniones.
Esta experiencia cristalizé en un documento final que present6 la Conven-
cién en julio de 2003 denominado «Proyecto de Tratado por el que se ins-
tituye una Constitucién para Europa» y cuyo texto definitivo («Tratado por
el que se instituye una Constitucién para Europa») fue aprobado en el Con-
sejo Europeo de junio de 2004. En octubre-noviembre de 2004 se rubricard
por los Jefes de Estado y de Gobierno vy, a partir de entonces, se iniciard
un periodo de dos afos para su ratificacioén por todos los Estados miembros
de conformidad con sus respectivas disposiciones constitucionales (aproba-
cién parlamentaria y/o referéndum). La Constitucién no entrard en vigor
hasta que haya sido ratificada por todos los Estados miembros.

Como puede apreciarse, en esta segunda ocasién en que se recurrié a
la férmula de la Convencién se llegd al resultado de una revisiéon de los
Tratados, lo cual corrobora nuestra idea de que cada dia mds los Parlamentos
nacionales juegan un papel activo en la revisién de los Tratados, aunque
el articulo 48 del Tratado de Unién Europea nada diga al respecto de dicha
participacién 2.

1.3. Participacién en los procedimientos legislativos europeos

Los Parlamentos nacionales no participan directamente en los procedi-
mientos legislativos de la Unién Europea, aunque algin autor® considera

prevé en su articulo IV-443 la participacién de los Parlamentos nacionales en el nuevo procedimiento
de revisién del Tratado por el que se instituye la Constitucién Europea.

2 En esta linea, J. Borrell Fontelles, «Un andlisis prospectivo de la nueva estructura de la Unién
Europea», en E. Garcia de Enterria (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea, Madrid, 2002,
pp- 313 y ss.

> F. Maiani, Role of National Parliaments in EU legislative procedures. Reform perspectives», en
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que, en determinados casos previstos en los Tratados [art. 34.2.d) del Tratado
de la Unién Europea y arts. 22, 190.4 y 269.2 del Tratado de la Comunidad
Europea], los Parlamentos nacionales podrian llegar a tener una cierta inter-
vencién sobre la base del tenor literal comin de todos estos preceptos, que
habla de una recomendacién de su adopcién por los Estados miembros segtn
sus respectivas normas constitucionales.

Es opinién uninime que son los Parlamentos nacionales la fuente de
legitimacién democritica de la legislaciéon europea, dado que son los Par-
lamentos nacionales quienes eligen al Gobierno nacional, entre cuyas fun-
ciones se incluye la de ser parte del 6rgano legislativo (el Consejo) de la
Unién Europea. Por tanto, la posicién de los Parlamentos nacionales en
la arquitectura institucional de la Unién Europea se define implicitamente
en el articulo 203 del Tratado de la Comunidad Europea, segtn el cual
el Consejo se compone de un representante de cada Estado miembro con
nivel ministerial.

Con respecto a las posiciones que los ministros nacionales han de adoptar
en el Consejo, muchas Constituciones de los Estados miembros prevén una
previa consulta a los Parlamentos nacionales, aunque otras, como las de
Dinamarca, Finlandia o Austria, se refieren incluso a una participacién mds
activa de sus Parlamentos, lo cual se puede interpretar como una cierta
influencia indirecta de los Parlamentos nacionales en la adopcién de los
textos comunitarios.

Precisamente para aumentar la posibilidad y capacidad de los Parlamentos
nacionales a la hora de formar su opinién y ser escuchados por el Gobierno
al respecto de cada propuesta legislativa comunitaria antes de su discusién
en el Consejo y, por tanto, antes de que acabe convirtiéndose en legislacién
nacional, prevé el Protocolo ndmero 9 anejo al Tratado de Amsterdam una
remision ripida de la informacién a los Parlamentos nacionales y tiempo
suficiente (seis semanas) para que los Gobiernos respectivos les consulten
sobre todos los documentos y propuestas de la Comisién *.

Una segunda forma de participaciéon de los Parlamentos nacionales en
los procedimientos legislativos europeos podria ser mediante la aplicacién
legislativa de las obligaciones comunitarias en el Derecho interno de los
Estados miembros, entendiéndose por tal la transposicién de directivas, la
adecuacién del Derecho espaiiol a las obligaciones derivadas de los Tratados
y el cumplimiento de las obligaciones contenidas en Reglamentos o Deci-
siones.

La aplicacion legislativa de las obligaciones comunitarias en el Derecho
interno deriva del articulo 10 del Tratado de la Comunidad Europea, segtin
el cual los Estados miembros adoptarin todas las medidas apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado

D. Melissas e 1. Pernice, Perspectives of the Nice Treaty and the Intergovernmental Conference in 2004, op. cit.,
pp. 95y ss.

* En esta linea, J. Borrell Fontelles, «Un anilisis prospectivo de la nueva estructura de la Unién
Europear, en E. Garcia de Enterrfa (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 313

y ss.
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o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Sin embargo,
en virtud del principio de autonomia institucional, el Estado miembro es
libre para decidir si es el poder legislativo o si es el poder ejecutivo (tanto
nacionales como regionales, en ambos casos) el que va a realizar esa trans-
posicién. Como ya sabemos, a causa de la naturaleza de la normativa comu-
nitaria, la intervencién de los Parlamentos estd lejos de ser la norma en
esta cuestion, por lo que hay que reconocer que el papel de los Parlamentos
en esta vertiente de los procedimientos legislativos es poco relevante.

1.4. Participacién en la funcién de control del Gobierno
en sus actuaciones europeas en el Consejo

No hay otros organismos democriticos que no sean los Parlamentos
nacionales para dotar a los Gobiernos nacionales de legitimidad democritica
en sus politicas europeas.

Pero es que ademds tampoco hay otros 6rganos mis idéneos para ejercer
un control democritico sobre los Gobiernos nacionales en sus politicas
europeas que los Parlamentos nacionales. Estos controlan la capacidad de
los ministros nacionales que forman parte del Consejo como legisladores
europeos, y, por lo tanto, se puede entender que indirectamente ejercen
el control politico sobre el Consejo de la Unién Europea a través de sus
miembros, aunque la influencia que cada Parlamento tenga en este proceso
dependeri finalmente de sus prerrogativas constitucionales frente al Gobier-
no.

Aunque, como hemos dicho, sean los ordenamientos nacionales los que
fijan las reglas para llevar a cabo dicho control, a este respecto el orde-
namiento comunitario también tiene la funcién de no interferir y facilitar
la férmula de control que cada Parlamento nacional haya decidido poner
en practica.

Esta idea de control es precisamente otro de los propésitos del Protocolo
ntimero 9 anejo al Tratado de Amsterdam al prever una remisién ripida
de la informacién a los Parlamentos nacionales y tiempo suficiente para
que los Gobiernos respectivos les consulten sobre todos los documentos
y propuestas de la Comisién. También para poder controlar de un modo
efectivo a sus representantes en el Consejo.

Junto al control propiamente dicho de la accién de Gobierno en los
asuntos europeos, hay que referirse al control que pueden ejercer los Par-
lamentos nacionales en las politicas de designacién de cargos europeos, aun-
que es preciso adelantar ya que tal control es, sin embargo, particularmente
débil, teniendo en cuenta que las propuestas para la designacién de los prin-
cipales cargos en las instituciones europeas se hacen al cabo de procesos
nacionales poco transparentes .

® J. Rideau, «El papel de los Parlamentos nacionales en la arquitectura europea», en E. Garcia de
Enterria (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 327 y ss.
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Segtin el articulo 2.14.2 del Tratado de la Comunidad Europea, los
Gobiernos, actuando de comtn acuerdo, desarrollan un papel fundamental
en el nombramiento y designacién del Presidente y de los restantes miem-
bros de la Comisién. Los Jueces y Abogados Generales del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y los Jueces del Tribunal de Primera
Instancia son designados de coman acuerdo por los Gobiernos de los Estados
miembros (arts. 223.1 y 225.3 del Tratado de la Comunidad Europea). Tam-
bién es competencia del Consejo la designacién de los miembros del Tri-
bunal de Cuentas (art. 2.47.3 del Tratado la Comunidad Europea), los miem-
bros del Comité Econémico y Social (art. 2.58.2 del Tratado de la Comuni-
dad Europea), los miembros del Comité de las Regiones (art. 2.63.3 del
Tratado de la Comunidad Europea), el Secretario General y el Secretario
General adjunto del Consejo (art. 2.07.2 del Tratado de la Comunidad
Europea), etc. Por su parte, serin nombrados de comun acuerdo por los
Gobiernos de los Estados miembros a nivel de Jefes de Estado o de Gobierno
el Presidente, el Vicepresidente y los demas miembros del Comité Ejecutivo
del Banco Central Europeo.

Como puede apreciarse, dada la trascendencia de todas estas funciones
de designacién de cargos europeos de primera fila, los Gobiernos estin dota-
dos de poderes muy amplios, mientras que la legitimidad y el control par-
lamentario al respecto de la actuacién de aquéllos es muy remoto. Depende,
una vez mis, de cada Constitucién organizar si y cémo los Parlamentos
nacionales participan en el procedimiento para elegir y designar a los can-
didatos nacionales para los citados cargos en las instituciones europeas. Sola-
mente la Constitucién de Austria prevé expresamente una participacion par-
lamentaria en su articulo 23.c). En el resto de los casos, los procedimientos
suelen estar basados en convenciones constitucionales informales y el control
parlamentario se reduce entonces al control de la politica general que los
Parlamentos nacionales ejercen sobre sus Gobiernos.

1.5. Participacion en la funcion de control del presupuesto general
de la Unién Europea

Hasta que se introduzca un impuesto realmente europeo, con contri-
buciones directas de los ciudadanos, mediante el cual la Unién Europea
se autofinancie y financie las politicas que desarrolla, el articulo 269.2 del
Tratado de la Comunidad Europea otorga la dltima palabra sobre el sistema
de los recursos propios de la Unién a los procedimientos nacionales de
ratificacién. Es decir, que son los Parlamentos nacionales los que deciden
sobre el conjunto de recursos financieros de la Unién y son directamente
responsables (junto con el Consejo y el Parlamento Europeo) frente a los
ciudadanos de la adecuacién y el uso del volumen financiero atribuido a
la Unién Europea.
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II. EL DEFICIT EUROPEO RESPECTO
DE LOS PARLAMENTOS NACIONALES

2.1. Presentacion del problema

Que la Unién padece un déficit democritico lo viene afirmando desde
hace afos la doctrina en general de todos los paises de la Unién Europea.
La magnitud de este problema se puede entender mejor si tenemos en cuenta
que la propia declaracién de Niza reconoce este hecho y afirma que ya es
hora de buscar soluciones, pues la ampliacién de las competencias ha acen-
tuado el problema del déficit democritico europeo °.

En el momento de la creacién de las Comunidades Europeas, las com-
petencias de las Comunidades parecian tan limitadas que, aunque ya se apre-
ci6 el problema del déficit democritico, éste no parecia relevante.

No se presentaron, tampoco, mayores problemas en las primeras etapas
del proceso de integracién europea al tratarse de un incipiente mercado inte-
rior limitado, parcial y lleno de trabas.

A partir de la eleccién por sufragio universal directo de los miembros
del Parlamento Europeo en 1979 comenzé a invocarse el déficit democritico
del sistema en el marco de las instituciones comunitarias. Este problema
se puede describir del modo siguiente: los Tratados de las Comunidades
Europeas otorgan poderes al Consejo (integrado por los ejecutivos) para
aprobar legislacion, legislacién que estd destinada a convertirse en el Derecho
supremo en cada Estado miembro en virtud del principio de supremacia
del Derecho comunitario sobre el Derecho nacional. Son, asi, los ejecutivos
quienes detentan el poder legislativo en la Unién Europea por encima del
propio Parlamento Europeo, el cual, salvo algunas excepciones, tiene una
limitada participacién en el proceso decisorio de la Unidén y se ve incapaz
de ejercer control alguno sobre la politica europea. Por lo tanto, la base
de esta critica se fundaba en el contraste entre una institucién elegida por
sufragio universal directo, con estructura y funcionamiento parlamentario
pero sin las atribuciones propias de una institucién de tal naturaleza (el
Parlamento), y otra institucién de composicidn, estructura y funcionamiento
gubernamental que acumulaba las mis amplias potestades legislativas y eje-
cutivas (el Consejo).

Pero, sobre todo, tras el Acta Unica Europea y el Tratado de Maastricht,
que supusieron la extension de las atribuciones comunitarias a los sectores
mis diversos, la idea de déficit democritico no se limita ya a las instituciones
europeas, sino que tiene una dimension interna dentro de los propios Estados
miembros.

Esta tendencia, pues, no es desconocida, sino todo lo contrario, en el
seno de los Estados, donde el papel de los érganos parlamentarios es muy

® Vamos a seguir especialmente en la explicacién de este problema a M. Delgado-Iribarren Gar-
cfa-Campero, «La funcién de los Parlamentos nacionales en la arquitectura europea», en E. Garcia de
Enterria (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 365 y ss., quien realiza una
clarificadora exposicién cronoldgica de este fenémeno.
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limitado y cede terreno a las facultades normativas del ejecutivo en la trans-
posicién del Derecho comunitario. Buen ejemplo de ello en Espafia fue
la aprobacién por las Cortes Generales de la Ley 47/1985, de Bases de dele-
gacién al Gobierno para la aplicacién del Derecho de las Comunidades
Europeas, posteriormente derogada por la Ley 8/1994, de 19 de mayo, de
regulacién de la Comisién Mixta para la Unién Europea.

Son varios los motivos por los que los Parlamentos nacionales han que-
dado desplazados de la dindmica comunitaria en favor de los ejecutivos,
pudiéndose citar la naturaleza de la normativa comunitaria que cada vez
regula con mayor detalle las materias, el caricter técnico de la legislacién
complementaria, asi como la tradicional lentitud con que despliegan su acti-
vidad los Parlamentos, que casa mal con las medidas inmediatas que a veces
exige la politica comunitaria, mientras que los 6rganos gubernamentales y
administrativos tienen una mayor capacidad operativa para tomar y ejecutar
decisiones .

Por ello, cuando se habla de déficit del proceso europeo de integracién
hay que entender también la alteracién que la pertenencia a la Unién
Europea ha provocado en lo que a las funciones de los Parlamentos Nacio-
nales se refiere (en su doble condicién de 6rganos —encargados de aprobar
las leyes— y de instituciones), pues el poder del Parlamento se ha trasladado
de facto, ya sea por delegacién o por via reglamentaria, al Gobierno, incluso
en materias constitucionalmente reservadas a la ley®.

La dindmica de la construccién europea hace, asi, que ya a un nivel nacio-
nal el protagonismo institucional en la Unién Europea recaiga en los Gobier-
nos, desplazando al poder legislativo. Este es el motivo de que se afirme
rotundamente que los Parlamentos nacionales son los perdedores de la euro-
peizacién .

Pero es que, ademis, este fendmeno afecta no sélo a los Parlamentos
nacionales, sino también a los regionales. Asi como en el plano estatal se
ha producido ese transvase, todos los mecanismos para garantizar la presencia
de las Comunidades Auténomas en los asuntos europeos (Conferencias Sec-
toriales y la CARCE) benefician del mismo modo sistemdticamente a los
Gobiernos de las Comunidades Auténomas en detrimento de su Asamblea
Legislativa respectiva. Por ello se ha sefalado que, aunque las Comunidades

7 R. Jiménez Asensio, La ley autondmica en el sistema constitucional de fuentes del Derecho, Madrid, 2001,
pp. 250 y ss.; P. Pérez Tremps (coord.), La participacion europea y la accion exterior de las Comunidades
Auténomas, Barcelona, 1998, p. 309, por ejemplo, justifica también esta mayor presencia del ejecutivo
en la naturaleza de los asuntos europeos, que suelen afectar mds a competencias de ejecucién que a
las legislativas. No opina asi D. Ordénez Solis, «Las Cortes Generales y los Parlamentos autonémicos
en la Unién Europea», Revista de las Cortes Generales, nam. 49, 2000, pp. 210 y ss., quien recoge una
muestra de la aplicacion legislativa por las Cortes Generales de las obligaciones comunitarias.

% F. J. Matfa Portilla, «Algunas consideraciones sobre la presencia institucional de las Comunida-
des Auténomas en las instancias europeas», en F. Pau i Vall (coord.), El futuro del Estado autondmico,
VII Jornadas de la Asociacién Espafiola de Letrados de Parlamentos, Pamplona, 2001, pp. 195 y ss.,
quien habla de este supuesto como el auténtico déficit democritico de la Unién Europea.

? A. von Bogdandy y J. Bast, en E. Garcfa de Enterria y R. Alonso Garcfa (dirs.), La encrucijada cons-
titucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 59 y ss.
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Auténomas mantengan o refuercen su nivel de participacién en los asuntos
europeos, se seguird profundizando en el déficit democritico si no se incor-
pora la componente parlamentaria '°.

La critica al excesivo protagonismo del ejecutivo en todo lo concerniente
a la Unién Europea es totalmente independiente de la legitimacién demo-
critica que, sin duda, ostentan los Gobiernos en los sistemas parlamentarios
contempordneos. Una legitimacién que si bien les habilita para desplegar
una amplisima actuacién en todos los sectores de la vida social se justifica
en cuanto perviva y se haga efectivo el papel representativo de los Parla-

mentos 11.

2.2. Medidas adoptadas para atajar el déficit democratico
desde cada uno de los Estados miembros individualmente

2.2.1. Planteamiento

Frente a este déficit es preciso establecer mecanismos que permitan, por
un lado, controlar la actuacién europea de sus respectivos Gobiernos y, de
otro, influir en la medida de lo posible en el procedimiento decisorio de
la Unién Europea.

Seguidamente nos vamos a referir a las soluciones internas, es decir,
las tomadas a nivel estatal y con efectos s6lo para el Estado miembro en
cuestion. Dejaremos para otro apartado posterior (infra, III) las medidas que
se han articulado o se han expuesto desde el seno de la propia Unién
Europea, es decir, por parte de todos los Estados miembros conjuntamente
y no de forma individual, para dotar de legitimidad democritica a la Unién.

A estos efectos, dado que no podemos extendernos a todos los Estados
miembros, vamos a referirnos, primeramente, a las medidas adoptadas en
el Estado italiano (por la diversidad de las mismas) y, en segundo lugar,
al caso espanol.

2.2.2.  Soluciones adoptadas en Italia

Nos parece paradigmitico traer aqui el ejemplo de Italia, Estado que
ha adoptado una serie de medidas internas para hacer frente al desapode-
ramiento que estd sufriendo el Parlamento nacional en asuntos europeos
en favor del Ejecutivo %

En la Republica Italiana se ha creido necesario compensar al menos en
parte la debilidad que todavia hoy caracteriza la posicién del Parlamento

" A. Arce Jandriz, «Unién Europea y Parlamentos regionalesy, Parlamento y Constitucién, vol. 1, 1997,
p- 88.

" E. Lucas Murillo de la Cueva, Comunidades Auténomas y politica europea, Madrid, 2000, p. 36.

2 M. Cartabia, «talia en Europa: problemas nuevos y viejos. A la luz del Tratado de Niza y de
la reforma constitucional de las Regiones», Cuadernos de Derecho Piiblico, nam. 13, 2001, pp. 221 y ss.
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Europeo en el dmbito del proceso comunitario de toma de decisiones, refor-
zando el papel del Parlamento nacional en la formacién y en la actuacién
de la normativa europea. Teniendo en cuenta el centralismo del Gobierno
en las relaciones con las instituciones comunitarias se ha considerado nece-
sario imponerle ante todo obligaciones de informacién, de modo que, una
vez cumplidas éstas, sea posible implicar efectivamente también a otros suje-
tos constitucionales, entre los cuales, en primer lugar, se hallan las Cdmaras.
Después, en un plano descendente, se ha creado un instrumento especifico,
la Ley comunitaria anual, que impone un trimite parlamentario a toda la
normativa de actuacién de obligaciones comunitarias.

Para las funciones relativas a las cuestiones comunitarias han sido ins-
tituidas en cada Camara parlamentaria italiana las estructuras apropiadas
especializadas para ello. Asi, en la Cimara de los Diputados se instituyd
una Comisién especial para politicas comunitarias, transformada en 1996
en la XIV Comisién permanente para las politicas de la Unién Europea.
En el Senado el érgano competente estd constituido por la Junta para Asuntos
de las Comunidades Europeas.

En la fase ascendente, los instrumentos a disposiciéon de las Cimaras
para intervenir en el proceso de elaboracién de los actos comunitarios se
estructuran en torno a dos momentos principales: los instrumentos cog-
noscitivos y de direccién (vinculados al informe anual que el Gobierno estd
obligado a presentar antes del 31 de enero al Parlamento en relacién con
la participacién de Italia en el proceso normativo comunitario) y los ins-
trumentos relativos a los proyectos individuales de actos normativos previstos
en la agenda de las instituciones comunitarias (siendo obligacién del Ministro
sin cartera para las politicas comunitarias informar a las Cimaras de este
tipo de proyectos de actos normativos).

Por lo que respecta a la Ley comunitaria anual italiana, cada afio —si-
guiendo el ejemplo de la Ley de Presupuestos— el Parlamento es llamado
a aprobar una Ley para la adaptacién del ordenamiento a la normativa comu-
nitaria, derogando las normas internas incompatibles con el Derecho comu-
nitario, incorporando directivas y otros actos no directamente aplicables y
disponiendo con caricter previo todas las medidas de ejecucién necesarias
para la plena aplicacién en Italia de las normas europeas.

2.2.3.  Soluciones adoptadas en Espaiia

En el caso espafiol, algunas de las soluciones que se han propuesto son
la creacién de comisiones parlamentarias especificas que se ocupen de la
dimensién institucional de los asuntos europeos, la instauracién de una ofi-
cina administrativa de asuntos europeos en cada Cdmara, o dotar de una
vez por todas al Senado de una auténtica dimensién territorial.

De todas ellas, se ha utilizado solamente la primera, plasmindose la rei-
vindicacién de la competencia de las Cortes para intervenir en los asuntos
europeos en la creacién de la Comision Mixta Congreso-Senado mediante
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la Ley 47/1985, que serfa modificada parcialmente por la Ley 18/1988 y final-
mente sustituida por la Ley 8/1994, de 19 de mayo, que establece el actual
régimen juridico de la Comisién Mixta.

Esta férmula de crear una Comisién Permanente especializada en asuntos
europeos se sitda en la linea de los demis Estados miembros ", aunque
con la diferencia de que sélo en el caso espanol y en el irlandés dicha Comi-
sién es de composicién mixta, mientras que en los demds casos existe una
Comisién por cada Cimara.

Por lo que respecta a su composicién, son las Mesas de las Cimaras
las que, en una sesién conjunta al inicio de cada legislatura, establecen el
ntimero de Diputados y Senadores que integrarin esta Comisién.

La forma de trabajo de esta Comisién no difiere en esencia de las demas
Comisiones parlamentarias (celebrar debates, recabar documentacién, reque-
rir la comparecencia de miembros del Gobierno, etc.).

En cuanto a las funciones de la Comisién Mixta, ha de afirmarse, en
primer lugar, que se han ampliado desde su creacién, y éste fue precisamente
el motivo de la derogacién de la Ley 47/1985 y su sustitucién por la
Ley 8/1994. Establece en este sentido su articulo 1 que esta Comisién se
ha creado con el fin de que las Cortes Generales tengan la participacién
adecuada en las propuestas legislativas elaboradas por la Comisién Europea
y dispongan, en general, de la mds amplia informacién sobre las actividades
de la Unién Europea.

Las funciones concretas de la Comisién se pueden resumir en tres: ser
informada sobre cuestiones europeas; celebrar debates o elaborar informes
sobre la integracién europea, y cooperar con el Parlamento Europeo y los
demids Parlamentos nacionales de la Unién Europea.

Hay que sefialar que en el articulo 4 de la Ley 8/1994 se ha recogido
lo que hasta entonces era sélo una prictica parlamentaria de control del
Gobierno, y se trata de la previsiéon de que el Presidente del Gobierno com-
parezca ante el Pleno del Congreso de los Diputados (ndtese que no se
refiere a una comparecencia ante la Comisién Mixta) tras la celebracién
de cada Consejo Europeo.

La Comisién mixta parlamentaria actda con posterioridad a la accién
europea del Gobierno, pues no se ha adoptado en Espafia el modelo de
trabajo de otros Parlamentos nacionales, como el del Folketing danés o de
las Cdmaras britdnicas, que llevan a cabo un exhaustivo examen de las pro-
puestas legislativas comunitarias y de los documentos europeos, pudiéndose
asi afirmar que el control e influencia de esta Comisién sobre el Gobierno
en los asuntos europeos es bastante débil !4,

13 Sobre diversas cuestiones en torno a esta Comisién mixta, y especialmente sobre el problema que
supone la invasién por esta Comisién con competencias horizontales del dmbito de otras comisiones
especializadas ratione materiae, vid. P. Pérez Tremps, «La débil “parlamentarizacién” de la integracién
en Espanay, en E. Garcia de Enterria (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 401
y ss.

" D. Ordéfiez Solis, «Las Cortes Generales y los Parlamentos autonémicos en la Unién Europear,
Revista de las Cortes Generales, nam. 49, 2000, pp. 209 y ss.; M. Delgado-Iribarren Garcia-Campero, «La
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III. LAS SOLUCIONES ADOPTADAS DESDE EL SENO
DE LA UNION EUROPEA PARA DOTAR DE LEGITIMIDAD
DEMOCRATICA A LA UNION. EN ESPECIAL EL PAPEL
DE LOS PARLAMENTOS NACIONALES EN LA UNION

3.1. La busqueda de soluciones al problema

Nos hemos referido supra a las medidas que un Estado miembro puede
tomar individualmente, es decir, desde el punto de vista interno, para luchar
contra el déficit democritico que afecta a su Parlamento nacional frente
a su Ejecutivo en asuntos europeos y, en este sentido, hemos hecho refe-
rencia a la solucién italiana y a la espafiola. En este apartado queremos refe-
rirnos, por contra, a las medidas que para dotar de legitimidad democritica
a la Unién se han articulado o se han expuesto desde el seno de la propia
Unién Europea, es decir, por parte de todos los Estados miembros con-
juntamente y no de forma individual.

La presién ejercida por la opinién publica sobre algunos Gobiernos a
causa del déficit democritico europeo (que, a medida que se avanzaba en
la integracién europea, se hacfa mis patente) llevé a éstos, a su vez, a plantear
la necesidad de establecer diferentes canales de reforzamiento del principio
democritico en la organizacién y funcionamiento del sistema comunitario.

Asi, la primera medida que se tomo fue la de reformar el sistema ins-
titucional comunitario, incrementando poco a poco las facultades del Par-
lamento Europeo y abriendo nuevos cauces de representacién y participacion
de las entidades subestatales, regionales y locales mediante la creaciéon del
Comité de las Regiones.

Sin embargo, pronto se vio que la necesidad de reforzar el caricter demo-
cratico y participativo del proceso de decision comunitario y de la Unién
Europea no debia depender sélo de las reformas internas de la Unidn, sino
sobre todo de un nuevo y mds significativo aporte de los érganos repre-
sentativos nacionales al proceso de decisién europeo .

Por este motivo, y con el fin de otorgar una mayor participacién a los
Parlamentos nacionales en la Unién Europea, comenzaron a impulsarse las
vias de cooperacién interparlamentarias, especialmente a través de la Con-
ferencia de Organos Especializados en Asuntos Comunitarios (la llamada
COSAC), aunque ésta no serfa reconocida formalmente por los Tratados
hasta 1997.

Posteriormente, en la Conferencia Intergubernamental de Turin de mar-
zo de 1996 el Consejo Europeo pidié que se examinase como y en qué
medida podrian contribuir los Parlamentos nacionales a las tareas de la

funcién de los Parlamentos nacionales en la arquitectura europea», en E. Garcia de Enterrfa (dir.), La
encrucijada constitucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 386 y ss., con un estudio en profundidad de
las férmulas de control y participacién de los diferentes Parlamentos nacionales en los asuntos comu-
nitarios.

5 M. P. Chiti, «Delimitacién o reparto de competencias entre Unién Europea y Estados miembrosy,
en E. Garcia de Enterrfa (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 69 y ss.
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Unién y asi paliar el déficit democritico. Ello condujo a la redaccién del
Protocolo del Tratado de Amsterdam sobre el papel de los Parlamentos
nacionales, en el que se establece ya un procedimiento especifico para la
participacién de los Parlamentos nacionales en la actividad comunitaria, aun-
que hay que recordar que, en este sentido, ya se recogia la Declaracién
numero 13 del Tratado de Maastricht de 1992 con mero valor interpretativo
(mientras que el Protocolo tiene caricter vinculante).

La Declaracién ntimero 23 del Acta Final del Consejo de Niza se refiere
al papel de los Parlamentos nacionales en la arquitectura europea en el sen-
tido de la necesidad de reforzar el caricter democritico y participativo del
proceso de decisién comunitario y de la Unién Europea, que no debe depen-
der sélo de las reformas internas de la Unidn, sino sobre todo de un nuevo
y mis significativo aporte al proceso de decisiéon europeo de los dérganos
representativos nacionales, ya que esta mayor interaccién entre instituciones
europeas y Parlamentos nacionales serfa un paso natural dentro del modo
en que hasta ahora ha evolucionado la Unién Europea.

De esta necesidad de una mds directa implicacién de los Parlamentos
nacionales en los procedimientos europeos se hizo eco también el Libro
Blanco de la Comisién sobre la Gobernanza Europea .

Finalmente hay que sefalar que el papel de los Parlamentos nacionales
en la arquitectura de la Unién Europea, tal y como dispuso la Declaracién
ntumero 23 del Acta Final del Tratado de Niza, ha sido uno de los objetos
de debate mds importantes de la Convencién para el Futuro de Europa que
se encargd de redactar el Proyecto de Constitucién Europea y, por tanto,
es uno de los aspectos que se han tratado de resolver en la Constitucién
Europea, como se encargé de senalar el Prefacio del Proyecto de Cons-
titucién que se presentd a la cumbre de Saldnica en junio de 2003.

A continuacién vamos a examinar las diferentes medidas adoptadas desde
el seno de la Uni6én Europea para aumentar la legitimidad democritica, y
en concreto, la Conferencia de Organos Especializados en Asuntos Comu-
nitarios (COSAC) y el Protocolo anejo a Amsterdam sobre el papel de los
Parlamentos nacionales.

3.2. La Conferencia de Organos Especializados
en Asuntos Comunitarios (COSAC)

3.2.1.  Origen y evolucién de la COSAC

En una Conferencia celebrada en Madrid en mayo de 1989, los Pre-
sidentes de los Parlamentos de los Estados miembros de la Comunidad
Europea acordaron reforzar el papel de los Parlamentos nacionales en el
proceso de integracién europea a través de la reunién conjunta de las Comi-

16 Com. 2201.428 definitivo, de 25 de julio de 2001.
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siones o Comités especializados en asuntos comunitarios existentes en cada
uno de los Parlamentos nacionales.

Los dfas 16 y 17 de noviembre de ese mismo afo se reunieron los citados
Comités en Paris con representantes del Parlamento Europeo, dando asi
origen a la I Conferencia de Organos Especializados en Asuntos Comu-
nitarios, y acordaron intensificar el intercambio de informacién y reunirse
a partir de entonces dos veces al afio con el objeto de discutir temas de
interés comun.

La COSAC permite un regular intercambio de informacién asi como
de opiniones o actitudes sin afectar en absoluto a las competencias y prerro-
gativas de los 6rganos parlamentarios de la Unién Europea.

El Protocolo ntimero 9 anejo al Tratado de Amsterdam sobre el papel
de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea autoriza a la COSAC
a redactar todas las declaraciones comunes (denominadas contribuciones)
que dicha Conferencia estime necesario dirigir a las instituciones comu-
nitarias y para examinar las actividades, propuestas e iniciativas legislativas
de la Unidén, aunque dichas contribuciones no vincularin en absoluto a
los Parlamentos nacionales ni prejuzgardn su posicion.

El consenso general que ha existido entre los Parlamentos nacionales
participantes en la COSAC ha permitido que esta Conferencia haya ido
aumentando en la prictica su capacidad operativa a lo largo de los afos
que han transcurrido desde su creacion.

Un ejemplo claro de ello son las llamadas Conclusiones de Dublin, texto
adoptado por la XV COSAC celebrada en Dublin los dias 15y 16 de octubre
de 1996. Estas Conclusiones se resumen en dos bases o puntos: por una
parte, sugieren algunas mejoras précticas en el propio funcionamiento de
la COSAC vy, por otra parte, se refieren a la necesidad de reforzar el papel
de los Parlamentos nacionales en el procedimiento legislativo de la Unién
Europea. No es descabellado afirmar que estas Conclusiones son la razén
de que en el Tratado de Amsterdam se reconociera por primera vez el papel
de la COSAC a través de la adopcién del Protocolo sobre el papel de los
Parlamentos nacionales (cuyas consecuencias practicas para el funcionamien-
to de la COSAC fueron examinadas por primera vez en la XVII COSAC,
celebrada en Luxemburgo los dias 13 y 14 de noviembre de 1997).

Existe consenso en reconocer que la Conferencia ha de ser un foro para
el intercambio de informacién y no un érgano designado a tomar decisiones.
Al mismo tiempo, la COSAC hace posible identificar el clima de opinién
en relacién con ideas especificas. Asi, por ejemplo, en febrero de 1995 en
Paris se produjo un claro consenso de todos los participantes contra la pro-
puesta de la Presidencia de la COSAC de establecer una segunda Cimara
en la Unién integrada por representantes de los Parlamentos nacionales.

3.2.2.  Funcionamiento de la COSAC

Con el objeto de facilitar y mejorar los trabajos de la COSAC, se elabor6
en la IV COSAC de Luxemburgo (6 y 7 de mayo de 1991) el primer Regla-
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mento de Procedimiento, que serfa adoptado en la V. COSAC de La Haya
(4 y 5 de noviembre de 1991). Este Reglamento serfa modificado en varias
ocasiones posteriores: asi, en la X COSAC de Atenas (9 y 10 de mayo de
1994), en la XIV COSAC de Roma (24 y 25 de junio de 1996) o en la
XXI COSAC de Helsinki (11 y 12 de octubre de 1999). Este citado en
altimo lugar (Reglamento aprobado en Helsinki) fue derogado y sustituido
por un nuevo Reglamento de Procedimiento en la XXIX COSAC, celebrada
en Atenas los dias 5y 6 de mayo de 2003, que es el actualmente vigente.

En el Reglamento de Procedimiento se recogen todas las reglas relativas
al funcionamiento y organizacién de las reuniones de la COSAC.

Respecto a la frecuencia y fechas de las reuniones de la COSAC, se
distingue entre la celebraciéon de una reunién ordinaria por cada Presidencia
y la celebracién de reuniones extraordinarias cuando ello sea adoptado por
mayoria de los Presidentes de las Comisiones o Comités especializados en
asuntos comunitarios existentes en cada uno de los Parlamentos nacionales
y del organismo apropiado de la Unién Europea. También se prevé la reu-
nién ordinaria y la reunién extraordinaria de los Presidentes de las Comi-
siones o Comités especializados en asuntos comunitarios existentes en cada
uno de los Parlamentos nacionales, asi como la posibilidad de crear grupos
de trabajo para estudiar asuntos concretos relacionados con las actividades
de la Unién Europea.

Las reuniones de la COSAC serin en principio publicas. Las reuniones
ordinarias tendrin lugar en el del Estado miembro que ostenta la Presidencia
de turno del Consejo, mientras que el resto de las reuniones (reuniones
extraordinarias de la COSAC, reuniones de los Presidentes de las Comi-
siones parlamentarias nacionales y reuniones de los grupos de trabajo)
podran ser celebradas en otros lugares diferentes.

La duracién de la reuniones de la COSAC, tanto ordinarias como extraor-
dinarias, serd de un dfa y medio.

Las lenguas oficiales de la COSAC son el inglés y el francés, tanto para
la celebracién de las reuniones como para redaccién de documentos y, por
ello, los Parlamentos nacionales cuando se dirijan por escrito a la COSAC
deben hacerlo utilizando una de estas lenguas.

Por lo que respecta a la composicién de las delegaciones para las reu-
niones ordinarias y extraordinarias de la COSAC establece el Reglamento
que cada Parlamento nacional podri determinar la composicién de su dele-
gacién con el limite miximo de seis miembros de su Comité o Comisién
de Asuntos Europeos, mientras que el Parlamento Europeo estard repre-
sentado por seis miembros. Podran acudir, asimismo, a las reuniones de
la COSAC, con derecho a participar en los debates, tres observadores del
Parlamento de cada Estado candidato a pertenecer a la Unién Europea siem-
pre y cuando se hayan iniciado ya negociaciones oficiales entre la Unién
Europea y el pais o paises en cuestién y se asi se haya solicitado por el
Parlamento del pais candidato '’.

7 Precisamente la inclusién de esta posibilidad en el Reglamento de Procedimiento de la COSAC
fue el motivo de la reforma que sufrié en mayo de 1994 en Atenas.
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La Presidencia de la COSAC la ostentard la Comisién o Comité de Asun-
tos Europeos del Parlamento nacional del Estado miembro que ejerza en
cada momento la Presidencia de turno del Consejo de la Unién Europea.
Se habla, asimismo, de una Troika presidencial de la COSAC que estard
integrada por la Presidencia actual, la Presidencia precedente y la Presidencia
siguiente, junto con el Parlamento Europeo.

La Secretarfa del Parlamento nacional que ostenta la Presidencia de la
COSAC realizard las labores de Secretarfa, asistida por las Secretarfas de
los Parlamentos nacionales de los restantes Estados miembros y del Par-
lamento Europeo.

El orden del dia inicial de los asuntos a tratar por la COSAC en sus
reuniones del afio siguiente se discute en la Gltima reunién ordinaria del
afno en curso. Se redacta un borrador por parte de la Troika Presidencial
de la COSAC y serd en la propia reunién cuando se decidird sobre el orden
del dia o agenda final.

Con el tiempo, la agenda de la COSAC ha venido a incluir dos tipos
de asuntos especificos: las cuestiones institucionales y los asuntos relativos
a politicas concretas. En Bonn en octubre de 1994, por ejemplo, se discutié
sobre la subsidiariedad, asi como sobre la seguridad interna y el medio
ambiente; en Paris el debate sobre el papel de los Parlamentos nacionales
en la arquitectura europea se acompané con la discusién acerca del tema
del fraude.

Las discusiones institucionales otorgan al Parlamento Europeo la opor-
tunidad de presentar propuestas practicas para mejorar el control parlamen-
tario. En Atenas, por ejemplo, el Parlamento Europeo propuso que cada
ano el programa legislativo de la Unién deberia remitirse a los Parlamentos
de los Estados miembros inmediatamente después de su adopcién. También
sugirié6 que el desarrollo del programa legislativo deberfa debatirse en la
COSAC cada otono.

El formato de las reuniones ha experimentado cambios en estos afnos.
Asi, se ha convertido en una prictica regular actual que las reuniones estén
dirigidas por el Primer Ministro y el Ministro de Asuntos Exteriores del
pais que ostenta la presidencia del Consejo (y, por tanto, de la COSAC).

Conforme al Protocolo del Tratado de Amsterdam sobre el papel de
los Parlamentos nacionales en la Unién Europea, la COSAC puede redactar
declaraciones comunes, denominadas contribuciones, y remitirselas a las ins-
tituciones de la Unién Europea. Las distintas delegaciones nacionales pueden
proponer que se adopten contribuciones en el seno de la COSAC y se redac-
tard un borrador de la misma si asi se decide en la reunién de la COSAC,
siendo enviado a las delegaciones nacionales con tiempo suficiente antes
de la celebracién de la reunién de la COSAC en que vaya a ser discutido.
La adopcién de la contribucién requiere la unanimidad de las delegaciones
presentes en la reunién de la COSAC, no obstando a estos efectos la abs-
tencién de una o varias delegaciones.

Sila reunién de la COSAC decide redactar un comunicado con los resul-
tados de su reunidn, se redactard por la Troika Presidencial un proyecto
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del mismo, pudiéndose incluir como anexo las posibles contribuciones adop-
tadas por la COSAC. Los comunicados serin enviados por la Secretarfa
de la COSAC a los Parlamentos de los Estados miembros, al Parlamento
Europeo, al Consejo y a la Comisién Europea.

3.3. El Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam sobre el papel
de los Parlamentos nacionales en la Unioén Europea

Para impulsar una mayor participacién de los Parlamentos nacionales
en las actividades de la Unién Europea e incrementar su capacidad para
manifestar su opinién en aquellos asuntos que consideren de especial interés
se aprobé junto con el Tratado de Amsterdam el Protocolo sobre el cometido
de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea.

El Protocolo, al incorporarse al Tratado, tiene caricter vinculante y osten-
ta el mismo rango que el propio Tratado.

El Protocolo comienza recordando que el control por los Parlamentos
nacionales a sus Gobiernos respecto de las actividades de la Unién es un
asunto propio de la organizacién constitucional y de la prictica de cada Esta-
do miembro, es decir, se afirma el principio de autonomdfa institucional que
rige en cada Estado miembro para la aplicacién del Derecho comunitario.

La intencién del Protocolo es fomentar y estimular un mayor compro-
miso y participacién de los Parlamentos nacionales en las actividades de
la Unién Europea y aumentar la posibilidad y capacidad que éstos tienen
en el marco institucional de la Unién para expresar sus opiniones en asuntos
que puedan ser de particular interés para ellos.

Para ello se distinguen esencialmente dos bloques de medidas en este
Protocolo ntimero 9 anejo al Tratado de Amsterdam: por una parte, se esta-
blecen una serie de pautas dirigidas a mejorar la informacién en asuntos
comunitarios de los Parlamentos nacionales de los Estados miembros '® vy,
por otra parte, se trata de facilitar la cooperacién interparlamentaria a través
de la COSAC.

La remisién de informacién se entiende como un deber vinculante
enmarcado en el deber que tienen las instituciones europeas y los Gobiernos
de ayudar a los Parlamentos nacionales en el ejercicio de sus funciones,
de acuerdo con el principio de cooperacién leal y dentro de los limites
impuestos por el principio de autonomia institucional. Por su parte, la cola-
boracién interparlamentaria supone también la aplicacién del principio de
cooperacidn leal a las relaciones entre los Parlamentos de la Unién.

' Se estima por algin autor que este Protocolo ntim. 9 anejo al Tratado de Amsterdam sobre el
papel de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea es un ejemplo claro de comunitarizacién
del Derecho parlamentario de los Estados miembros, ya que viene a homogeneizar algunos aspectos
de una cuestién de regulacién tipicamente interna como es la participacién parlamentaria en los asuntos
comunitarios [P. Pérez Tremps, «La débil “parlamentarizacién” de la integracién en Espafia», en E. Garcia
de Enterria (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 401 y ss., esp. p. 411].
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Respecto a la primera de las cuestiones que aborda el Protocolo (la remi-
sién obligatoria informacién) se prevé, por una parte, la ripida transmisién
a los Parlamentos nacionales de los documentos de trabajo de la Comisién
(Libros Verdes, Libros Blancos y Comunicaciones), asi como de las pro-
puestas legislativas, aunque no se especifica quién es el sujeto concreto que
tiene que cumplir con el deber de remitir la informacién.

Por otra parte, se seflala que entre la presentacién por la Comisién
Europea de una propuesta legislativa al Consejo y al Parlamento Europeo
y su discusién (o adopcién de un acto o adopcién de una posicién comiin)
en el Consejo debera transcurrir un periodo de seis semanas. El fin de este
plazo es permitir el control parlamentario ex ante sobre la politica de la Unién
Europea y las propuestas legislativas antes de que sean adoptadas. Este control
se une, ademis, al control ex post de las actuaciones de los miembros del
Consejo que tienen los Parlamentos nacionales en virtud de las reglas sobre
el acceso a los documentos del Consejo .

Parece que ese plazo de seis semanas es considerado por la COSAC
y por algunos autores como poco generoso y que generalmente no es real,
dado que los tramites burocriticos y la determinacién por parte del Gobierno
del dies a quo suelen hacer que en la prictica se recorte considerablemente.
Entre las diversas soluciones que presenta a este problema, se propone que
sea el propio Consejo el que remita las propuestas y la documentacién a
los Parlamentos nacionales en el mismo momento que lo hace a los Go-
biernos »".

Como segunda cuestiéon del Protocolo, se entiende que la cooperacién
interparlamentaria es decisiva, asimismo, para la implicacién de los Parla-
mentos nacionales en los asuntos europeos. Por ello, como ya hemos indi-
cado supra, la adopcién del Protocolo en el Tratado de Amsterdam supuso
el reconocimiento formal por primera vez de la llamada «Conferencia de
los Comités para asuntos europeos de los Parlamentos de la Unién European,
la COSAC, como organismo en el que los Parlamentos nacionales y el Par-
lamento Europeo intercambian sus opiniones, discuten temas de interés
comun y realizan declaraciones comunes.

En virtud de este Protocolo nimero 9, la COSAC puede redactar con-
tribuciones o declaraciones comunes dirigidas a las instituciones europeas,
especialmente sobre la base de proyectos de textos legales que los repre-
sentantes de los Gobiernos de los Estados miembros le hubieran remitido
(a la COSAC) por la naturaleza del asunto a tratar en dichos proyectos.

Puede examinar cualquier propuesta o iniciativa legislativa en relacién
con el establecimiento de un 4rea de libertad, seguridad y justicia que pudiera
tener efectos directos en los derechos y libertades de los individuos, debiendo

" Vid. el Reglamento interno del Consejo adoptado en virtud del articulo 207.3 del Tratado de la
Comunidad Europea.

% M. Delgado-Iribarren Garcfa-Campero, «La funcién de los Parlamentos nacionales en la arquitectura
europear, en E. Garcfa de Enterria (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 365
y ss.
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informar al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisién de las con-
tribuciones adoptadas por la COSAC al respecto.

La COSAC puede dirigir al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comi-
sién cualquier contribucién que le parezca apropiada sobre las actividades
legislativas de la Unién, especialmente en lo que se refiere a la aplicacién
del principio de subsidiariedad, al drea de libertad, seguridad y justicia, asi
como a cuestiones sobre los derechos fundamentales.

Como ya hemos apuntado supra, las contribuciones de la COSAC no
vinculardn en absoluto a los Parlamentos nacionales ni prejuzgarin su posi-
cién.

Las consecuencias pricticas de este Protocolo para el funcionamiento
de la COSAC serfan examinadas por primera vez en la XVII COSAC, cele-
brada en Luxemburgo los dias 13 y 14 de noviembre de 1997.

3.4. El Protocolo sobre la funciéon de los Parlamentos nacionales
en la Unién Europea anejo al Tratado por el que se instituye
una Constituciéon para Europa

3.4.1. Planteamiento

A causa de la especial preocupacién generada durante los dltimos afos
en torno al papel de los Parlamentos nacionales en la arquitectura europea
era inevitable que se previese en la Constitucién Europea una regulacién
en torno a esta cuestion.

Ha sido, concretamente, en el Protocolo sobre la funcién de los Par-
lamentos nacionales en la Unién Europea y en el Protocolo sobre la apli-
cacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

De este modo, puede afirmarse que indirectamente se ha conseguido
una cierta europeizacién de la concepcién del papel de los Parlamentos
nacionales, pues ya no va a corresponder exclusivamente a los Estados miem-
bros la definicién de la funcién misma de los Parlamentos nacionales. Este
equilibrio entre lo interno y lo europeo serfa un punto de partida desde
un punto de vista general.

3.4.2.  Contenido general del Protocolo

El Protocolo ntimero 1 sobre la funcién de los Parlamentos nacionales
en la Unién Europea, anejo a la Constitucién Europea, reconoce, en primer
lugar, que el modo en que cada Parlamento nacional ha de realizar el control
de su propio Gobierno con respecto a las actividades de la Unién atafie
ala organizacién y prictica constitucional propias, es decir, serfa una cuestién
interna de cada Estado.

Anade seguidamente que se desea impulsar una mayor participacién de
los Parlamentos nacionales en las actividades de la Unién Europea, incre-
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mentando su capacidad para manifestar su opinién sobre las propuestas legis-
lativas y otros asuntos que consideren de especial interés.

Para reforzar el papel de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea,
se estima que han de mejorarse dos aspectos, que son los que tratard el
Protocolo: primeramente, el deber de remitir informacién a los Parlamentos
nacionales de los Estados miembros y, en segundo lugar, la cooperacién
interparlamentaria.

Como puede observarse, este Protocolo sigue la misma sistemadtica que
el Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam, pero veremos a continuacién
que el contenido se ha ampliado y se ha perfeccionado mucho, atendiendo
a las sugerencias de reforma y mejora que desde distintos foros venia pro-
pugnindose, especialmente por lo que respecta a la informacién a los Par-
lamentos nacionales.

3.4.3. El deber de remision de informacién a los Parlamentos nacionales
de los Estados miembros

Se exige por el Protocolo que todos los documentos de consulta de la
Comisién (Libros Blancos, Libros Verdes, Comunicaciones) sean transmi-
tidos directamente por la Comisién a los Parlamentos nacionales de los Esta-
dos miembros cuando se publiquen

Esto por lo que se refiere a los documentos de consulta, pero también
se establece que todas las propuestas legislativas remitidas al Parlamento
Europeo y al Consejo de Ministros se remitirin al mismo tiempo por la
Comisién a los Parlamentos nacionales de los Estados miembros. La remi-
si6én por la Comisién significa que se ha adoptado una mejora en este sentido
respecto del Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam, segtin el cual eran
los propios Gobiernos los encargados de la remision.

La Comisién remitird, asimismo, a los Parlamentos nacionales, al mismo
tiempo que al Parlamento Europeo y al Consejo de Ministros, el programa
legislativo anual, asi como cualquier otro instrumento de programacién legis-
lativa o de estrategia politica que presente a ambas instituciones.

Hasta ahora nos hemos referido a los instrumentos que se arbitran en
la Constitucién para procurar el fortalecimiento de los Parlamentos nacio-
nales cuando las relaciones han sido iniciadas por las instituciones comu-
nitarias, pero es preciso sefialar que se recoge, también como novedad en
este Protocolo, un derecho de los Parlamentos nacionales de dirigirse direc-
tamente a los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo de Ministros
y de la Comisién (por tanto, iniciando los Parlamentos nacionales la relacién
juridica, a diferencia de los casos anteriores) remitiendo un dictamen moti-
vado sobre la conformidad de una propuesta legislativa con el principio de
subsidiariedad con arreglo al procedimiento previsto en el Protocolo relativo
a la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, que
infra comentaremos.

Tal como venia propugnando la COSAC en diferentes Contribuciones
y también la doctrina, debian introducirse medidas para lograr que el plazo
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de seis semanas que el Protocolo de Amsterdam disponia fuese real y no
se viese reducido por la lentitud burocritica o el incierto dies a quo que
podia establecer el Gobierno para efectuar las remisiones de informacién
a los Parlamentos nacionales.

La Convencién tomé nota de estos problemas que la COSAC le habia
hecho saber y, en este sentido, senala el Protocolo que entre el momento
en que la Comision transmita al Parlamento Europeo, al Consejo de Minis-
tros y a los Parlamentos nacionales de los Estados miembros una propuesta
legislativa y la fecha de inclusién de dicha propuesta en el orden del dia
del Consejo de Ministros con miras a su adopcién o a la adopcién de una
posicién en el marco de un procedimiento legislativo ha de transcurrir un
plazo de seis semanas, que han de transcurrir necesariamente, ya que no
podri constatarse ningtn acuerdo sobre una propuesta legislativa salvo en
casos urgentes debidamente motivados. Es, indudablemente, ésta una medida
que tiende a fortalecer el papel de los Parlamentos nacionales en la ela-
boracién del Derecho comunitario.

Asimismo, entre la inclusién de dicha propuesta en el orden del dia
del Consejo de Ministros y la adopcién de una posicién deberd transcurrir
un plazo de diez dias, lo cual supone que se prolonga en la prictica diez
dias el plazo de seis semanas.

Otra regla que se ha introducido ex novo en este mismo sentido es que
los 6rdenes del dia y los resultados de las sesiones del Consejo de Ministros,
incluidas las actas de las sesiones del Consejo de Ministros en las que éste
delibere sobre propuestas legislativas, se comunicarin directamente a los Par-
lamentos nacionales de los Estados miembros al mismo tiempo que a los
Gobiernos de los Estados miembros.

En los apartados finales de este Protocolo, en coherencia con el articu-
lo IV-444 de la Constituciéon Europea, se prevé el deber de informar pre-
viamente a los Parlamentos nacionales de los Estados miembros cuando el
Consejo Europeo decida sustituir un procedimiento especial de elaboracién
de leyes o leyes marco europeas por un procedimiento ordinario y cuando
decida sustituir la regla de la unanimidad por la regla de la mayoria cualificada
en un ambito concreto.

En el articulo 7 de este Protocolo se afirma también que el Tribunal
de Cuentas debe remitir a titulo informativo su Informe Anual a los Par-
lamentos nacionales de los Estados miembros.

3.4.4. La cooperacion interparlamentaria

En este aspecto de la cooperacién interparlamentaria, el Protocolo de
la Constitucién no introduce reformas con respecto al Protocolo anterior.
Se afirma que el Parlamento Europeo y los Parlamentos nacionales defi-
nirin conjuntamente el modo de organizar y potenciar de manera eficaz
y regular la cooperacién interparlamentaria en el seno de la Unién Europea.
Asimismo, la COSAC podri dirigir al Parlamento Europeo y al Consejo
de Ministros y a la Comisién cualquier contribucién que juzgue conve-
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niente. La COSAC fomentard ademads el intercambio de informacién y de
practicas id6neas entre los Parlamentos nacionales de los Estados miembros
y el Parlamento Europeo y entre sus comisiones especializadas.

La COSAC podri organizar conferencias interparlamentarias sobre temas
concretos, en particular para debatir temas de politica exterior y de seguridad
comun, asi como de politica comuin de seguridad y de defensa.

Las aportaciones de la Conferencia no vincularin en absoluto a los Par-
lamentos nacionales de los Estados miembros ni prejuzgarin su posicién
como ya sefialara el Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam.

3.5. El Protocolo sobre la aplicacioén de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad

Igualmente decisivo sobre la cuestién del papel de los Parlamentos nacio-
nales de los Estados miembros y su reforzamiento en el contexto juridico
comunitario es el Protocolo ntimero 2 anejo a la Constitucién, Protocolo
sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
cuyas menciones mds representativas se refieren precisamente al papel de
los Parlamentos nacionales.

En este Protocolo se afirma primeramente que cada institucién debe
garantizar el cumplimiento de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad. Pero interesa destacar la disposicién numerada en tercer lugar,
segtin la cual la Comisién deberd remitir todas sus propuestas legislativas
asi como sus propuestas modificadas a los Parlamentos nacionales de los
Estados miembros al mismo tiempo que al legislador de la Unién.

Por su parte, el Parlamento Europeo remitira sus resoluciones legislativas
y el Consejo de Ministros sus posiciones a los Parlamentos nacionales de
los Estados miembros inmediatamente tras su adopcién. Esta regla se prevé
a efectos de que toda Cimara de un Parlamento nacional de un Estado
miembro pueda en el plazo de seis semanas (contado a partir de la fecha
de transmisién de la propuesta legislativa de la Comisién) enviar a los Pre-
sidentes del Parlamento Europeo, del Consejo de Ministros y de la Comisién
un dictamen motivado donde exponga las razones por las que considera
que la propuesta no se ajusta al principio de subsidiariedad.

Respecto de la vinculacién de este régimen juridico, la Constituciéon
Europea ciertamente se limita a decir que el Parlamento Europeo, el Consejo
de Ministros y la Comisién tendrin en cuenta los dictimenes motivados
dirigidos por los Parlamentos nacionales.

No obstante, mayor eficacia tiene otra regla juridica a cuyo tenor cuando
los dictimenes motivados sobre el incumplimiento del principio de sub-
sidiariedad por parte de la propuesta de la Comisién representen al menos
un tercio del total de votos atribuidos a los Parlamentos nacionales de los
Estados miembros, la Comisién deberi volver a estudiar su propuesta (regla
seis del Protocolo citado, con matices).

Este régimen juridico se completa con una importante regla segin la
cual se atribuye al Tribunal de Justicia la competencia para conocer de los
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recursos por incumplimiento del principio de subsidiariedad por parte de
un acto legislativo y aquella otra segtn la cual la Comisién ha de motivar
las propuestas que realice en relacién con los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad. Desde luego esta exigencia de motivacién es un baluarte
importante del control judicial porque lo hace posible a efectos de observar
si hay una motivacién suficiente o no.

Finalmente se establece que la Comisién Europea ha de presentar al
Consejo Europeo, al Parlamento Europeo, al Consejo de Ministros y a los
Parlamentos nacionales de los Estados miembros un informe anual sobre
la aplicacién del principio de subsidiariedad.

IV. OTRAS POSIBLES SOLUCIONES QUE SE HAN APUNTADO
POR LA DOCTRINA PARA LOGRAR UNA MAYOR
PARTICIPACION DE LOS PARLAMENTOS NACIONALES
EN LA ARQUITECTURA EUROPEA

4.1. Planteamiento

El aumento de la legitimidad democritica debe producirse tanto en el
Parlamento Europeo como en los Parlamentos nacionales, pero, por lo que
a nosotros respecta, vamos a centrar ahora la cuestién en las diversas pro-
puestas que se han barajado para restaurar a los Parlamentos nacionales en
sus prerrogativas legislativas otorgindoles una influencia significativa en la
elaboracion de la legislaciéon de la Unién Europea.

A pesar de que, como hemos visto, el papel de los Parlamentos nacionales
en la arquitectura europea no es inexistente (pues se extiende a las impor-
tantes funciones que hemos analizado supra, y ademds tGltimamente se ha
visto reconocido y bastante reforzado mediante las diferentes medidas de
la Unién a las que acabamos de referirnos), la doctrina juridica y los politicos
han venido presentando diversas propuestas para aumentar y mejorar adn
mis la participacién de los Parlamentos nacionales en el marco de los pro-
cesos de la Unién Europea y asi reforzar la legitimacién democritica de
la legislacién europea.

Biésicamente estas propuestas se pueden reconducir a dos: un mayor papel
de los Parlamentos nacionales en el Consejo y un mayor papel de los Par-
lamentos nacionales en los procedimientos legislativos europeos.

4.2. Propuestas para reforzar el papel
de los Parlamentos nacionales en el Consejo

Los caracteres actuales de la arquitectura europea (el «tridngulo insti-
tucional» y su actual equilibrio, el reparto de competencias entre las ins-
tituciones nacionales y las europeas) deberfan mantenerse. Simplemente, lo
que deberfa variar es la representacién y la confrontacién de intereses nacio-
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nales en el Consejo, que deberfa tener lugar, por asi decirlo, sobre una base
mids democritica.

Para este fin, el Derecho de la Unién deberia facilitar, en primer lugar,
la tarea de control por parte de los Parlamentos nacionales tanto como sea
posible.

El obsticulo principal para el control parlamentario sobre las reuniones
y deliberaciones del Consejo fue su confidencialidad, pero en este sentido
las cosas han evolucionado considerablemente a raiz de la Decision del Con-
sejo 2000/23/CE sobre la mejora de la informacién de las actividades legis-
lativas del Consejo y el registro ptblico de los documentos del Consejo?'.

Las previsiones del Protocolo ntimero 9 deben ser reformadas en la linea
de varias Contribuciones dirigida por la COSAC a las instituciones de la
Unién?, pues en ella se nos ofrece una relacién de los problemas con que
hasta el momento se siguen encontrando los Parlamentos nacionales a la
hora de controlar a sus ejecutivos. Entre otros, se sefiala la reduccién efectiva
del plazo de seis semanas a causa de los trimites burocriticos o de una
remision quizis interesadamente retrasada por parte de los Gobiernos nacio-
nales. También se alude a la ausencia de control parlamentario sobre ciertos
dmbitos como la PESC o los procedimientos de cooperacién reforzada. Asi
lo ha entendido la Convencién que se encargd de redactar la Constitucién
Europea, que adopté muchas de las sugerencias mencionadas en las Con-
tribuciones de la COSAC en el nuevo Protocolo sobre el papel de los Par-
lamentos nacionales en la Unién Europea incluido en la Constitucién.

Una propuesta para lograr que los Parlamentos nacionales desarrollen
medios mis efectivos de control sobre su respectivo Gobierno es que estas
interacciones Parlamento-Gobierno sean objeto de una regulacién comin
europea y que no se dejen como hasta ahora a leyes nacionales diferentes >,
Sin embargo, es dudosa la compatibilidad de esta propuesta con el principio
de autonomia institucional y con la obligacién de la Unién Europea de res-
petar las identidades de sus Estados miembros. Ademds, hay que constatar
que en la prictica todos los Estados miembros han reforzado el control par-
lamentario sobre los asuntos europeos mediante diferentes formas y medidas
exclusivamente nacionales (no mediante reglas europeas uniformes) y asi
deberfa seguir siendo, ya que la concurrencia de una diversidad de factores
politicos, juridicos, sociales y culturales sitdan a cada Parlamento en un con-
texto propio distinto del de otros**.

2 DOCE, ntim. L 9, 13 de enero de 2000, p. 22.

2 XXIII COSAC, celebrada en Versalles los dias 16-17 de octubre de 2000, y XXIV COSAC, celebrada
en Estocolmo en mayo de 2001. Se incluyen en la contribucién las reformas propuestas para solucionar
estos problemas.

# Comunicacién del Primer Ministro italiano Amato al Congreso de los Diputados italiano, que
se puede consultar en www.governo.it/servizi/interventi.

# Critica de M. Delgado-Iribarren Garcfa-Campero, «La funcién de los Parlamentos nacionales en
la arquitectura europea», en E. Garcia de Enterrfa (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea,
op. cit., pp. 365 y ss.
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Desde la perspectiva de reforzar el papel de los Parlamentos nacionales
en el Consejo, se han presentado soluciones basadas en la participacién direc-
ta de los Parlamentos en el Consejo.

Asi, por ejemplo, se ha hablado de que los parlamentarios sean miembros
del Consejo accediendo a las delegaciones nacionales junto a los funcionarios
que asisten a los ministros. Ello requerirfa solamente una modificacién de
las reglas de procedimiento del Consejo y no serfa necesaria la reforma del
articulo 203 del Tratado de la Comunidad Europea. Dicha medida no tendria
por supuesto el objeto de sustituir al control parlamentario a nivel nacional,
sino que, muy al contrario, este tipo de «acceso» podria constituir un ins-
trumento de control complementario y un medio de comunicacién en tiem-
po real entre los Gobiernos y los Parlamentos en el curso de las negociaciones
en el Consejo ™.

Se propone, también como medida para dotar de una mayor efectividad
al control parlamentario del Consejo como 6rgano legislativo, la adopcién
de un acuerdo segtn el cual la composicién del Consejo esté abierta a dos
parlamentarios nacionales, uno representante de la mayorfa parlamentaria
y el otro de la oposicién. De este modo se dice que se podrian seguir de
cerca las actuaciones de los ministros nacionales en el Consejo e informar
a los Parlamentos nacionales y, ademds, las propuestas legislativas de especial
interés podrian discutirse en el Parlamento nacional sobre la base de una
informacién completa de primera mano .

En esta linea de introducir la representacién parlamentaria en el propio
Consejo sugiere Rubio Llorente *’ la designacién de los representantes nacio-
nales en el Consejo (al menos en su formacién de asuntos generales) por
el Parlamento y no por el Gobierno, siendo ademis éstos responsables ante
el Parlamento, ya que, segtn ¢él, con ello se lograrfa quebrar la concesién
que hoy existe entre el interés orginico de los Gobiernos en liberarse del
control parlamentario y la tendencia a una expansién incesante de las com-
petencias de la Unién.

Junto al control propiamente dicho de la accién de Gobierno en los
asuntos europeos, hemos sefialado supra la necesidad de un control mis
intenso por parte de los Parlamentos nacionales en las politicas de sus
Gobiernos de designacién de cargos europeos. Con ello no sélo se incre-
mentarfa la influencia de los Parlamentos nacionales, sino que ademis se
lograrfa reforzar la legitimacién directa de las personas designadas y de sus
instituciones. A este respecto se propone 2 que se considere si no serfa mejor

% F. Maiani, «Role of National Parliaments in EU legislative procedures. Reform perspectives», en
D. Melissas ¢ 1. Pernice, Perspectives of the Nice Treaty and the Intergovernmental Conference in 2004, op. cit.,
pp- 95y ss.

% 1. Pernice, «The role of National Parliaments in the European Union», en D. Melissas e L. Pernice,
Perspectives of the Nice Treaty and the Intergovernmental Conference in 2004, op. cit., pp. 73y ss.

¥ F. Rubio Llorente, «El futuro politico de Europa, II», Claves de la Razén Prdctica, nim. 90, 1999,
p. 37.

% 1. Pernice, «The role of National Parliaments in the European Union», en D. Melissas e 1. Pernice,
Perspectives of the Nice Treaty and the Intergovernmental Conference in 2004, op. cit., pp. 73y ss.
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que dichos nombramientos los realizase el Parlamento Europeo, cuando
menos el del Presidente de la Comision.

4.3. Propuestas para involucrar directamente
a los Parlamentos nacionales en los procedimientos
legislativos europeos

Opinan algunos autores® que la tinica solucién al problema del déficit
democritico seria la asociacién directa de los Parlamentos nacionales en los
procedimientos legislativos europeos, entendiendo por «asociaciény la inclu-
sién formal en los procedimientos legislativos de una ratificacién por los
Parlamentos nacionales. La critica que se puede hacer a esta idea es que
el precio de dicho aumento de legitimacién democritica serfa una dismi-
nucién importante en la efectividad de las decisiones de la Unién Europea,
ademds del aumento de la complejidad procedimental y de que, desde la
perspectiva del Derecho comunitario, tal solucién es incompatible con el
principio del articulo 7 del Tratado de la Comunidad Europea, segin el
cual las tareas encomendadas a la Comunidad son realizadas o llevadas a
cabo por sus propias instituciones. De este modo, esta solucién propuesta
por estos autores irfa en contra de la propia idea de la integraciéon europea.

Para otorgar a los Parlamentos nacionales de representacién directa en
los procedimientos legislativos de la Unidn, pero a través una institucién
distinta del Consejo, se han lanzado diferentes propuestas.

En primer lugar, se ha propuesto crear un Parlamento Europeo con dos
Cémaras, una de ellas para miembros electos que sean a la vez miembros
de los Parlamentos nacionales y la otra para representar a los Estados miem-
bros segiin el modelo del Bundesrat aleman o del Senado estadounidense *.
La aceptacién de esta solucién supondria reintroducir un mandato dual para
los miembros del Parlamento Europeo vy, por tanto, al menos a priori, un
retroceso respecto del logro del sufragio universal para los eurodiputados
del Parlamento Europeo que se introdujo en 1979 y, por otra parte, irfa
en detrimento de una mayor democratizacién de la Unién.

Una segunda propuesta a considerar seria la de la creacién en el Par-
lamento Europeo de una segunda Cimara legislativa (y que actuase, por
tanto, junto al Parlamento Europeo y al Consejo) compuesta por parlamen-
tarios nacionales. En este sentido se han sugerido distintas formas para dicha
Cdmara, como la creacién de un Comité de Relaciones Exteriores que ope-
rase sé6lo en el marco de la PESC?!, o como la atribucién de efectos legales

¥ Por todos, vid. G. Vaubel, en Winter, Curtin, Kellermann y De Witte (coords.), Reforming the TUE,
La Haya, 1996, pp. 198 y ss.

* Discurso pronunciado por parte del Ministro alemdn de Asuntos Exteriores Joschka Fischer en
mayo de 2000 en la Humboldt-Universitit de Berlin, «Vom Staatenverbund zur Féderation», par. 35
(http://www.WHI-berlin.de/fischer.htm).

31 Guena, Rapport d’information n. 24, fait au nom de la délégation du Sénat pour I'Union Européenne sur
la reforme des institutions de I'Union Européenne, Paris, 1995, p. 39; Patten, «Sovereignity and Democracy
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vinculantes a las contribuciones de la COSAC *2. Contra esta segunda pro-
puesta se ha argumentado que la existencia de una Cimara de parlamentarios
nacionales debilitarfa al Parlamento Europeo, entorpeceria los procedimien-
tos legislativos y, lejos de simplificar el sistema institucional de la Unién
y hacerlo mis transparente para acercar la Unién a los ciudadanos en el
sentido de la Declaracién ntiimero 23 de Niza (parrafos 5 y 6) y hacer a
éstos participes en la gobernanza europea, complicarfa atn mdis el marco
institucional actual. Ademds, su funcién serfa exactamente la misma que
ya estan haciendo sus respectivos Gobiernos en el Consejo y, por lo tanto,
no tendrfa sentido una Camara asi.

En general, contra ambas propuestas de crear una Camara de parlamen-
tarios nacionales se aduce que, dada su composicion, reflejaria y representarfa
intereses nacionales. Su coexistencia con el Consejo darfa como resultado
una sobrerrepresentacién de intereses nacionales potencialmente perjudi-
ciales para la capacidad de la Unién de perseguir un genuino interés coman.
Por otra parte, partiendo de que las delegaciones parlamentarias que for-
maran parte de dicha asamblea reflejarfan las mismas mayorfas nacionales
que apoyan —a nivel nacional— a los Gobiernos representados en el Con-
sejo, hay razones para pensar que dicha asamblea no podria llegar a desarro-
llar una estrategia politica independiente, de modo que esta nueva institucién
habrfa perdido su inicial finalidad, que era la de contrarrestar y equilibrar
la predominancia del Consejo.

Por otra parte, aunque no sea el espiritu de los Tratados, los Consejos
de Ministros ya estin cumpliendo el papel de Cdmaras de representacién
territorial o Cdmaras de representantes de los Estados, pues en la prictica
los Consejos de Ministros funcionan como auténticas Conferencias Inter-
gubernamentales de caricter sectorial, donde los miembros del Consejo son
llamados los Estados miembros. En este sentido se afirma que seria mds
efectivo dejar que los Consejos de Ministros funcionen como Camaras de
representacion territorial que crear una Cimara Parlamentaria de represen-
tacién territorial .

V. CONCLUSIONES RESPECTO DE LAS SOLUCIONES
PROPUESTAS PARA MEJORAR ESE DEFICIT DEMOCRATICO

La institucionalizacién de un papel directo por parte de los Parlamentos
nacionales en los procedimientos legislativos nacionales podria afectar de
modo negativo a la efectividad, coherencia y transparencia del marco ins-

in the European Uniony, discurso pronunciado en Oxford en octubre de 2000, que puede consultarse
en http://www.curopa.cu.int/comm/commissioners/patten/speeches.

32 Jiirgens, «A federal option for the EC or a permanent democratic deficit», en Flintermann, Heringa
y Waddintong (coords.), The evolving role of Parliaments in Europe, Antwerpen, 1994, pp. 83 y ss.

¥ 7. Borrell Fontelles, «Un anilisis prospectivo de la nueva estructura de la Unién Europea», en
E. Garcia de Enterria (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea, op. cit., pp. 313 y ss.
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titucional comunitario, sin solucionar ademds el problema del déficit demo-
cratico de la Unién.

Las soluciones mds coherentes a la cuestiéon de la predominancia de los
ejecutivos en la Unidn son las que tratan de atajar el problema por su raiz,
es decir, los Parlamentos nacionales deberian centrarse completamente en
el control de la politica Europea de sus Gobiernos respectivos. La Comisién
y el Parlamento Europeo deberfan, por su parte, intensificar su didlogo con
los Parlamentos nacionales. Durante los tltimos afos hemos asistido a una
evolucién en las dos direcciones sefaladas, como muestran los Protocolos
ntmeros 1 y 2 anejos al Tratado por el que se instituye la Constitucién
Europea, pero atn falta una prictica institucional sélida en algunos casos.

Hay ademais que afrontar otras reformas fundamentales para poder demo-
cratizar la Unién Europea, y asi, en primer lugar, es necesario referirse a
una clarificacién de sus tareas, estructura y competencias. Esto harfa el poder
publico europeo mis comprensible para los ciudadanos, una condicién sine
qua non para la participacién politica. Aunque es preciso sefalar a este res-
pecto que la participacion popular en la gobernanza europea dependerd prin-
cipalmente de la voluntad y habilidad de los partidos politicos nacionales
(y en el futuro quizds europeos) para involucrar a los ciudadanos en un
significativo debate sobre las opciones de la politica europea*.

3 Vid. el articulo 191.2 introducido mediante el Tratado de Niza y la Propuesta de la Comisién
sobre el estatuto y financiacién de partidos politicos europeos (http://www.europa.cu.int/eur-lex).
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Sumario: I. INTRODUCCION.—II. EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL
CONCURSO.—2.1. Excepciones.—2.1.1. Continuidad de las ¢jecuciones y apremios
administrativos.—2.1.2. El crédito tributario en la liquidacién.—III. CLASIFICACION
DE CREDITOS EN EL CONCURSO.—3.1. Créditos con privilegio espe-
cial.—3.2. Créditos con privilegio general.—3.2.1. Créditos privilegiados generales del
apartado 1.° del articulo 91 de la LC.—3.2.2. Créditos privilegiados generales del apar-
tado 2.° del articulo 91 de la LC.—3.2.3. Créditos privilegiados generales del apartado 4.°
del articulo 91 de la LC.—3.2.4. Créditos privilegiados generales de los apartados 5.°
y 6.° del articulo 91 de la LC.—3.3. Créditos ordinarios.—3.4. Créditos subordina-
dos.—IV. LOS CREDITOS CONTRA LA MASA.

I. INTRODUCCION

La entrada en vigor el 1 de septiembre del presente ano de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal’ (en adelante LC), supone la puesta en funcio-
namiento de una nueva institucién juridica en el Ordenamiento, que pro-
duce mudltiples innovaciones en el mismo. Y entre ellas, y por lo que aqui
interesa, puede destacarse que el nuevo texto legal ha tenido presente en
su regulacion la realidad de que el crédito publico y la Administracién titular
del mismo intervienen de manera relevante en el procedimiento concursal?,
ya que la insuficiencia patrimonial que fundamenta el concurso, por lo gene-
ral, implica la desatencién de las obligaciones tributarias y de Seguridad
Social o la satisfacciéon de otros créditos con anterioridad a aquéllos, por
ser indispensable para la continuidad del proceso productivo de que se trate *.

* Letrado de la Administracién de la Seguridad Social.

! Publicada en el Boletin Oficial del Estado, ntim. 164, de 10 de julio de 2003.

% Sobre el tema es fundamental la obra de Sinchez Socias y Torres Fernindez, La Hacienda frente
a las quiebras y suspensiones de pagos, Coleccién Didlogos de Derecho, Instituto de Empresa.

® La Exposicién de Motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, reconoce que la existencia de una
serie de «obligaciones especialmente sensibles en el pasivo del deudor» integra uno de los supuestos que constituyen
el presupuesto objetivo para la declaracién de concurso. En efecto, de conformidad con el articulo 2.4.4.°
de la LC: «El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones
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Y entre las mencionadas novedades también pueden destacarse las que
se producen en las reglas sobre clasificacién de créditos que contiene la
LC, como no podia ser de otro modo, ya que ello es una pieza capital de
toda institucién concursal, donde se pretende arbitrar la satisfaccién de una
pluralidad de acreedores ante un deudor comin con un patrimonio insu-
ficiente para ello*. Lo que requiere establecer un orden y prioridad en el
cobro de las cantidades que se obtengan, mediante la liquidacién del citado
patrimonio o a través de un convenio de pago entre tales acreedores y el
deudor. Ademds, las distintas categorias en que se clasifican los créditos
determinan los derechos de participacién de los titulares de los mismos en
las Juntas de Acreedores, asi como la vinculacién a los acuerdos alli alcan-
zados, cuestiones todas a las que nos referiremos en el presente trabajo.

Sin embargo, y por lo que a la Administracién Pdblica se refiere”, la
referida reforma concursal se ha visto ensombrecida por la llamada poda °
de los privilegios de que gozaban sus créditos en razén de su propia natu-
raleza pablica’, y que encuentra justificacién por el legislador en la sal-
vaguarda de la par conditio creditorum®. No obstante y sin perjuicio de que
a nuestro juicio y a través de una adecuada interpretacién de la Ley, el recorte
de privilegios no ha sido tan dristico como puede parecer en un primer
andlisis, entendemos que la supresién de parte de los mismos no era necesaria
y puede provocar un efecto inverso al pretendido. En efecto, ya que desde
hace tiempo la Administracién Puablica, sin necesidad de que se le imponga
por la Ley, hace uso de la facultad de transigir sobre sus derechos en los
procedimientos concursales’ y, en definitiva, quitar o condonar parte de
su crédito en favor de la viabilidad de una empresa o de una liquidacién
ordenada. Sin embargo, la nueva LC al desposeer al crédito puablico de parte

tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso, las de pago de cuotas de la Seguridad
Social y demds conceptos de recaudacién conjunta durante el mismo periodo, las de pago de salarios e indemnizaciones
y demds retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres diltimas mensualidades.»

* José A. Ramirez, Derecho concursal espaiiol. La quiebra, tomo 1, 2.* ed., Bosch, afirma que, desde un
punto de vista juridico, se producen tres circunstancias concurrentes: 1.* Incumplimiento de sus obli-
gaciones por el deudor. 2.* Insuficiencia patrimonial del deudor para el cumplido pago de aquellas obli-
gaciones. 3.* Concurrencia, en su contra, de varios acreedores.

® Fundamentalmente, la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria y la Tesorerfa General de
la Seguridad Social, como ya se ha senalado, aunque también el Fondo de Garantia Salarial por subro-
gacién de los créditos salariales que anticipa, conforme al articulo 33.5 del Estatuto de los Trabajadores
(Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo).

% Segtin la Exposicién de Motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio: «La regulacion de esta materia de
clasificacion de los créditos constituye una de las innovaciones mds importantes que introduce la Ley, porque reduce
drdsticamente los privilegios y preferencias a efectos del concurso...»

7 Dado que la Administracién sirve con objetividad los intereses generales, conforme al articulo 103.1
de la Constitucién espafiola.

¥ De nuevo, la Exposicién de Motivos de la Ley proclama: «Se considera que el principio de igualdad
de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso, y que sus excepciones han de ser muy
contadas y siempre justificadas.»

? La Ley General Presupuestaria (Ley 47/2003, de 26 de noviembre, BOE de 27 de noviembre) dispone
en su articulo 7.3 que, salvo en caso de concurso, «uo se podrd transigir judicial ni extrajudicialmente sobre
los derechos de la Hacienda Piiblica ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de los mismos,
sino mediante real decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del de Estado en Plenor. En iguales
términos se expresa el articulo 24 de la LGSS (Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
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de su privilegio, y no poder abstenerse de acatar la decisién que se adopte
en la Junta de Acreedores como hemos referido, traslada a la voluntad de
aquélla y de los particulares que la integran lo que antes era el ejercicio
(entendemos que conforme a criterios técnicos) de una potestad discrecional
de la Administraciéon. Y ello indudablemente nos hace presumir el endu-
recimiento de las condiciones para transigir sobre el crédito que atin goza
del citado derecho de abstencion.

Por otro lado, ha de valorarse positivamente el esfuerzo de sintesis que
la LC efectta en las reglas sobre clasificaciéon de créditos, poniendo fin al
complejo entramado de privilegios disperso en diferentes normas pertene-
cientes a sectores muy distintos del Ordenamiento juridico. Si bien esto
es s6lo a efectos de la concurrencia de créditos que se produce en el concurso,
porque perviven las reglas existentes hasta el momento para determinar la
prelacién de créditos en ejecuciones individuales ' en tanto que se culmine
el mandato dado al Gobierno para que elabore un proyecto de ley al efecto .

II. EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL CONCURSO

Desde un punto de vista procesal, el concurso se caracteriza por ser un
procedimiento de ejecucién universal, lo que determina, por un lado, la
afeccién al mismo de todos los bienes y derechos integrados en el patrimonio
del deudor que formarin la masa activa conforme al articulo 76 de la LC
y, por otro lado, que todos los acreedores del deudor, ordinarios o no, cua-
lesquiera que sean su nacionalidad y domicilio, sin mds excepciones que
las establecidas en las leyes, formen la masa pasiva del concurso, y asi lo
establece el articulo 49 de la LC. Tal integracién legal de bienes y acreedores
en el concurso es, por tanto, la premisa bisica de nuestro estudio, pues
ello determina la aplicacién del régimen juridico contenido en la LC que
vamos a analizar, pero antes debemos sefalar algunas sus excepciones.

Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio) respecto a los derechos de la
Seguridad Social.

" De conformidad con el articulo 22 de la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio), y por lo que se refiere a los créditos por cuotas de la Seguridad Social y conceptos
de recaudacién conjunta y, en su caso, los recargos o intereses que sobre aquéllos procedan, conservan
el orden de preferencia a que se refiere el apartado 1.° del articulo 1.924 del Cédigo Civil y los demds
créditos de la Seguridad Social del establecido en el apartado 2.°, parrafo E), del referido precepto. Sin
embargo, «en caso de concurso, los créditos por cuotas de la Seguridad Social y conceptos de recaudacién conjunta
Y, en su caso, los recargos e intereses que sobre aquéllos procedan, asi como los demds créditos de la Seguridad Social,
quedardn sometidos a lo establecido en la Ley Concursal (...)». Respecto a la Hacienda Publica, articulo 77.1
de la Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), BOE de 18 de diciembre de 2003,
y por lo que se refiere al FOGASA, articulo 32.5, en relacién al 33.5, del Estatuto de los Trabajadores
(Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo).

" Disposiciéon Adicional trigésima tercera de la LC: «en el plazo de seis meses a contar desde la entrada
en vigor de la Ley, el Gobierno remitird a las Cortes Generales un proyecto de ley reguladora de la concurrencia
y prelacion de créditos en caso de ejecuciones singulares». Lo que se hace totalmente necesario, siendo inviable
la convivencia de dos tipos de clasificacién y, por tanto, de privilegios distintos en funcién del tipo
de ejecucion de que se trate.
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2.1. Excepciones
2.1.1.  Continuidad de las ejecuciones y apremios administrativos

Por lo que a los créditos publicos se refiere, nos debemos detener, en
primer término, en lo que, a nuestro juicio, constituye una excepcién al
anterior principio general y que se deriva directamente del privilegio de
autotutela ejecutiva'? de que goza la Administracién titular de aquéllos, y
de la posibilidad de continuar los procedimientos administrativos de apremio
aun en concurrencia con el concursal en los supuestos y condiciones que
establece el articulo 55 de la LC . Es decir, en tales casos los bienes sobre
los que recaen tales ejecuciones y los créditos perseguidos en las mismas
quedarin fuera del concurso, ya que, por el contrario, las actuaciones que
deban quedar en suspenso conforme al mismo precepto lo serdn «in perjuicio
del tratamiento concursal de los respectivos créditosy.

2.1.2.  El crédito tributario en la liquidacion

Como ya hemos apuntado, el procedimiento de concurso puede avocar
en dos posibles soluciones en funcién de la viabilidad de la actividad empre-
sarial o comercial de quien estd sometido a él; una de ellas consiste en alcan-
zar un convenio de pago de las deudas (que normalmente comprenderi
una quita o perdén de parte de ellas y una espera o aplazamiento del pago
de las restantes), y otra es la liquidacién del patrimonio existente, para con
el producto de su realizacién satisfacer los créditos hasta donde alcance.
Pues bien, la reciente Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, BOE de 18 de diciembre de 2003), aprobada con posterioridad a la
LC y cuya entrada en vigor, sin embargo, ha sido anterior a la de aquélla ',
ha dado nueva redaccién a su articulo 77.2, disponiendo la sujecién del
crédito tributario a las disposiciones de la LC solamente en caso de convenio
concursal, por lo que a sensu contrario se ha de interpretar la sustraccion de
tales créditos a las disposiciones de dicha Ley en caso de apertura de la
liquidacién. Y asi se justificé en la enmienda por la que se introdujo tal
precepto en la tramitacién de la Ley en el Senado, en el sentido de que
el sacrificio del crédito tributario, y, por tanto, la quiebra del principio de
igualdad contributiva '°, sélo estarfa justificada por la viabilidad y continuidad
empresarial, pero no cuando aquélla estd avocada a la liquidacién. Si bien
no podemos precisar el alcance de dicha norma, dada la incipiente andadura

12 Articulos 94 y 95 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

13 El articulo 55.1 de la LC dispone: «(...) Podrdn continuarse aquellos procedimientos administrativos de
ejecucion en los que se hubiera dictado providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que se hubieran
embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siempre que los
bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.»

™ El 1 de julio de 2004, conforme a su Disposicién Final undécima.

5 Articulo. 31.1 de la Constitucién espafola.
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de la LC y su a aplicacién por los tribunales, pero lo cierto es que, sin
perjuicio de que aquel argumento pueda ser vilido, lo dispuesto en el ar-
ticulo 77.2 de la LGT choca frontalmente con otros preceptos de la LC,
como el articulo 89.3, que dispone que no se admitird en el concurso ningiin
privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley. Y, en todo caso, lo que,
a nuestro juicio, no estaria justificado es una desigualdad en el tratamiento
de los créditos publicos que concurren al procedimiento, una vez abierta
la liquidacién, ya que las razones expuestas sobre las que se asienta aquel
precepto seria extensibles a todos ellos.

III. CLASIFICACION DE CREDITOS EN EL CONCURSO

Ya vimos, con las salvedades expuestas, que las diferentes normas espe-
cificas reguladoras de los distintos recursos publicos efectian una remisién
expresa a las disposiciones de la LC ', cuando su deudor se encuentra en
dicha situacién. Y en ella, dentro del Capitulo III, relativo a la determinacién
de la masa pasiva, perteneciente al Titulo IV, se encuentran, en la Seccién
tercera, las normas sobre clasificacién de créditos que analizaremos a con-
tinuacién, pero debemos detenernos primero en la distincién que la propia
Ley efectia en el articulo 84 entre créditos concursales y créditos contra
la masa. A los primeros son a los que nos vamos a referir a continuacion,
y en la legislacién anterior se definfan por su generacién con anterioridad
al procedimiento, pero la LC ahora lo hace en sentido negativo, por las
razones que expondremos, como aquellos que no tengan la consideracion de créditos
contra la masa en la propia norma.

Los créditos concursales son los que estin sometidos a clasificacién con-
forme al articulo 89 de LC, que dispone que los créditos incluidos en la
lista de acreedores se clasificardn, a efectos del concurso, en privilegiados (és-
tos, a su vez, en créditos con privilegio especial, si afectan a determinados
bienes o derechos, y créditos con privilegio general, si afectan a la totalidad
del patrimonio del deudor), ordinarios y subordinados. Reduciéndose, por tanto,
a cuatro categorias de créditos, que analizamos a continuacién junto a su
posible inclusién en ellas de los de titularidad publica.

3.1. Créditos con privilegio especial

Se refiere a ellos el articulo 90 de la LC y fundamentalmente son los
garantizados con hipoteca, prenda, anticresis y los créditos con garantia de
valores representados mediante anotaciones en cuenta.

La Administracién Puablica puede ser titular de este privilegio, ya que
el aplazamiento de deudas tributarias y de Seguridad Social debe asegurarse

1% Vid. supra nota 10.
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mediante la constitucién de garantias suficientes para ello!’, entre las que
suelen encontrarse las que comprende el articulo citado.

Tanto los créditos con privilegio especial como con privilegio general,
a los que ahora nos referiremos, gozan de derecho de abstencién, es decir,
en caso de convenio no quedan vinculados por los efectos del mismo, vy,
como novedad de la LC, los titulares de tales créditos podran asistir e inter-
venir en la deliberacién de la Junta sin quedar por ello, reiteramos, vinculados
a los acuerdos alcanzados (arts. 123 y 134 LC).

No obstante, como también dijimos, la Administracién puede renunciar
a su derecho de abstencién y votar a favor del convenio, quedando entonces
vinculado a sus resultados, por permitirlo, como vimos, el articulo 10.2 de
LGP y el articulo 24 de la LGSS, que facultan a la Hacienda Puablica y
la Tesorerfa General de la Seguridad Social, respectivamente, a «suscribir o
adherirse a los convenios o acuerdos previstos en la Ley Concursal, sometiendo su
crédito a condiciones que no podrdn ser mds favorables para el deudor que las convenidas
con el resto de los acreedores» '®. Y, en este sentido, la LC prevé, en su articu-
lo 123.3, que el voto de un acreedor que, simultineamente, sea titular de
créditos privilegiados y ordinarios se presumird emitido con relacién a estos
altimos y sélo afectard a los privilegiados si asi se hubiere manifestado expre-
samente en el acto de votacién, supuesto en el que normalmente se encon-
trard el crédito tributario y de Seguridad Social. Y contiene una especial
previsién para la adhesion a estos convenios por parte de las Administraciones
y organismos publicos, que se hard respetando las normas legales y regla-
mentarias especiales que las regulan, lo que constituye una clara remisién
a las normas citadas .

Por dltimo, y con relacién a este aspecto, también debemos referirnos
a lo que es una realidad en la prictica procesal, constituida por la suscripcioén
de acuerdos particulares de pago por parte de la Administracién y el con-
cursado y que parece contemplar el articulo 125 de la LC en los siguientes
términos:

«Para que se considere aceptada una propuesta de convenio que atribuya un trato
singular a ciertos acreedores o a grupos de acreedores determinados por sus caracteristicas
serd preciso, ademds de la obtencion de la mayoria que corresponda conforme al articulo
anterior, el voto favorable, en la misma proporcién, del pasivo no afectado por el trato
singular. A estos efectos, no se considerard que existe un trato singular cuando la propuesta
de convenio mantenga a favor de los acreedores privilegiados que voten a su_favor ventajas
propias de su privilegio, siempre que esos acreedores queden sujetos a quita, espera o a
ambas, en la misma medida que los ordinarios.»

Si bien dicho articulo es dificil de conciliar con lo que disponen los
articulos 10.2 de la LGP, 164.4 de la LGT y 24 de la LGSS, ya que no

17 Articulos 20 de la LGSS, 33 del RD 1415/2004, de 11 de junio (RGRSS), y 65.3 y 82 de la LGT
(Ley 58/2003, de 17 de diciembre).

¥ Aunque ya nos referimos al posible endurecimiento de las condiciones para ello.

1 También articulos 164.4 de la LGT y 50.2 del RGRSS (RD 1415/2004, de 11 de junio) e instruccién
sexta de la reciente Resolucién de 16 de julio de 2004 de la TGSS (BOE de 14 de agosto de 2004).
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se «podrd someter su crédito a condiciones que no podrin ser mds favorables para
el deudor que las convenidas con el resto de los acreedores», y ya vimos que el 103.4
de la LC proclama respeto a la legislacién especifica en este aspecto.

Por dltimo y respecto al pago de estos créditos con privilegio especial
conforme al articulo 155 de la LC, se ha de hacer con cargo a los bienes
y derechos afectos a la garantia, ya sean objeto de ejecucién separada o colec-
tiva, precisando que si el precio pagado por la enajenacién no cubre la tota-
lidad del crédito privilegiado, lo que reste por satisfacer tendrd la consi-
deracién de crédito ordinario (categoria a la que luego me referiré).

3.2. Créditos con privilegio general

Estos créditos, como dijimos, no quedan vinculados a los efectos del
convenio que pueda aprobarse por el resto de acreedores. Y el articulo 156
de la LC indica que, deducidos los bienes y derechos necesarios para satis-
facer los créditos contra la masa y con cargo a los bienes no afectos a privilegio
especial, serdn pagados los créditos con privilegio general, por el orden esta-
blecido en el articulo 91 y a prorrata en cada ntimero, si no cubriera su
totalidad. Veamos a continuacién cuiles son.

3.2.1.  Créditos privilegiados generales del apartado 1.° del articulo 91 de la LC

Conforme al articulo 91.1.° de la LC y junto a los créditos por salarios
que no tengan reconocido privilegio especial, y las indemnizaciones derivadas
de la extincién de los contratos de trabajo, se recoge una categoria de créditos
dificiles de catalogar constituidos por:

«Las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional, y
los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de
salud laboral devengados con anterioridad a la declaracién de concursor >

Y los traemos a aqui a colacién porque si bien la titularidad de tales
créditos es de los beneficiarios del sistema publico de Seguridad Social*,
su gestidn recaudatoria corresponde a la Tesorerfa General de la Seguridad
Social de conformidad con los articulos 18 y 61.3 de la LGSS y articulo 1.1,
apartados d) y g), del Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad

% Bl articulo 123.1 de la LGSS establece que: «Todas las prestaciones econdmicas que tengan su causa en
accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentardn, segiin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por
100, cuando la lesion se produzca por mdquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan
de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan
observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad
0 las de adecuacién personal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demds condiciones
del trabajador.»

2! Vid. el brillante articulo en este sentido de A. Desdentado Bonete y E. Desdentado Daroca, «La
Seguridad Social en la nueva Ley Concursaly, Revista del MTAS, ntim. 49, ano 2004.
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Social (aprobado por RD 1415/2004, de 11 de junio, BOE de 25 de junio
de 2004) % Debiendo sefialar que, por su parte, el articulo 121.2 de la LGSS
otorga a las prestaciones cuya responsabilidad se atribuye a la empresa por
incumplimiento de las obligaciones de afiliacién alta y cotizacién el caricter
de crédito privilegiado establecido en el articulo 32 del ET para los créditos
salariales, conceptuando, por tanto, a tales prestaciones como sustitutivas
de éstos.

3.2.2.  Créditos privilegiados generales del apartado 2.° del articulo 91 de la LC
Conforme al articulo 91.2.° de la LC también gozan de privilegio general:

«Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social debidas
por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal.»

Se trata de las cantidades que se detraen a cuenta de las obligaciones
tributarias® y de la parte de cotizacién a la Seguridad Social a cargo del
trabajador que el empresario descuenta del salario, también denominada cuo-
ta obrera . Sobre tales conceptos siempre se habfa postulado que eran bienes
de propiedad ajena y, por tanto, con naturaleza juridica de depdsito, por
lo que gozaban de un derecho de separacién®, y asi se reconocié en los
primeros Anteproyectos de la Ley?®; sin embargo, a consecuencia de una
enmienda introducida en la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley,
se optd finalmente por eliminar el derecho de separacién de la cuota obrera
y de las retenciones tributarias, pero si bien se dota a las mismas de un
privilegio crediticio, por lo que, a nuestro entender, no deja de significarse
la especial naturaleza de los referidos conceptos.

2 El articulo 1.1 citado dispone literalmente: «La gestion recaudatoria en el dmbito de la Seguridad Social
consiste en el ejercicio de la actividad administrativa conducente a la realizacion de los créditos y derechos de la Seguridad
Social cuyo objeto esté constituido por los siguientes recursos:

()

d) Capitales, coste de pensiones o de renta cierta temporal y otras prestaciones que deban ingresar las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y las empresas declaradas responsables
de su pago por resolucién administrativa.

()

@) El importe de los recargos sobre prestaciones por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, declarados
procedentes por resolucién administrativa.»

3 Articulo 23 de la LGT (Ley 58/2003, de 17 de diciembre).

# Articulos 103.1y 104.2 de la LGSS.

» Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 5 de julio de 2000 y Sentencias de la Audiencia
Provincial de Alava de 15 de diciembre de 1998 y 13 de marzo de 1999. Y articulo 60.2 del ya derogado
Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, por el que se aprobaba el Reglamento General de Recaudacién
de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social.

% El articulo 75.4 del Anteproyecto de Ley disponia: «gualmente se separardn de la masa activa del concurso
las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social llevadas a cabo por el concursado en
cumplimiento de una obligacién.»
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3.2.3.  Créditos privilegiados generales del apartado 4.° del articulo 91 de la LC
Conforme al articulo 91.4.° de la LC también gozan de privilegio general:

«Los créditos tributarios y demds de Derecho piiblico, asi como los créditos de la Segu-
ridad Social que no gocen de privilegio especial conforme al apartado 1.° del articulo 90
ni del privilegio general del niimero 2.° de este articulo. Este privilegio podrd ejercerse
para el conjunto de los créditos de la Hacienda Piiblica y para el conjunto de los créditos
de la Seguridad Social, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe.»

Este precepto ya ha propiciado las mis diversas interpretaciones y con
toda seguridad lo hard en un futuro, cuando la nueva institucién juridica
avance en la andadura recién comenzada. No obstante, la interpretacién que
nosotros sostenemos es la siguiente: el primer parrafo, hasta el punto y segui-
do, nos define y sittia el privilegio, nos estd diciendo que existe un privilegio
general, constituido por créditos tributarios y de seguridad social, pero que
es distinto a los otros que recogen los apartados del mismo articulo, y 16gi-
camente a los especiales (ya que éstos se refieren al bien afecto a la garantia).
Y el segundo parrafo, desde el punto y seguido, nos refiere la forma en
que debe cuantificarse dicho privilegio y para ello nos da un médulo de
cilculo o valor de referencia que viene constituido por el conjunto de los
créditos tributarios y de la Seguridad Social (es decir, la totalidad de los
créditos existentes), siendo el 50 por 100 de su importe la cantidad que goce
del privilegio del que estamos hablando.

Otras interpretaciones que no compartimos?’, y que estarfan al margen
de la literalidad de la norma y de su sentido gramatical®®, aseguran que
el 50 por 100 ha de hallarse sobre el importe de crédito no privilegiado
con otros conceptos, de tal suerte que el crédito ordinario y este privilegio
han de ser iguales en cuantfa (al 50 por 100). Sin embargo, la LC no lo
establece en ningin momento, sino que, cuando define el crédito ordinario
en su articulo 89.3 de la LC (como veremos a continuacién), lo hace por
exclusion, ya «que se entenderdn clasificados como créditos ordinarios aquellos que
no se encuentren calificados en esta Ley como privilegiados ni como subordinados»,
lo que se ajusta plenamente a la interpretacién dada.

Otro problema que surge de este articulo (con independencia de qué
solucién se adopte con relacién a lo anterior) se deriva de la necesidad de
dividir el crédito de forma, digamos, arbitraria o no referida a su especial
naturaleza o su concepto. Es decir, ¢con qué criterio se determina que unos
determinados periodos de deuda gozan de privilegio general y otros, por
el contrario, son créditos ordinarios, si nada los diferencia a unos de otros?
La LC guarda silencio, y a nuestro entender la solucién pasarfa por dejar
dicho extremo indeterminado a la hora de reclamar el crédito y trasladar

% E. Gonzilez Bilbao, «La clasificacién de créditos tributarios en el concurso. Examen de un caso
practico» La Ley, nam. 6.100, 5 de octubre de 2004.
% Articulo 3.1 del Cédigo Civil.



134 Pedro Zarco Colén

el problema al momento en que haya que efectuar quitas o cobrar cantidades,
donde si existen reglas en nuestra normativa® respecto a la imputacién de

pagos.

3.2.4. Créditos privilegiados generales de los apartados 5.° y 6.°
del articulo 91 de la LC

Alli se recogen los créditos por responsabilidad civil extracontractual
(apartado 5.°), totalmente marginal por lo que a la Administracién Ptblica
se refiere. Y en el apartado 6.°, «los créditos de que fuera titular el acreedor que
hubiere solicitado la declaracién de concurso y que no tuvieren el cardcter de subordinados,
hasta la cuarta parte de su importe», lo que, por el contrario, puede que no
sea infrecuente tras la entrada en vigor de la LC, dado que, como ya hemos
referido ™, la existencia de deudas tributarias y de Seguridad Social integran
uno de los presupuestos objetivos en el que puede fundarse la declaracién
del concurso, conforme al articulo 2.4 de la LC. Si bien dicho privilegio
plantea problemas parecidos en cuanto a su cuantificacién a los que hemos
expuesto respecto al privilegio del articulo 91.4 de la LC.

3.3. Créditos ordinarios

Ya hemos sefialado que son aquellos que no se encuentren clasificados
como privilegiados o como subordinados, conforme al articulo 89.3 de la
LC. Respecto a esta clase de créditos, la Administracién quedara vinculada
al convenio general si se obtienen las mayorias suficientes para su aprobacién
con independencia de cudl haya sido el sentido del voto de la misma, como
ya dijimos. Es decir, sin antecedentes hasta el momento, una parte del crédito
publico carece de privilegio y puede ser sometido a quitas o esperas no
acordadas por la Administracién®', lo que necesariamente ha de motivar
una actitud activa por el representante de aquélla en la Junta de acreedo-
res*?, y entendemos que lo coherente desde el punto de vista de los in-
tereses de la Administracién deberfa ser la votacién en contra de toda
propuesta de Convenio que implique la referida quita del crédito publico
(art. 134.1 LC).

# Articulos 63 de la LGT y 52 del RGRSS.

* Vid. supra nota 3.

3 No obstante, tales quitas y esperas, como regla general (pues hay una excepcién), estin limitadas
por el articulo 100 de la LC hasta el 50 por 100 del importe del crédito ordinario la quita, y la espera
no podré exceder de cinco afos.

Y en este sentido, el articulo 118.3 LC dispone que: «Las Administraciones Piiblicas, sus organismos
puiblicos, los érganos constitucionales y, en su caso, las empresas piiblicas que sean acreedoras se considerardn representadas
por quienes, conforme a la legislacion que les sea aplicable, les puedan representar y defender en procedimientos judiciales.»
Dicha legislacién es la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica del Estado e Instituciones
Publicas, y el RD 947/2001, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Servicio Juridico
de la Seguridad Social por lo que a la administracién de ésta se refiere.
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3.4. Créditos subordinados

Se refiere a ellos el articulo 92 de la LC y aqui también se producen
posiciones encontradas en cuestiones tales como la inclusién en el precepto
de los recargos de mora y apremio que generan las deudas tributarias y
de Seguridad Social por imperio de la Ley, dado que el articulo contempla
a los intereses de cualquier clase® y a las multas y sanciones. Pero, al igual
que hacfamos antes, debemos acogernos a una interpretacién gramatical de
la norma que hace una enumeracién detallada de los conceptos que incluye,
y, entre ellos, no estin los recargos. Por lo que entendemos que éstos gozaran
del privilegio que corresponda al principal que acomparen.

Por dltimo, tienen también caricter subordinado los créditos que han sido
comunicados tardiamente, pero se produce una notable excepcién para los cré-
ditos cuya existencia resultare de la documentacién del deudor (1o que deberia suce-
der normalmente con las cotizaciones y tributos impagados), o que para su
determinacién sea precisa la actuacién inspectora de las Administraciones Priblicas (a
lo que deberia acudirse para evitar la subordinacién), feniendo en todos estos
casos el cardcter que les corresponda segiin su naturaleza ™.

Con relacién a estos créditos en caso de Convenio, hay que resaltar que
quedaran igualmente vinculados a la decisién de la Junta, pero sin tener
ademds derecho a voto en la misma (art. 122.1 LC). Y, respecto a su pago,
s6lo se procederi a ello cuando se hayan satisfecho totalmente los créditos
ordinarios, y el orden para efectuarlo se hari conforme al articulo 92 vy,
en su caso, a prorrata en cada ntimero. Lo que evidencia una clara pos-
tergacién de los mismos por parte del legislador.

IV. LOS CREDITOS CONTRA LA MASA

Por dltimo, y para terminar este trabajo, debemos referirnos a las deudas
contra la masa ya mencionadas. No se trata de una categoria de créditos
mis, sino de las llamadas deudas postconcursales, conforme a la terminologfa
tradicional, generadas con posterioridad al proceso para posibilitar la con-
tinuidad de la actividad empresarial durante la tramitacién del procedimiento
judicial y para atender los gastos que el mismo ocasiona, por lo que estin
fuera de él y no se someten a clasificacién, sino que han de satisfacerse
a sus respectivos vencimientos. Si bien la LC ha desvirtuado en cierta medida
ese significado, ya que, con la intencién de dotar de una especial prioridad
en el cobro a cierto tipo de créditos, se incluyen como tales algunos que
no rednen las caracteristicas descritas, como son «os créditos por salarios por
los diltimos 30 dias de trabajo anteriores a la declaracion de concurso y en cuantia
que no supere el doble del salario minimo interprofesionaly (art. 84.2.1.° LC), o

¥ Téngase en cuenta que la deuda de Seguridad Social, tras la reforma operada por la Ley 52/2003,
de 10 de diciembre, genera intereses de demora (art. 5 de dicha Ley), que si que tendrin tal caricter
de subordinados.

* También articulo 86.1 de la LC.
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los que contempla el articulo 84.2.7.° de la LC, por el importe de los créditos
pendientes, anteriores y rehabilitados por el érgano concursal.

Por lo que se refiere a los créditos publicos, estarfan comprendidos tanto
en el articulo 84.2.5.°, que reconoce como tales a «os generados por el ejercicio
de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del concurso»
y, por tanto, a los impuestos y cotizaciones sociales que ello devenga™, y
en el apartado 10 del mismo articulo, al disponer que son créditos contra
la masa «los que resulten de obligaciones nacidas de la Ley».

Respecto al pago de estos créditos, el articulo 154 de la LC dispone
que, antes de proceder al pago de los créditos concursales, se deducird de
la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos
contra ésta (salvo los afectos al pago de créditos con privilegio especial),
por lo que tienen total prioridad, y habrin de satisfacerse a sus respecti-
vos vencimientos, cualquiera que sea el estado del concurso. Y al tiempo
prohibe * el inicio de ejecuciones para hacerlos efectivos hasta que se apruebe
un convenio, se abra la liquidacién o transcurra un ano desde la declaracién
de concurso sin que se hubiere producido ninguno de estos actos.

* También aqui de nuevo se contemplan «os recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obli-
gaciones en materia de salud laboral, hasta que el juez acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, apruebe
un convenio o, en otro caso, declare la conclusién del concurso» (art. 84.2.5.° LC).

% A diferencia de lo que sucedfa con la legislacién anterior, que estaba admitido por la jurisprudencia
acudir a la via de apremio para la satisfaccién de tales créditos, precisamente por su independencia del
procedimiento. Sentencia del TS (Sala especial de conflictos) de 16 de diciembre de 1998, Conflicto
de Jurisdiccién nam. 28/98.
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I. CONFIGURACION DEL DERECHO
1.1. Actividad de informacion parlamentaria

Puede definirsela como aquella a través de la cual las Camaras y sus
miembros adquieren informacién que pueda resultar de utilidad para el cum-
plimiento de sus fines '. Ademds, las Cadmaras adquieren informacién a través
de una gran variedad de canales que no tienen que ver con la actividad
de informacién parlamentaria. Asi, por ejemplo, la actividad legislativa tam-
bién proporciona informacién a los 6érganos y sus integrantes, ya que «los
proyectos de ley habrin de acompafiarse de los antecedentes necesarios para
poder pronunciarse sobre ellos» (art. 109 del Reglamento del Congreso de
los Diputados). Otra via de incorporacién de informacién es la actividad
de control parlamentario.

A pesar de que la incorporacién de informacién se desarrolla por nume-
rosas vias, s6lo podemos catalogar como actividad de informacién parla-

* Alumno del Mister de Derechos Fundamentales del Instituto Bartolomé de las Casas de la Uni-
versidad Carlos III de Madrid.

! Este articulo es objeto de publicacién en Asamblea como consecuencia de las pricticas desarrolladas
por los alumnos del Mister de Derechos Fundamentales del Instituto Bartolomé de las Casas de la
Universidad Carlos III de Madrid, en la sede de la Asamblea de Madrid, entre febrero y mayo de 2004,
en torno a los derechos fundamentales, y ha sido seleccionado a resultas del compromiso contraido
con la Direccién de dicho Master (N. de R.).

% J. Montero Gibert y J. Garcia Morillo, El Control Parlamentario, Tecnos, Madrid, 1984.
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mentaria a aquella que tiene por objeto exclusivamente obtener informacién.
Es una actividad meramente instrumental, ya que los datos obtenidos pueden
ser necesarios o no para la labor parlamentaria.

IL.

ACTIVIDAD DE INFORMACION Y DE CONTROL

Hay autores que la definen comparindola con la actividad de control,

y enumerando sus diferencias:

— Estructura distinta de ambas actividades: la estructura de la actividad

informativa es simple, ya que se agota en el momento en que la
informacion se obtiene. Por el contrario, la actividad de control es
compleja: implica un conocimiento a priori de la actividad controlada,
e incluye una confrontacién entre la actividad controlada y los para-
metros que rigen para dicha actividad. Ademds, incorpora un juicio
sobre la correspondencia entre la actividad controlada y la que hubiera
sido deseable en términos ideales. El control es conocer para juzgar,
la informacién es un mero conocer que no genera otras consecuencias
que la de la incorporacién de la informacién.

Sujetos que intervienen: en la actividad de control los sujetos son
ejecutivo y legislativo, mientras que la de informacién atafie a un
ntimero mayor de sujetos, ya que toda la Administracién Publica
en general como los diferentes funcionarios de la misma estin obli-
gados a brindarla.

La actividad informativa oficial puede ser de dos clases, segin el
receptor de la informacién: un 6rgano de la Cimara o un miembro
individual de la misma. El articulo 7 del Reglamento del Congreso
dice: «Para el mejor cumplimiento de sus funciones parlamentarias, los Dipu-
tados, previo conocimiento del respectivo Grupo Parlamentario, tendrdn la
facultad de recabar de las Administraciones Piiblicas los datos, informes o docu-
mentos que obren en poder de éstas. La solicitud se dirigird, en todo caso,
por conducto de la Presidencia del Congreso y la Administracion requerida
deberd facilitar la documentacion solicitada o manifestar al presidente del Con-
greso, en plazo no superior a treinta dias y para su mds conveniente traslado
al solicitante, las razones fundadas en Derecho que lo impidan.» Técnica-
mente esta facultad de solicitar informacién se configura como un
derecho de los Diputados por su ubicacién sistematica en el Regla-
mento. En cuanto a los 6rganos de las Cdmaras, el articulo 109 de
la Constitucién prescribe que «las Cdmaras y sus Comisiones podrdn
recabar, a través de los Presidentes de aquéllas, la informacién y ayuda que
precisen del Gobierno y de sus Departamentos y de cualesquiera autoridades
del Estado y de las Comunidades Auténomasy. Ademds el articulo 110
de la Constitucién dispone que las Cimaras pueden reclamar la com-
parecencia de los miembros del Gobierno y de sus Departamentos
a los fines de informar. Estos preceptos reconocen al mis alto nivel
normativo la actividad informativa de las Cortes.
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III. REGULACION NORMATIVA
3.1. Constitucion Espanola

Como menciondramos supra, el mas alto orden normativo espafol con-
sagra la actividad informativa de las Cimaras. A los articulos mencionados
se le agrega el 111, en cuanto dispone el sometimiento del Gobierno, en
general, y de cada uno de sus miembros a las interpelaciones y preguntas
que se les formulen en las Cdmaras. Pero, ademds, como ha destacado el
Tribunal Constitucional en reiteradas oportunidades, la facultad de los Dipu-
tados de requerir informes integra el contenido del ius in officium del repre-
sentante, y por esa via estd vinculado con el articulo 23 de la Constitucién,
vinculando entonces el derecho del Diputado con el «ntcleo duro», vale
decir mejor protegido y garantizado, del ordenamiento constitucional.

Hay que partir, para el andlisis de dicho precepto, de un concepto res-
trictivo de cargo publico representativo ligado a la eleccién por sufragio uni-
versal, directa o indirecta, mediante la cual se forma democriticamente la
voluntad estatal. Luego no todo cargo publico es representativo, sélo el ele-
gido por sufragio universal. Se trata de un derecho democritico del ciu-
dadano y de un derecho de libertad y de autonomia del representante; por
eso la titularidad es exclusivamente de los ciudadanos, individualmente o
asociados (grupos politicos, grupos parlamentarios). El Tribunal Constitu-
cional no admite, pues, la titularidad de los partidos politicos, apoyindose
también en la prohibicién de mandato imperativo estipulada en el articu-
lo 67.2 de la CE.

La referencia del articulo 23 a «los requisitos que senalen las leyes» ha
servido al Tribunal Constitucional para reiterar hasta la saciedad que éste
es un tipico derecho de configuracién legal, sin la cual no es factible su
ejercicio. El Alto Tribunal recuerda, no obstante, que no toda infraccién
de la legalidad constituye lesién del derecho fundamental.

El Tribunal Constitucional distingue tres momentos que consagran una
triple dimensién del derecho: acceso, permanencia y ejercicio del cargo. En
cada uno de ellos se ejercen derechos diversos, facultades concretas, al ampa-
ro del articulo 23.2 de la CE. En el momento del acceso se ejerce el sufragio
pasivo, estrictamente ligado al sufragio activo, pues ambos sirven al mismo
objetivo juridico, es decir, a la representacién, pero son distinguibles y auté-
nomos. La Constitucién reclama igualdad en el acceso y, por lo tanto, en
el sufragio pasivo. En este sentido son determinantes las causas de inele-
gibilidad y de incompatibilidad establecidas en la Constitucién (art. 70.1).

Con la misma légica que respecto de los momentos anteriores, el derecho
de acceso a cargo publico representativo ha de contener también un ius in
officium, es decir, un conjunto de facultades que identifican la labor del repre-
sentante y que, junto con el derecho a permanecer, forman el estatuto del
parlamentario. Entre ellos el derecho a la remuneracién, condicionada al
cumplimiento del deber de asistencia.

Las funciones de los parlamentarios son derechos fundamentales de los
representantes y atribuciones de un 6rgano. Estas funciones del representante
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que conforman el contenido del derecho son aquellas que materializan lo
esencial de la actividad parlamentaria y que desglosa la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en derecho a la informacién, derecho de interro-
gacién (arts. 110 y 111 CE), y un derecho a la tramitacién de las propuestas,
un derecho de enmienda, ademids de la posibilidad de constituir grupo par-
lamentario. Todas estas facultades se integran en el ius in officium y conforman
el bloque de las funciones parlamentarias, configuradas en los Reglamentos
parlamentarios, sin cuyo ejercicio resultarfa imposible el ejercicio del propio
derecho del representante e indirectamente tampoco el ejercicio del derecho
de participacién politica de los ciudadanos.

Respecto del articulo 109 no existen apenas precedentes del precepto
en el Derecho histérico espafol ni en otros ordenamientos. El desarrollo
de este precepto se contiene en un amplio abanico de disposiciones, debido
a que la amplitud de su redaccién permite traer a colacién todos los medios
a través de los que las Camaras obtienen informacién de las Administraciones
Publicas en sentido amplio, entre los que se encuentran indudablemente
las preguntas, solicitudes de comparecencia, facultades de las Comisiones
de investigacion, etc. No obstante, al estar reguladas en otros articulos de
la Constitucion, vamos a limitarnos a las cuestiones residuales en el sentido
estricto del término, es decir, las no tratadas en otros lugares, especialmente
las solicitudes individuales de informacién de los Diputados.

IV. LA INFORMACION INDIVIDUAL DE LOS DIPUTADOS:
SOLICITUDES DE INFORMES Y DOCUMENTOS

Comenzando por las solicitudes de informacién de las Administraciones
Pablicas por parte de los Diputados, no asi para los Senadores, que, ante
el silencio de su Reglamento, carecen de un derecho similar, se contemplan
en el articulo 7 del RCD como uno de los derechos individuales inherentes
a tal condicién. En concreto se dispone que para el mejor cumplimiento
de sus funciones parlamentarias, éstos pueden, previo conocimiento de su
respectivo Grupo Parlamentario, recabar de las Administraciones Publicas
los datos, informes o documentos que obren en poder de éstas, lo que exclu-
ye cualquier obligacién del érgano receptor de la peticién de elaborar docu-
mento alguno a tal efecto. El procedimiento ad hoc requiere dirigir la solicitud
por escrito a través de la Presidencia del Congreso de los Diputados, mientras
que la Administracién requerida debe facilitar la documentacién solicitada
o manifestar al Presidente de la Cdmara, dentro de los treinta dias siguientes,
las razones fundadas en Derecho que lo impidan.

Hasta aqui la regulacién reglamentaria. No obstante, la prictica ha dado
lugar a notables controversias en torno a dos aspectos esenciales de una
figura cuya relevancia, por lo demis, como uno de los mais caracteristicos
elementos que integran lo que se ha dado en llamar ius in officium de los
Diputados, es evidente. Se trata de la extension de las facultades calificadoras
de la Mesa del Congreso de los Diputados en relaciéon con la correccién
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juridica de estas iniciativas y de los medios de reaccién de un Diputado
frente a una Administracién renuente a facilitar los informes solicitados.
En el primer aspecto, la doctrina, inicialmente perfilada por la Sentencia
del Tribunal Constitucional 161/1988, de 20 de septiembre, por la que se
resolvié un recurso de amparo interpuesto contra una resolucién de la Mesa
de las Cortes de Castilla-La Mancha en la materia, ha sido sintetizada y
completada por la Sentencia 203/2001, de 15 de octubre, que estima diversos
recursos acumulados interpuestos por un Diputado contra un Acuerdo de
la Mesa del Congreso de los Diputados que denegd la admisién de una
solicitud de informacién, al amparo del articulo 7 del RCD, sobre el resul-
tado y fecha del Acuerdo de terminacién de diversos expedientes por infrac-
cidén fiscal instruidos por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

Tras reiterar la doctrina conocida acerca de la naturaleza del derecho
de acceso a cargos publicos, la Sentencia procede a delimitar la naturaleza
de las solicitudes de informacién de los Diputados individuales. Se trata,
como sostuvo ya la Sentencia 161/1988, de una facultad que pasa a integrar
el contenido para los Diputados del articulo 23.2 de la CE, concebida para
«el mejor cumplimiento de sus funciones parlamentariasy» (art. 7 RCD),
expresion ésta que implica que estamos ante un medio de obtener infor-
macién previa de las Administraciones Publicas, que puede agotar sus efectos
en su obtencién o ser instrumental y servir posteriormente para que el Dipu-
tado que la recaba o su Grupo puedan someter al Gobierno a ulteriores
medios de control.

A continuacién se perfilan las facultades de calificacién de la Mesa de
la Camara, cuyo rechazo a la admisién sélo puede fundarse en infracciones
formales o, excepcionalmente, materiales en aquellos supuestos en los que
«se planteen cuestiones entera y manifiestamente ajenas a las atribuciones
de la Cdmara o [...] en los que el propio Reglamento parlamentario imponga
algtin limite o condicién material». En esta ocasién, la Mesa justificé su
decisién en que el suministro de dicha informacién infringirfa el dmbito
de reserva establecido por el articulo 113.1 de la Ley General Tributaria
de 28 de diciembre de 1963. Con ello, reconoce la Sentencia, no sélo se
da cumplimiento a las exigencias de motivacion, sino que también se excluye
que la Mesa haya ejercido un control expreso o encubierto sobre la opor-
tunidad de la solicitud del Diputado.

A pesar de ello, si se produjo a juicio del Tribunal «un examen del con-
tenido material de la iniciativa que carece de justificacién» por exceder de
la simple comprobacién de la viabilidad formal de la peticiéon de informacién.
Mais alld de ello, la Sala no comparte la justificaciéon alegada por la Mesa
del Congreso. En efecto, se sostiene que pretender amparar la inadmisién
en la salvaguarda del caricter reservado de los datos, informes o antecedentes
obtenidos por la Administracién Tributaria en el ejercicio de sus funciones
es «en todo punto inadecuado para impedir el ejercicio del derecho cons-
titucional del actor, ya que el mero riesgo anunciado sin concrecién alguna
por la Mesa no puede fundamentar la inadmisién en cuanto que no corres-
ponde a la misma, en ese trimite, la tarea, materialmente jurisdiccional,
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de ponderar los eventuales derechos de terceros y el ejercitado por el deman-
dante». Concluye, en fin, afirmando que es a la Administracién Tributaria
a la que en todo caso hubiese correspondido apreciar el riesgo apuntado
de acuerdo con las circunstancias concretas.

Por lo que se refiere a la posible reacciéon de los Diputados frente a
la falta de respuesta de la Administracién correspondiente, nada especifica
el Reglamento y la postura del Alto Tribunal es, ademds, mucho menos
firme, por cuanto en su Sentencia 196/1990, de 29 de noviembre, dictada
en relacién con un recurso de amparo por el que un miembro del Parlamento
Vasco reclamaba la remisién por el Gobierno autonémico de determinados
informes, apunta que esta tltima se inserta dentro de las relaciones entre
Gobierno y Parlamento, de marcado caricter politico y, por tanto, al margen
de la jurisdiccién contencioso-administrativa. S6lo cuando excepcionalmente
se lesionen derechos fundamentales, lesién que puede proceder de los 6rga-
nos parlamentarios pero también del ejecutivo, podra abrirse paso un control
jurisdiccional por parte del propio Tribunal Constitucional. La prictica par-
lamentaria en este sentido se ha orientado a solicitar el amparo de la Pre-
sidencia o la Mesa para que reiteren la solicitud correspondiente.

V. AMBITO DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
5.1. Comunidad Auténoma de Madrid

El Reglamento de la Asamblea de Madrid (RAM) contempla en diversas
normas tanto la actividad de informacién sensu stricto como la actividad de
control. Al respecto, encontramos el articulo 49.1.¢c), que enumera entre las
tunciones de la Mesa la de calificar los escritos y documentos de indole
parlamentaria, resolver sobre la admisién o no a trimite de los mismos y
decidir su tramitacidn; el articulo 75, en el que se faculta a la Mesa a crear
Comisiones de Investigacién sobre asuntos de interés publico; el articulo 71,
que obliga a los Letrados a asesorar, redactar informes y dictimenes para
Mesa y Ponencias; el articulo 115.2, que faculta al Diputado a pedir lectura
de normas o documentos ilustrativos de la materia de debate o votacién,
antes de que ésta se produzca; los articulos 191 y ss., sobre la facultad de
los Diputados de formular preguntas al Consejo de Gobierno y al Presidente
del Consejo de Gobierno; el articulo 70, sobre la facultad de las Comisiones,
aniloga a la de los Diputados a titulo individual, para solicitar al Consejo
de Gobierno datos, informes, documentos, etc.; los articulos 199 y ss., sobre
interpelaciones; los articulos 208 y 209, sobre comparecencia de los miem-
bros del Consejo de Gobierno ante el Pleno y ante las Comisiones; el ar-
ticulo 210, acerca de la comparecencia de autoridades y funcionarios publicos
de la Comunidad de Madrid; el articulo 211, sobre comparecencia de otras
entidades o personas a efectos de informe y asesoramiento, y los articulos 239
y 240, acerca de los informes y memorias relativos a los resultados de la
funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas.
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Respecto del derecho individual de los Diputados a la solicitud de infor-
mes, vale decir que tanto la Comunidad de Madrid como la mayoria de
las restantes Comunidades Auténomas adquieren normativamente mecanis-
mos muy parecidos, si no idénticos, a los consagrados por el mencionado
articulo 7 del RCD.

El Reglamento faculta a sus Diputados a lo siguiente (art. 18 RAM):
«Para el mejor cumplimiento de sus funciones parlamentarias, los Diputados, con el
visto bueno del Portavoz del respectivo Grupo Parlamentario, tendrdn derecho a solicitar
del Consejo de Gobierno los datos, informes o documentos que obren en poder de
éste como consecuencia de actuaciones administrativas realizadas por la Administracién
Piiblica de la Comunidad de Madrid. La solicitud se dirigird en todo caso por conducto
del Presidente.» El apartado 2 del mismo articulo impone un plazo de treinta
dias al Consejo de Gobierno para cumplir lo solicitado o fundar la negativa.
Como particularidad puede agregarse que la Mesa puede disponer, a peticién
del Consejo de Gobierno, el examen de esos documentos por el propio
Diputado y quien o quienes lo asistan en el lugar donde se hallaren. Se
agrega, asi como también lo hacen los Reglamentos parlamentarios de varias
Asambleas de las Comunidades Auténomas (Castilla y Ledn, art. 7; Cas-
tilla-La Mancha, art. 13.3; Valencia, art. 9.3; Galicia, dice su art. 9: «ad-
ministraciones publicasy; Asturias, art. 14.6; Pafs Vasco, art. 12.2; Aragén,
art. 12.6; Extremadura, art. 7: «de las Administraciones Publicas», al igual
que Galicia; Andalucia, art. 7.3), la posibilidad de que los Diputados pidan
informacion de la Administracién del Estado o de la Administracién Local,
o de 6rganos distintos. El procedimiento en algunos Reglamentos difiere
en cuanto a los plazos, ya que se apartan de los treinta dias, y disponen
algunos de quince, otros de veinte para que la Administracién remita la
documentacién o informe fundadamente la negativa. Incluso algunos
desarrollan el procedimiento interno, ya que todos los pedidos son vehi-
culizados por la Presidencia, y se dispone de un procedimiento de publicidad
ad intra, con conocimiento del Portavoz parlamentario, con notificacién a
la Mesa, etc.

VI. EN CONCLUSION

A través de la actividad informativa del Parlamento se desarrolla, segtin
el Tribunal Constitucional, uno de los elementos constitutivos del ius in
officium de la labor del Diputado. En este sentido, la jerarquia normativa
del derecho del Diputado a requerir informes es del miaximo rango que
el derecho reserva: la Constitucién. Es un derecho fundamental el del Dipu-
tado que exige informacién al Gobierno, y de los representantes de las Asam-
bleas de las Comunidades Auténomas a sus jerarquias burocriticas, esto
entendido en el viejo sentido doctrinal francés, como Administracién Puabli-
ca. Pero, ademds de la innegable dimensién individual del derecho, existe
otra faz del instrumento, y es la de funcionar como nexo entre dos poderes
distintos, pero que en el sistema parlamentario estin estrechamente vin-



146 Martin Ignacio Mariezcurrena

culados y son el uno dependiente del otro. Favorece y desarrolla la funcién
de control, que, aun siendo de naturaleza leve, dado que no conlleva sancién,
es esencial al sistema, y acerca a los representantes del pueblo a los fun-
cionarios que no son directamente votados por los electores.

Asi, este instrumento de la «indagacién cognoscitivar, en la terminologia
italiana, sirve a los Parlamentos modernos para no verse victimas del mono-
polio de la informacién por parte del Ejecutivo, el que la proporciona a
menudo parcialmente, para evitar posibles ejercicios de la accién de res-
ponsabilidad politica por parte de aquéllos.
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Responsabilidad laboral
de la Administracién como promotora
de obras publicas

La aplicacién de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales en
el dmbito de las obras de construccién presenta especial complejidad dada
la presencia de diferentes sujetos con distinto grado de vinculacién para
con los trabajadores. La diferente naturaleza juridica y posicién de los sujetos
que intervienen en las obras ha ocasionado que el legislador, tanto comu-
nitario como interno, se haya visto obligado a dictar normas especificas en
las que se determinan tanto las obligaciones que pesan sobre cada uno de
los distintos sujetos como sus correspondientes responsabilidades frente a
los trabajadores.

De entre las distintas figuras a las que la normativa en materia de pre-
vencién de riesgos laborales en el marco de las obras de construccién atribuye
responsabilidades no parecen existir dudas acerca de la asimilacién de las
Administraciones Publicas con la figura del promotor en los supuestos en
que aquéllas llevan a cabo, a través de la contratacién administrativa, obras
de construccién o de ingenieria civil.

En este sentido, la posicién de la Administracién como contratista de
obras encaja perfectamente con la definicién de promotor dada tanto por
la Ley de Ordenacién de la Edificacion (LOE) como por el RD 1627/1997, de
24 de octubre, de disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras. La LOE
define al promotor como «ualquier persona fisica o juridica, piiblica o privada
que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos
propios o ajenos, las obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion, entrega
0 cesién a terceros bajo cualquier titulor. De otro lado y de forma semejante,
en el articulo 2.1.¢) del RD 1627/1997 se define el promotor como «cualquier
persona fisica o juridica por cuenta de la cual se realice la obrar.

Aceptando, en consecuencia, que la posicién que corresponde a las Admi-
nistraciones Publicas en las obras de construccién es la de promotor, resulta
necesario determinar qué obligaciones recaen sobre esta figura y cémo res-

x Abogado del Estado.
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ponde frente a los trabajadores en caso de ocurrir un accidente que afecte
a su seguridad y/o salud.

Antes de entrar a analizar esta cuestién, resulta esencial diferenciar el
concepto de promotor de otras figuras empresariales contempladas en la
normativa sobre prevencién de riesgos laborales, especialmente respecto de
las figuras de «empresario principal» y «empresario titular del centro de tra-
bajo». Asimismo resulta necesario determinar la posicién que los «contratistas
y subcontratistas» asumen frente al promotor en las obras de construccién.
En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que la definicién e interpretaciéon
de estos conceptos ha de efectuarse siempre desde un punto de vista estric-
tamente laboral, dejando al margen otras posibles acepciones econdémicas,
sociales o tributarias.

La norma bisica en la que se utiliza el concepto de «empresario prin-
cipal» es el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores (ETT), bajo
la rabrica de la «Subcontratacion de obras y serviciosy.

En materia de prevencién de riesgos laborales encontramos la utilizacién
de este concepto en el articulo 42.3 del Texto Refundido de la Ley
de Infracciones y Sanciones del Orden Social, aprobado mediante
RDLeg 5/2000, de 4 de agosto (TRLISS):

«La empresa principal responderd solidariamente con los contratistas y subcontratistas
a que se refiere el apartado 3 del articulo 24 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por dicha
Ley en relacion con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la
empresa principal, siempre que la infraccién se haya producido en el centro de trabajo
de dicho empresario principal.»

En este mismo sentido, hace referencia al concepto de «empresario prin-
cipal», aunque sin emplear expresamente este término, el articulo 24.3 de
la Ley 13/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Labo-
rales (LPRL).

Finalmente, el recientemente aprobado RD 171/2004, de 30 de enero,
por el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, en materia de coor-
dinacion de actividades empresariales, haciéndose eco de la jurispru-
dencia mas reciente, recoge una definicién de «empresario principal» con
el siguiente tenor:

«Articulo 2.

c) Empresario principal: el empresario que contrata o subcontrata con otros la rea-
lizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquél y que desarrolla
en su propio centro de trabajo.»

Se califica, en consecuencia, al empresario como «empresario principal
cuando para el desarrollo de su actividad empresarial decide contratar o sub-
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contratar con otro empresario la realizacién de determinadas obras o servicios
a desarrollar en un centro de trabajo titularidad de aquél.

Nos encontramos, por tanto, ante un empresario que, pese a desarrollar
por si mismo la actividad propia de su empresa, necesita contar con otros
empresarios para la realizacién de determinadas obras o servicios; ostentando,
en cualquier caso, aquel empresario principal la direccién, organizacién, con-
trol e inspeccién de la totalidad de la actividad empresarial, lo cual genera
un cierto nexo de subordinacién entre éste y las empresas contratistas y
subcontratistas.

Para que podamos hablar en puridad de «empresario principal», en con-
traposicién con el empresario contratista o subcontratista, resulta necesario,
en primer lugar, que se trate de la contratacién o subcontratacién de obras
o servicios determinados y no de la totalidad de la actividad empresarial
o de una unidad claramente diferenciada y auténoma de la misma.

Ademis, es preciso que la obra o servicio contratado forme parte de
la actividad o ciclo productivo del empresario principal. En otro caso, nos
encontrariamos ante un contrato de arrendamiento de obras o servicios, don-
de el empresario asume la posicién de dueno de la obra, la cual se desarrolla
bajo la direccién y organizacion de la empresa arrendataria. Por esta razén,
tanto el articulo 42.2 del ETT como el articulo 42.3 del TRLISS exigen
para el establecimiento de responsabilidad solidaria entre el empresario prin-
cipal y los contratistas y subcontratistas que la obra o servicio contratado
se corresponda a la propia actividad del empresario principal.

Debemos destacar, asimismo, como caracteristica esencial del «empre-
sario principal», que nos encontramos ante un auténtico empresario, en el
sentido establecido por el articulo 1.2 del ETT, es decir, como aquella per-
sona que para el desarrollo de su actividad productiva recibe, ya sea directa
o indirectamente, a través de empresas interpuestas (contratistas y subcon-
tratistas), los servicios de trabajadores por cuenta ajena, los cuales quedan
sometidos a su organizacién y direccién.

Mis concretamente, dentro del dmbito de la normativa de prevencién
de riesgos laborales, encontramos una definicién de empresario en el ar-
ticulo 3.b) de la Directiva del Consejo 1989/391/CEE, de 12 de junio,
sobre aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad
y salud de los trabajadores en el trabajo:

«A los efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

[...]

b) empresario: cualquier persona fisica o juridica que sea titular de la relacién laboral
con el trabajador y tenga la responsabilidad de la empresa y/o establecimienton.

Pues bien, también a los efectos de esta definicién contenida en esta
Directiva marco en materia de prevenciéon de riesgos laborales, el deno-
minado «empresario principal» resulta ser un auténtico empresario.

En relacién con la figura del «empresario titular del centro de tra-
bajo» —concepto empleado tanto en el TRLISS como en el RD 171/2004,
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de 30 de enero— debemos comenzar por senalar que dicho concepto no
resulta asimilable al de promotor, el cual si corresponde, por el contrario,
a la Administracién en relacién con las obras publicas.

La figura del «empresario titular del centro de trabajon», a tenor del ar-
ticulo 2.b) del RD 171/2004, se caracteriza por dos notas: por ostentar el
poder de disposicién del centro de trabajo y por gestionar el mismo. En
el ambito de las obras de construccién estas dos caracteristicas se distribuyen
entre dos sujetos distintos; por un lado, el promotor, que, en su condicién
de duefo de la obra, tiene la capacidad de poner la misma a disposicién
del contratista, y, por otro lado, el contratista, que es el encargado de organizar
la ejecucién de la obra y, por lo tanto, de gestionar el centro de trabajo
conforme a su propio sistema de produccién.

Llegamos a la conclusiéon de que el promotor y el «empresario titular
del centro de trabajo» son figuras totalmente diferenciadas, con base en dife-
rentes motivos:

1) Porque, tal y como expondremos a continuacién, el promotor, desde
un punto de vista estrictamente laboral (art. 1.2 ETT), no es un
auténtico empresario, cualidad ésta claramente predicable del «em-
presario titular del centro de trabajon, el cual, tal y como se desprende
del articulo 7 del RD 171/2004, puede emplear a sus propios tra-
bajadores en el centro de trabajo.

2) Aunque es cierto que el promotor pone el centro de trabajo-obra
a disposicién del contratista, no se puede entender que gestione el
centro de trabajo, tal y como exige el precitado articulo 2.b) del
RD 171/2004. En este sentido, el Pliego de Cldusulas Administrativas
Generales para la Contratacién de Obras del Estado de 31 de diciembre
de 1970 otorga a la Administracién simples competencias de com-
probacidn y vigilancia (cldusula 4) y de inspeccién (cliusula 21), sien-
do el contratista no sélo el encargado de la ejecucién de la obra,
sino especialmente el encargado de «organizar la ejecucién de la obray
(cldusula 5).

3) Taly como se senala en la Exposicién de Motivos del RD 171/2004,
a través de su Disposiciéon Adicional primera este Reglamento exclu-
ye de su dmbito de aplicacién a las obras de construccién, las cua-
les, dadas sus especiales caracteristicas, como es la existencia de la
figura del promotor, se siguen rigiendo por sus propias normas
(RD 1627/1997). En este punto es igualmente destacable que la pro-
pia Disposicién Adicional primera del RD 171/2004 considera como
figuras claramente diferenciadas la del promotor y la del «empresario
titular del centro de trabajo».

4) Las obligaciones que en materia de prevencién de riesgos laborales
se imponen al «empresario titular de un centro de trabajo» y al pro-
motor son diferentes, aunque orientadas a una misma finalidad de
coordinacién empresarial. Mientras que el primero tiene un deber
de informacién e instruccién respecto de los otros empresarios con-
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currentes en el centro de trabajo (arts. 6-9 RD 171/2004), el pro-
motor tiene el deber de elaborar el estudio de seguridad y salud
y, en su caso, de nombrar a los coordinadores de seguridad y salud
en el proyecto y en la obra (RD 1627/1997).

5) El TRLISS, a lo largo de su articulado (art. 2.8) y, especialmente,
en la Seccién 2.* del Capitulo 2.° —«nfracciones en materia de prevencion
de riesgos laborales»—, trata como sujetos infractores diferenciados al
«empresario titular del centro de trabajo» y al promotor. Asi, en el
apartado 14 del articulo 12 recoge las infracciones del «empresario titu-
lar del centro de trabajo» y, en el apartado 24, refiriéndose especi-
ficamente al 4ambito de las obras de construccién, enumera de forma
diferenciada las infracciones del promotor.

En conclusién, podemos mantener que el «empresario titular del centro
de trabajo» es una figura con caracteres y de naturaleza claramente dife-
renciada de la del promotor, actuando aquélla en el ambito de las relaciones
empresariales «comunes», es decir, ajenas al dmbito de las obras de cons-
truccién, mientras que la figura del promotor es propia y caracteristica de
marco regulado por el RD 1627/1997.

Resulta, en consecuencia, que en el dmbito de las obras de construccién
no podemos hablar propiamente de un «empresario titular del centro de
trabajo», en la medida en que, como acabamos de exponer, tal cualidad no
es predicable del promotor, ni tampoco resulta atribuible al contratista, ya
que, si bien es cierto que es éste el que gestiona el centro de trabajo, sin
embargo, es el promotor el que lo pone a disposicién del contratista y el
que ostenta la titularidad de la obra.

Analizados los conceptos de «empresario principal» y de «empresario titu-
lar del centro de trabajo», queda por estudiar los caracteres de la figura
del promotor para asi poder diferenciarla claramente del resto de los sujetos
contemplados en la normativa sobre prevencién de riesgos laborales.

La figura del promotor se constituye como parte caracteristica de las obras
de construccién, en las cuales aparece esta figura empresarial, cuya actividad
de promocién resulta claramente diferenciada de la mera actividad de cons-
truccién o de explotacién de la obra. Como ya vimos anteriormente, la
Exposicion de Motivos del RD 1627/1997, de 24 de octubre, de dis-
posiciones minimas de seguridad y salud en las obras, destaca la impor-
tancia de esta figura, al sefalar:

«.. Asi, el presente Real Decteto presenta algunas particularidades en relacién con
otras normas reglamentarias aprobadas recientemente en materia de prevencion de riesgos
laborales.

En primer lugar, el Real Decreto tiene presente que en las obras de construccién
intervienen sujetos no habituales en otros dmbitos que han sido regulados con anterioridad.
Agsi, la norma se ocupa de las obligaciones del promotor, del proyectista, del contratista
y del subcontratista (sujetos estos dos tltimos que son los empresarios en las
obras de construccién) y de los trabajadores auténomos, muy habituales en las
obras...» (la cursiva es nuestra).
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El articulo 2.1.c) del RD 1627/1997 define la figura del promotor como
«ualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se realice la obra», equi-
parindose de este modo a lo que en el Cédigo Civil, al tratar del contrato
de arrendamiento de obras, se conoce como «dueiio de la obra» (art. 1.594).

Asi lo viene a confirmar igualmente la terminologia empleada por la
Directiva del Consejo 1992/57/CEE, de 24 de junio, sobre disposiciones minimas
de seguridad y de salud que deben aplicarse en las obras de construccion temporales
o méviles, en la cual no se emplea el término «promotor», sino que en su
lugar se emplea el de «la propiedady [art. 2.b)].

La posicion del promotor en las obras de construccién no es equiparable
a la de ninguna otra parte interviniente en el resto de las relaciones empre-
sariales analizas por la normativa de prevencion de riesgos laborales, hasta
el punto que, como ya hemos apuntado, ha sido fundamentalmente esta
circunstancia la que ha hecho que se dicte la Directiva del Consejo
1992/57/CEE, de 24 de junio, y su correspondiente norma de transposicién
a nuestro ordenamiento interno, el RD 1627/1997, de 24 de octubre.

Debemos entender, en consecuencia, que la figura del promotor no es
asimilable ni a la del empresario, en el sentido del articulo 1.2. del ETT,
ni tampoco, por lo tanto, a la del «empresario principal».

Pese que a efectos sociales y econémicos resulta patente que el promotor
de obras de construccién es un auténtico empresario, desde un punto de
vista estrictamente laboral, tanto normativa como jurisprudencialmente, se
ha planteado la cuestién de si el promotor debe ser considerado «empresarion,
con los diferentes efectos juridicos que ello conlleva, especialmente en cuan-
to a la atribucién de responsabilidades en materia de prevencién de riesgos
laborales.

La respuesta normativa a esta cuestién la encontramos en el

RD 1627/1997, de 24 de octubre:

— En su Exposicion de Motivos se sefiala:

«Asi, la norma se ocupa de las obligaciones del promotor, del proyectista, del contratista
y del subcontratista (sujetos estos dos tltimos que son los empresarios en las obras
de construccidén) y de los trabajadores auténomos, muy habituales en las obrasy (la

redonda es nuestra).

— El articulo 2, en sus apartados 2 y 3, establece:

«2. El contratista y el subcontratista_a los que se refiere el presente Real Decreto
tendrdn la consideracién de empresario a los efectos previstos en la normativa sobre pre-
vencién de riesgos laborales.

3. Cuando el promotor contrate directamente trabajadores auténomos para la rea-
lizacion de la obra o de determinados trabajos de la misma, tendrd la consideracién de
contratista respecto de aquéllos a efectos de lo dispuesto en el presente Real Decreto.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no serd de aplicacion cuando la actividad contratada
se refiera exclusivamente a la construccion o reparacin que pueda contratar un cabeza
de familia respecto de su vivienda» (la redonda es nuestra).
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Tampoco parece que la figura del promotor encaje en la definicién
de empresario establecida en el articulo 3.b) de la Directiva del Consejo
1989/391/CEE, de 12 de junio, anteriormente transcrita, en la medida en que
no es titular de la relacién laboral con el trabajador empleado en la obra.

Los Tribunales también han tratado este tema, debiendo destacar por
su claridad la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 15 de
mayo de 1998 (AS 1998/1446), en la que, en un claro intento de diferenciar
los conceptos de «empresario principal» y de «promotor», se dispone (Fun-
damento de Derecho séptimo):

«El desajuste proviene de que la fundamentacion de instancia incurre en un decisivo
grado de apriorismo, al empefiarse en ver a todo trance en el promotor a un empresario,
cosa que no es en modo alguno, en el marco de relaciones que delimitan la controversia
y en el sentido técnico del articulo 1.° del Estatuto de los Trabajadores, iinico en que,
al margen de conceptos mercantiles, puede tomarse aqui este término, que sélo significa
empleador y no otra cosa distinta. Existe un esfuerzo denodado por implicar a quien no
ostenta otra posicion juridica que la de arrendatario civil en un contrato de obra, en las
relaciones laborales constituidas en el seno de la actividad del arrendador, es decir, en la
ejecucion de la obra contratada entre ambos, actividad de construccion ajena al papel de
promocién ostentado por el recurrente y exclusiva, en cambio, del contratista y de quienes
con €l hayan subcontratado. A tal fin —y apelando a una evidente tergiversacion—, se
denomina reiteradamente empresario al primero, cosa que no es en modo alguno, si el
concepto se toma con minima propiedad. Podrd ser empresario en el trdfico general y en
el desempeiio de otras actividades, pero de ninguna manera en el seno de las relaciones
juridicas a considerar dentro del marco de ejecucién de la obra. De ahi se pasa a llamarle
también empresario principal y finalmente a aplicarle el estatuto definido por las normas
del caso para el empresario responsable en concepto de empresario principal, cuando un
accidente de trabajo tiene su origen en culpa del empleador, al satisfacer a los trabajadores
su deuda de seguridad.

[...] Empresario principal no es el promotor o dueiio de la obra, sino quien la ejecuta,
o sea, el constructor, que contrata con aquél su realizacion. No cabe establecer en esto
confusiones, arrastradas por su denominacion habitual de contratista y no de arrendador,
como deberia llamarse mds propiamente y en aras de la claridad, reservando el nombre
de contratista para quien la prdctica ha dado en llamar subcontratista, palabra que insiniia
una especie de tercer escalon en el rango de relaciones en cierta medida subordinadas que
aqui intervienen, igual que la del contratista sugiere el segundo escalén, cuando, para el
Derecho laboral, ocupa el primero y es empresario —es decir, empleador— principal. Hay
que separar las relaciones civiles y las laborales, pues sélo estas diltimas determinan o,
en su caso, incorporan las calificaciones a que el Derecho vincula la adjudicacion de la
responsabilidad litigiosa.»

En este mismo sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior
de Cataluiia de 19 de mayo de 2000 (AS 2000/2630), existiendo, asimismo,
numerosas sentencias en las que se diferencian claramente los conceptos
de empresario principal y promotor [STS] Asturias de 23 de julio de 1999
(AS 199/2217), STS] Madrid de 31 de marzo de 2000 (AS 2000/621), STS]
Aragén de 19 de noviembre de 2001 (AS 2001/4593)...].
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A la luz de la normativa y la doctrina expuesta, debemos llegar a la con-
clusién de que el promotor no ha de ser asimilado al «empresario», en el
concepto estrictamente laboral del término, en la medida en que los tra-
bajadores empleados en la obra no dependen de ¢él, ni directa ni indirec-
tamente a través de empresas interpuestas y a él subordinadas, y, en cualquier
caso, porque en materia de prevencién de riesgos laborales asi lo dispone
expresamente el articulo 2.2 del RD 11627/1997, atribuyendo tal condicién,
con las distintas consecuencias legales que ello implica, a los contratistas
y subcontratistas de las obras.

El promotor resulta ser una figura de naturaleza propia, diferenciada de
la del empresario v la del trabajador, a la cual se le atribuyen derechos,
obligaciones v responsabilidades especificas acordes a su posicion.

Junto al promotor en las obras de construccién aparece la figura del
contratista y subcontratista, cuya definicion aparece recogida en los apar-
tados h) e 1) del articulo 2.1 del RD 1627/1997:

«h)  Contratista: la persona fisica o juridica que asume contractualmente ante el pro-
motor, con medios humanos y materiales, propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la
totalidad o parte de las obras con sujecién al proyecto y al contrato.

1)  Subcontratista: la persona fisica o juridica que asume contractualmente ante el
contratista, empresario principal, el compromiso de realizar determinadas partes o insta-
laciones de la obra, con sujecion al proyecto por el que se rige su ejecuicién.»

También se hace referencia al contratista y subcontratista en los articu-
los 42 del ETT y del TRLISS. Sin embargo, aunque la terminologia es
la misma, la posicién del contratista respecto al promotor es diferente que
la que ostenta frente al «empresario principaly.

Mientras que la posicién del promotor serfa la de duefio de las distintas
obras integrantes de su actividad promotora, sin intervenir en la actividad
de construccién propiamente dicha, la cual es desarrollada por el contratista
bajo su propia organizacién empresarial, el «empresario principaly tendria como
propia actividad empresarial la de la construccién, la cual dirige y organiza
conforme a sus propios criterios, si bien contratando con otro empresario
—contratista o subcontratista— la realizacién de parte de esa actividad de
construccién (determinadas obras o servicios).

A esta confusién de conceptos se refiere la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias de 15 de mayo de 1998 (AS 1998/1446) anteriormente
transcrita y que volvemos a dar por reproducida.

A los efectos del articulo 42 del ETT y las normas concordantes podemos
entender que existen, en consecuencia, dos escalones: el empresario prin-
cipal, como primer escalén, que es el que organiza y dirige la actividad
empresarial, y los contratistas y subcontratistas, como segundo escalén,
a los cuales el empresario principal les encarga la realizacién de determinadas
obras o servicios integradas en el ciclo productivo del primero.

Por el contrario, en el seno de las obras de construccién aparece una
nueva figura empresarial de caracteristicas propias: el promotor. Esto supone
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que en las obras encontramos tres escalones: el promotor, que es el duefio
de la obra y no participa directamente en la actividad de construccién, por
lo que de él no dependen ni mediata ni inmediatamente los trabajadores
empleados en la obra; el contratista, que en este caso es el auténtico empre-
sario principal, encargado de llevar a cabo la actividad de construccién bajo
su propia organizacién y control, y el/los subcontratistas, a los cuales el
contratista, en su condicién de empresario principal, encarga la realizacién
de determinadas obras y servicios, integrindose en el ciclo productivo de
construccién desarrollado por aquél.

Es decir, que, en este dltimo supuesto (obras de construccion),
la relacion entre promotor y contratista es la generada por el con-
trato de arrendamiento de obra firmado entre ambos, mientras que
la relaciéon entre el contratista y los subcontratistas es, realmente,
la regulada en el articulo 42 del ETT. Es por esta razén por la que
el articulo 2.2 del RD 1627/1997 atribuye en las obras, a los efectos de las
obligaciones derivadas de la normativa de prevencién de riesgos laborales,
la condicién de «empresario» al contratista y al subcontratista, excluyendo
de tal condicién al promotor, en cuanto que su posicién es la de mero
dueno de la obra.

Aclarados los anteriores conceptos, nos centraremos en la cuestién objeto
del presente articulo, es decir, la determinacién de las obligaciones y res-
ponsabilidades de las Administraciones Publicas en su condicién de pro-
motoras de obras ptblicas.

Como ya expusimos, la Administracién-promotora ostenta la posiciéon
de duefio de la obra, correspondiéndole en atencién a dicha cualidad deberes
de comprobacién, vigilancia e inspeccién (cldusulas 4 y 21 del Pliego de
Clausulas Administrativas Generales para la Contratacién de Obras del Esta-
do de 31 de diciembre de 1970).

La concrecién de estos deberes en el ambito de la prevencién de riesgos
laborales se recoge en el RD 1627/1997, pudiendo resumirse en: elaboracién
del estudio (o estudio bisico) de seguridad y salud; designacién, en su caso,
de los coordinadores en materia de seguridad y salud; y aviso a la autoridad
competente antes del comienzo de los trabajos.

El incumplimiento de estos deberes da lugar a la atribucién de las corres-
pondientes responsabilidades legales, tipificindose las infracciones que, en
el dmbito del RD 1627/1997, son imputables al promotor en el apartado 24
del articulo 12 del TRLISS (infracciones graves) y en el apartado 8.a) del
mismo texto legal (infracciones muy graves).

En cualquier caso, debemos recordar que el hecho de que la normativa
imponga estos deberes y responsabilidades al promotor en ningtin caso supo-
ne que asuma la posiciéon de empresario frente a los trabajadores. Desde
un punto de vista laboral y especificamente en materia de prevencién de
riesgos laborales, la condicién de empresario en las obras de construccién
corresponde al contratista, tal y como expresamente dispone el articulo 2.2
del RD 1627/1997.
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Esto supone que, al margen de los deberes especificos impuestos al pro-
motor, en las obras de construccién el resto de los deberes exigibles en
materia de prevencién de riesgos laborales recaen sobre el contratista, con
la consiguiente responsabilidad que ello supone para con los trabajadores.

Debe recordarse que es el contratista el encargado de organizar la eje-
cucién de la obra (cldusula 5 del Pliego de Clausulas Administrativas Gene-
rales para la Contratacién de Obras del Estado) y, en consecuencia, es éste
el que debe elaborar el correspondiente Plan de Seguridad y Salud en el
Trabajo «en funcion de su propio sistema de ejecucion de la obra» (art. 7
RD 1627/1997), como instrumento esencial para la aplicacién de los prin-
cipios de accién preventiva del articulo 15 de la LPRL.

Con caricter general, el articulo 11 del RD 1627/1997 obliga al contratista
de las obras a cumplir la normativa en materia de prevencién de riesgos
laborales y, especificamente, las disposiciones minimas de seguridad y salud
recogidas en el Anexo IV de dicho texto reglamentario, en el que se precisan
las concretas medidas de seguridad a aplicar en el lugar y los puestos de
trabajo existentes en las obras. Es decir, que es el contratista y no el promotor
el encargado de dotar al centro de trabajo de las disposiciones minimas de
seguridad exigidas por la normativa.

Todo ello supone que, con caricter general, todas las infracciones tipi-
ficadas en materia de prevencion de riesgos laborales en la Seccién 2.2 del
Capitulo 2.° del TRLISS son imputables, no al promotor (Administracién),
sino al contratista. Tan sélo serdn imputables al promotor aquellas especificas
infracciones previstas en relacién al mismo [arts. 12.24 v 13.8.a) TRLISS],
en contraposicion a los especificos deberes que se le imponen en esta materia.

Los dmbitos de responsabilidad del promotor y del contratista estin, por
lo tanto, claramente diferenciados en nuestro ordenamiento laboral, no pre-
viéndose en ninguna norma la responsabilidad solidaria de uno y otro. Por
ello, en aplicacién del articulo 1.137 del Cédigo Civil, cada uno respondera
individualmente del cumplimiento/incumplimiento de las obligaciones espe-
cificas que en esta materia les atribuye nuestra legislacion social.

La fundamentacién de la ausencia de responsabilidad solidaria entre pro-
motor y contratista se plasma en la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 1993 (R] 1993/9143), al senalar:

«.. de ahi que no pueda atribuirse al dueiio de la obra intervencién alguna en los
hechos enjuiciados y menos atin una conducta negligente productora del dafio sufrido por
el actor, como dice la Sentencia de esta Sala de 9 de julio de 1984 (R] 1984/3801),
con cita de la de 4 de enero de 1982 (R] 1982/178), en relacién con el propietario
de la obra, “cuando se trata de contratos entre empresas no determinantes de relacién de
subordinacion entre ellos, falta toda razén esencial para aplicar el articulo 1.903, puesto
que, por lo general, no puede decirse que quien encarga cierta obra a una empresa auténoma
en su organizacién y medios, y con asuncién de los riesgos inherentes al cometido que
desempeiia, deba responder de los dafios ocasionados por los empleados de ésta, a menos
que el comitente se hubiera reservado participacién en los trabajos o parte de ellos, some-
tiéndolos a su vigilancia o direccion”.»
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A este respecto, debemos recordar que en el supuesto de responsa-
bilidad solidaria, recogido tanto en el articulo 42.2 del ETT como
en al articulo 42.3 del TRLISS, se prevé entre el empresario principal
y las empresas contratistas y subcontratistas de determinadas obras
y servicios relacionadas con aquél. Tal responsabilidad solidaria no
afecta, por ende, al promotor, en la medida en que la condicién de «em-
presario principal» en las obras de construccién corresponde al contratista
y no al promotor, al ser aquél el auténtico empresario encargado de la eje-
cucién de la obra.

Asi parece ratificarlo el articulo 11 del RD 1627/1997, el cual en ningin
momento contempla la responsabilidad solidaria de promotor y contratista,
sino que, antes bien, regula la responsabilidad de uno y otro de forma dife-
renciada en dos apartados independientes:

a) El apartado 2 del articulo 11, en el cual se contempla la responsabilidad
solidaria del contratista y subcontratista de las obras respecto a la
correcta ejecucion de las medidas de prevencién y de las consecuen-
cias que del incumplimiento de dichas medidas pudiera derivarse.

b) El apartado 3 del mismo articulo viene a prevenir que la posible res-
ponsabilidad del promotor (por el incumplimiento de las obliga-
ciones especificas que al mismo le corresponden, debe entenderse)
no eximird de sus responsabilidades al contratita y los subcontratistas.
Con ello se estd diferenciando expresamente las responsabilidades
de las distintas partes intervinientes en las obras.

Lo expuesto quiere decir que la doctrina asentada por el Tribunal Supre-
mo [Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2002
(RA 2003/510), que, a su vez, deriva de otras sentencias anteriores, como
la de 18 de abril de 1992 (R] 1992/4849)], en la que se confirma la res-
ponsabilidad solidaria entre el empresario pr1nc1pal y las empresas contra-
tistas y subcontratistas que prestan sus servicios en el dmbito propio de acti-
vidad de aquél, no resulta de aplicacién al caso examinado (Administracién
como promotora de obras ptiblicas), al estar referidas a meros supuestos
de subcontrata de obras y servicios determinados y no contemplar, en con-
secuencia, la figura del promotor.

En definitiva, estas sentencias lo que vienen a interpretar son los ar-
ticulos 42.2 del ETT, 24.3 de la LPRL y 42.3 del TRLISS (antiguo art. 40
de la Ley 8/1988), todos ellos referidos a los supuestos de contratacién y
subcontratacién de obras y servicios por el empresario principal, pero sin
hacer referencia alguna al promotor.

En consecuencia, la doctrina asentada en estas sentencias (responsabilidad
solidaria cuando la actividad del subcontratista se desarrolle en el 4gmbito
de propia actividad del empresario principal) no puede ser aplicada a la rela-
cién entre promotor y contratista, sino que, en su caso, se aplicard a las
relaciones entre el contratista, auténtico empresario principal en las obras
de construccién, y las empresas subcontratadas por el mismo.
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A mayor abundamiento, desde un punto de vista netamente practico,
debe tenerse en cuenta que la actividad de construccién siempre va a formar
parte del ciclo productivo del promotor, en la medida en que la actividad
empresarial de promocién (que comprende no sélo la construccién, sino
también las actividades de planeamiento y preparacién previa a la construc-
cién, asi como la de explotacién y conservacién posterior a la misma) es
exclusiva de las obras de construccién.

En cualquier caso, el hecho de que no exista responsabilidad solidaria
entre promotor y contratista no quiere decir que ambos no puedan responder
concurrentemente frente al perjudicado.

Asi se deduce el articulo 11.3 del RD 1627/1997 y asi lo han sefalado
los Tribunales en diversas sentencias [Sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias de 15 de mayo de 1998 (AS 1998/1446) o del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 19 de noviembre de 2001 (AS 2001/4593), entre otras], en
las que, en los supuestos en que el promotor ha incumplido sus deberes
de coordinacién y vigilancia en materia de prevencién de riesgos laborales,
concurriendo igualmente culpa del contratista por incumplir, asimismo, sus
obligaciones de prevencién, vienen a establecer la responsabilidad con-
currente (que no solidaria) de ambos frente al trabajador perjudicado.

Queda por determinar si las conclusiones anteriormente expuestas res-
pecto a la responsabilidad de las Administraciones Publicas en su condicién
de promotoras de obras publicas resulta igualmente de aplicacién en los
supuestos en los que se contrata, no la ejecucién de trabajos de construccidn,
sino el desarrollo de actividades de conservacién y mantenimiento,
generalmente vinculadas a las obras civiles.

En relacién con este supuesto, debemos entender que en nada varfa la
posicién de la Administracién en los «contratos de obra» y en los «contratos
de mantenimiento y conservacién de obras de construcciény, en lo referente
a la aplicacién de la normativa en materia de prevencién de riesgos laborales
y, en consecuencia, en cuanto a la determinacién de las responsabilidades
en que pudiera incurrir.

Aunque desde el punto de vista de la normativa de contratacién de las
Administraciones Ptblicas nos encontremos ante contratos diferenciados,
regidos por una normativa parcialmente independiente, desde el punto de
vista de la normativa laboral tanto la actividad de construccién propiamente
dicha como la actividad posterior de mantenimiento y conservacion se inte-
gran dentro del concepto amplio de «obras de construccién», tal y como
viene definido en la Directiva 1992/57/CEE, de 24 de junio, asi como en
nuestra norma de transposicion, el RD 1627/1997.

En el articulo 2.a), tanto de la Directiva comunitaria como del
RD 1627/1997, se definen las obras de construccién u «obrasy como cualquier
obra (piiblica o privada) en que se efectiien trabajos de construccién o ingenieria civil
cuya relacion no exhaustiva se contempla en el Anexo I de una y otra norma;
recogiéndose en dichos anexos como trabajos encuadrables en las obras de
construccién, entre otros, los de reparacién, mantenimiento y conservacion.




Responsabilidad laboral de la Administracién como promotora de obras piiblicas 159

El hecho de incluir los trabajos de mantenimiento y conservacién de
las obras dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva 1992/57/CEE y
del RD 1627/1997 resulta coherente, en la medida en que la promulgacién
de estas normas se debe esencialmente a la aparicién en este dmbito de
la especial figura del promotor, cuya actividad de promocién no se circuns-
cribe exclusivamente a la construccién, sino que se extiende tanto a momen-
tos anteriores —planificacién y proyecto de la obra— como a momentos
posteriores —conservacion y mantenimiento—.

Permaneciendo en la fase de conservacién y mantenimiento la figura
del promotor, como duefio del servicio, en contraposicién al contratista,
como arrendatario de dicho servicio, resulta inalterada la estructura con-
templada en la normativa de prevencién de riesgos en las obras de cons-
truccién y, en consecuencia, resulta de plena aplicacion, también en esta
fase posterior de las obras, la distribucién de deberes y responsabilidades
establecida en esta normativa.

Los deberes de la Administracién, en cuanto que promotora de los ser-
vicios de mantenimiento y conservacién, serdn los especificamente contem-
plados para el promotor en el RD 1627/1997, cuyo reflejo en el dmbito
sancionador se encuentra en las infracciones contempladas en los articu-
los 12.24 y 13.8.a) del TRLISS.

Fuera de estos especificos deberes y responsabilidades consagrados en
la norma en relacién al promotor, el resto de los deberes y responsabilidades
en materia de prevencién de riesgos laborales recaerd en el contratista del
servicio, en cuanto verdadero empresario principal, el cual respondera soli-
dariamente, ex articulos 42.2 del ETT y 42.3 del TRILSS, con los subcon-
tratistas con los que haya podido concertar la realizacién de determinadas
obras o servicios.

No obstante lo anterior, debemos tener en cuenta que resulta frecuente
que la Administracién lleve a cabo obras de mantenimiento y con-
servacién a través de sus propios medios personales y materiales o
en colaboracién con empresarios particulares, al amparo de lo previsto
en el articulo 152 del TRLCAP.

En estos supuestos, por lo que la aplicacién de la normativa de prevencién
de riesgos laborales se refiere, la posicién de la Administracién cambia sus-
tancialmente en la medida en que no se constituye como un simple pro-
motor, duefo de la obra o servicio cuya ejecucién arrienda a tercero, sino
que ocupa la posicién de auténtico empresario que, por sus propios medios
y bajo su propia organizacién, desarrolla parte de su actividad.

La posicién del promotor, tal y como lo hemos venido considerando
a lo largo del presente informe viene caracterizada porque se limita a ostentar
la titularidad y disponibilidad de la obra, llevindose a cabo la ejecucion de
la misma y la correspondiente gestion del centro de trabajo por el contratista,
el cual se configura de este modo como el auténtico empresario principal.

Esta teorfa quiebra desde el momento en que el promotor interviene
directamente en la actividad de construccién-conservacién empleando tra-
bajadores propios en la obra, puesto que desde este momento asume la posi-
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cién de auténtico empresario, conforme a la definicién contenida en el ar-
ticulo 3.b) de la Directiva 1989/391/CEE: 1) es titular de la relacién laboral
con el trabajador empleado en la obra, y 2) tiene responsabilidad de la empre-
sa y establecimiento.

La desaparicién de la figura del promotor (por participar éste en la acti-
vidad de construccién-conservacién) supone, asimismo, la exclusién de este
supuesto del dmbito de aplicacién de la Directiva 1992/57/CEE vy del
RD 1627/1997, en la medida en que estas normas se refieren exclusivamente
a aquellas obras en que interviene como sujeto caracteristico de las mismas
el promotor, estando especificamente dedicadas a regular la distribucién de
deberes y responsabilidades entre éste y el contratista.

No resultando de aplicacién la normativa especifica de las obras de cons-
truccién (en nuestro ordenamiento interno el RD 1627/97), serd de plena
aplicacién a estos supuestos la normativa general vigente en materia de pre-
vencién de riesgos laborales (esencialmente la LPRL y el RD 171/2004).

En los contratos de conservacién y mantenimiento llevados a cabo por
la propia Administracién no nos encontramos, en consecuencia, ante una
auténtica actividad de promocién, sino ante una actividad empresarial llevada
a cabo directamente por el empresario responsable —la Administracién—
a través de sus propios medios y bajo su propia organizacion.

Esto supone que, a los efectos de la normativa de prevencién de riesgos
laborales, la Administracién ocupa en estos casos la posicién de empresario,
correspondiéndole, en consecuencia, del deber de proteccién de los traba-
jadores frente a los riesgos laborales, debiendo desarrollar tanto la actividad
preventiva como adoptar las medidas de seguridad y salud necesarias
(art. 14.2 LPRL).

Especificamente se refiere a este supuesto el articulos 14.1 de la LPRL,
al sefalar: «El deber de proteccién constituye, igualmente, un deber de las Admi-
nistraciones Piiblicas respecto al personal a su servicio.»

En los supuestos en que se lleven a cabo las obras de conservacion
y mantenimiento en colaboraciéon con otros empresarios particula-
res, la Administracién ostentara la posiciéon de «empresario prin-
cipal» respecto a los mismos, puesto que el articulo 152.3 del TRLCAP
sefiala expresamente que en estos supuestos se entenderd que la ejecucién
de la obra «estd a cargo del érgano gestor de la Administracién». La consideracién
de la Administracién como empresario principal en estos supuestos deter-
minard, ex articulos 42 del ETT, 24 de la LPRL y 42.3 del TRLISS, la res-
ponsabilidad solidaria de ésta con el empresario colaborador.

En estos supuestos debe entenderse igualmente que la Administracién
ostenta la posicion no sélo de empresario principal, sino igualmente de «empresario
titular del centro de trabajo», a los efectos establecidos en el articulo 24.2 de
la LPRL y del RD 171/2004, de 30 de enero, de desarrollo del citado ar-
ticulo 24 en materia de coordinacién de actividades empresariales. A esta
afirmacién llegamos a la luz de la definicién contenida en el articulo 2.b)
del precitado RD 171/2004, puesto que en estos supuestos la Administracién
actuante ostenta tanto el poder de disposicién del centro de trabajo-obra
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como la capacidad de gestionar el mismo, al encontrarse la obra de con-
servacién y mantenimiento a su cargo (art. 152.3 TRLCAP).

De todo lo anteriormente expuesto, podemos extraer las siguientes con-
clusiones:

a)

b)

d)

La posiciéon de las Administraciones Publicas resulta asimilable a la
figura del promotor en los supuestos en que aquéllas llevan a cabo,
a través de la contratacién administrativa, obras de construccién o
de ingenieria civil.

En el dmbito de las obras de construccién no se puede hablar en
propiedad de un «empresario titular del centro de trabajo», dado que
el poder de disposicién sobre el centro lo ostenta el promotor, mien-
tras que la gestiéon del mismo corresponde al contratista. La especial
estructura empresarial concurrente en las obras, caracterizada por
la presencia del promotor, hace que la cuestién no deba centrarse
en establecer quién es el titular del centro de trabajo, sino en intentar
determinar qué deberes incumben a cada una de las partes que inter-
vienen en las obras y, especialmente, de qué forma responden las
mismas frente al trabajadores en caso de ocurrir un accidente que
afecte a su seguridad y/o salud.

Las obras se caracterizan por la aparicién en las mismas de la figura
del promotor. Este sujeto resulta ser una figura de naturaleza propia,
diferenciada de la del empresario, empresario principal y empresario
titular del centro de trabajo, a la cual la normativa especifica de apli-
cacién en materia de prevenciéon de riesgos laborales (Directi-
va 1992/57/CEE, RD 1627/1997 y el TRLISS) le atribuye derechos,
obligaciones y responsabilidades especificas acordes con su posicidn.
En el dmbito del RD 1627/1997 (obras de construccién), tal y como
dispone expresamente su articulo 2.2, el contratista ostenta la posi-
cién de empresario y/o empresario principal (segin se hayan con-
certado subcontratas o no), por lo que es a éste, y no al promotor,
al que corresponde con caricter general velar por el cumplimiento
de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales, quedando
reducidas las obligaciones del promotor a las de elaboracién del estu-
dio (o estudio bésico) de seguridad y salud; designacion, en su caso,
de los coordinadores de en materia de seguridad y salud, y aviso
a la autoridad competente antes del comienzo de los trabajos.

Las responsabilidades en que puede incurrir el promotor en materia
de prevencién de riesgos laborales se corresponden con los deberes
especificos que se le imponen en este dmbito, tipificindose las infrac-
ciones que, en su caso, serfan imputables al promotor en el apar-
tado 24 del articulo 12 del TRLISS (infracciones graves) y en el apar-
tado 8.a) del mismo texto legal (infracciones muy graves).

El resto de las infracciones en materia de prevencién de riesgos labo-
rales, tipificadas en la Seccién 2.* del Capitulo 2.° del TRLISS, son
imputables, no al promotor, sino al contratista, dado que es éste
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g

h)

el auténtico empresario encargado de organizar y ejecutar el trabajo
de construccidn vy, especificamente, de dotar al centro de trabajo de
las disposiciones minimas de seguridad de acuerdo con las carac-
teristicas del mismo (Anexo IV RD 1627/1997).

Los dmbitos de responsabilidad del promotor y del contratista estin
claramente diferenciados en nuestro ordenamiento laboral, no pre-
viéndose en ninguna norma la responsabilidad solidaria de uno y
otro, por lo que cada uno de ellos responderi individualmente del
cumplimiento/incumplimiento de las obligaciones especificas que en
esta materia les atribuye la legislacién social.

El supuesto de responsabilidad solidaria recogido tanto en el articu-
lo 42.2 del ETT como en al articulo 42.3 del TRLISS y analizado
por las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2002
(RA 2003/510) o de 18 de abril de 1992 (R] 1992/4849) no resulta
de aplicacién a la relacién entre promotor y contratita, al estar refe-
rido a las relaciones entre el empresario principal y los subcontra-
tistas, correspondiendo en las obras la posicién de empresario prin-
cipal al contratista y no al promotor.

Acorde con lo anterior, en el dmbito del RD 1627/1997 tan sélo
se prevé responsabilidad solidaria entre el contratista (empresario
principal) y los subcontratistas a los que aquél encomiende la rea-
lizacién de determinadas obras y servicios (art. 11.2). En caso de
infringir sus deberes tanto el contratista como el promotor, la res-
ponsabilidad de ambos frente al perjudicado serid concurrente (que
no solidaria), no eximiendo las infracciones de los unos de sus res-
ponsabilidades a los otros (art. 11.3).

Desde el punto de vista de la normativa laboral, tanto la actividad
de construccién propiamente dicha como la actividad posterior de
mantenimiento y conservacién se integran dentro del concepto
amplio de «obrasy, tal y como se desprende del Anexo I de la Direc-
tiva 1992/57/CEE, de 24 de junio, asi como del mismo Anexo de
nuestra norma interna de transposiciéon —el RD 1627/1997—, al
recogerse en dichos anexos como trabajos encuadrables en las obras
de construccién, entre otros, los de reparacién, mantenimiento y
conservacion.

Esto quiere decir que la posicion de la Administracién —sus deberes
y responsabilidades— en nada varfa en los contratos de obras y en
los contratos de mantenimiento y conservacién concertados con ter-
ceros contratistas, dado que en ambos supuestos la Administracién
sigue ostentando la posicién de promotor.

Supuesto distinto es aquel en que la Administracién lleva a cabo las
obras de conservacién y mantenimiento por sus propios medios o en colaboracion
con empresarios particulares (art. 152 TRLCAP), en cuyo caso la Admi-
nistraciéon tendra la consideracién de auténtico empresario, corres-
pondiéndole el deber de proteccién de los trabajadores frente a los
riesgos laborales, para lo cual deberd tanto desarrollar la actividad
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preventiva como adoptar las medidas de seguridad y salud necesarias
(art. 14 LPRL).

En estos supuestos la Administracién ostentard la posicién de «em-
presario principal» si actuase en colaboracién con empresarios par-
ticulares y de «empresario titular del centro de trabajo», todo ello
a los efectos del articulo 24 de la LPRL, desarrollado por el
RD 171/2004, asi como a los efectos del supuesto de responsabilidad
solidaria establecido en el articulo 42.3 del TRLISS.
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Presentacion

La nueva seccién de «Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos» que ahora inicia su andadura en la Revista Parlamentaria de la
Asamblea de Madrid surge tras la reflexién provocada por la afirmacién del
profesor Garcia de Enterria en un reciente ntimero de la Revista Espaiola
de Derecho Administrativo, en donde sefialaba que, a su juicio, no existia en
el panorama espafol una publicacién que abordase de forma sistemdtica la
jurisprudencia emanada del Tribunal de Estrasburgo. En modo alguno pre-
tendemos nosotros solos llenar el hueco indicado por el ilustre profesor, pues
ello supondria un esfuerzo que excede con mucho nuestras posibilidades y
devendria a la postre en un intento inttil ademds de pretencioso.

Si queremos, sin embargo, aportar nuestra contribucién modesta y deci-
dida en el desarrollo de ese gran proyecto de construccién ética que, como
afirma el filosofo espafiol José Antonio Marina, se centra en la formulacién
y el reconocimiento de los derechos que constituyen el mis sélido armazén
de la dignidad humana. Estamos convencidos que el andlisis y difusion de
las lineas jurisprudenciales del Tribunal Europeo de los Derechos del Hom-
bre puede ser una labor con entidad propia en las zonas nucleares de este
gran proyecto ético y juridico. Por ello hemos decidido seguir la estrategia
mis eficaz para levantar el vuelo: pegarse bien a la tierra; asi se ha optado
por un enfoque eminentemente prictico que pretende ofrecer a quien se
acerque a consultar estas piginas una informacién precisa sobre el contenido
actual de cada uno de los derechos reconocidos en el Convenio de Roma
de 1950.

Con un esquema homogéneo se resefian las referencias normativas espe-
cificas de cada derecho, afiadiendo a su expresa formulacién en el Convenio
los preceptos que también lo recogen en la Constitucién espafola y en el
actual proyecto de Constitucién europea, evitando asi la bisqueda en otros
lugares del texto preciso en el que se expresa el tenor literal del derecho
analizado. Se desglosa a continuacién su contenido mediante la relacién de
aspectos, precisiones y matices que se han ido formulando en la labor juris-
prudencial del Tribunal. En la parte central, se analiza detalladamente alguna
reciente sentencia que se considera especialmente interesante —siempre que
ello sea posible—, para finalizar con un breve comentario sobre la evolucién,
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quiebra o confirmacién que la sentencia analizada representa en relacién
con la linea jurisprudencial previa.

El plazo temporal de anilisis ha de coordinarse necesariamente con el
de periodicidad en la publicacién de la Revista Parlamentaria de la Asamblea
de Madrid, procurindose en todo caso que no sea superior a seis meses para
garantizar asi una actualidad razonablemente aceptable en esta materia. La
primera fase de este proyecto comprenderi tres entregas, en cada una de
las cuales se estudiard un grupo de articulos, actualizando ademis los ante-
riores, hasta completar el total de los reconocidos en el Convenio, lo que
deberd concluir alld por diciembre de 2005. En ese momento se iniciard
el anilisis de los aspectos procesales y, si para ello hay ocasién, tal vez se
pueda considerar la conveniencia de dotar a este proyecto de personalidad
propia, permitiéndole caminar de forma independiente.

Hasta entonces esperamos contar con vuestra comprension, ofreciendo
en lo que a nosotros incumbe y desde ahora mismo nuestra ilusién y entrega.



Sylvia Marti Sdnchez y Javier Sinchez Sinchez*

Derecho a la vida

Sumario: I. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMATI-
VAS.—2.1. Convenio europeo.—2.2. Constitucién espaiiola.—2.3. Constitucién curo-
pea.—IIl. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA.—3.1. Delimitacién del conteni-
do.—3.2. Titulares.—3.3. Lesiones.—IV. SENTENCIA ANALIZADA.—4.1. Los
hechos.—4.2. El procedimiento ante el Tribunal.—4.3. Argumentos de las partes sobre
la violacién del articulo 2.—4.4. La apreciacién del Tribunal.—4.1.1. Sobre la muerte
del hijo de la demandante.—4.1.2. Sobre el caricter de la investigacién desarrolla-
da.—4.1.3. La decisién del Tribunal—V. COMENTARIO.

I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho a la vida.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio europeo
Articulo 2

1. El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucién de una
condena que imponga pena capital dictada por un Tribunal al reo de un
delito para el que la ley establece esa pena.

2. La muerte no se considerari infligida con infraccién del presente
articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza
que sea absolutamente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima.

b) Para detener a una persona conforme a Derecho o para impedir
la evasién de un preso o detenido legalmente.

¢) Parareprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccién.

* Sylvia Marti Sinchez, Secretaria General de la Asamblea de Madrid. Javier Sinchez Sinchez, Letrado
Jefe de la Asesoria Juridica de la Asamblea de Madrid.
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Protocolo niimero 6, de 28 de abril de 1983
Articulo 1

Queda abolida la pena de muerte. Nadie podra ser condenado a tal pena
ni ejecutado.

Articulo 2

Un Estado podri prever en su legislacién la pena de muerte por actos
cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de guerra; dicha
pena solamente se aplicard en los casos previstos por dicha legislacion y
con arreglo a lo dispuesto en la misma. Dicho Estado comunicari al Secre-
tario General del Consejo de Europa las correspondientes disposiciones de
la legislacién que se trate.

2.2. Constitucion espaiola
Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan dis-
poner las leyes penales militares para tiempos de guerra.

2.3. Constitucion europea
Articulo 11-2

1. Toda persona tiene derecho a la vida.
2. Nadie podri ser condenado a la pena de muerte ni ejecutado.

Articulo 11-3

1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y mental.
2. En el marco de la medicina y la biologia se respetarin en particular:

a) El consentimiento libre ¢ informado de la persona que se trate,
de acuerdo con la modalidades establecidas por la ley.

b) La prohibicién de las pricticas eugenésicas, en particular las que
tienen como finalidad la seleccién de las personas.

¢) La prohibicién de que el cuerpo humano o partes del mismo
en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro.

d) La prohibicién de clonacién reproductora de seres humanos.
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Articulo 11-4

Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes.

III. LiNEAJURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitacion del contenido

El articulo 2 consagra uno de los valores fundamentales de las sociedades demo-
crdticas que forman el Consejo de Europa (Sentencia McCannan contra Reino
Unido, de 27 de septiembre de 1995). Los poderes piiblicos tienen el deber de
no lesionar por si mismos la vida humana y el deber de protegerla efectivamente frente
a agresiones de los particulares. La obligacién impuesta por el articulo 2 del
Convenio va mis alld del deber primordial de asegurar el derecho a la vida
estableciendo una legislacién penal concreta, disuadiendo de cometer ataques
contra la persona y basindose en un mecanismo de aplicacién concebido
para prevenir, reprimir y sancionar las violaciones. Puede, asimismo, impli-
car, en algunas circunstancias bien definidas, la obligacién positiva para las
autoridades de tomar preventivamente medidas de orden practico para pro-
teger al individuo cuya vida estd amenazada por las actuaciones criminales
ajenas, siempre que no sea una carga desproporcionada (Sentencia Osman
contra Reino Unido, de 28 de octubre de 1998, y Sentencia Mastromatteo
contra Reptblica Italiana, de 24 de octubre de 2002). También se aplica
a la situacién de un detenido que padecia una enfermedad mental con signos
que indicaban que podia atentar contra su vida (Sentencia Keenan contra
Reino Unido, 2001, 242, secc. 3, nam. 27229/1995). El Estado tiene la obligacion
de realizar una investigacion piiblica con examen completo, imparcial y profundo de
las circunstancias en la que se ha cometido el homicidio (Sentencia McCannan
contra Reino Unido, de 27 de septiembre de 1995). El articulo 2 del Con-
venio no tiene ninguna relacién con las cuestiones relativas a la calidad de
vida o a lo que una persona ha escogido hacer con ella. No se puede inter-
pretar en sentido de que confiere un derecho diamentralmente opuesto,
a saber, el derecho a morir; tampoco puede crear un derecho a la auto-
determinacién en el sentido de que conceda a todo individuo el derecho
a escoger la muerte antes que la vida. No es posible deducir del articulo 2 un
derecho a morir, ni de la mano de un tercero ni con la ayuda de la autoridad piiblica
(Sentencia Diane P. contra Reino Unido, de 29 de abril de 2002 , secc. 4,
num. 2346/2000). Las excepciones del apartado segundo han de interpretarse siempre
de manera restrictiva, porque en el mismo no se enuncian situaciones en las
que es legitimo ocasionar intencionadamente la muerte, sino circunstancias
en las que cabe hacer legitimamente uso de la violencia, la cual puede desem-
bocar, a su vez, en una muerte involuntaria; por ello se exige que el recurso
a la fuerza sea absolutamente necesario, realizindose aqui no un juicio de
proporcionalidad, sino un «juicio de indispensabilidad» (Sentencia McCann
contra Reino Unido, de 27 de septiembre de 1995).
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3.2. Titulares

En STEDH de 29 de octubre de 1992, el Tribunal no se pronuncia
sobre si el derecho a la vida reconocido en el articulo 2 del Convenio es
igualmente aplicable para el feto. Previamente el Informe de la Comisién
ntmero 1315/1980, en relacién con el asunto 8416/1979, habia sefialado que
la expresién «todos» del articulo 2 se refiere a las personas ya nacidas y
no es aplicable al nasciturus.

3.3. Lesiones

Se declara la violacién del articulo 2 del Convenio ante la ausencia de
explicacién razonable por las autoridades del Estado acerca de las heridas
sufridas por la victima durante su detencién (Sentencia Giineg contra Tur-
quia, de 19 de junio de 2003). Se produce violacién cuando existe falta
de transparencia y efectividad en la investigacion oficial sobre la muerte

(STEDH de 4 de mayo de 2001 en, asunto 37715/1997).

IV.  SENTENCIA ANALIZADA

Sentencia Mme. E. O. contra Turquia, de 15 de julio de 2004. Sobre la demanda
niimero 28487/95.

4.1. Los hechos

La demanda la interpone la Sra. E. O., madre de H. O., fallecido en
marzo de 1995. El hijo de la demandante habfa desaparecido el 21 de marzo
de 1995. Los familiares inician una serie de requerimientos ante las auto-
ridades turcas para que les den razén del paradero del desaparecido, desde
el Procurador de la Republica hasta la seccién antiterrorista de la Direccién
de Seguridad de Estambul, originindose un engorroso peregrinaje por varias
jurisdicciones y Tribunales, con sucesivas remisiones de unos a otros. El
3 de abril de 1997, la Asociacién de Derechos Humanos de Estambul pre-
senta una demanda ante el Procurador de la Republica en la que cita expre-
samente el nombre de varias personas que han declarado que el desaparecido
H. O. habia sido detenido y visto en las dependencias de la secciéon anti-
terrorista de la Direccién de Seguridad.

El 15 de mayo, una hija de la demandante reconoce a su hermano en
una fotograffa tomada en el Instituto de Medicina Legal de Estambul. La
demandante es informada de que el cuerpo de su hijo habia sido encontrado
el 26 de marzo de 1995 en Beykoz (Estambul). Se afirma que las primeras
investigaciones realizadas por los gendarmes no habfan permitido obtener
ningln elemento de prueba, aunque si se ha levantado un croquis en el
que se detalla la posicién del cuerpo y de la ropa. Se habia tomado declaracién
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a las personas que habian encontrado el cuerpo y, el mismo dia, el Procurador
de la Republica de Beykoz, acompanado de un médico forense, se habia
personado en el lugar de los hechos. Se aprecian manchas de equimosis
sobre el cuerpo del difunto, que no ha sido posible identificar. Cuatro foren-
ses llevan a cabo la autopsia y, a la vista de la equimosis sobre la cara del
difunto, sefalan el estrangulamiento como causa de la muerte, firmando
su informe el 20 de abril.

El 17 de mayo, el abogado de la demandante y otros miembros de la
familia presentan una demanda ante las autoridades judiciales de Faith, soli-
citando la audiencia de las personas que habfan confirmado que H. O. habia
sido detenido y visto en las dependencias de la Direccién de Seguridad.
Al dia siguiente presentan ante las mismas autoridades una querella contra
los responsables de la muerte de H. O. Posteriormente, el 24 de julio, la
demandante presenta una denuncia ante el Procurador de la Republica de
Beykoz contra los gendarmes de esta localidad, sefialando en la misma que,
a pesar de que el cuerpo de su hijo habia sido encontrado el 26 de marzo,
las autoridades no habfan procedido al examen de las huellas digitales para
identificar al difunto hasta el 17 de mayo, precisando que las huellas de
su hijo ya constaban en los archivos de la Direccién de Seguridad. La gen-
darmeria habia obtenido en una ficha impresa las huellas digitales del cuerpo
no identificado el dfa 26 de marzo.

Desestimada la denuncia por el Procurador de la Reptblica el 12 de
septiembre, los recursos que se interponen ante los Tribunales de apelacién
son también rechazados. Interpuesta nueva denuncia contra los responsables
de la seccién de btsqueda de huellas digitales, se declara que la misma tam-
poco ha lugar. Presentada nuevas denuncias ante el Ministerio de Justicia
contra los Procuradores de la Republica de Beykoz, las mismas son también
rechazadas por la Direccién de asuntos penales del citado Ministerio el 11

de diciembre de 1995.

4.2. El procedimiento ante el Tribunal

El Gobierno turco remitié al Tribunal la copia de los documentos rela-
tivos a la investigacién administrativa llevada a cabo por el Ministerio del
Interior como consecuencia de la denuncia penal que interpusieron la
demandante y los otros miembros de su familia, asi como copia del informe
de la investigacién dirigida por el Procurador de la Republica. Las conclu-
siones de la investigacién administrativa indican que los testimonios de los
declarantes no concordaban y que del resto de los elementos obtenidos se
desprendia que H. O. no habia sido detenido ni custodiado por la policia
el 21 de marzo de 1995. Por su parte, en el informe del Procurador de
la Reptblica se habia oido tanto a los familiares de H. O. como a las personas
cuyos nombres se habfa incluido en la demanda presentada por la Asociacién
de Derechos Humanos de Estambul.

Del 12 al 16 de abril y el 2 de junio de 1999, tres delegados de la Comisién
proceden a recibir declaracién en Ankara a un total de 20 personas, entre
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las que figuran la demandante, varios familiares de H. O., las personas que
habfan estado detenidas por las mismas fechas en la dependencias policiales,
asi como a autoridades administrativas, de medicina legal, policiales y judi-
ciales, incluidos los que eran Procuradores de la Republica en los lugares
afectados en las fechas en que ocurrieron los hechos.

La demandante presenta también ante el Tribunal con dnimo probatorio
el denominado «Informe Susurluk». Este informe, que no es fruto de una
investigacién judicial ni administrativa, se limita a exponer ciertos hechos
relativos al sureste de Turquia, susceptibles de confirmar la existencia de
una relacién trilateral de intereses ilicitos entre personalidades politicas, ins-
tituciones gubernamentales y grupos clandestinos, afirmando la existencia
de puntos de contacto y relaciones ocultas entre la lucha contra el terrorismo
y el trifico de estupefacientes que facilita, entre otras cosas, el asesinato
selectivo de personajes conocidos en su lucha a favor del pueblo kurdo.

El Tribunal afirma que, ante la falta de constatacién de los hechos por
los Tribunales turcos, sus conclusiones se basarin fundamentalmente en
los testimonios orales recibidos y en los documentos presentados por escrito
en el procedimiento, utilizando los criterios de apreciacién de la prueba
«mds alld de toda duda razonable» y precisando que el Tribunal, en materia
de apreciacién de la prueba, tiene un papel subsidiario y no debe, en ningtn
modo, asumir la funcién de un Tribunal de apelacién para conocer de los
hechos, salvo que las circunstancias particulares de un asunto asf lo exijan.

4.3. Argumentos de las partes sobre la violacion del articulo 2

La demandante afirma que su hijo ha sido asesinado por las fuerzas del
orden o con su connivencia. Invoca en este sentido el contenido del «Informe
Susurluk», en el que se detallan las agresiones ilegales que son cometidas
con el consentimiento de las autoridades. Sefnala que aunque no es posible
identificar a los responsables, del informe se desprende el reconocimiento
de que los atentados no reivindicados y clasificados bajo la riibrica de «autores
desconocidos» han sido en realidad ordenados por la alta jerarquia de las
fuerzas del orden, lo que es directamente aplicable al presente caso. La
demandante sefiala al efecto las lagunas existentes en las investigaciones efec-
tuadas sobre las muertes ilegales y constatadas reiteradamente por los érganos
de la Convencién, demostrando asi que los Procuradores no son capaces
de tramitar adecuadamente las denuncias contra las fuerzas del orden. Con-
sidera que la apreciacién conjunta de todos estos elementos revela la impu-
nidad de las fuerzas policiales y de todos aquellos que acttian bajo su control
o su aprobacién, lo que, a juicio de la demandante, es incompatible con
el principio de la preeminencia del Derecho. Estima que los testimonios
recibidos por los delegados de la Comisién ofrecen suficientes elementos,
mis alld de toda duda razonable, para afirmar que las fuerzas del orden
han estado implicadas en la muerte de su hijo.

El Gobierno turco entiende que las alegaciones de la demandante estin
vacias de contenido y que el informe aportado no contiene ningan elemento
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susceptible de explicar en qué medida la muerte de su hijo serfa imputable
a las fuerzas del orden.

4.4. La apreciacion del Tribunal
4.1.1.  Sobre la muerte del hijo de la demandante

El Tribunal recuerda que el articulo 2 representa uno de los articulos
primordiales de la Convencién y que, en relacién con su articulo 3, consagra
uno de los valores fundamentales de las sociedades democriticas que forman
el Consejo de Europa. Este reconocimiento obliga, a la hora de formarse
una opinién por parte del Tribunal, a examinar con la mayor atencién las
demandas y quejas sobre el derecho a la vida.

El Tribunal entiende que no puede concluirse que H. O. haya estado
detenido en los locales de la seccién antiterrorista de la Direccién de Segu-
ridad de Estambul en las fechas en que ocurrieron los hechos. No se apoyan
las alegaciones de la demandantes en hechos concretos no verificables, ni
a ello se ha podido llegar de forma concluyente por las declaraciones de
los testigos u otros elementos de prueba.

El Tribunal recuerda que ya en el asunto Yasa contra Turquia (Sentencia
de 2 septiembre 1988) habia establecido que no puede fundamentar su deci-
sién en el denominado «Informe Susurluk» a la hora de establecer, con el
nivel de prueba requerido, la implicacién de agentes del Estado en un inci-
dente particular. Considera que ese informe, elaborado a peticién del Primer
Ministro y hecho publico a su iniciativa, debe ser considerado solamente
como una tentativa seria de aportar informacién sobre la lucha contra el
terrorismo y de proponer un andlisis general de problemas y soluciones,
asi como de recomendar medidas de prevencién e investigacién. Pero, en
el presente caso, el Tribunal observa que el informe no contiene elementos
que permitan identificar al autor o a los autores de la muerte del hijo de
la demandante.

En estas condiciones, la conclusién de que la muerte del hijo de la
demandante ha sido perpetrada por los agentes del Estado o con su com-
plicidad pertenece mis al campo de la especulacién y de la hipétesis que
al de los indicios fiables. Por ello, el Tribunal estima que los elementos
de prueba no permiten concluir, mis alld de toda duda razonable, que H. O.
haya sido asesinado por las fuerzas del orden o con su connivencia.

4.1.2.  Sobre el cardcter de la investigacion desarrollada

El Tribunal recuerda que la obligacién de proteger el derecho a la vida
que impone el articulo 2 de la Convencién, en relacién con el deber general
que incumbe al Estado en virtud del articulo 1 de «reconocer a toda persona
que se encuentre bajo su jurisdiccidn los derechos y libertades definidos
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en la [...] Convenciény, implica y exige poner en marcha una investigacién
eficaz siempre que el recurso a la fuerza ha ocasionado la muerte de un
hombre. El Tribunal subraya que esta obligacién no es exigible tinicamente
en los casos en lo que se ha acreditado que la muerte ha sido provocada
por un agente del Estado. El simple hecho de que las autoridades sean informadas
de una muerte hace surgir ipso facto la obligacién, en virtud del articulo 2, de realizar
una investigacion eficaz sobre las circunstancias en que se ha producido.

El Tribunal considera, en esta linea, que la naturaleza y el grado del
criterio de enjuiciamiento sobre el grado minimo de eficacia de la inves-
tigacién depende de las circunstancias del caso y se apreciard sobre el andlisis del
conjunto de los hechos pertinentes y su consideracion real en la prdctica de la investigacién
realizada. No es posible reducir la variedad de las situaciones que se pueden
producir a una simple lista de actos de investigacién o a otros criterios
simplificadores.

En relacién con la pretendida detencién del hijo de la demandante, el
Tribunal observa que, tras las peticiones de la demandante, las autoridades
administrativas y judiciales iniciaron una investigacién sobre el asunto. En
el curso de su investigacidn, el instructor se persond en las dependencias
de la Direccién de Seguridad, examind los registros y recibié diecinueve
testimonios de testigos. Ademds, los familiares de H. O. y las personas citadas
en su demanda fueron oidos por el Procurador de la Republica.

En cuanto a la investigacién sobre la muerte del hijo de la demandante,
de los informes se desprende que, tras el descubrimiento del cuerpo, el
26 de marzo de 1995, los gendarmes efectuaron basquedas sobre el lugar
de los hechos y no encontraron ningtin elemento de prueba. Tomaron las
huellas digitales y levantaron un croquis son la posicién precisa del cuerpo
y de la ropa; asimismo, se recibié declaracién a las personas que habian
descubierto el cuerpo.

En todo caso, el Tribunal observa que el Procurador de la Republica,
M. K., que habia iniciado la investigacion, no puso en marcha rdpidamente las
medidas necesarias para la identificacion del cuerpo mediante la comparacion de sus
huellas digitales. El Procurador reconocié que la desaparicién de H. O. habifa
tenido una amplia repercusién medidtica, pero no lo relacioné con el des-
cubrimiento de un cuerpo no identificado. A pesar de que es al Procurador
a quien le compete la direccion de las investigaciones, fue sélo a iniciativa
de la familia como el cuerpo de H. O. pudo ser identificado.

El Tribunal resalta el hecho de que tres Procuradores han estado invo-
lucrados en el asunto y que ninguno de ellos ha asumido verdaderamente
la responsabilidad de una investigacién conjunta. Los elementos del informe
revelan una flagrante ausencia de coordinacion y cooperacién entre las autoridades inves-
tigadoras, las fotografias del difunto no fueron expuestas al pablico y la iden-
tificacion de las huellas digitales sélo se produjo como consecuencia de las
demandas de los familiares de H. O.

A la vista de las constataciones anteriores y después de analizar el resto
de medidas empleadas, el Tribunal concluye: no han efectuado una investigacion
suficiente y eficaz sobre las circunstancias que rodearon la muerte de H. O. En con-
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secuencia, se aprecia una ausencia en el cumplimiento de la obligacién procedimental
que al Estado corresponde, en virtud del articulo 2, de proteger el derecho a la vida.

4.1.3. La decision del Tribunal

1. No ha habido violacién del articulo 2 de la Convencién en lo relativo
a la alegacién de la demandante, segtn la cual su hijo fue asesinado
por las fuerzas del orden o con su connivencia.

2. Ha existido violacién del articulo 2 de la Convencién en lo relativo
a la investigacién desarrollada por las autoridades nacionales sobre
las circunstancias de la muerte del hijo de la demandante.

V. COMENTARIO

El Tribunal profundiza en su linea jurisprudencial previa respecto a la
consideracién de que se produce violacién del articulo 2 de la Convencién
cuando las autoridades nacionales no desarrollan una investigacién suficiente
y eficaz sobre las circunstancias de una muerte ocurrida bajo su jurisdiccion.
Lo interesante de esta sentencia se encuentra en la determinacién de algunos
de los detalles que pueden servir de canon de correccién respecto a la inves-
tigacién efectuada, y asi se afirma que el simple retraso injustificado en una
diligencia tan sencilla como es la de comparacién de las huellas digitales
del difunto con los registros oficiales, a fin de proceder a la identificacién
del mismo, determina que la investigacién sea considerada por el Tribunal
como insuficiente e ineficaz. A la misma conclusién se llega cuando se apre-
cia la existencia de falta de coordinacién y cooperacién entre las autoridades
nacionales encargadas de la investigacién.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Interdiccién de la tortura y de penas o tratos inhumanos o degradantes.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio de Roma

Articulo 3

Nadie podri ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degra-
dantes.

2.2. Constitucion espaiola
Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningan caso, puedan ser sometidos a torturas ni a tratos inhumanos o

degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes penales militares para tiempos de guerra.
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2.3. Constitucion europea
Articulo 11-4

Nadie podri ser sometido ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.

III. LiNEAJURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitaciéon del contenido

Con los términos «tortura» y «tratos inhumanos o degradantes» no se
hace referencia a fendmenos cualitativamente diferentes, sino que se trata
de nociones graduadas dentro de una misma escala (STEDH Irlanda contra
Reino Unido, de 18 de enero de 1978). La conducta contemplada consiste,
en todo caso, en infligir un sufrimiento fisico-psiquico tendente bien a humi-
llar a la victima ante los demdis o ante si misma (tratos degradantes), bien
a doblegar su voluntad forzandola a actuar contra su conciencia (tratos inhu-
manos). Asi, en esta perspectiva gradualista, la tortura no serfa sino la forma
agravada y mis cruel de los tratos inhumanos o degradantes.

También se reputa tortura toda forma de expulsion —incluidas la extra-
dicién, asi como la denegacién de asilo— a un pais donde el expulsado
corra el riesgo de ser condenado a la pena de muerte (STEDH Soering
contra Reino Unido, de 7 de julio de 1989).

Los malos tratos policiales son injustificables en términos absolutos, por
lo que no cabe hacer consideraciones de proporcionalidad ni ponderaciones
con otros bienes juridicos en juego, ni siquiera con intereses vitales del Esta-
do, como puede ocurrir en el contexto de la lucha antiterrorista (STEDH
Selmounic contra Turquia, de 28 de julio de 1999). Cuando hay indicios
de malos tratos policiales (heridas, contusiones...) pesa sobre la policia la
carga de demostrar la correccién de su actuacién (STEDH Ribitsch contra
Austria, de 4 de diciembre de 1995).

El articulo 3 comprende el derecho de los detenidos a que las condiciones
de la privacién de libertad sean dignas, de manera que no se someta al inte-
resado a una prueba que exceda del nivel inevitable de sufrimiento inherente
a cualquier detencién. En este contexto se enmarca la exigencia de cuidados
médicos, con especial atencién a las personas con problemas mentales
(STEDH Slimani contra Francia, de 27 de julio de 2004).

El derecho del articulo 3 también puede ponerse en conexién con el
articulo 2 del Convenio, que impone a los Estados contratantes no solamente
la obligacién de no matar, sino también la de adoptar las medidas necesarias
para proteger la vida de las personas en el ambito de su jurisdiccién (STEDH
L. C. B. contra Reino Unido, de 9 de junio de 1998). Esta obligacién de
los Estados contratantes adquiere una dimensién particular cuando se trata
de personas detenidas, que, por estar bajo el completo control de las auto-
ridades, son especialmente vulnerables. De ahi que las autoridades tengan
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el deber de ofrecer explicaciones convincentes en cuanto al origen de las
lesiones de los detenidos, obligacién especialmente estricta cuando se trata
del fallecimiento del detenido. El articulo 3 exige de los Estados la proteccién
de la salud e integridad fisica de las personas privadas de libertad, espe-
cialmente en lo que a la administracién de cuidados médicos respecta. Por
eso el fallecimiento de un detenido en condiciones sospechosas exige la rea-
lizacién de una investigacion efectiva. La efectividad requiere, en primer
lugar, que las personas responsables de la investigacién sean independientes
de los implicados en los hechos, lo que conlleva que aquéllas no estén subor-
dinadas jerirquicamente a las dltimas. En segundo lugar, se contribuye a
la efectividad cuando las autoridades toman todas las medidas razonables
para la obtencién de pruebas, ya se trate de testimonios testificales o informes
periciales, incluso la realizacién de autopsias (STEDH Slimani contra Fran-
cia, de 27 de julio de 2004).

Este derecho impone al Estado un deber de investigar las denuncias de
tortura y de tratos inhumanos o degradantes, incluso cuando han sido infli-
gidos por particulares (STEDH Indelicato contra Italia, de 18 de octubre
de 2001).

Al amparo de este precepto el TEDH también excluyé que los castigos
corporales pudieran ser empleados como sancién penal (STEDH Tyrer con-
tra Reino Unido, de 25 de abril de 1978).

Asimismo queda proscrita toda norma que permita el castigo fisico en
las escuelas (STEDH Campbell contra Reino Unido, de 25 de marzo de
1993).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

REF00005025.
Altun contra Turquia.
1 de junio de 2004.

4.2. Antecedentes

Segtin la relacién de hechos presentada por el demandante, en la mafana
del 11 de noviembre de 1993 un amplio nimero de soldados se presentd
en el pueblo de Akdoruk con una lista de nombres, procediendo ulterior-
mente a quemar diversas viviendas. Estando en el campo trabajando, el
demandante pudo ver que su vivienda estaba en llamas, pero su mujer le
disuadié de acudir por temor a que fuera arrestado por los soldados, que
abandonaron el pueblo la manana del 12 de noviembre de 1993. El de-

mandante se traslad6 a vivir a Diyarbakir y desde entonces no ha vuelto
a Akdoruk.
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El demandante acudi6 a los Tribunales de Kulp, desde donde se dio
traslado del asunto al Ministerio Fiscal, ante el cual el demandante firmé
su declaracién. El demandante tuvo conocimiento por unos amigos de que
su queja habia sido trasladada a la gendarmeria de Kulp, cuyos soldados
eran, segin el demandante, los responsables de la destruccién de su casa,
y de que le estaban buscando. A comienzos de 1994, los soldados volvieron
a Akdoruk y quemaron el resto de las viviendas.

Segtin la versién del Gobierno, el 11 de noviembre de 1993 no tuvo
lugar una operacién militar en o alrededor del pueblo de Akdoruk. Como
consecuencia de la declaracién del demandante ante el Ministerio Fiscal se
inici6 una investigacién y el 22 de agosto de 1994 el Ministerio Fiscal, par-
tiendo de su falta de competencia y en base a la Ley de responsabilidad
de los funcionarios, trasladé el asunto al Consejo Administrativo de Kulp.
El Gobernador del distrito de Kulp solicité informe al Comandante del dis-
trito. Dicho informe se emitié el 1 de abril de 1995 y en el mismo se man-
tenfa que el 11 de noviembre no se habia efectuado operacién militar alguna
y que los enfrentamientos entre las fuerzas de seguridad y el PKK dieron
comienzo en junio de 1994 cuando el pueblo de Akdoruk ya habia sido
evacuado. En base a este informe las autoridades administrativas decidieron
no continuar con la investigacion.

4.3. Fallo

Condena a Turquia por violacién del articulo 3 del Convenio.

V. COMENTARIO

La sentencia que nos ocupa sigue en gran medida la linea jurisprudencial
reflejada en la Sentencia Selguk y Asker contra Turquia, de 24 de abril de
1998. No obstante, es interesante porque condensa una serie de principios
generales tanto en materia de apreciaciéon de la prueba como en cuanto a
la ponderacién de circunstancias que pueden llevar a la constatacién de la
vulneracién del articulo 3 del Convenio. Respecto a la prueba, el Tribunal
adopta el criterio de la prueba «mis alli de toda duda razonable», prueba
que puede inferirse de indicios fuertes, claros y concordantes. A la vez, el
Tribunal se muestra sensible a la consideracién de que su naturaleza es
de caricter subsidiario, sin que, por lo tanto, le corresponda hacer las veces
de un Tribunal de primera instancia; si ha habido un procedimiento nacional,
al Tribunal no le corresponde sustituir a las autoridades nacionales en la
apreciacién de los hechos. Esta regla general tiene sus excepciones en casos
como el presente, en el que el testimonio de los testigos presenciales aporta
una fuerte base para confirmar los datos expuestos por el demandante, con-
cluyendo el propio Tribunal que el 13 de noviembre de 1993 tuvo lugar
una operacién militar en Akdoruk y que las propiedades del demandante
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fueron incendiadas por parte de las fuerzas de seguridad. El Tribunal con-
sidera que quemar la casa del demandante en presencia de miembros de
su familia obligindole a abandonar su hogar supone un trato que por la
gravedad del sufrimiento que genera puede ser calificado de inhumano en
el sentido del articulo 3. La apreciacion de tratos inhumanos en este supuesto
sigue lo establecido en la Sentencia Selguk y Asker contra Turquia, con-
cluyendo, por lo tanto, que también hay una vulneracién del articulo 8,
que consagra el derecho a la propiedad.



Prohibicion de la esclavitud
y del trabajo forzado

Sumario: I. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMATI-
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curopea.—III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA.

I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio de Roma
Articulo 4

1. Nadie podri ser sometido a esclavitud o servidumbre.

2. Nadie podri ser constreiido a realizar un trabajo forzado u obli-
gatorio.

3. No se considerard como trabajo forzado u obligatorio en el sentido
del presente articulo:

a) Todo trabajo exigido normalmente a una persona privada de
libertad en las condiciones previstas por el articulo 5 del presente
Convenio o durante su libertad condicional.

b) Todo trabajo de caricter militar o, en el caso de objetores de
conciencia en los paises en que la objecién de conciencia sea
reconocida como legitima, cualquier otro servicio sustitutivo del
servicio militar obligatorio.

¢) Todo servicio exigido cuando alguna emergencia o calamidad
amenacen la vida o el bienestar de la comunidad.

d) Todo trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civi-
cas normales.
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2.2. Constitucion espaiola
Articulo 25.2

Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orien-
tadas hacia la reeducacién y reinsercién social y no podrin consistir en tra-
bajos forzados. El condenado a pena de prisién que estuviera cumpliendo
la misma gozari de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién
de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo con-
denatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra
derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes a la
Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral
de su personalidad.

2.3. Constitucion europea
Articulo 1I-5

1. Nadie podri ser sometido a esclavitud o servidumbre.

2. Nadie podri ser constrefiido a realizar un trabajo forzado u obli-
gatorio.

3. Se prohibe la trata de seres humanos.

I1I. LfNEA]URISPRUDENCIAL PREVIA

El Tribunal Europea de Derechos Humanos no se ha ocupado con fre-
cuencia del anilisis detallado del articulo 4 del Convenio, por lo que no
se ha generado una jurisprudencia que haya precisado los diferentes dmbitos
de su contenido. No obstante, si ha establecido al respecto que no es contraria
al Convenio la exigencia impuesta a los abogados para prestar asistencia juri-
dica obligatoria o de oficio en los supuestos previstos en las leyes procesales
nacionales (Sentencias de 26 y 27 de octubre de 1983 en el asunto Van
der Mussele contra Bélgica), y en la misma linea que tampoco es contraria
al articulo 4 la exigencia de realizacién de trabajos a una persona privada
legalmente de libertad siempre que las tareas no excedan de los limites «nor-
males» en la materia y se orienten a facilitar la reinsercién social del con-
denado y siempre que se cuente con base legal suficiente (Sentencia de 24
de junio de 1982 en el asunto Van Droogenbroeck contra Bélgica).

No se ha dictado recientemente ninguna sentencia destacable en relacién
con este articulo.



Derecho a la libertad
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Sumario.: 1. IDENTIFICACION DEL DERECHO.—II. REFERENCIAS NORMA-
TIVAS.—2.1. Convenio de Roma.—2.2. Constitucién espanola.—2.3. Constitucién
curopea.—III. LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA.—3.1. Delimitacién del conteni-
do.—IV. SENTENCIA ANALIZADA.—4.1. Titulo ¢ identificacién oficial.—4.2. Ante-
cedentes.—4.3. Fallo.—V. COMENTARIO.

I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho a la libertad y a la seguridad.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio de Roma
Articulo 5

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo
al procedimiento establecido por la ley:

a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sen-
tencia dictada por un Tribunal competente.

b) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a Derecho,
por desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cum-
plimiento de una obligacién establecida por la ley.

¢) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a Derecho,
para hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente,
cuando existan indicios racionales de que ha cometido una
infraccién o que huya después de haberla cometido.

d) Si se trata de la privacién de libertad de un menor en virtud
de una orden legalmente acordada con el fin de vigilar su edu-
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cacion o de su detencién, conforme a Derecho, con el fin de
hacerle comparecer ante la autoridad competente.

e) Si se trata de la privacién de libertad, conforme a Derecho, de
una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa,
de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicémano o de un
vagabundo.

f)  Sise trata de la detencién o de la privacién de libertad, conforme
a Derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal en
el territorio o contra la cual esté en curso un procedimiento
de expulsién o extradicion.

2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo mis breve
posible y en una lengua que comprenda, de los motivos de su detencién
y de cualquier acusacién formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones pre-
vistas en el parrafo 1.¢c) del presente articulo deberd ser conducida sin dilacién
a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer
poderes judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada en un plazo razonable
o ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad
puede ser condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del
interesado a juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante detencién o inter-
namiento tendrd derecho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial,
a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privacién
de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de detencién o de una privacién de libertad
contrarias a las disposiciones de este articulo tendrd derecho a una reparacién.

2.2. Constitucion espafnola
Articulo 17

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido
en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.

2. Ladetencién preventiva no podrd durar mis del tiempo estrictamente
necesario para la realizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimien-
to de los hechos, y, en todo caso, en el plazo miximo de setenta y dos
horas, ¢l detenido debera ser puesto en libertad o a disposicién de la auto-
ridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y
de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su
detencién, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia
de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los tér-
minos que la ley establezca.



Derecho a la libertad y a la seguridad 187

4. La ley regulard un procedimiento de habeas corpus para producir la
inmediata puesta a disposicién judicial de toda persona detenida ilegalmente.
Asimismo, por ley se determinari el plazo maximo de duracién de la prisién
provisional.

2.1. Constitucion europea
Articulo 1I-6

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.

III. LfNEA]URISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitaciéon del contenido

El objetivo principal del articulo 5.1 es la proteccién frente a las pri-
vaciones arbitrarias de libertad en el sentido clisico de libertad fisica
(STEDH Engel contra Paises Bajos, de 8 de junio de 1976). La nocién de
seguridad que el mismo precepto contempla no ha sido objeto de una inter-
pretacién independiente, por lo que el Tribunal considera que la inseguridad
generada en las circunstancias personales del demandante cuando no hay
un supuesto de privacién de libertad no cae dentro del ambito de aplicacién
del articulo 5 (STEDH Altun contra Turquia, de 1 de junio de 2004, en
relacién con el incendio provocado de la vivienda del demandante).

El legislador debe fijar con suficiente precisién y accesibilidad los supues-
tos y la duracién de la privacién de libertad. De aqui se sigue que, aunque
hayan sido autorizadas o ratificadas por un juez, son ilicitas las privaciones
de libertad carentes de cobertura legal (STEDH Riera Blume contra Espaia,
de 14 de octubre de 1999).

El articulo 5.1 contiene una lista exhaustiva de motivos por los que una
persona puede ser privada de su libertad. No obstante, nada impide que
una detencién no pueda encontrar justificacién en mis de un subapartado
(STEDH Eriksen contra Noruega, de 27 de mayo de 1997). En relacién
con esto se plantea el problema de las condiciones de la privacién de libertad.
El TEDH ha venido manteniendo tradicionalmente que tiene que existir
una relacién entre los motivos de privacién de libertad y las condiciones
de dicha privacién, por lo que, en principio, una persona que ha sido con-
siderada enferma mental al amparo del subapartado e¢) nada més podria ser
detenida para ingresar en un hospital, clinica u otra institucién apropiada
(STEDH Hutchison Reid contra Reino Unido). Sin embargo, el Tribunal
ha ido matizando al entender que la imposibilidad de ingresar al detenido
en una clinica no convierte automdticamente su detencién en ilegal, ya que
no siempre las autoridades pueden garantizar la existencia de plazas en ins-
tituciones apropiadas. Habrd que valorar las circunstancias de cada caso y
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el equilibrio entre la gestién de los recursos ptblicos y la necesidad de inter-
namiento (STEDH Morsink contra Paises Bajos, de 11 de mayo de 2004).

En relacién con la detencién preventiva [art. 5.c) CEDH], indicios racio-
nales son aquellos idéneos para persuadir a un observador objetivo de que
la persona en cuestién puede haber cometido el delito (STEDH Fox, Camp-
bell y Hartley contra Reino Unido, de 30 de agosto de 1990).

Por lo que respecta al articulo 5.1.¢), la jurisprudencia del TEDH entien-
de que el término «alcohdlico» no puede interpretarse en el sentido estricto
y técnico del término, por lo que este precepto también ampara las deten-
ciones de personas que, aunque no hayan sido diagnosticadas como «al-
cohdlicas», con su conducta y comportamiento bajo la influencia del alcohol
pueden representar una amenaza para el orden publico o para ellas mismas.
Lo que no permite este precepto es la detencidén por la mera ingestion de
alcohol, por lo que la conducta del detenido se constituye en el aspecto
decisivo. Para que la detencidn se ajuste al Convenio no solamente es nece-
sario que no sea arbitraria, sino que se requiere ademds que no haya sido
posible la adopcién de medidas menos severas (STEDH Hilda Hofstein-
dottir contra Islandia, de 8 de junio de 2004).

Por lo que respecta al internamiento por razones psiquidtricas, el TEDH
exige que las Ordenes de internamiento sean revisadas periddicamente
(STEDH Matter contra Eslovaquia, de 5 de julio de 1999).

La ausencia de datos registrados, tales como la fecha, la hora y el lugar
de la detencién, el nombre del detenido, asi como los motivos de la privacién
de libertad y el nombre de la persona que la realiz6 muestran la naturaleza
imprecisa y poco fiable de los registros de detencién preventiva, lo que debe
considerarse incompatible con el fin mismo del articulo 5 del Convenio
(STEDH Ipek contra Turquia, de 17 de febrero de 2004).

La duracién de la detencién preventiva no puede ser mis del tiempo
estrictamente necesario para el esclarecimiento de los hechos (STEDH
Giinay contra Turquia, de 27 de septiembre de 2001).

El parrafo tercero garantiza el control judicial de la detencién al senalar
que la persona detenida «deberd ser conducida sin dilacién a presencia de
un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judi-
ciales». La «dilacién» ha de valorarse en cada caso, a pesar de lo cual los
Estados apenas tienen margen de interpretacién. En algunos casos, como
en materia terrorista, el Tribunal ha sido comprensivo con las dificultades
que plantea la investigacién, pero siempre subrayando que los Estados no
tienen carta blanca (STEDH Murray contra Reino Unido, de 28 de octubre
de 1994).

Por otro lado, el TEDH senala que el hecho de que el detenido no
sea conducido a disposicién judicial no significa que se haya vulnerado el
articulo 5.3, ya que no puede haber violacién de dicho precepto si el detenido
ha sido liberado con celeridad. El Tribunal ha considerado que la liberacién
después de tres dias de detencién sin control judicial no infringe el articu-
lo 5.3 (STEDH Ikincisoy contra Turquia, de 24 de julio de 2004), mientras
que cuatro dias y seis horas de detencién sin control judicial si que supone
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la vulneracién del articulo 5.3 (STEDH Brogan y otros contra Reino Unido,
de 29 de noviembre de 1998). En general, lo razonable del periodo de deten-
cién no puede afirmarse in abstracto, ya que depende de las circunstancias
del caso, de la motivacion de las decisiones de las autoridades domésticas
y de la prueba de los hechos alegados por el recurrente. La detencién con-
tinuada tGinicamente puede justificarse por razones de interés publico y bus-
cando el equilibrio con el respeto de la libertad indivudual (STEDH Cevi-
zovic contra Alemania, de 29 de julio de 2004).

En cuanto a la prisién provisional, cualquier opcién legislativa en cuanto
a su duracién habri de superar el principio de proporcionalidad y, en con-
creto, deberd tomar en consideracién la gravedad del delito imputado vy,
probablemente, graduar la duracién mixima segin la gravedad de los dis-
tintos delitos (STEDH Neumeister contra Austria, de 27 de junio de 1968).
La gravedad del delito debe ser, por lo tanto, un elemento modulador de
la prisién provisional, pero no puede ser el factor determinante de la misma.
En la Sentencia Ilijkov contra Bulgaria, de 26 de julio de 2001, el Tribunal
declar6 contrarias al Convenio la legislacién y prictica forense, estableciendo
la necesidad de acordar la prisién provisional siempre que la pena superase
una cierta gravedad, salvo circunstancias muy excepcionales cuya concurren-
cia habia de ser probada por el reo. Asi ha vuelto a apreciarlo el TEDH
en la Sentencia Nikolova contra Bulgaria, de 30 de septiembre de 2004,
en la que ademis el Tribunal subraya que el arresto domiciliario estd some-
tido a las condiciones del articulo 5.3 del Convenio.

Aunque no siempre es necesario que el procedimiento a que se refiere
el articulo 5.4 del Convenio vaya acompafnado de las mismas garantias que
el procedimiento enmarcable en el articulo 6, si que es esencial que la persona
afectada haya tenido la oportunidad de ser oida, ya sea ella misma o a través
de representante, sin que la posibilidad de apelar sustituya la necesidad de
dicha audiencia (STEDH Frommelt contra Liechtenstein, de 24 de junio
de 2004), la cual es especialmente necesaria cuando el motivo de revisiéon
es el mal estado de salud del detenido (STEDH M. B. contra Polonia, de
27 de abril de 2004). Ademis, el procedimiento en cuestién tiene que tener
un cardcter judicial, ser contradictorio y garantizar la igualdad de armas.

El articulo 5.4 ampara asimismo la revisiéon de condena (Hill contra Reino
Unido, de 27 de abril de 2004).

Este precepto guarda ademis relacién con el articulo 5.3, ya que si no
se constata vulneracién de este dltimo por haber sido liberado el detenido
en un plazo razonable, tampoco serd de aplicacién el articulo 5.4 (STEDH
Ikincisoy contra Turquia, de 27 de julio de 2004).

En general, en cuanto a los supuestos de privacién de libertad, el TEDH
no sélo exige que se respete el numerus clausus del articulo 5 del CEDH,
sino que exige, ademds, que en el caso concreto sea respetado el principio
de proporcionalidad.

La reparacién a que se refiere el articulo 5.5 tinicamente procede en
aquellos supuestos en los que se haya constatado una detencién contraria
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a lo dispuesto en algunos de los restantes apartados del articulo 5 (STEDH
Benham contra Reino Unido, de 10 de junio de 1996).

IV. SENTENCIA ANALIZADA
4.1. Titulo e identificacion oficial

REF 00005079.

R. L. et M.-]. D. contra Francia.
00044568/98.

19 de mayo de 2004.

4.2. Antecedentes

En el origen del caso se encuentra la disputa en torno a la utilizacién
por los titulares de dos restaurantes contiguos de Paris de la salida de emer-
gencia de uno de ellos y del corredor en el que aquélla desemboca. Los
enfrentamientos dieron lugar incluso a intervenciones policiales y a la con-
siguiente detencién de los ahora demandantes. De los antecedentes nos limi-
taremos a exponer los que afectan a la aplicacién del articulo 5.1.e) del
Convenio.

En la noche del 2 de agosto de 1993, en el curso de uno de los muchos
incidentes que se venfan sucediendo, acude la policia y detiene al deman-
dante para llevarle a la comisaria del distrito ntiimero 5. Tras la llegada a
la misma, el demandante es conducido al hospital de la Pitié-Salpétriere,
donde le atiende un médico psiquiatra, el doctor Bittencourt Dos Anjos,
el cual apunta que el demandante, «extremadamente angustiado, pero no
excitado», no dejaba de afirmar que los policias habfan sido corrompidos
y pagados por los restauradores vecinos. Al no poder dar un diagndstico
preciso sobre el estado psiquidtrico del paciente, decide enviarlo a la enfer-
merfa psiquidtrica de la prefectura de policia. A su llegada, sobre las 4,15
horas de la madrugada, el demandante fue examinado por un interno en
psiquiatria. Se constaté que el paciente no estaba delirando, a pesar de lo
cual permanecié en la enfermerfa hasta la mafnana siguiente al no tener el
médico la facultad de dejarlo en libertad. A las 10,45 horas el demandante,
el doctor Ribes-Barral, psiquiatra, atendié al demandante constatando que
estaba calmado y que no presentaba patologia alguna que requiriese de hos-
pitalizacién. El demandante fue liberado a las 12,45 de la manana.

4.3. Fallo

Condena a Francia por violacién del articulo 5.1.e) del Convenio.
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V. COMENTARIO

El TEDH recuerda que el cumplimiento del articulo 5.1.e) del Convenio
requiere que la enajenacién del afectado se haya constatado previamente,
salvo casos de urgencia, por un informe médico objetivo, sin que quepa
prolongar la privacién de libertad mais alld de la subsistencia del problema
(Johnson contra Reino Unido, de 24 de octubre de 1997). Solamente en
supuestos en los que la detencién se haya producido por un comportamiento
violento resulta aceptable que la consulta médica se efecttie inmediatamente
después de la detencién. Asimismo, se acepta que ante la negativa del inte-
resado a presentarse al examen médico el informe se realice a partir de la
informacién que conste en el expediente.

En nuestro caso, el TEDH admite las circunstancias en las que tiene
lugar el primer examen médico, motivado por la excitacion del demandante.
También es aceptable el traslado del mismo a la enfermeria psiquiitrica de
la prefectura de policia, ya que el primer médico habia sido incapaz de dar
un diagnéstico claro. Lo que el Tribunal no considera aceptable es el man-
tenimiento del demandante en la prefectura de policia desde las 4,15 hasta
las 10,45 horas, sin la existencia de una justificacién médica y por la sola
razén administrativa de la falta de competencia del médico para poner en
libertad al demandante. Se ha vulnerado, por lo tanto, el articulo 5.1.¢) del
Convenio.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Derecho al proceso equitativo.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio europeo
Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, ptbli-
camente y dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente
e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos
y obligaciones de caricter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién
en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la Sala de audiencia puede ser prohibido
a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés
de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democritica, cuando los intereses de los menores o la proteccién de la vida
privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada
necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad
pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:
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a) A ser informado en el mis breve plazo, en una lengua que com-
prenda y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la
acusacién formulada contra él.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la pre-
paracién de su defensa.

¢) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de
su eleccidén vy, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido
gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses
de la justicia lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra
¢l y a obtener la citacién y el interrogatorio de los testigos que
declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos
que lo hagan en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende
o no habla la lengua empleada en la audiencia.

2.2. Constitucion espaiola
Articulo 24

1. Todas las personas tienen el derecho a obtener la tutela judicial efec-
tiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de
la acusacién formulada contra ellos, a un proceso ptblico sin dilaciones inde-
bidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables
y a la presuncién de inocencia.

La ley regulari los casos en que, por razén de parentesco o de secreto
profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos.

2.3. Constitucién europea
Articulo I11-47

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho
de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva
en las condiciones establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publi-
camente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e impar-
cial, establecido previamente por la ley. Toda persona podri hacerse acon-
sejar, defender y representar.
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Se prestari asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos
suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar
la efectividad del acceso a la justicia.

Articulo 11-48

1. Todo acusado se presume inocente mientras su culpabilidad no haya
sido declarada legalmente.
2. Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de defensa.

I1I. LfNEA]URISPRUDENCIAL PREVIA

3.1. Delimitacion del contenido

I.  Tutela judicial efectiva. Acceso a la jurisdiccion: Todo derecho o interés
legitimo debe poder hacerse valer, llegado el caso, en un proceso ante un
verdadero Tribunal que se caracteriza en el sentido material por su papel
jurisdiccional: resolver, basindose en normas de Derecho y al final de un
procedimiento organizado, toda cuestiéon que dependa de su competencia
(Sentencia de 27 de agosto de 1991, asunto Demicoli contra Malta). De
ello se deriva el principio pro actione, que establece el deber de interpretar
y aplicar las leyes procesales de la manera mds favorable para la efectiva
iniciacién del proceso, evitindose los formalismos enervantes (Sentencia de
15 de octubre de 2002, asunto Canete Goiii contra Espana). No obstante,
el derecho de acceso a un Tribunal no es absoluto y se presta a limitaciones
implicitamente admitidas, si bien exigen una relacién razonable de propor-
cionalidad entre los medios empleados y el fin contemplado (Sentencia de
28 de octubre de 1998, en demanda nam. 23452/1994 de varios ciudadanos
britdnicos contra el Reino Unido). Prohibicién de indefension: Serfa contrario
al derecho a un proceso equitativo que el Estado alterara las normas juridicas
aplicables a un proceso en curso, especialmente cuando él mismo es parte
(Sentencia Zielinski contra Francia, de 28 de octubre de 1999). Pueden exi-
girse garantfas procesales especiales para proteger a los que debido a sus
trastornos mentales no son completamente capaces de obrar por cuenta pro-
pia (Sentencia Vaudelle contra Francia, de 30 de enero de 2001). Se produce
indefensién cuando un primer abogado de oficio y luego un sustituto no
realizaron una defensa concreta y efectiva; en el primer caso, por inactividad
y, en el segundo, por conocer su designacién pocos dias antes de la apertura
de un proceso para un asunto grave y complejo (Sentencia 795/1998, de
21 de abril, en asunto ntm. 22600/1993). Derecho a la utilizacién de los recursos
existentes en las leyes procesales: E1 Convenio no obliga a los Estados contratantes
a crear Tribunales de apelacién o de casacidén: si existen, son aplicables las
garantias del articulo 6. El derecho de acceso a un Tribunal no es absoluto
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y se presta a limitaciones implicitamente admitidas, sobre todo en cuanto
a las condiciones de admisibilidad de un recurso: exigen una relacién razo-
nable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin contemplado.
Se produce vulneracién del articulo 6 cuando se exige consignacién previa
de la cantidad de la condena a quien habfa solicitado el beneficio de justicia
gratuita, no otorgado en tiempo ttil por negligencia judicial, inadmitiéndole
el recurso (Sentencia Garcfa Manibardo contra Espana, de 15 de febrero
de 2000). No se produce violacién del Convenio cuando se deniega la asis-
tencia juridica para recurrir en casacién debido a la ausencia de un motivo
de casacién serio (Sentencia de 26 de febrero de 2002, en asunto
num. 49384/1999). Intangibilidad de las resoluciones judiciales: La intangibilidad
del fallo judicial es un elemento esencial de la preeminencia del derecho
y exige que la solucién dada de forma definitiva a todos los litigios por
los Tribunales no sea puesta en discusién. Se produce violacién del articulo 6
con la anulacién de una sentencia con efecto de cosa juzgada que restitufa
la propiedad de una vivienda previamente nacionalizada (Sentencia de 28
de octubre de 1999, en asunto ntim. 28342/1995, contra Republica de Ruma-
nia).

II.  Garantias genéricas de todo proceso. Imparcialidad del Tribunal: Un Tri-
bunal se caracteriza en el sentido material por su papel jurisdiccional... y
también debe reunir otra serie de condiciones —independencia, concreta-
mente respecto del ejecutivo, la imparcialidad, duracién del mandato de los
miembros, garantias del procedimiento— que muchas de ellas figuran en
el propio texto del articulo 6.1 (Sentencia de 27 de agosto de 1991, asunto
Demicoli contra Malta). Se produce violacién del Convenio por falta de
imparcialidad del Tribunal, dado el importante papel jugado por un juez
militar al juzgar a un civil por un delito de difusién de propaganda tendente
a perjudicar la integridad del Estado (Sentencia de 8 de julio de 1999, en
asunto ndim. 26682/1995, en demanda de un ciudadano turco contra Tur-
quia). La nocién de imparcialidad tiene una doble vertiente: subjetiva, que
trata de averiguar la relacién personal de un juez concreto en una deter-
minada circunstancia, y objetiva, tendente a asegurar que el Tribunal ofrece
las garantias suficientes para excluir cualquier duda razonable (Sentencia de
4 de abril de 2000, asunto nim. 30342/1996, en demanda de empresa navieras
griegas contra Grecia). En el supuesto de la existencia en la composicién
de un Tribunal de un juez militar en juicio por delito de difusion de pro-
paganda tendente a perjudicar la integridad del Estado se producen dudas
razonables y objetivamente justificadas sobre la imparcialidad ¢ indepen-
dencia del Tribunal y, por lo tanto, existe violacién del Convenio (Sentencia
de 7 de febrero de 2002, en asunto nim. 28496/1995, en demanda de un
ciudadana turca contra Turquia). El principio de preeminencia del Derecho
y la nocién del proceso justo impiden la injerencia del poder legislativo
en la Administracién de la justicia con el fin de influir en el desenlace de
un litigio en el que el Estado es parte (Sentencia de 28 de marzo de 2000,
asunto Georgiadis contra Grecia). La teoria de las apariencias ha de ser tenida
en cuenta: al expresarse publicamente sobre el rechazo o admisién de los
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medios presentados por una de las partes, podria legitimamente considerarse
que (un juez) ha tomado partido por una de las partes (Sentencia de 21
de marzo de 2002, asunto APBP contra Francia). No es imparcial el juez
que participa en la elaboracién de normas, incluso de rango reglamentario
(Sentencia McGonnell contra Reino Unido, de 8 de febrero de 2000). No
es imparcial un juez que ha sido nombrado por una autoridad militar que
puede rehusar su sentencia (Sentencia Wilkinson y Allen contra Reino Uni-
do, de 6 de febrero de 2001). Derecho a la publicidad del proceso: El legislador
s6lo podrd permitir que ciertas actuaciones judiciales sean secretas en la
medida en que asi lo exijan otros derechos fundamentales o valores cons-
titucionales relevantes (Sentencia Guisset contra Francia, de 26 de septiem-
bre de 2000). Derecho a la asistencia de abogado: El nombramiento de un abo-
gado no garantiza, por si mismo, la efectividad de la asistencia que puede
proporcionar al acusado (Sentencia de 21 de abril de 1998, asunto
nim. 22600/1993, en demanda de un ciudadano argentino contra Portugal).
Incluso los que se hallan en rebeldia tienen derecho a la asistencia letrada
(Sentencia Karatas y Sari contra Francia, de 16 de mayo de 2002). No hay
violacién del articulo 6 cuando el demandante contribuyé en gran medida
a crear la situacién que le impidié comparecer ante el Tribunal que le con-
dené en rebeldia, estando representado por sus abogados (Sentencia Mede-
nica contra Suiza, de 14 de julio de 2001). Derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas: Sobre la apreciacién de un plazo razonable en la duracién del pro-
ceso es necesario tomar en consideracion tres factores: complejidad del asun-
to, comportamiento del litigante y de los 6rganos judiciales (Sentencia de
8 de febrero de 2000 contra Republica Eslovena, en demanda
nim. 28400/1995). En materia penal, el periodo a considerar desde el punto
de vista del «plazo razonable» del articulo 6.1 se inicia en el instante en
que una persona es «acusaday; se puede tratar de una fecha anterior a la
de la interposicién de un asunto ante el Tribunal sentenciador, principal-
mente la de arresto, la de la acusacién o la de la apertura de diligencia previas.
La «acusacién» en el sentido del articulo 6.1 puede definirse «como la noti-
ficacién oficial, que emana de una autoridad competente, del reproche de
haber llevado a cabo una infraccién penal», idea que corresponde también
a la nocién de «repercusiones importantes sobre la situacién» del sospecho
(Sentencia de 27 de noviembre de 2003 en asunto Slimane-Kaid contra Fran-
cia). En todo caso, el derecho amparado por el articulo 6.1 del Convenio
exige que los Estados introduzcan en su legislacién un «recurso efectivo»
frente a las dilaciones indebidas (Sentencia de 26 de octubre de 2000 en
asunto Kudla contra Polonia). Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa: La admisibilidad de las pruebes depende, en primer lugar,
de las reglas del Derecho interno: la tarea del Tribunal consiste en averiguar
si el procedimiento examinado en su conjunto, teniendo también en cuenta
el modo de presentacion de los medios de prueba, ha revestido un caricter
equitativo (Sentencia 828/1997, de 9 de junio, contra Portugal, en demanda
nim. 25829/1994). Existe violacién del Convenio en una condena basada
en declaraciones de la denunciante recogidas por la policia y no por el juez,
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que ni el acusado ni su abogado tuvieron ocasién de rebatir (Sentencia de
19 de diciembre de 1990 contra Francia, en demanda nim. 11444/1985).

1. Garantias especificas del proceso penal. Medios de prueba obtenidos ilici-
tamente: Mientras que el derecho a permanecer en silencio frente a la acu-
sacién estd en principio destinado a proteger contra la coaccién incorrecta
por parte de las autoridades y la obtencién de pruebas mediante métodos
de coaccién o de opresién en contra de la voluntad del acusado, el dmbito
del derecho no estd limitado a los casos en que se ha ejercido coaccién
contra sobre el acusado o en los que la voluntad del acusado no ha sido
tenida en cuenta. El derecho, que el Tribunal ha senalado anteriormente
que se encuentra en el nicleo de la nocién de juicio equitativo, sirve en
principio para proteger la libertad de un sospechoso a elegir si hablar o
permanecer en silencio ante un interrogatorio de la policia. Dicha libertad
de eleccién no es efectivamente respetada en el caso en que, habiendo el
sospechoso optado por permanecer en silencio durante el interrogatorio,
las autoridades utilizan un subterfugio para provocar por parte del sospe-
choso confesiones u otras afirmaciones de naturaleza incriminatoria que no
han podido obtener durante los interrogatorios y cuando las confesiones
o afirmaciones asi obtenidas son presentadas como pruebas en juicio (Sen-
tencia de 5 de noviembre de 1999 en el asunto Allan contra el Reino Unido).
Respecto a la obtencién de pruebas mediante «agentes infiltrados» ha de
senalarse que el Convenio no impide apoyarse, en la fase de la instruccién
preparatoria y siempre que la naturaleza de la infraccién lo pueda justificar,
sobre medios tales como confidentes ocultos, pero su posterior utilizacién
por el juez para justificar una condena representa un problema diferente;
las exigencias generales de equidad consagradas en el articulo 6 se aplican
a los procedimientos relativos a todos los tipos de infraccién criminal, de
la mis simple a la mis compleja: el interés puablico no podria justificar la
utilizacién de elementos de prueba reunidos tras una provocacién policial
(Sentencia 828/1997, de 9 de junio, contra Portugal, en demanda
num. 25829/1994). Pruebas de referencia: El «testimonio del coimputado» sélo
es admisible como prueba de cargo cuando existe algtin otro medio de prueba
que lo corrobore (Sentencia de 5 de diciembre de 2002 en asunto Craxi
contra Republica Italiana). Principio acusatorio: El principio acusatorio impide
condenar cuando el Tribunal penal cambia la calificacién que el acusador
ha dado a los hechos sin informar previamente al acusado y, por tanto, sin
darle la posibilidad de defenderse (Sentencia de 21 de marzo de 1999 en
asunto Pelissier contra Francia).

IV. SENTENCIA ANALIZADA

Sentencia de 29 de julio de 2004, de la primera seccién, en el asunto
Rouard contra Bélgica.
Referencia HUDOC: 00005275.
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4.1. Los hechos

El origen del asunto se encuentra en una demanda dirigida contra el
Reino de Bélgica por una de sus nacionales, la sefiora Marie-Jeanne Rouard,
que fue sometida a la consideracién del Tribunal el 11 de junio de 1999
en virtud del articulo 34 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
del Hombre. Invocando el articulo 6 del Convenio, la demandante alega
que la duracién del procedimiento civil en el que ha sido parte ha des-
conocido el principio del «plazo razonable.

El 21 de febrero de 1990, la demandante fue victima de un accidente
de circulacién que la hirié gravemente y respecto del que las partes contrarias
discutieron su responsabilidad. El 20 de marzo de 1991 el asunto fue pre-
sentado ante el Tribunal de primera instancia de Bruselas. En la audiencia
introductoria de 10 de abril de 1991 el asunto fue reenviado al registro a
fin de permitir a las partes elevar sus conclusiones. Las conclusiones defi-
nitivas fueron presentadas el 12 de marzo de 1993. Por una decisién de
28 de febrero de 1994, el Tribunal decidié sobre la existencia de respon-
sabilidad y designé a un experto forense para examinar a la demandante.

El 13 de abril de 1994, la compainia de seguros de una de las partes
implicadas en el accidente presenta un recurso de apelacién. La demandante
lo contesta el 28 de abril de 1994. El recurso fue examinado en audiencia
del 27 de mayo de 1994 y reenviado al registro. La demandante depositd
sus conclusiones sobre la apelacién el 10 de noviembre de 1995. Otros de
los implicados hicieron lo mismo. Las partes restantes no presentaron con-
clusiones. La demandante presenté una peticién de fijacioén del plazo para
resolver el 1 de marzo de 1996. Mediante orden de 22 de abril de 1996,
la Corte de Apelacién de Bruselas finaliza el plazo para concluir y sefala
la audiencia para el dia 7 de noviembre de 1997. Las partes respetaron el
plazo fijado por la corte de apelacidn.

Mediante un oficio de 24 de septiembre de 1997, el Secretario de la
Corte de Apelacién desconvoca la audiencia del 7 de noviembre de 1997
en aplicacién de Ley de 9 de julio de 1997 que establecia medidas para
la solucién de los atrasos de los procedimientos judiciales en las cortes de
apelacion. A este oficio el Secretario de la Corte acompaifia un anexo expli-
cando que la Corte se enfrenta desde hace mucho tiempo a importantes
problemas de personal. El 19 de mayo de 1998 el asunto fue incluido en
una lista de espera de una Sala complementaria.

Por oficio de 22 de junio de 1990, el Secretario anuncia que se fija para
alegaciones la audiencia del 21 de octubre de 1999. La audiencia tiene lugar
en la fecha establecida y el asunto queda visto para deliberacién. La Corte
de Apelacién pronuncia su Sentencia el 29 de junio de 2000.

4.2. Fundamentos de Derecho
4.2.1. Alegaciones de las partes

La demandante alega que la duracién del proceso, en particular el de
apelacién, ha desconocido el principio del plazo razonable, tal y como estd
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previsto en el articulo 1 del Convenio, siendo evidente que las medidas
puesta en marcha por el Gobierno para resolver la demora se han relevado
particularmente ineficaces.

El asunto era de una complejidad relativa, toda vez que solamente eran
cuatro los vehiculos implicados en el accidente. El monto era importante,
pues si se tienen en cuenta los perjuicios sufridos por razén del accidente,
las sumas manejadas eran considerables.

El Gobierno se opone a esta tesis, seflalando, entre otras causas, que
el asunto presentaba cierta complejidad en razén, de un lado, del nimero
de partes intervinientes y, de otro, que las responsabilidad del accidente
se tuvo que establecer en la causa. Indica ademis que la demandante no
ha acreditado la cuantia del asunto. Afirma que desde el 27 de mayo de
1994, fecha de la presentacién de la accién en el grado de apelacion, hasta
el 1 de marzo de 1996, fecha en que la demandante presenta una peticién
para que se soluciones el retraso, las partes habian dejado dormir el asunto
durante casi dos anos. Tal retraso no puede ser imputado a las autoridades.
El retraso en el procedimiento de apelacién serfa debido a una acumulacién
pasajera de asuntos en la Corte de Apelacién de Bruselas. En todo caso,
las medidas necesarias para resolver el atraso habfan sido adoptadas.

42.2.  Apreciaciones del Tribunal
A. Periodo a considerar

El periodo a considerar se inicia el 20 de marzo de 1991, con la pre-
sentaciéon del asunto ante el Tribunal de primera instancia, y se termina
el 29 de junio de 2000, con la sentencia de la Corte de Apelacién. De ello
se deduce que ha durado un poco mis de nueve afos y tres meses en las
dos instancias.

B. Cardcter razonable del procedimiento

El caricter razonable de la duracién de un procedimiento se aprecia en
funcién de las circunstancias de la causa y a la vista de los criterios con-
sagrados por la jurisprudencia del Tribunal, en particular los que se refieren
a la complejidad del asunto, el comportamiento del demandante y el de
las autoridades competentes, asi como la importancia del litigio para el
interesado.

El Tribunal estima que el asunto no presenta una complejidad particular.
En cuanto al comportamiento de la demandante, se recuerda que sélo las
tardanzas imputables a las autoridades judiciales competentes pueden servir
para constatar un exceso del plazo razonable que sea contrario al Convenio.
En este caso, incluso aunque algunas partes hayan contribuido a alargar el
procedimiento al no presentar conclusiones, el retraso asi provocado no es
suficiente para explicar la excesiva duracién del proceso.
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Por el contrario, en el anilisis del comportamiento de las autoridades
judiciales en el dmbito del procedimiento de apelacién, el Tribunal constata
que la demandante solicité un sefialamiento para audiencia el dfa 1 de marzo
de 1996 y que el asunto fue finalmente oido el 21 de octubre de 1999.
A mayor abundamiento, cabe sefialar que transcurren mds de dos afios entre
la anulacién de la audiencia inicialmente fijada para el dia 7 de noviembre
de 1997 y la celebrada el dia 21 de octubre de 1999. A la vista de las sentencias
recientemente dictadas contra el Estado belga (vid., entre otras, Dauntel con-
tra Belgica, nim. 50855/99, de 30 de enero de 2003; Gocke y otros contra
Bélgica, ntim. 50624/99, de 30 de enero de 2003; Lefebvre contra Bélgica,
num. 49546/99, de 15 de noviembre de 2002, y Willekens contra Bélgica,
num. 50859/99, de 24 de abril de 2003), el Tribunal considera que ninguna
explicacién pertinente del retraso sufrido en el proceso ha sido ofrecida por
el Gobierno. Desde este punto de vista, el Tribunal recuerda su jurispru-
dencia acerca de que la acumulacién crénica de asuntos en una jurisdiccién
no constituye una explicacién vilida (vid. Probstemeier contra Alemania,
Sentencia de 1 de julio de 1997). En efecto, el articulo 6.1 obliga a los
Estados contratantes a organizar su sistema judicial de tal forma que los
Tribunales puedan cumplir con cada una de sus exigencias, especialmente
la del plazo razonable (vid. Portington contra Grecia, Sentencia de 23 de
septiembre de 1998).

42.3. Fallo

Estos elementos convencen al Tribunal para concluir que la causa de
la demandante no ha sido resuelta en un plazo razonable. Por lo tanto, existe
violacién del articulo 6.1 del Convenio.

V. COMENTARIO

En la sentencia analizada el Tribunal se mantiene en la linea marcada
en su jurisprudencia anterior en la materia, resaltando en este caso la cir-
cunstancia expresamente sefalada por el Tribunal de que los eventuales
retrasos sufridos en el proceso como consecuencia de la inactividad de alguna
de las otras partes no pueden servir de excusa frente a la acusaciéon de exceso
en el plazo razonable cuando se comprueba la existencia de retrasos impu-
tables a las autoridades judiciales competentes y que no son explicados vili-
damente por el Estado demandado.
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I. IDENTIFICACION DEL DERECHO

Principio de legalidad penal.

II. REFERENCIAS NORMATIVAS
2.1. Convenio de Roma
Articulo 7

1. Nadie podri ser condenado por una accién u omisién que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccién segin
el Derecho nacional o internacional. Igualmente no podri ser impuesta una
pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya
sido cometida.

2. El presente articulo no impediri el juicio o la condena de una persona
culpable de una accién o de una omisién que, en el momento de su comision,
constituia delito segtn los principios generales del Derecho reconocidos por
las naciones civilizadas.

Protocolo niimero 7, articulo 4

Nadie podri ser perseguido o castigado penalmente por los Tribunales
del mismo Estado en razén de una infraccién por la que hubiese sido ya
absuelto o condenado por sentencia firme conforme a la Ley y al proce-
dimiento penal de ese Estado.
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2.2. Constitucion espaiola
Articulo 25

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién
administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momento.

2.3. Constitucion europea
Articulo I11-49

1. Nadie podri ser condenado por una accién u omisién que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccién segin
el Derecho interno o el Derecho internacional. Del mismo modo no podri
imponerse una pena mis grave que la aplicable en el momento en que la
infraccién haya sido cometida. Si con posterioridad a la infraccién la ley
dispone una pena mis leve, debera aplicarse ésta.

2. El presente articulo se aplicard sin perjuicio de que se juzgue y cas-
tigue a una persona culpable de una accién o una omisién que, en el momen-
to en que haya sido cometida, fuera constitutiva de delito segtin los principios
generales reconocidos por el conjunto de las naciones.

3. La intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en rela-
cién con la infraccién.

III. LfNEAJURISPRUDENCIAL PREVIA
3.1. Delimitaciéon del contenido

La garantia que consagra el articulo 7, elemento esencial de la preemi-
nencia del Derecho, ocupa un lugar primordial en el sistema de proteccién
del Convenio, como atestigua el hecho de que el articulo 15 no autoriza
ninguna derogacién del mismo en tiempo de guerra u otro peligro publico.
Como se deriva de su objeto y de su finalidad, debe ser interpretado y apli-
cado de manera que se garantice una proteccion efectiva contra las dili-
gencias, las condenas y las sanciones arbitrarias.

No se limita a prohibir la aplicacién retroactiva del Derecho penal con
desventaja para el acusado, sino que consagra de manera mds general el
principio de la legalidad de los delitos y las penas (nullum crimen, nulla poena
sine lege) y el que ordena no aplicar la ley penal de manera extensiva en
desventaja del acusado, principalmente por analogfa. De ello resulta que un
delito debe estar claramente definido por la ley. Esta condicién se encuentra
cumplida cuando el justiciable puede saber, a partir de la redaccién de la
disposicién pertinente vy, si fuera necesario, con ayuda de su interpretacién
por parte de los Tribunales, qué actos u omisiones comprometen su res-
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ponsabilidad penal. El Tribunal ha indicado que la nocién de «Derecho»
(law) utilizada en el articulo 7 corresponde a la de «Ley» que figura en otros
articulos del Convenio, nocién que engloba el Derecho escrito y el no escrito
e implica condiciones cualitativas, entre otras las de accesibilidad y previ-
sibilidad. Por otro lado, estd sélidamente establecido en la tradicién juridica
de los Estados partes del Convenio que la jurisprudencia, en tanto que fuente
del Derecho, contribuye necesariamente a la evolucién progresiva del Dere-
cho penal, por lo que no se puede interpretar el articulo 7 del Convenio
como proscribiendo la clarificacién gradual de las normas de responsabilidad
penal mediante la interpretacién judicial de un asunto a otro, a condicién
de que el resultado sea coherente con la sustancia de la infraccién y razo-
nablemente previsible. Esta nocién se aplica en principio a la evolucién pro-
gresiva de la jurisprudencia en un mismo Estado de Derecho y bajo un
mismo régimen democritico, pero conserva todo su valor cuando hay suce-
sién de Estados. En este sentido, el Tribunal considera que es legitimo para
un Estado iniciar diligencias penales contra personas que han sido culpables
de crimenes bajo un régimen anterior; asimismo, no se podrfa reprochar
a los Tribunales del Estado que sucedieron a los existentes anteriormente
aplicar e interpretar las disposiciones legales existentes en la época de los
hechos a la luz de los principios que rigen un Estado de Derecho (STEDH
Streletz, Kessler y Krenz contra Alemania, de 22 de marzo de 2001).

Admitiendo que la jurisprudencia puede integrar las deficiencias de taxa-
tividad de la ley penal, habrd que concluir que seri exigible de los cambios
jurisprudenciales idéntica irretroactividad que de la propia ley penal
(STEDH S. W contra Reino Unido, de 22 de noviembre de 1995).

El principio non bis in idem, consagrado en el articulo 4 del Protocolo
ntimero 7, no excluye que hechos que ya han sido objeto de una sancién
administrativa puedan ser perseguidos en via penal (STEDH W. F. contra
Austria, de 30 de mayo de 2002, y Saider contra Austria, de 6 de junio
de 2002). Segtn el Tribunal, el texto del articulo 4 del Protocolo ntimero 7
(«Nadie podrd ser perseguido o castigado penalmente por los Tribunales del mismo
Estado en razén de una infraccion por la que hubiese sido ya absuelto o condenado
por sentencia firme conforme a la Ley y al procedimiento penal de ese Estado») no
se refiere al «mismo delito», sino mas bien a ser castigado y juzgado otra
vez por un delito por el que el demandante ya habia sido firmemente decla-
rado inocente o culpable.
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I. INTRODUCCION

El seguimiento de la actividad parlamentaria realizada en la Asamblea
de Madrid, objeto de la presente crénica parlamentaria, tiene como fina-
lidad ofrecer la informacién relativa al segundo periodo de sesiones de la
VII Legislatura, que comprende los meses de enero a julio de 2004.

La estructura del presente trabajo sigue el mismo esquema que el adop-
tado en anteriores nimeros de la Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid.

II. COMPOSICION DE LOS ORGANOS DE LA CAMARA

Durante el segundo periodo de sesiones de la VII Legislatura se han
producido las modificaciones siguientes en cuanto a pérdida y adquisicién
de la condicién de Diputado.

La Ilma. Sra. D.* Sylvia Ensefiat de Carlos, del Grupo Parlamenta-
rio Popular, causé baja por renuncia a su condicién de Diputada el 15 de
marzo de 2004 (BOAM, nam. 22, de 18-3-2004) y fue sustituida por el
IImo. Sr. D. Ignacio Gonzélez Velayos, del Grupo Parlamentario Popular,

* Jefa de la Seccién de Archivo, Administrativo dependiente del Negociado de Archivo Parlamentario,
respectivamente, de la Asamblea de Madrid.
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que tomé posesién de su cargo en la sesion plenaria de 18 de marzo de
2004 (BOAM, nam. 23, de 25-3-2004).

El Ilmo. Sr. D. Luis Manuel Partida Brunete, del Grupo Parlamentario
Popular, causé baja por renuncia a su condicién de Diputado el 26 de marzo
de 2004 (BOAM, nam. 24, de 2-4-2004) y fue sustituido por la
Ilma. Sra. D.* Ménica Garcia Molina, del Grupo Parlamentario Popular,
que tomd posesion de su cargo en la sesién plenaria de 1 de abril de 2004
(BOAM, ntim. 26, de 7-4-2004).

El Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Villanueva Gonzilez, del Grupo Parla-
mentario Popular, causé baja por renuncia a su condicién de Diputado el
26 de marzo de 2004 (BOAM, ntm. 24, de 1-4-2004) y fue sustituido por
la Tlma. Sra. D.* Ana Maria Abella Alava, del Grupo Parlamentario Popular,
que tomé posesiéon de su cargo en la sesion plenaria de 1 de abril de 2004
(BOAM, ntim. 26, de 7-4-2004).

La Ilma. Sra. D.* Lucila Marfa Corral Ruiz, del Grupo Parlamentario
Socialista, causé baja por renuncia a su condicién de Diputada el 29 de
marzo de 2004 (BOAM, nim. 24, de 1-4-2004) y fue sustituida por la Ilma.
Sra. D.* Virginia Aranda Pizarro, del Grupo Parlamentario Socialista, que
tomo posesion de su cargo en la sesion plenaria de 1 de abril de 2004 (BOAM,
nam. 26, de 7-4-2004).

El Ilmo. Sr. D. José Ignacio Echiniz Salgado, del Grupo Parlamenta-
rio Popular, causé baja por renuncia a su condicién de Diputado el 01 de
abril de 2004 (BOAM, num. 26, de 7-4-2004) y fue sustituido por la
Ilma. Sra. D.* Ana Maria Fernindez Mallo, del Grupo Parlamentario Popu-
lar, que tomd posesiéon de su cargo en la sesidon plenaria de 15 de abril
de 2004 (BOAM, ntim. 32, de 6-5-2004).

La Ilma. Sra. D.* Oliva Cristina Garcfa Robredo, del Grupo Parlamen-
tario Popular, caus6 baja por renuncia a su condicién de Diputada el 16
de abril de 2004 (BOAM, ntim. 29, de 22-4-2004) y fue sustituida por el
Ilmo. Sr. D. Javier Moreno Rebate, del Grupo Parlamentario Popular, que
tomé posesion de su cargo en la sesién plenaria de 22 de abril de 2004
(BOAM, ntim. 31, de 29-4-2004).

El Ilmo. Sr. D. Luis Marfa Lépez Guerra, del Grupo Parlamentario Socia-
lista, causé baja por renuncia a su condicién de Diputado el 20 de abril
de 2004 (BOAM, nam. 31, de 29-4-2004) y fue sustituido por el Ilmo.
Sr. D. José Luis Garcia Sinchez, del Grupo Parlamentario Socialista, que
tomé posesion de su cargo en la sesién plenaria de 06 de mayo de 2004
(BOAM, ntim. 34, de 13-5-2004).

III. EL FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANOS DE LA CAMARA
3.1. El Pleno de la Asamblea de Madrid

Se han celebrado 16 sesiones plenarias ordinarias en el periodo de ene-
ro/junio de 2004. Las sesiones del 27 y 28 de mayo de 2004 corresponden
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al debate de los dictimenes del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales
de la Comunidad de Madrid para 2004 y del Proyecto de Ley de Medidas

Fiscales y Administrativas.

A continuacién se resefan las fechas concretas de las sesiones, el nimero

del Diario de Sesiones y de Acta.

Sesiones Plenarias

N.° de sesion Fecha N.°D. SS. N.° de Acta
1 05-02-2004 42 1/2004
Febrero 2 12-02-2004 53 2/2004
3 19-02-2004 65 3/2004
Total Sesiones mes de febrero 2004 ..., 3
N.° de sesion Fecha N.°D. SS N.° de Acta
1 04-03-2004 73 4/2004
Marzo 2 18-03-2004 88 5/2004
3 25-03-2004 97 6/2004
Total Sesiones mes de marzo 2004 ..o, 3
N.° de sesion Fecha N.°D.SS N.° de Acta
1 01-04-2004 99 7/2004
Abril 2 15-04-2004 117 8/2004
3 22-04-2004 128 9/2004
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 3
N.° de sesi6on Fecha N.°D. SS N.° de Acta
1 06-05-2004 141 10/2004
Mayo 2 13-05-2004 151 11/2004
3 20-05-2004 163 12/2004
4 27y 28-05-2004 170 13/2004
Total Sesiones mes de mayo 2004 ....ccooveinvccnnnnnne. 4
N.° de sesion Fecha N.°D.SS N.° de Acta
1 03-06-2004 178 14/2004
Junio 2 10-06-2004 187 15/2004
3 17-06-2004 199 16/2004
Total Sesiones mes de junio 2004 ..., 3
Total Sesiones enero/junio de 2004 ... 16
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3.2. Las Comisiones de la Asamblea de Madrid

El ntmero total es de 157 sesiones celebradas por las Comisiones de
la Asamblea de Madrid en el presente periodo de sesiones, de acuerdo con
lo sefnalado a continuacién:

Comisiones Permanentes Legislativas
3.2.1. Comisién de Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del Diputado
3.2.1.1. Constitucion: 3 de diciembre de 2003 (D. SS., nim. 3, de 3-12-03)

3.2.1.2.  Composicién: Se han producido las siguientes modificaciones:

Grupo Baja Alta Fec'h.a ) Publicacién
Comision
PS |Imo. Sr. D. Luis|lmo. Sr. D. Oscar — BOAM, 34,
Lépez Guerra Monterrubio Ro- de 13-05-2004
driguez

3.2.1.3. Sesiones de la Comisién de Estatuto de Autonomia,
Reglamento y Estatuto del Diputado

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ESTATUTO DE AUTONOMIA,
REGLAMENTO Y ESTATUTO DEL DIPUTADO

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Febrero 1 12-02-2004 52
Total Sesiones mes de febrero 2004  ................... 1
N.° de sesi6on Fecha N.°D.SS.
Mayo 1 13-05-2004 S/N.°
Total Sesiones mes de mayo de 2004 ............... 1
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 2
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3.2.2. Comisién de Presidencia

3.2.2.1.

Constitucion: 3 de diciembre de 2003 (D. SS., nim. 4, de 3-12-2003)

3.2.2.2.  Composicién: Se han producido las siguientes modificaciones:

nica Garcia Mo-
lina

Abella Alava

Grupo Baja Alta Fec.h'a . Publicacién
Comision

PP |Ilma. Sra. D.* Ma- | Ilmo. Sr. D. Francis- — BOAM, 24,
rfa Paloma Mar-| co de Borja Sarasola de 01-04-2004
tin Martin Jaudenes

PP |Ilmo. Sr. D. Luis|Illmo. Sr. D. Benja- — BOAM, 28,
Partida Brunete min Martin Vasco de 15-04-2004

PP | Designacién del Ilmo. Sr. D. Alberto | 20-04-2004 D. SS., 123,
Lépez Viejo como Presidente de la de 20-04-2004
Comisién en sustitucién del Ilmo. Sr. BOAM, 31,
D. Luis Manuel Partida Brunete de 29-04-2004

PP |Ilmo. Sr. D. Ben-|Ilma. Sra. D.* Ménica — BOAM, 32,
jamin Martin| Garcia Molina de 06-05-2004
Vasco

PS |Illma. Sra. D.* Ruth | llmo. Sr. D. José Luis — BOAM, 34,
Porta Cantoni Garcia Sanchez de 13-05-2004

PP |Ilmo. Sr. D. Alber- | Ilma. Sra. D.* Pilar — BOAM, 40,
to Lépez Viejo Liébana Montijano de 03-06-2004

PP | Designacién de la Ilma. Sra. D.? Pilar Lié- | 01-06-2004 BOAM, 40,
bana Montijano como Presidenta de la de 10-06-2004
Comisién en sustitucién del Ilmo. Sr. D. D. SS., 171,
Alberto Lépez Viejo de 01-06-2004

PP |Ilma. Sra. D.* M6- | Ilma. Sra. D.* Ana M.* — BOAM, 40,

de 10-06-2004

3.2.2.3.Sesiones de la Comision de Presidencia

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE PRESIDENCIA

Febrero

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
1 03-02-2004 36
2 10-02-2004 47
Total Sesiones mes de febrero 2004  ................... 2
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N.° de sesioén Fecha N.°D. SS.
1 02-03-2004 69
Marzo 2 09-03-2004 75
3 23-03-2004 92
Total Sesiones mes de marzo 2004  .......ccocceee. 3

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Abril 1 20-04-2004 123
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o, 1

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Mayo 1 11-05-2004 146
Total Sesiones mes de mayo 2004 .......ccceeeeee 1

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 01-06-2004 171
Junio 2 08-06-2004 182
3 22-06-2004 205
Total Sesiones mes de junio 2004 ... 3
Total Sesiones enero-junio 2004 ... 10

3.23. Comisién de Justicia e Interior
3.2.3.1. Constitucién: 3 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 5, de 3-12-2003)

3.2.3.2.  Composicién: Se han producido las siguientes modificaciones:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacién
Comisién

Ilma. Sra. D.* Oliva

PP

Ilma. Sra. D.* Car-
men Rodriguez
Flores

Cristina Garcia Ro-
bredo

BOAM, 16,
de 12-02-2004

va Cristina Gar-
cfa Robredo

Maria Fernindez
Mallo

PS |lma. Sra. D.* Lu-|Ilma. Sra. D.* Virginia — BOAM, 28,
cila Marfa Corral| Aranda Pizarro de 15-04-2004
Ruiz

PP |[Ilma. Sra. D.* Oli- | Ilma. Sra. D.* Ana — BOAM, 32,

de 06-05-2004
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. Fecha ..
Grupo Baja Alta Comisié Publicacién
omisién

PS |Ilmo. Sr. D. Luis|Ilmo. Sr. D. Francis- — BOAM, 34,

Lépez Guerra co Contreras Lo- de 13-05-2004
renzo

PS |Ilma. Sr. D.* Maria | Ilma. Sr. D.* Maria — BOAM, 34,
Patrocinio Las| Antonia Garcia Fer- de 13-05-2004
Heras Pinilla nindez

PS | Designacién de la Ilma. Sr. D.* Soledad — BOAM, 34,
Mestre Garcia como Portavoz del Gru- de 13-05-2004
po Parlamentario en sustitucién del
Ilmo. Sr. D. Luis Lépez Guerra

PS | Designacién del Ilmo. Sr. D. Juan Antonio | 19-05-2004 D. SS., 159,
Ruiz Castillo como Vicepresidente de la de 19-05-2004
Comisién en sustitucién de la Ilma. Sra. BOAM, 37,
D.?* Soledad Mestre Garcia de 27-05-2004

PP |Ilmo. Sr. Alfonso |Ilma. Sr. D.* Mdnica — BOAM, 40,
Bosch Tejedor Garcia Molina de 10-06-2004

PP |Ilma. Sr. D.* Ana|Ilma. Sr. D."‘/ Ana — BOAM, 40,
Marfa Fernidndez| Maria Abella Alava de 10-06-2004
Mallo

PP | Designacién de la Ilma. Sr. D.* Ménica | 16-06-2004 DSS, 195,
Garcia Molina como Secretaria de la de 16-06-2004
Comision en sustitucién del Ilmo. Sr. D. BOAM, 44,

de 29-06-2004

3.2.3.3.  Sesiones de la Comision de Justicia e Interior

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE JUSTICIA E INTERIOR

N.° de sesién Fecha N.°D.SS.
1 04-02-2004 38
Febrero
2 18-02-2004 61
Total Sesiones mes de febrero 2004  .................. 2
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 17-03-2004 84
Marzo
2 24-03-2004 95
Total Sesiones mes de marzo 2004 .......ccccoe... 2
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N.° de sesi6n Fecha N.°D. SS.
Abril 1 14-04-2004 113
Total Sesiones mes de abril 2004 ... 1
Mao 1 17-03-2004 84
2 19-05-2004 159
Total Sesiones mes de mayo 2004 .....ccooeeennnee. 2
N.° de sesi6n Fecha N.°D.SS.
1 02-06-2004 174
Junio 2 16-06-2004 195
3 23-06-2004 207
Total Sesiones mes de junio 2004 .................. 3
Total Sesiones enero-junio 2004 ..o 10

3.2.4. Comisién de Presupuestos y Hacienda
3.2.4.1. Constitucion: 3 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 7, de 3-12-2003)

3.2.4.2.  Composicion: Se han producido las siguientes modificaciones:

Grupo Baja Alta C Fec.h.a ) Publicacion
omisién

PP |Ilmo. Sr. D. Juan |Ilmo. Sr. D. Francis- — BOAM, 14,
José Garcia| code Borja Sarasola de 15-02-2004
Ferrer Jaddenes

PP | Designacién de Secretario de la Comisién | 03-02-2004 D. SS., 37,
del Ilmo. Sr. D. Francisco de Borja Sara- de 03-02-2004
sola Jaudenes en sustitucién del Ilmo. Sr. BOAM, 18,
D. Juan José Garcfa Ferrer de 26-02-2004

PP |[Ilmo. Sr. D. Fran-|Ilma. Sra. D.* Olivia — BOAM, 16,
cisco de Borja| Garcia Robredo de 12-02-2004
Sarasola Jdude-
nes

PP |Ilma. Sra. D.2 Palo- | Ilma. Sra. D.* Pilar — BOAM, 16,
ma Adrados| Liébana Montijano de 12-02-2004
Gautier

PP |Ilmo. Sr. D. José|Ilmo. Sr. D. Colo- — BOAM, 16,
Ignacio Eche-| min Trabado Pérez de 12-02-2004
varria Echdniz
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. Fecha ..l
Grupo Baja Alta Comisid Publicacién
omisién

PP |Ilmo. Sr. D. Alber- | Ilma. Sra. D.* Con- — BOAM, 17,

to Lépez Viejo cepcién Lostau de 19-02-2004
Martinez

PP | Designacién de Secretaria de la Comisién | 17-02-2004 D. SS., 58,
de la Ilma. Sra. D.* Oliva Garcia Robredo de 17-02-2004
en sustitucién del Ilmo. Sr. D. Francisco
de Borja Sarasola Jiudenes

PP | Designacién como Portavoz Adjunta del — BOAM, 20,
Grupo Parlamentario de la Ilma. Sra. D.* de 04-03-2004
Pilar Liébana Montijano

PP |Ilma. Sra. D.* Oli- | llmo. Sr. D. Ignacio — BOAM, 24,
va Garcia Robre-| Gonzilez Velayos de 01-04-2004
do

PP |Ilmo. Sr. D. Igna- [ Ilma. Sra. D.* Ana — BOAM, 32,
cio Gonzdlez| Maria Fernindez de 06-05-2004
Velayos Mallo

PP | Designacién de Secretaria de la Comisién | 17-05-2004 D. SS., 155,
de la Ilm. Sra. D.* Ana Marfa Fernindez de 17-05-2004
Mallo en sustituciéon de la Ilmo. Sr. D.? BOAM, 37,
Oliva Garcia Robredo de 27-05-2004

PP |[Ilma. Sra. D.* M.?|Ilmo. Sr. D. Alfonso — BOAM, 40,
Carmen Martin| Boch Tejedor de 10-06-2004
Irafieta

PP |Ilma. Sra. D.? Son- | Ilma. Sra. D.* Pilar — BOAM, 40,
soles Aboin| Liébana Montijano de 10-06-2004
Aboin

PP | Designacién como Portavoz Adjunta del — BOAM, 40,
Grupo Parlamentario de la Ilma. Sra. D.* de 10-06-2004
Sonsoles Aboin Aboin en sustitucién de
la Ilma. Sra D.* Pilar Liébana Montijano

PP | Designacién del Ilmo. Sr. D. Alfonso| 15-06-2004 | D.SS., 191,
Bosch Tejedor como Vicepresidente de de 15-06-2004
la Comisién en sustitucion de la Ilma. BOAM, 44,

Sra. D.* Carmen Martin Irafieta

de 29-06-2004
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3.2.4.3. Sesiones de la Comisién de Presupuestos y Hacienda

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE PRESUPUESTOS Y HACIENDA

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Febrero 1 03-02-2004 37
2 17-02-2004 58
Total Sesiones mes de febrero 2004 ......ccee.. 2
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 13-04-2004 109
2 20-04-2004 122
3 20-04-2004 124
4 21-04-2004 125
5 21-04-2004 126
6 22-04-2004 127
Abril 7 23-04-2004 129
8 26-04-2004 130
9 26-04-2004 131
10 27-04-2004 132
1 27-04-2004 133
12 28-04-2004 134
13 28-04-2004 135
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 13
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 17-05-2004 154
2 17-05-2004 155
3 18-05-2004 156
4 18-05-2004 157
Mayo 5 19-05-2004 158
6 19-05-2004 160
7 20-05-2004 162
8 21-05-2004 164
9 24-05-2004 166
Total Sesiones mes de mayo 2004 .................. 9
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N.° de sesién Fecha N.°D. SS.
) 1 15-06-2004 191
Junio
Total Sesiones mes de junio 2004 .....ccoeeennee. 1
Total Sesiones enero/junio 2004 ... 25

3.2.5. Comision de Economia e Innovacién Tecnoldgica
3.2.5.1.  Constitucion: 3 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 8, de 3-12-2003)
3.2.5.2.  Composicién: Se han producido las siguientes modificaciones:
. Fecha ..
Grupo Baja Alta Comisid Publicaciéon
omisién
PP |[Ilmo. Sr. D. Colo-|Ilmo. Sr. D. Carlos — BOAM, 16,
méin Trabado| Zori Molld de 12-02-2004
Pérez
PP | Designacién del Ilmo. Sr. D. Carlos Zori — BOAM, 24,
Molld como Portavoz Adjunto en sus- de 01-04-2004
titucién de la Ilma. Sra. D.* Oliva Garcia
Robredo
PP |[Ilmo. Sr. D. Pablo|Ilma. Sra. D.* M.* del — BOAM, 24,
Abejas Juirez Carmen Martin Ira- de 01-04-2004
ficta
PS |Ilmo. Sr. D. Fran-|Ilma. Sra. D.* M.? — BOAM, 28,
cisco Contreras| Patrocinio Las de 15-04-2004
Lorenzo Heras Pinilla
PS | Designacién de la Ilma. Sr. D.* M.? Patro- | 13-04-2004 | D. SS., 110,
cinio Las Heras Pinilla como Vicepresi- de 13-04-2004
denta de la Comisién en sustitucién del BOAM, 29,
Ilmo. Sr. D. Francisco Contreras Lo- de 22-04-2004
renzo
PP |llma. Sra. D.* Oli-|lIma. Sra. D.* Ana — BOAM, 32,
va Garcia Robre-| Maria Abella Alava de 06-05-2004
do
PP |Ilma. Sra. D.® Car-|Ilma. Sra. D.* Pilar — BOAM, 40,
men Martin Ira-| Busé Borts de 10-06-2004
neta
PP |Ilmo. Sr. D. Ben- |Ilmo. Sr. D. Jacobo — BOAM, 40,

jamin Martin
Vasco

Beltrin Pedreira

de 10-06-2004
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Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacién
Comisién

IU | Designacién de la Ilma. Sra. D.* Reyes Montiel — BOAM, 40,
Mesa como Portavoz de la Comisién en sus- de 10-06-2004
titucién del Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Reneses
Gonzélez-Solares

PP | Designacién de la Ilma. Sra. D.* Ana Abella Ala-| 15-06-2004 D. SS., 192,
va como Secretaria de la Comisién en susti- de 15-06-2004
tucién de la Ilma. Sra. D.* Margarita Africa BOAM, 44,
Lozano Martin de 29-06-2004

3.2.5.3. Sesiones de la Comision de Economia e Innovacion Tecnolégica

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ECONOMIA E INNOVACION TECNOLOGICA

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 10-02-2004 48
Febrero
2 17-02-2004 59
Total Sesiones mes de febrero 2004 ..ol 2
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 09-03-2004 76
Marzo
2 16-03-2004 81
Total Sesiones mes de marzo 2004  .......ccoeeveeneeen. 2
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 06-04-2004 103
Abril
2 13-04-110 110
Total Sesiones mes de abril 2004  ......ccovieienen. 2
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Mayo 1 11-05-2004 147
Total Sesiones mes de mayo 2004 ....cocooeeeireenenene 1
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
. 1 08-06-2004 183
Junio
2 15-06-2004 192
Total Sesiones mes de junio 2004 ..o 2
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 9
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3.2.6.  Comision de Transportes e Infraestructuras
3.2.6.1. Constitucion: 03 de diciembre de 2003 (D. SS. de 18-5-2000)
3.2.6.2.  Composicién: Se han producido las siguientes modificaciones:
. Fecha L
Grupo Baja Alta Comisié Publicacién
omisién
PP | Ilma. Sra. D.* Elena | Ilma. Sra. D.* Marga- — BOAM, 16,
Uctrilla Palombi rita Africa Lozano de 12-02-2004
Martin
PP |Ilmo. Sr. D. Carlos | Ilma. Sra. D.* Carmen — BOAM, 16,
Zori Molla Rodriguez Flores de 12-02-2004
PP |Illmo. Sr. D. Juan|Ilma. Sra. D* M.? — BOAM, 16,
José Garcia| Teresa Calatayud de 12-02-2004
Ferrer Prieto
PP |Ilma. Sra, D.* Mar- | Ilmo. Sr. D. David — BOAM, 17,
garita Africa Lo-| Pérez Garcia de 19-02-2004
zano Martin
PS |Ilmo. Sr. D. Man- | Ilmo. Sr. D. Francis- — BOAM, 28,
uel Sinchez Ci-| co Contreras Lo- de 15-04-2004
fuentes renzo
PS |Ilmo. Sr. D. Fran- | llmo. Sr. D. José Luis — BOAM, 34,
cisco Contreras| Garcia Sdnchez de 13-05-2004
Lorenzo
PP |Ilmo. Sr. D. Pablo |Ilmo. Sr. D. Javier — BOAM, 40,
Abejas Judrez Moreno Rebate de 10-06-2004
PP |[Ilma. Sra. D.* M.?|Ilma. Sra. D.* Ménica — BOAM, 40,
Teresa Calatayud | Garcia Molina de 10-06-2004
Prieto
IU |Designacién del Ilmo. Sr. D. Eduardo — BOAM, 40,
Cuenca Caiizares como Portavoz del de 10-06-2004
Grupo Parlamentario en sustitucién del
Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Reneses Gon-
zilez-Solares
PP | Designacién del Ilmo. Sr. D. Javier More- | 18-06-2004 D. SS., 200,
no Rebate como Secretario de la Comi- de 18-06-2004
sién en sustitucién del Ilmo. Sr. D. Pablo BOAM, 44,

Abejas Judrez

de 29-06-2004
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3.2.6.3.  Sesiones de la Comision de Transportes e Infraestructuras

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE TRANSPORTES E INFRAESTRUCTURAS

N.° de sesién Fecha N.°D. SS.
Febrero 1 06-02-2004 43
2 13-02-2004 54
Total Sesiones mes de febrero 2004  .........cccee... 2

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Abril 1 16-04-2004 118
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 1

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 07-05-2004 142
Mayo 2 14-05-2004 153
Total Sesiones mes de mayo 2004 ..o 2

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Junio 1 04-06-2004 179
2 18-06-2004 200
Total Sesiones mes de junio 2004 .....coeeeireenene 2
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 7

3.2.7. Comision de Educacion
3.2.7.1. Constitucion: 4 de diciembre de 2003 (D.SS., niim. 11, de 4-12-2004)

3.2.7.2.  Composicion: Se han producido las siguientes modificaciones

Grupo Baja Alta Fec.h.a ) Publicacion
Comisién

PP Ilmo. Sr. D. Colo- —

man Trabado Pérez

IIma. Sra. D.2 Oli-
va Garcia Robre-
do

BOAM, 16,
de 12-02-2004

Fermosel Diaz

Gonzilez Velayos

PP |Ilmo. Sr. D. Juan |Ilma. Sra. D.* Paloma — BOAM, 16,
José Garcfa Ferrer| Adrados Gautier de 12-02-2004
PP |Ilmo. Sr. D. Jests|Ilmo. Sr. D. Ignacio — BOAM, 24,

de 01-04-2004
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Adrados Gautier Moreno Rebate

Grupo Baja Alta Fec.h.a ) Publicacién
Comisién
PP | Nombramiento del Ilmo. Sr. D. Ignacio Gon- — BOAM, 24,
zdlez Velayos como Portavoz Adjunto de 01-04-2004
PP |Ilma. Sra. D.* Paloma | Ilmo. Sr. D. Javier — BOAM, 32,

de 06-05-2004

3.2.7.3. Sesiones de la Comisién de Educacion

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE EDUCACION

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
1 04-02-2004 39
Febrero 2 11-02-2004 50
3 18-02-2004 62
Total Sesiones mes de febrero 2004 ..o 3
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 03-03-2004 71
Marzo 2 17-03-2004 83
3 24-03-2004 94
Total Sesiones mes de marzo 2004 ..o 3
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Abril 1 07-04-2004 105
2 14-04-2004 112
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 2
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Mayo 1 05-05-2004 139
2 12-05-2004 149
Total Sesiones mes de mayo 2004 ...ccccoveevireenenne 2
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 02-06-2004 173
) 2 09-06-2004 185
Junio 3 16-06-2004 194
4 23-06-2004 204
Total Sesiones mes de junio 2004 .....coeeeireenene 4
Total Sesiones enero/junio 2004 ... 14
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3.2.8.  Comision de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio

3.2.8.1.

Constitucion: 4 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 12, de 4-12-2003)

3.2.8.2.  Composicion: Se han producido las siguientes modificaciones:

Grupo

Baja Alta

Fecha
Comision

Publicaciéon

pp

[lma. Sra. D.* Mar- | [lmo. Sr. D. Javier
garita Africa| Rodriguez Rodri-
Lozano Martin guez

— BOAM, 16,

de 12-02-2004

nica Garcia Mo-| Moreno Rebate
lina

PP |Ilma. Sra. D.* Oli- [ Ilmo. Sr. D. José — BOAM, 16,
va Cristina Gar-| Ignacio Fernindez de 12-02-2004
cia Robredo Rubio

PP | Designacién como Secretario de la Comi- | 17-12-2004 D. SS., 60,
sién del Ilmo. Sr. D. José Ignacio Fer- de 17-12-2004
nandez en sustitucién de la Ilma. Sra. D2 BOAM, 18,
Oliva Cristina Garcia Robredo de 26-02-2004

PP |Ilmo. Sr. D. Pablo | Ilma. Sra. D.* Sylvia — BOAM, 24,
Abejas Juirez Ensenat de Carlos de 01-04-2004

PP |Nombramiento de Nadia Alvarez Padilla — BOAM, 24,
como Portavoz Adjunta de 01-04-2004

PP |[Ilmo. Sr. D. Luis|Ilma. Sra. D.* Ménica — BOAM, 32,
Partida Brunete Garcia Molina de 06-05-2004

PP |Ilmo. Sr. D. Alber- | Ilma. Sra. D.* Ana — BOAM, 40,
to Lépez Viejo M.*® Fernidndez de 10-06-2004

Mallo
PP |Ilma. Sra. D.* M6- [ llmo. Sr. D. Javier — BOAM, 40,

de 10-06-2004

3.2.8.3. Sesiones de la Comisién de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE MEDIO AMBIENTE
Y ORDENACION DEL TERRITORIO

Febrero

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
1 10-02-2004 49
2 17-02-2004 60
Total Sesiones mes de febrero 2004  ........coccceeee. 2
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N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
1 02-03-2004 70
2 09-03-2004 77
Marzo 3 16-03-2004 82
4 23-03-2004 93
Total Sesiones mes de marzo 2004  .......cccooeee 4

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
) 1 06-04-2004 104
Abril 2 13-04-2004 111
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 2

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Mayo 1 11-05-2004 148
Total Sesiones mes de mayo 2004 ...ccccovveveevnieecnnne 1

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 01-06-2004 172
Junio 2 08-06-2004 184
3 15-06-2004 193
Total Sesiones mes de junio 2004 ... 3
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 12

3.2.9. Comisién de Sanidad y Consumo

3.29.1.

Constitucion: 4 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 13, de 13-12-2003)

3.2.9.2.  Composicién: Se han producido las siguientes modificaciones:

Grupo

Baja

Alta

Fecha
Comision

Publicacién

PP

Ilma. Sra. D* M.2
Teresa Calatayud
Prieto

IIma. Sra. D.* Concep-
cién Lostau Marti-
nez

BOAM, 16,
de 12-02-2004

to Lopez Viejo

Ferniandez Mallo

PP |Ilma. Sra. D.* Con- | Ilmo. Sr. D. Alberto — BOAM, 17,
cepcién Lostau| Lopez Viejo de 19-02-2004
Martinez

PP |Ilmo. Sr. D. Alber- | Ilma. Sra. D.* Ana M.? — BOAM, 40,

de 10-06-2004
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3.2.9.3. Sesiones de la Comisién de Sanidad y Consumo

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE SANIDAD Y CONSUMO

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
1 04-02-2004 40
Febrero 2 11-02-2004 51
3 18-02-2004 63
Total Sesiones mes de febrero 2004 .........ccc.c.... 3
N.° de sesi6n Fecha N.°D.SS
1 03-03-2004 72
2 10-03-2004 78
Marzo
3 17-03-2004 85
4 24-03-2004 96
Total Sesiones mes de marzo 2004 ... 4
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Abril 1 07-04-2004 106
2 14-04-2004 114
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 2
N.° de sesién Fecha N.°D. SS
1 05-05-2004 140
Mayo 2 12-05-2004 150
Total Sesiones mes de mayo 2004 ...ccoooveieireencnene 2
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 02-06-2004 175
Junio 2 09-06-2004 186
3 16-06-2004 196
Total Sesiones mes de junio 2004 ... 3
Total Sesiones enero/junio 2004 ... 14
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3.2.10.  Comision de Cultura y Deportes

3.2.10.1.

Constitucion: 4 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 14, de 4-12-2003)

3.2.10.2.  Composicién: Se han producido las siguientes modificaciones:

Grupo

Baja

Alta

Fecha
Comision

PP

nes

Ilmo. Sr. D. Fran-
cisco de Borja
Sarasola Jiude-

Ilmo. Sr. D. Ignacio
Gonzilez Velayos

PS
tilde
Sanz

Ilma. Sra. D.* Ma-

Fernindez

Ilma. Sra. D.* M.* Ma-
ravillas Martinez
Doncel

3.2.10.3.  Sesiones de la Comisién de Cultura y Deportes

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE CULTURA Y DEPORTES

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Febrero 1 16-02-2004 57
Total Sesiones mes de febrero 2004 ..o 1

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 01-03-2004 68
Marzo 2 15-03-2004 80
3 22-03-2004 90
Total Sesiones mes de marzo 2004 ... 3

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
) 1 12-04-2004 108
Abril 2 19-04-2004 121
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 2

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Mayo 1 03-05-2004 137
2 24-05-2004 168
Total Sesiones mes de mayo 2004 ... 2

Publicaciéon

BOAM, 24,
de 01-04-2004

BOAM, 28,
de 15-04-2004
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N.° de sesi6n Fecha N.°D. SS.
. 1 14-06-2004 190
Junio
2 21-06-2004 203
Total Sesiones mes de junio 2004 .....coceeeivenennne 2
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 10

3.2.11.  Comision de Familia y Asuntos Sociales
3.2.11.1.  Constitucion: 4 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 15, de 4-12-2003)

3.2.11.2.  Composicion: Se han producido las siguientes modificaciones:

Grupo Baja Alta Fec'h.a . Publicacién
Comision

PP |Ilmo. Sr. D. Javier | llma. Sra. D.* Elena — BOAM, 16,
Rodriguez Rodi-| Utrilla Palombi de 12-02-2004
guez

PP |Ilma. Sra. D.* Son-| Ilma. Sra. D.* Car- — BOAM, 17,
soles Aboin| men Alvarez-Are- de 19-02-2004
Aboin nas Cisneros

PS  |Ilma. Sra. D.* Lucila | Ilma. Sra. D.* Virginia — BOAM, 28,
M.? Corral Ruiz | Aranda Pizarro de 15-04-2004

PP |Ilma. Sra. D.* Elena | Ilma. Sra. D.* Ana — BOAM, 32,
Utrilla Palombi Maria Ferndndez de 06-05-2004

Mallo

PP |Ilma. Sra. D.* Ana|Ilma. Sra. D.* Ana — BOAM, 40,
M.* Fernindez| M.* Abella Alava de 10-06-2004
Mallo

3.2.11.3.  Sesiones de la Comisién de Familia y Asuntos Sociales

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE FAMILIA Y ASUNTOS SOCIALES

N.° de sesiéon Fecha N.° D. SS.
1 09-02-2004 45
Febrero
2 16-02-2004 56

Total Sesiones mes de febrero 2004 ....ccoeeeeeennee. 2
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N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
1 01-03-2004 67
Marzo 2 15-03-2004 79
3 22-03-2004 89
Total Sesiones mes de marzo 2004  .......ccocceeeee. 3
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 05-04-2004 101
Abril 2 12-04-2004 107
3 19-04-2004 120
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 3
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 03-05-2004 136
Mayo 2 10-05-2004 144
3 24-05-2004 167
Total Sesiones mes de mayo 2004 ..o 3
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 14-06-2004 189
Junio 2 21-06-2004 202
3 07-06-2004 182
Total Sesiones mes de junio 2004 .....coeceinieucnene 3
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 14

3.2.12.  Comisién de Empleo

3.2.12.1.

Constitucion: 4 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 16, de 4-12-2003)

3.2.12.2.  Composicién: Se han producido las siguientes modificaciones:

Grupo

Baja

Alta

Fecha
Comision

Publicaciéon

PP |Ilma. Sra. D.* Car-

Ilma. Sra. D.® Sonso- —

men Alvarez-
Arenas Cisneros

les Aboin Aboin

BOAM, 17,
de 19-02-2004

PP

Ilmo. Sr. D. Alber-
to Lopez Viejo

Ilmo. Sr. D. Javier
Moreno Rebate

BOAM, 40,
de 03-06-2204
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. Fecha L
Grupo Baja Alta el Publicacién
Comision
PP |Ilmo. Sr. D. Javier | llma. Sra. D.* Car- — BOAM, 40,
Moreno Rebate men Martin Irafieta de 10-06-2004
PP |Ilmo. Sr. D. José|Ilma. Sra. D.* Teresa — BOAM, 40,
Cabrera Orellana| Calatayud Prieto de 10-06-2004
PP | Designacién de la Ilma. Sra. D.* Sonsoles | 21-06-2004 D. SS., 204,
Aboin Aboin como Presidenta de la de 21-06-2004
Comisién en sustitucion del Ilmo. Sr. BOAM, 44,
D. Alberto Lépez Viejo de 29-06-2004

3.2.12.3.  Sesiones de la Comision de Empleo

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE EMPLEO

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Febrero 1 02-02-2004 35
2 09-02-2004 46
Total Sesiones mes de febrero 2004 ..o 2

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Marzo 1 22-03-2004 91
Total Sesiones mes de marzo 2004 ....coceeeirenenene 1

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Abril 1 05-04-2004 102
Total Sesiones mes de abril 2004 ... 1

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Mayo 1 10-05-2004 145
2 24-05-2004 169
Total Sesiones mes de mayo 2004 ...c.ccooveeireeenene 2

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Junio 1 21-06-2004 204
Total Sesiones mes de junio 2004 ... 1
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 7
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3.2.13.  Comision de Mujer

3.2.13.1.

Constitucion: 3 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 6, de 3-12-2003)

3.2.13.2.  Composicién: Se han producido las siguientes modificaciones:

Fecha Grupo Baja Alta Fec.h'a . Publicacién
Comisién

05-02-2004 | PP |Ilma. Sra. D.*|Ilmo. Sr. D. Al - — BOAM, 16,
Concepcidén| fonso Bosch de 12-02-2004
Lostau Marti-| Tejedor
nez

06-02-2004 | PP |Ilmo. Sr. D.|Ilmo. Sr. D. José — BOAM, 16,
Juan José Gar-| Ignacio Fer- de 12-02-2004
cia Ferrer nindez Rubio

24-03-2004 | PP |Ilma. Sra. D.2|Ilmo. Sr. D. Je- — BOAM, 24,
M.* del Car-| sts Fermosel de 01-04-2004
men Martin| Diaz
Irafeta

24-03-2004 | PP |Designacién del Ilmo. Sr. D. Jests — BOAM, 24,
Fermosel Diaz como Portavoz de 01-04-2004
Adjunto

06-04-2004 | PS |llma. Sra. D.2|Ilma. Sra. D.? — BOAM, 28,
Lucila M. Virginia Aran- de 15-04-2004
Corral Ruiz da Pizarro

29-04-2004 | PP |Designacién de la Ilma. Sra. D.* — BOAM, 32,
Ana Maria Abella Alava como de 06-05-2004
Portavoz Adjunta en sustitucién
del Ilmo. Sr. D. Jests Fermosel
Diaz

29-04-2004 | PP |Ilma. Sra. D.2|Ilmo. Sr. D. Ja- — BOAM, 32,
Pilar Busé| vier Moreno de 06-05-2004
Borus Rebate

03-06-2004 | PP |Ilma. Sra. D.?|Ilma. Sra. D — BOAM, 40,
Pilar Liébana| M.* Carmen de 10-06-2004
Montijano Martin Irafeta

03-06-2004 | PP |Designacién de la Ilma. Sra. D.2 — BOAM, 40,
Carmen Martin Irafieta como de 10-06-2004
Portavoz

03-06-2004 | PP |Ilma. Sra. D2{Ilmo. Sr. D. — BOAM, 40,
Sonsoles Ignacio Garcia de 10-06-2004
Aboin Aboin | Velayos
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Fecha Grupo Baja Alta Fec.h.a ) Publicacién
Comision

03-06-2004 | PP |Ilmo. Sr. D.|[Ilma. Sra. D2 — BOAM, 40,
Javier Moreno| Moénica Garcfa de 10-06-2004
Rebate Molina

03-06-2004 | PP |Illma. Sra. D.2|{Ilma. Sra. D2 — BOAM, 40,
Ana M.* Abe-| Ana M.* Fer- de 10-06-2004
lla Alava nindez Mallo

03-06-2004 | PP |Designacién de D. Ignacio Garcia — BOAM, 40,
Velayos como Portavoz Adjunto de 10-06-2004
en sustitucién de la Ilma. Sra.
D.* Ana Maria Abella Alava

18-06-2004 | PP |Designacién de la Ilma. Sra. D.*| 18-06-2004 | D.SS., 201,
Margarita Africa Lozano Martin de 18-06-2004
como Presidenta de la Comisién BOAM, 44,
en sustituciéon de la Ilma. Sra. de 29-06-2004
D.? Pilar Liébana Montijano

3.2.13.3.  Sesiones de la Comision de Mujer

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE MUJER

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Febrero 1 13-02-2004 55
Total Sesiones mes de febrero 2004 ... 1

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Marzo 1 05-03-2004 74
Total Sesiones mes de marzo 2004 ..o 1

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Abril 1 02-04-2004 100
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 1

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Mayo 1 14-05-2004 152
Total Sesiones mes de mayo 2004 ....cccooveeeinieenene 1

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Junio 1 04-06-2004 180
2 18-06-2004 201
Total Sesiones mes de junio 2004 .....coeceirieucnnne 2
Total Sesiones enero/junio 2004 ... 6
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3.2.14.  Comision de Juventud

3.2.14.1.  Constitucion: 4 de diciembre 2003 (D. SS., niim. 18, de 4-12-2003)

3.2.14.2.  Composicién: Se ha producido las siguientes modificaciones:

Fecha Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacién
Comisién
06-02-2004 | PP |Ilma. Sra. D.*|Ilmo. Sr. D. José — BOAM, 16,
Pilar Liébana| Ignacio Fer- de 12-02-2004
Montijano nindez Rubio
11-02-2004 | PP |Ilmo. Sr. D.|/Ilma. Sra. D2? — BOAM, 17,
David Pérez| Margarita de 19-02-2004
Garcia Africa Lozano
Martin
24-03-2004 | PP |Ilma. Sra. D#Ilmo. Sr. D. — BOAM, 24,
Sylvia Ensenat| Ignacio Gon- de 01-04-2004
de Carlos zilez Velayos
24-03-2004 | PP |Designacién de la Ilma. Sra. D. — BOAM, 24,
Oliva Garcfa Robredo como de 01-04-2004
Portavoz
29-04-2004 | PP |Ilma. Sra. D.2|Ilma. Sra. D.? — BOAM, 32,
Oliva Garcfa| Ana Marfa Fer- de 06-05-2004
Robredo nindez Mallo
29-04-2004 | PP |Designacién del Ilmo. Sr. D. Igna- — BOAM, 32,
cio Gonzilez Velayos como Por- de 06-05-2004
tavoz
03-06-2004 | PP |Ilma. Sra. D.|Ilmo. Sr. D. Ja- — BOAM, 40,
Ana M.* Fer-| cobo Beltrin de 10-06-2004
nindez Mallo | Pedreira
3.2.14.3.  Sesiones de la Comision de Juventud
Sesiones de las Comisiones
COMISION DE JUVENTUD
N.° de sesion Fecha N.°D.SS.
1 06-02-2004 44
Febrero
2 20-02-2004 66
Total Sesiones mes de febrero 2004 ..o 2
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N.° de sesi6n Fecha N.°D. SS.
Abril 1 16-04-2004 119
Total Sesiones mes de abril 2004 ... 1

N.° de sesién Fecha N.°D. SS.
1 07-05-2004 143
Mayo 2 21-05-2004 165
Total Sesiones mes de mayo 2004 ...ccccovveeiniencnene 2

N.° de sesién Fecha N.°D. SS.
Junio 1 11-06-2004 188
Total Sesiones mes de junio 2004 ... 1
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 6

Comisiones Permanentes no legislativas
3.2.15.  Comisién de Vigilancia de las Contrataciones
3.2.15.1.  Constitucién: 4 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 17, de 4-12-2003)

3.2.15.2.  Composicién: No se han producido modificaciones en este periodo
de sesiones

3.2.15.3.  Sesiones de la Comisién de Vigilancia de las Contrataciones

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE VIGILANCIA DE LAS CONTRATACIONES

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Febrero 1 05-02-2004 41
Total Sesiones mes de febrero 2004  ......ccccooveenee 1

N.° de sesién Fecha N.°D. SS.
Junio 1 03-06-2004 177
Total Sesiones mes de junio 2004 ..o 1
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 2
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3.2.16. Comisién de Control del Ente Piiblico Radio Televisién Madrid
3.2.16.1.  Constitucion: 3 de diciembre de 2003 (D. SS., niim. 4, de 3-12-2003)

3.2.16.2.  Composicién: Se ha producido las siguientes modificaciones:

Fecha Grupo Baja Alta Fec.h'a ) Publicacién
Comision

24-03-2004 | PP |Ilma. Sra. D.|Ilma. Sra. D2 — BOAM, 24,
Sylvia Ensefiat| Paloma Martin de 01-04-2004
de Carlos Martin

07-04-2004 | PP |Ilmo. Sr. D.|Ilma. Sra. D2 — BOAM, 28,
José Ignacio| Elena Utrilla de 15-04-2004
Echaniz Eche-| Palombi
varria

15-04-2004 | PP |Designacién de la Ilma. Sra. D.*| 15-04-2004 | D.SS., 115,
Elena Utrilla Palombi como de 15-04-2004
Presidenta en sustitucién del BOAM, 29,
IImo. Sr. D. José Ignacio Echi- de 22-04-2004
niz Salgado

03-06-2004 | PP |Ilma. Sra. D. *|Ilmo. Sr. D. — BOAM, 40,
M.® Carmen| Pablo Abejas de 10-06-2004
Martin Irafeta| Judrez

17-06-2004 | PP |Designacién del Ilmo. Sr. D.| 17-06-2004 | D. SS., 198,
Pablo Abejas Judrez como Secre- de 17-06-2004
tario de la Comisién en sustitu- BOAM, 44,
cién de la Ilma. Sra. D.* Paloma de 29-06-2004
Adrados Gautier

3.2.16.3. Sesiones de la Comisién de Control del Ente Piiblico
Radio Television Madrid

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE CONTROL DEL ENTE PUBLICO
RADIO TELEVISION MADRID

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Febrero 1 19-02-2004 64
Total Sesiones mes de febrero 2004 ..o 1
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N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Marzo 1 18-03-2004 87
Total Sesiones mes de marzo 2004  .......cccooeeee 1

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 01-04-2004 98
Abril 2 15-04-2004 115
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 2

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 03-06-2004 176
Junio 2 17-06-2004 198
Total Sesiones mes de junio 2004 ... 2
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 6

Comisiones no Permanentes

3.2.17.  Comision de Estudio sobre la Inmigracién en la Comunidad de Madrid

3.2.17.1.

3.2.17.1.1.

— Presidenta: Ilma. Sra. D.* Rosa Maria Posada Chapado (GP Popular).
— Vicepresidente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Sinchez Gatell (GP Socialista).

Mesa de la Comisién:

Constitucion: 18 de marzo de 2004 (D. SS., niim. 86, de 18-3-2004)

— Secretario: Ilmo. Sr. D. José Cabrera Orellana (GP Popular).

3.2.17.2.  Composicion:

Grupo Parlamentario Popular:

— Ilmo. Sr. D. Juan Soler Espiauba-Gallo (Portavoz).
— Ilmo. Sr. D. José Cabrera Orellana (Portavoz Adjunto).
— Ilma. Sra. D.* Rosa Marfa Posada Chapado.

Grupo Parlamentario Socialista:

— Ilmo. Sr. D. Francisco Contreras Lorenzo (Portavoz).
— Ilma. Sra. D.* Matilde Fernidndez Sanz (Portavoz Adjunta).
— Ilmo. Sr. D. Eduardo Sinchez Gatell.
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Grupo Parlamentario de Izquierda Unida:

— Tlma. Sra. D.* Marfa Caridad Garcia Alvarez (Portavoz).
— Ilmo. Sr. D. Jorge Garcia Castaiio (Portavoz Adjunto).
— Ilmo. Sr. D. Luis Suirez Machota.

3.2.17.3.  Sesiones de la Comisién de Estudio sobre la Inmigracién
en la Comunidad de Madrid
Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ESTUDIO SOBRE LA INMIGRACION
EN LA COMUNIDAD DE MADRID

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Marzo 1 18-03-2004 86
Sesién
Constitutiva
Total Sesiones mes de marzo 2004 ... 1
N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Abril 1 15-04-2004 116
Total Sesiones mes de abril 2004 ... 1
N.° de sesion Fecha N.°D.SS.
Mayo 1 20-05-2004 161
Total Sesiones mes de mayo 2004 ... 1
N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Junio 1 17-06-2004 197
Total Sesiones mes de junio 2004 .....coceceeineucnene 1
Total Sesiones enero/junio 2004 ... 4

3.2.18.  Comision de Estudio para la Reduccién de la Lista de Espera Diagndstica
3.2.18.1.  Constitucion: 23 de junio de 2004 (D. SS., niim. 209, de 23-6-2004)

3.2.18.1.1. Mesa de la Comisién:

— Presidente: Ilmo. Sr. D. Jacobo Ramén Beltrin Pedreira (GP Po-
pular).
— Vicepresidente: Ilmo. Sr. D. José Luis Garcia Sinchez (GP Socialista).
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— Secretario: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Rodriguez Rodriguez (GP
Popular).

3.2.18.2.  Composicion:

Grupo Parlamentario Popular:

— Ilmo. Sr. D. Jestis Fermosel Diez (Portavoz).

— Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Rodriguez Rodriguez (Portavoz Ad-
junto).

— Ilmo. Sr. D. Jacobo Ramén Beltrin Pedreira.

Grupo Parlamentario Socialista:

— Ilmo. Sr. D. Eduardo Sinchez Gatell (Portavoz).
— Ilmo. Sr. D. Alejandro Lucas Fernindez Martin (Portavoz Adjunto).
— Ilmo. Sr. D. José Luis Garcfa Sinchez.

Grupo Parlamentario de Izquierda Unida:

— Tlma. Sra. D.* Caridad Garcia Alvarez (Portavoz).
— Ilmo. Sr. D. Eduardo Cuenca Canizares (Portavoz Adjunto).
— Ilma. Sra. D.* Maria Reyes Montiel Mesa.

3.2.18.3. Sesiones de la Comision de Estudio para la Reduccion
de la Lista de Espera Diagnéstica

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ESTUDIO PARA LA REDUCCION
DE LA LISTA DE ESPERA DIAGNOSTICA

N.° de sesion Fecha N.°D.SS.
1 23-06-2004 209
Junio Sesién
Constitutiva
Total Sesiones mes de junio 2004 ... 1
Total Sesiones enero/junio 2004 ..o 1
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3.2.19.  Comision de Estudio para el Desarrollo de la Sociedad de la Informacién
y el Conocimiento

3.2.19.1.  Constitucién: 23 de junio de 2004 (D. SS., niim. 208, de 23-6-2004)
3.2.19.1.  Mesa de la Comisién:

— Presidente: Ilmo. Sr. D. David Pérez Garcia (GP Popular).

— Vicepresidenta: Ilma. Sra. Marfa Maravillas Martinez Doncel (GP
Socialista).

— Secretario: Ilmo. Sr. D. Eduardo Oficialdegui Alonso de Celada (GP
Popular).

3.2.19.2.  Composicion:

Grupo Parlamentario Popular:

— Ilma. Sra. D.* Margarita Africa Lozano Martin (Portavoz).

— Ilmo. Sr. D. Eduardo Oficialdegui Alonso de Celada (Portavoz
Adjunto).

— Ilmo. Sr. D. David Pérez Garcfia.

Grupo Parlamentario Socialista:

— Ilmo. Sr. D. Juan Antonio Ruiz Castillo (Portavoz).
— Ilmo. Sr. D. José Carmelo Cepeda Garcia (Portavoz Adjunto).
— Ilma. Sra. Maria Maravillas Martinez Doncel.

Grupo Parlamentario de Izquierda Unida:

— Ilma. Sra. D.* Margarita Marfa Ferré Luparia (Portavoz).
— Ilmo. Sr. D. Jorge Garcia Castaiio (Portavoz Adjunto).
— Ilmo. Sr. D. José Guillermo Fernando Marin Calvo.

3.2.19.3.  Sesiones de la Comision de Estudio para el Desarrollo
de la Sociedad de la Informacién y el Conocimiento

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ESTUDIO PARA EL DESARROLLO
DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Y EL CONOCIMIENTO
N.° de sesi6n Fecha N.°D. SS.
1 23-06-2004 209
Junio Sesion
Constitutiva
Total Sesiones mes de junio 2004 .....coccceeirieuenene 1

Total Sesiones enero/junio 2004 ... 1
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3.3. La Diputaciéon Permanente de la Asamblea de Madrid

3.3.1.

3.3.2.  Designacion de miembros

Composicion: Acuerdo de Mesa de 26 de noviembre de 2003
(BOAM, niim. 8, de 18-12-2003)

Se han producido las siguientes modificaciones en el segundo periodo
de sesiones de la VII Legislatura:

Sesion

IImo. Sr. D. Jorge Gar-
cfa Castano (suplen-
te)

Grupo . Baja Alta Publicacién
plenaria

GPS | 20-05-2004 |Ilmo. Sr. D. Luis L6-|{Ilma. Sra. D.* Soledad| D. SS., 163,
pez Guerra (titular)| Mestre Garcia (titu-| de 20-05-2004

lar) BOAM, 37,
de 27-05-2004

GPP | 20-05-2004 |Ilmo. Sr. D. Miguel(Ilmo. Sr. D. Alberto| D.SS., 163,
Angel Villanueva| Lépez Vigjo (titular) | de 20-05-2004

Gonzilez (titular) BOAM, 37,
de 27-05-2004

GPP | 20-05-2004 |Ilmo. Sr. D. José|Ilmo. Sr. D. Jesus| D.SS., 163,
Ignacio Echdniz| Adriano Valverde| de 20-05-2004

Salgado (suplente) | Bocanegra (suplente)| BOAM, 37,
de 27-05-2004

GPP | 20-05-2004 |Ilmo. Sr. D. Luis|llma. Sra. D.* M.* Isa-| D.SS,, 163,
Manuel Partida| bel Redondo Alcaide| de 20-05-2004

Brunete (suplente) | (suplente) BOAM, 37,
de 27-05-2004

GPP | 20-05-2004 |Ilma. Sra. D.* Sylvia|llmo. Sr. D. Pablo| D.SS., 163,
Ensenat de Carlos| Morillo Casals (su-| de 20-05-2004

(suplente) plente) BOAM, 37,
de 27-05-2004

GPP | 20-05-2004 |Designacién de la Ilma. Sra. D.* Pilar Liébana| D. SS., 163,
Montijano como miembro suplente de 20-05-2004

BOAM, 7,
de 27-05-2004

GPIU | 17-06-2004 |Ilmo. Sr. D. Miguel|llma. Sra. D.* Margari-| D. SS., 199,
Angel Garcia Rene-| ta Ferré Luparia (titu-| de 17-06-2004

ses (titular) lar) BOAM,43,

de 24-06-2004
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3.3.3.  Sesiones de la Diputacién Permanente

No se han celebrado sesiones en el segundo periodo de sesiones de la
VII Legislatura.

3.4. La Mesa de la Asamblea de Madrid

3.4.1. Sesion constitutiva de 12 de noviembre de 2003
(D. SS., niim. 1, de 12-11-2003): Eleccion de los miembros
de la Mesa de la Asamblea

3.4.2.  Composicion de la Mesa de la Asamblea (BOAM, niim. 1, de 18-11-2003)

Presidenta: Excma. Sra. D.* Concepcién Dancausa Trevifio (GP Po-
pular).

Vicepresidente Primero: Ilmo. Sr. D. José Ignacio Echevarria Echiniz
(GP Popular).

Vicepresidente Segundo: Ilmo. Sr. D. Francisco Cabaco Lépez (GP
Socialista).

Vicepresidenta Tercera: Ilma. Sra. D.* M.* Reyes Montiel Mesa (GP de
Izquierda Unida).

Secretaria Primera: Ilma. Sra. D.* M.* Paloma Adrados Gautier (GP
Popular).

Secretaria Segunda: Ilma. Sra. D.* M.* Helena Almazin Vicario (GP
Socialista).

Secretaria Tercera: IIma. Sra. D.* M.* Carmen Alvarez-Arenas Cisneros
(GP Popular).

3.4.3. Sesiones de la Mesa de la Asamblea

Sesiones de la Mesa

N.° de sesion Fecha N.° de Acta
Mesa de la Diputacién Permanente
1 19-01-2004 1/2004
Enero
2 16-01-2004 2/2004

Total Sesiones mes de enero 2004 .cooeevveeeeenee. 2
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N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 02-02-2004 3/2004
Febrero 2 08-02-2004 4/2004
3 16-02-2004 5/2004
4 23-02-2004 6/2004
Total Sesiones mes de febrero 2004  .......ccocvvennee 4
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 01-03-2004 7/2004
2 08-03-2004 8/2004
Marzo 3 15-03-2004 9/2004
4 22-03-2004 10/2004
5 29-03-2004 11/2004
Total Sesiones mes de marzo 2004 ..o 5
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 05-04-2004 12/2004
Absil 2 12-04-2004 13/2004
3 20-04-2004 14/2004
4 26-04-2004 15/2004
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 4
N.° de sesi6n Fecha N.° de Acta
1 03-05-2004 16/2004
2 10-05-2004 17/2004
Mayo 3 17-05-2004 18/2004
4 24-05-2004 19/2004
5 31-05-2004 20/2004
Total Sesiones mes de mayo 2004 ..o 5
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 07-06-2004 21/2004
Junio 2 14-06-2004 22/2004
3 23-06-2004 23/2004
Total Sesiones mes de junio 2004 .....coeeirieuennne 3
Total Sesiones enero/junio 2004 ... 23
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3.5. LaJunta de Portavoces de la Asamblea de Madrid
3.5.1.  Composicion:

Designacién de asistentes a la Junta de Portavoces:
Grupo Parlamentario Popular:

Portavoz: Ilmo. Sr. D. Antonio Germin Beteta Barreda.
Portavoces Adjuntos: Ilma. Sra. D.* Cristina Cifuentes Cuencas e
IImo. Sr. D. Juan Soler Espiatiba Gallo.

Grupo Parlamentario Socialista:

Portavoz: Ilmo. Sr. D. Rafael Simancas Simancas
Portavoces Adjuntas: Ilma. Sra. D.* Ruth Porta Cantoni e Ilma. Sra.
D.* Matilde Fernindez Sanz.

Grupo Parlamentario de Izquierda Unida:

Portavoz: Ilmo. Sr. D. Fausto Fernindez Diaz
Portavoces Adjuntos: Ilmo. Sr. D. Jorge Garcia Castafio e Ilmo. Sr.
D. Miguel Angel Reneses Gonzilez-Solares.

3.5.2.  Sesiones de la_Junta de Portavoces

Sesiones de la Junta de Portavoces

N.° de sesion Fecha N.° de Acta
Enero 1 20-01-2004 1/2004
2 27-01-2004 2/2004
Total Sesiones mes de enero 2004 .o 2
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 03-02-2004 3/2004
2 10-02-2004 4/2004
Febrero 3 17-02-2004 5/2004
4 24-02-2004 6/2004
Total Sesiones mes de febrero 2004  ........coccceee. 4
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N.° de sesi6n Fecha N.° de Acta
1 02-03-2004 7/2004
2 09-03-2004 8/2004
Marzo 3 11-03-2004 9/2004
4 16-03-2004 10/2004
5 23-03-2004 11/2004
6 30-03-2004 12/2004
Total Sesiones mes de marzo 2004  ........cccveeenee 6
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 06-04-2004 13/2004
Abil 2 13-04-2004 14/2004
3 20-04-2004 15/2004
4 27-04-2004 16/2004
Total Sesiones mes de abril 2004 ..o 4
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 04-05-2004 17/2004
Mayo 2 11-05-2004 18/2004
3 18-05-2004 19/2004
4 25-05-2004 20/2004
Total Sesiones mes de mayo 2004 ... 4
N.° de sesi6n Fecha N.° de Acta
1 01-06-2004 21/2004
Junio 2 08-06-2004 22/2004
3 15-06-2004 23/2004
4 30-06-2004 24/2004
Total Sesiones mes de junio 2004 .....coceceeireenene 4
Total Sesiones enero/junio 2004 ... 24

IV. LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA DE LA CAMARA

En el segundo periodo de sesiones de la VII Legislatura (enero/junio
de 2004) se han aprobado 2 Leyes.
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4.1. Relacion de Leyes aprobadas

LEY 1/2004, de 31 de mayo. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
1/2004 (VII).

De Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid para el afo
2004.

BOAM, num. 38, fecha 1 de junio de 2004. BOCM, ntim. 129, fecha
1 de junio de 2004. BOE, nim. 162, fecha 6 de julio de 2004.

LEY 2/2004, de 31 de mayo. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
2/2004 (VII).

De Medidas Fiscales y Administrativas.

BOAM, ntim. 38, fecha 1 de junio de 20004. BOCM, num. 129, fecha
1 de junio de 2004. BOE, ntiim. 162, fecha 6 de julio de 2004.

V. RESUMEN DE LA ACTIVIDAD PARLAMENTARIA (enero/junio
de 2004)

5.1. Cuadros resumen de Actividad Parlamentaria

El cuadro resumen referido a la actividad parlamentaria de la Cdmara,
expresa el ndamero total de iniciativas parlamentarias presentadas en el segun-
do periodo de la VII Legislatura (enero/junio de 2004), asi como su estado
de tramitacién al finalizar el presente periodo de sesiones.
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5.2. Graficos estadisticos

Los dos grificos que se reseflan a continuacién muestran los porcentajes
de iniciativas parlamentarias presentadas y su estado de tramitacién durante
el segundo periodo de sesiones de la VII Legislatura (enero/junio 2004).

GRAFICO PORCENTUAL POR TRAMITACION
INICIATIVAS PRESENTADAS: 3.329
ENERO/JUNIO DE 2004

Calificadas (5,74 %)
Decaidas (0,15 %)
No admitidas (3,27 %)

Transformadas (2,91%) —| ’(

Pendientes (31,75 %)

Tramitadas (52,60 %) Retiradas (3,57 %)

GRAFICO PORCENTUAL DE INICIATIVAS
INICIATIVAS PRESENTADAS: 3.329
ENERO/JUNIO DE 2004

(13,85 %) [— ! (0.51%)
M (0,30%)

_—— PCOC (7,66 %)

PNL (1,65 %

-

PL (0,06 %

\_ o
Pl (26,49 % PCOP (6,46 %)

PE (43,02 %)
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Fernando Carpio Castafnio*

La cuestion sindical
en la Asamblea de Madrid

Cumplidos los veinticinco afos de la existencia de Asamblea de Madrid
es quizds una buena ocasién para lanzar una mirada a la problematica de
la representacion y la participacion del personal de la Cidmara y a los pro-
blemas que su andadura, dificultosa andadura a decir de algunos, ha ido
dejando tras de si.

Durante muchos afios los sindicatos y las organizaciones patronales coin-
cidieron en el rechazo a la participacién de los trabajadores en cualquier
forma de gestiéon de la empresa: para unos, la integracién en ese tipo de
asuntos comportaba claros peligros de colaboracionismo contrarios a la idea
de la emancipacién de la clase obrera para los otros, cualquier férmula de
participacién de los asalariados que no fuera la mera prestacion de su trabajo
era reputada como un atentado al derecho de propiedad del patrén.

Estas posiciones tan antagénicas pero coincidentes en sus efectos han
ido transformindose con el paso del tiempo hasta coincidir en la aceptacién
general de modos, sistemas de representacion y procedimientos de parti-
cipacién de los trabajadores en la empresa. Los Jurados Mixtos previos a
la Guerra Civil y los Jurados de Empresa de la época franquista fueron
intentos de aproximacién a este fin, aunque ni unos ni otros, los primeros
por la falta de madurez de la sociedad espafola y los segundos porque nacie-
ron como concesion ideoldgica mediatizada por una auténtica marana sin-
dical que en la prictica los hizo inoperantes, ambos intentos no consiguieron
encarnar modelos auténticos de representaciéon, mucho menos instrumentos
de participacién en la gestién empresarial.

Hasta la aprobacion del Estatuto de los Trabajadores en 1980 en Espana
no existieron auténticas férmulas de representacion sindical y participacién
en la gestion de las empresas, naturalmente los paises desarrollados de nues-
tro entorno gozaron con mucha antelaciéon de sistemas de esta naturaleza,
algunos desde los albores de la Revolucién Industrial, generalizindose tras
la implantacién de wellfare state al finalizar la Segunda Guerra Mundial, los
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sistemas difieren segin el pais del que se trate en atencién a las propias

peculiaridades sindicales, empresariales o politicas.

El sistema espaiol de representacién de los trabajadores en la empresa,
aunque integrado en el marco constitucional, siguié manteniendo algunos
elementos del anterior sistema de Jurados de Empresa, respondiendo, segtin
los profesores Galiana y Garcfa Romero, a un sistema de equilibrio entre
la confrontacién y la negociacién, articulado a través de dos canales —la
representacion sindical y la unitaria ejercida por los Comités de Empresa y Delegados
de personal—. Esta representacién unitaria, sobre la que recae una evidente
influencia sindical, asume funciones singulares, entre las cuales se encuentra

la facultad de negociar convenios colectivos en el nivel de la empresa.

MODELO ESPANOL DE REPRESENTACION

Representacion de los
trabajadores en la empresa

Representacion unitaria

Organos de representacion

Delegados
de personal

Comités
de Empresa

— Se elegirin Delegados en aquellos centros de trabajo que cuenten

entre 10 y 50 empleados.

— Se elegirda Comité de Empresa en los centros de trabajo con mis

de 50 empleados.

— La eleccién de los Delegados sindicales y de los Comités de Empresa

Representacion sindical

Secc

sindicales

iones

Delegados
sindicales

se realizard en eleccidn libre, directa y secreta.

— Las Secciones sindicales las forman los afiliados a un sindicato en

un centro de trabajo.

— Los Delegados sindicales son elegidos por los miembros de la Seccién

sindical.

Es, pues, evidente, como queda resefiado mds arriba, y la mera obser-
vacién de la realidad de cualquier empresa demuestra, que es a la repre-
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sentacion unitaria a quien corresponde la tarea de la negociacién colectiva
en el marco de la empresa.

Pero fijemos nuestra atencién en las particularidades de la representacion
y la participacién de los funcionarios publicos y, mds concretamente, en
la de los funcionarios de la Asamblea de Madrid. Evidentemente, el reco-
nocimiento de este derecho a colectivos funcionariales ofrece aspectos bien
diferentes a los del resto de trabajadores y que le otorgan un caricter especial,
singularidad que, al producirse en el marco de un Parlamento autonémico,
lo es atin mayor en atencién a las potestades que el ordenamiento juridico
ofrece a tales instituciones. Podria decirse que se trata de una excepcién
dentro de una singularidad.

Veamos a continuacién los fundamentos de Derecho que amparan la
representaciéon y la participacion de los funcionarios de la Asamblea de
Madrid.

En primer lugar, en la Constitucién Espafola de 1978 se establece, en
su articulo 103.3, la regulacién por ley de las singularidades del ejercicio
del derecho de sindicacién de los funcionarios publicos. Este desarrollo cons-
titucional se ha producido mediante una doble regulacién: por un lado, la
Ley Orginica 4/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, que abordé el
tratamiento global al contenido del derecho de libre sindicacién, incluyendo
en su dmbito de aplicacién a los funcionarios publicos sin otras limitaciones
que las expresamente sefialadas en la propia Ley, y, por otro, la Ley 9/1987,
de 12 de junio, de Organos de Representacién y Determinacién de las Con-
diciones de Trabajo y Participacién del Personal al Servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, completando el cuadro legal al determinar los espe-
cificos instrumentos de proteccion de los derechos de los funcionarios puibli-
cos en las materias a que se refiere la Ley.

En segundo y dltimo lugar, la Asamblea de Madrid, en uso de las atri-
buciones que le son propias, se doté del Estatuto de Personal de la Asamblea
de Madrid con el fin de regular y ordenar su propia funcién publica. Dicho
Estatuto establece, en su Titulo I, Capitulo II, articulos 4 y 7, como uno
de los Organos Superiores de Personal, al Consejo de Personal, al que se
le atribuyen una serie de competencias en el plano consultivo; por otra parte,
la referida norma, en su Titulo IV, Capitulo I, articulos 46 al 51, regula
la representacién del personal, creando para ello la Junta de Personal, a la
que define como el drgano especifico de representacion de los funcionarios; final-
mente, en el Capitulo II de este mismo Titulo IV, en los articulos 52 al
52, se establece la metodologfa para la participacién y negociacién en la deter-
minacién de las condiciones de trabajo a través de la denominada Mesa
Negociadora.

Es, pues, la propia Asamblea quien crea, regula y hace realidad el reco-
nocimiento de los derechos de representacién y participacién de su personal,

La Junta de Personal de la Asamblea de Madrid, desde su creacién, se
ha caracterizado por la pluralidad, ténica dominante de los resultados de
todas las elecciones sindicales, cuatro fuerzas sindicales han tenido y tienen
representaciéon en su seno; esta situacion para un colectivo tan escaso puede
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parecer como de excesiva atomizacién sindical, pero los intentos unitarios
habidos hasta el presente se han saldado con rotundos fracasos.

La Junta de Personal como érgano de representacién ha vivido y vive
una existencia linguida, limitando su «existir» a los comienzos de los procesos
de negociacién, abdicando en la prictica de cualquier otro cometido que
en derecho le corresponde.

Minusvalorada por todos, los sindicatos celosos de no perder protago-
nismo, la Administracién aguzando sus contradicciones internas y la indi-
terencia del personal, ha conducido a que ni sus propios integrantes rei-
vindiquen su auténtico papel como wnica representacién colectiva de todo el
personal.

Veamos esta cuestiéon desde el prisma de lo sindical: los sindicatos, gran-
des y pequefios, en una interpretaciéon casi patrimonial de los contenidos
negociadores o de interlocucidn, se han arrogado para si, de modo exclusivo,
los poderes de negociacién, en menoscabo de la propia Junta de Personal
de la que forman parte, pretendiendo para ésta tinicamente tareas de caricter
subalterno e indole menor.

Nadie discute hoy las atribuciones que a los sindicatos corresponden,
esto, en cualquier caso, no deberfa ser ébice para que ellos, a su vez, asu-
mieran, de una vez por todas, la letra de la propia Ley de Organos de Repre-
sentacién, Determinacién de las Condiciones de Trabajo y Participacién de
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, que establece con
rotundidad que los érganos especificos de representacion de los funcionarios piiblicos
son las Juntas de Personal, éstas nacen de la libre voluntad de todos, en eleccién
democritica, étiene logica, pues, que quien nace con esa naturaleza y voca-
cidn se vea relegada a tareas de mero comparsa?

Es inconcebible y reniido con el sentido comun que, disponiendo de
un instrumento democritico, representativo y unitario, llegado el momento
mis trascendente de la vida sindical, la Negociacién Colectiva, se haga caso
omiso no ya a los contenidos legales, sino a tan alta legitimidad y usurpando
tal derecho a la Junta de Personal.

Mencién especial merece, porque en nada contribuye a la clarificacién,
la imprecisa, confusa y desafortunada redaccién de los articulos del Estatuto
de Personal que hacen referencia a la composicién de los érganos de repre-
sentacién y participacién. A modo de muestra, sirva el presente ejemplo:
la composicién de la Mesa Negociadora segtin la redaccién antes citada esta-
blece que la compone «un representante por cada sindicato con representacion en
el dmbito de la Asamblea...», ante un hipotético resultado electoral de 90 por
100 de votos para el sindicato A, 10 por 100 para el sindicato B, la Mesa,
segn su actual redaccidn, estarfa formada, en representacién del personal,
por un representante de cada uno de los sindicatos, otorgando la misma
representacién al que consiguié el 90 por 100 del respaldo y quien obtuvo
el 10 por 100.

¢Coémo es posible que algo tan evidente, de tanta consistencia, perma-
nezca hoy en cuestién? No cabe duda que una buena dosis de responsa-
bilidad recae sobre la propia Administracion, ¢quién si no ha aprobado la
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vigente arquitectura legal sustentadora de toda esta ambigiiedad? ¢Quién,
una y otra vez, acude a convocatorias del Consejo de Personal con materias
que el Estatuto de Personal reconoce como propias de la Mesa Negociadora?
Es hora, pues, de terminar con esta confusién, es hora de articular de una
vez por todas una modificacién del Estatuto que reconozca la auténtica repre-
sentatividad a quien en verdad la posee. Es hora ya de reconocer a la Junta
de Personal como el érgano genuino de representacién de todos. Es hora
ya de acabar con ambigiiedades y confusiones que desdibujan los auténticos
perfiles de una verdadera negociacién. Dejemos a los sindicatos su papel
en las negociaciones de dmbito general y a la Junta de Personal de la Asamblea
de Madrid las negociaciones en su esfera de influencia. Aprovéchese el inmi-
nente proceso negociador para corregir estas pricticas y de ese modo dis-
pondremos, la Administracién y el personal, de interlocuciones claras y ade-
cuadas al fin perseguido.
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Blanca Cid Villagrasa*

Lopez Bofill, Héctor:

Decisiones interpretativas en el control
de constitucionalidad de la Ley

Tirant lo Blanch, monografia 317,

Valencia, 2004, 430 pp.

I

El autor del libro nos recuerda (en su p. 47) que el término griego para
designar lo que después los latinos entendieron por interpretatio es revelador:
hermeneia es una palabra asociada a Hermes, el mensajero de los dioses que
transmite a la humanidad los designios de Zeus. Platon, rastreando la ascen-
dencia lingiiistica de Hermes, descubre que, ademis de ser mensajero de
los dioses, Hermes se asocia de igual forma a los ladrones, a los mentirosos
y a los mercaderes. En cuanto a la relacién de dios con los ladrones y men-
tirosos, encontramos en esta aceptacion el reverso de quien pretende pasar
por transmisor de los designios divinos sin el verdadero favor de los celestes.

IT

He querido comenzar la recensién con el origen de la palabra porque
el autor, en mi opinién, y con gran acierto, a lo largo de toda la obra demos-
trard que, efectivamente los juicios de constitucionalidad no son sino «tras-
misiones de los designios parlamentarios pero, generalmente sin el verdadero
favor de los mismos».

Ya, en la primera parte de su libro, bajo el epigrate «Fundamentos teéricosy,
en cierto modo se llega a esta conclusion, esto es, aunque existan diversas
teorfas, como la analitica, hermenéutica, cesionista o desconstruccionista,
para intentar aproximarse lo mis posible al verdadero significado de los pre-
ceptos, todas las sentencias, incluidas las de inconstitucionalidad, son sen-
tencias interpretativas. Si interpretar supone en cierto modo crear, a estas
alturas ya nadie niega que con la creacion de significados en los juicios de

* Directora de Gestion Parlamentaria de la Asamblea de Madrid.
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constitucionalidad de la ley, la jurisdiccién constitucional produce una
recomposicién, un estremecimiento, que transforma no sélo el anunciado
textual de una ley, sino también las normas ideales que se deducen de la
misma y, por ende, el conjunto del sistema normativo. Es decir, con la
manipulacién de los significados de los preceptos se acaba transformando
en su totalidad aquello que el legislador habia establecido, pese a que se
intente resaltar por la doctrina las diferencias conceptuales entre interpretar
y crear. Todo ello matizado por la idea de que, aunque la jurisdiccién cons-
titucional sea creativa, lo es en sede de control; el legislador levanta el bloque
de la ley y la jurisdiccién constitucional se contenta en pulirlo.

III

En la segunda parte del libro, «Formas interpretativas de decisiéon. Un estu-
dio de Derecho comparadon, el autor hace un recorrido por las formas que
adoptan los juicios de constitucionalidad en seis paises: Alemania, Suiza,
Italia, Francia, Gran Bretana y Norteamérica.

El autor ha elegido estas jurisdicciones constitucionales por ser las que,
mids pueden aportar en el tema principal de su obra, que es el intentar dar
respuesta al denominador comdn de preguntas que persisten y son centrales
en el desarrollo del constitucionalismo occidental; a saber, cémo se conciben
las relaciones entre la jurisdiccién constitucional y el resto de poderes y
cémo la estructura de estas relaciones incide en los juicios de constitucio-
nalidad y, en especial, en la forma y consecuencias que adoptan tales deci-
siones.

La remisién que el autor hace a la solucion alemana encuentra su jus-
tificacién por el amplio despliegue jurisprudencial y doctrinal que en este
modelo han merecido las llamadas «sentencias intermedias» (de compati-
bilidad ¢ incompatibilidad), y dentro de ellas, en concreto, la «interpretacién
conforme». Asi como su afin de positivacién de estas pricticas interpretativas
mediante la reforma de la Ley Constitutiva del Tribunal Constitucional
Federal. Con todo, la Ley no abarca el amplio espectro de decisiones que
el Tribunal ha manejado en las dltimas décadas.

Las llamadas sentencias intermedias son la solucién que el Tribunal
Constitucional Federal alemdn adopta entre la nulidad y la mera consti-
tucionalidad de una ley.

Desde el punto de vista sistemitico, el articulo 31.2 BverfGG coloca
al mismo nivel la declaracién de nulidad, la declaracién de compatibilidad
de la Ley enjuiciada con la Ley Fundamental y la declaracién de incom-
patibilidad. Las tres son declaraciones, pero la de nulidad, ademids de ser
una declaracién, implica una expulsién del precepto del ordenamiento juri-
dico, su inaplicacién pro futuro y la remocién de las situaciones pasadas
bajo ciertos limites. El problema se plantea con las otras dos, porque no
se sabe qué consecuencias se les asigna.

La declaracién de incompatibilidad se advierte como solucién idénea en
sede de igualdad y, en concreto, en el caso de que una norma atribuya un
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beneficio a un grupo y otro grupo sea excluido sin que haya razén cons-
titucional para el trato diferente. La regla comun inferida de estas decla-
raciones de incompatibilidad de una ley es la prohibicién de su aplicacién
hasta que el legislador no apruebe la nueva normativa. En sintesis, estas
declaraciones crean la expectativa de una respuesta parlamentaria y un prin-
cipio de deferencia hacia el legislador.

La declaracién de compatibilidad sirve para que el Tribunal Constitu-
cional Federal declare la constitucionalidad de una interpretacién de un pre-
cepto y, eventualmente, la expulsién de alguna interpretacion derivada de
las disposicion enjuiciada. Por tanto, en la declaracién de compatibilidad
pueden convivir dos consecuencias que serfan mantener el precepto y expul-
sarlo a la vez del ordenamiento juridico. Consecuencias que parecen acep-
tables a tenor de la pluralidad de interpretaciones que el precepto segrega.
En este grupo de sentencias estarfan las sentencias apelativas (donde la norma
no serfa inconstitucional pero puede llegar a serlo en el futuro si el legislador
no modifica la regulacién) y las sentencias interpretativas.

Ya en la temprana Sentencia de 7 de mayor de 1953, el Tribunal Cons-
titucional Federal declaré que no se requeria la nulidad del precepto enjui-
ciado cuando pudiese ser interpretado de acuerdo con la Ley Fundamental
y que en caso de duda esta interpretacién era preferente a la declaracién
de nulidad. Quedaban asi perfiladas algunas de las propiedades que pos-
teriormente el corpus jurisprudencial y la doctrina irfan asentando. También
en la misma decisién se mencionaba el principio de presuncién de cons-
titucionalidad de las leyes como fundamento de la interpretaciéon conforme.

Ademis del principio de unidad del ordenamiento, y del principio de
presuncién de constitucionalidad de las leyes, otros principios fueron ava-
lando el uso de esta técnica, como el principio de conservacién de las normas,
que a su vez (de la necesidad de impedir vacios normativos) deriva el de
seguridad juridica. Como dijo H. BoGs, «ya caracterizé en este sentido la inter-
pretacion conforme como réplica a la inseguridad juridica que podia provocar la implan-
tacién de un control de constitucionalidady. La idea puede ser acertada si se recuer-
da que en todos los sistemas en los que se introduce el control de cons-
titucionalidad a partir de 1945 la invocacién a la interpretacién conforme
aparece en las primeras sentencias de todos los Tribunales Constitucionales
europeos.

Sin embargo, la interpretacién conforme no puede apoyarse en el prin-
cipio de seguridad juridica, porque, a poco que se piense, resulta ser mds
perjudicial para la seguridad juridica que la nulidad del precepto, si aten-
demos a las dificultades de identificacién de esta interpretacion y a su caricter
vinculatorio. O como se afirma en los comentarios de PRUMM, «en la inter-
pretacién conforme, en puridad el Tribunal no conserva nada sino que se limita a
Jjustificar su renuncia a la declaracién de nulidad». La interpretacién conforme
aparece cuando ya ha sido superada la pregunta acerca de la constitucio-
nalidad de la disposicién.

Lo cierto es que cuando se declara nulo total o parcialmente un precepto
se niega un caso o un conjunto de casos como constitucionalmente con-
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formes, pero al mismo tiempo el resto de las opciones constitucionales que-
dan abiertas. Pero cuando se declara la compatibilidad de un precepto legal
con la Ley Fundamental, pero con reservas, se salva la constitucionalidad
de la disposicién, pero el resto de las interpretaciones constitucionales se
reducen sé6lo a la interpretacién ofrecida por el Tribunal Constitucional.
Aunque la férmula sea mis extensiva, conduce a una menor comprension
de opciones compatibles.

Desde hace afos se impone una corriente de opinién que prefiere ver
en la interpretacién conforme, mis que una herramienta de conservacién
de normas, una herramienta de control, esto es, como un veto del Tribunal
Constitucional.

El problema de la interpretacién conforme sigue siendo el antedicho,
el sentido de la ley se transforma siempre, porque la voluntad subjetiva del
legislador es pricticamente indescifrable. Por eso autores como K. HESSE
no caen en la trampa y nos recuerdan que cuando el Tribunal Constitucional
en sus declaraciones se refiere a la finalidad perseguida por el legislador
no debe entenderse en el sentido literal, sino, simplemente, como una méxi-
ma por la que se rige el Tribunal, tendente a conservar lo mis posible aquello
que el legislador ha establecido.

En el modelo suizo nos recuerda el autor que la interpretacién conforme
es la tnica alternativa a la inaplicacién de las leyes federales. Suiza se inserta
en el conjunto de sistemas en los cuales, frente al problema de la incons-
titucionalidad de las leyes, se adopta una posicién radical: ninguna autoridad
puede suspender o corregir lo que el legislador federal ha promulgado bajo
el pretexto del juicio de constitucionalidad.

Por contra, si sufre este control la legislacién cantonal. Su explicacién
se apoya en el articulo 49 de la Constitucién Federal, en donde se recoge
la cliusula de primacia del Derecho federal.

Pero qué sucede cuando una ley federal contradice el Derecho inter-
nacional. El caso mds emblemitico se da cuando la ley federal vulnera el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este caso prima el Derecho
internacional, por el principio de primacia del Derecho internacional.

Respecto a las leyes federales y su acomodo a la Constitucién Federal,
la interpretacién conforme es el tinico instrumento al que pueden recurrir
los tribunales suizos para moderar el alcance de la inconstitucionalidad. El
fundamento de esta interpretacién conforme participa de las propiedades
que ya habfamos detectado en Alemania: unidad del ordenamiento juridico,
primacfa de la Constitucién y jerarquia normativa. Pero, en el caso suizo,
al no existir, como para las leyes cantonales, la declaracién de inconstitu-
cionalidad y nulidad de una ley federal, la interpretacién conforme a veces
supone una «torsién» que no encuentra acomodo ni en el texto, ni en el
sentido, ni en la finalidad perseguida por el legislador, con el resultado de
la aplicacién de una ley federal inconstitucional.

Esto provoca que los limites de la técnica de conformidad de las dis-
posiciones legales a la Constitucién sea entendido de forma totalmente
diferente.
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No hay que olvidar que las condiciones para que se consuma esta inc6-
moda situacién suelen ser excepcionales: porque si se trata de la violacién
de un derecho reconocido en la Constitucién Federal suele coincidir con
la violacién de un derecho del CEDH, y, por tanto, se suspende su apli-
cacidn; si la inconstitucionalidad afecta a otros motivos es realmente dificil
pensar que en el texto constitucional no hay un margen para encontrar una
interpretacién conforme a la Constitucidn, y, finalmente, si la inconstitu-
cionalidad de la ley es por omisién se impulsa la reconstruccién (lo que
el Cédigo Civil suizo en su art. 1.2 exige a todo juez) a través de la con-
cretizacién de la misma en el momento de su aplicacién.

En el sistema italiano de control de constitucionalidad asombra la diversidad
de criterios con los que se han elaborado las distintas decisiones de la Corte.
Por esta razén, el autor centra su estudio primordialmente en las sentencias
interpretativas.

El mayor problema que se ha suscitado en Italia es que la Corte Cons-
titucional desde sus inicios ha entrado en una espiral de confrontacién con
la Corte de Casacién.

El origen del conflicto se debe a la ausencia de previsiones acerca del
efecto que proyectan aquellas sentencias de la Corte Constitucional que no
declaran inconstitucional un precepto, sino que son meramente interpre-
tativas. La Corte de Casacién opina que no despliegan ningan efecto vin-
culante para el resto de los jueces y magistrados, porque la interpretacién
de la ley es su competencia y no de la Corte Constitucional.

Consecuencia de este problema serdn las sentencias de «doble pronun-
ciamienton, es decir, cuando un nuevo juez impulsa una nueva impugnacién
de la ley controvertida siguiendo la interpretacién de la Corte de Casacién,
la Corte Constitucional vuelve a pronunciarse, pero esta vez declarando sin
mis la inconstitucionalidad del precepto impugnado. El doble pronuncia-
miento generd incertidumbre en la jurisdiccién de base porque si el precepto
legal merecfa una declaracién de inconstitucionalidad, esto queria decir que
se habfa aplicado una ley inconstitucional después de un primer juicio de
la Corte Constitucional, creando una situacién desigual.

Para intentar paliar esta situacién, la Corte Constitucional adopté las
siguientes soluciones:

La primera fue la de respetar el juicio de legalidad (y, en algin sentido,
de constitucionalidad) emanado de la jurisdiccion ordinaria, lo que se tradujo
en una sélida incorporacién a la formacién del juicio de constitucionalidad
de la opinién de los jueces a través del mecanismo de impugnacion indirecta.
En este sentido, uno de los criterios generales de interpretacion y aplicacién
de la ley con el que cuenta la jurisdiccién ordinaria italiana viene inspirada
por la conocida doctrina del «derecho vivienter. Este derecho viviente no
es desconocido por la Corte Constitucional, quien recibe las apreciaciones
del juez a quo y es sobre este andamiaje donde proyecta su enjuiciamiento.

El problema se encuentra en aquellas disposiciones legales que son
impugnadas poco tiempo después de su aprobacién por el legislador, ya
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que no se ha generado «derecho viviente» alguno. En estos casos, la Corte
Constitucional suele acudir a las sentencias aditivas o de reconstruccién de
la normativa enjuiciada. Esta segunda solucién ha generado otro problema
distinto: la intromisién en el campo del legislador, una especie de usurpacién
de las tareas de produccién normativa que tnicamente corresponde al Par-
lamento.

Un intento de afrontar esta cuestién fue con la invencién de nuevas
categorias de resolucién que complicaron todavia mis el modelo, como las
sentencias aditivas de principio, esto es, sentencias en donde la Corte se
limita a esbozar principios juridicos que deben ser desarrollados por el legis-
lador y que, entre tanto, pueden ser concretados por los tribunales ordinarios.

Sentencias éstas que generaron muchos obsticulos, como el de la eterna
discusién entre principios y reglas, y con ello el grado de vinculacién de
los principios; inseguridad juridica al no saber a qué normativa concreta
hay que atenerse, y, primordialmente, el que la usurpacién de la discre-
cionalidad del legislador viene ahora perturbado no sélo por la Corte Cons-
titucional, sino por cualquier juez.

Para paliar estos defectos se acudié a otras mdltiples técnicas (como la
obligacién de la Corte Constitucional de comunicar expresamente a las
Camaras y Consejos regionales interesados sus sentencias, el proceder a un
seguimiento de las mismas por las Cimaras, la creacién dentro de la Corte
de una oficina de estudio dependiente del Presidente, etc.) que, sin embargo,
no han incrementado la praxis de didlogo entre poderes y ha hecho que
la dejadez politica se interprete como que el legislador, en realidad, no recha-
za las sentencias aditivas, sino que las consiente salvo que intervenga modi-
ficando la ley.

La gran novedad que aporta el modelo francés es que su control de cons-
titucionalidad es previo a la aprobacién de la ley.

Este control previo tiene una serie de ventajas frente al control a posteriori,
como es el sistema a doble vuelta (porque facilita la réplica del Parlamento).
Pero hay que recordar que en Francia este control a doble vuelta requiere
sentencia declarativa de inconstitucionalidad. Esto supone que las sentencias
interpretativas no abren de nuevo el reenvio al Parlamento y genera los
problemas que se suscitan en el control a posteriori.

El Consejo Constitucional francés expresa sus reservas a la constitucio-
nalidad de una ley mediante tres categorias distintas de declaraciones:

— Conformidad bajo reserva de interpretacién neutralizante, esto es,
reduciendo el significado del contenido normativo.

— Conformidad bajo reserva de interpretacién constructiva, es decir,
sefialando los requisitos adicionales a los previstos por el legislador
para aceptar la constitucionalidad del texto enjuiciado.

— Conformidad bajo reserva de interpretacién directa, lo que significa
que el Consejo Constitucional dirige exhortaciones a las autoridades
encargadas de aplicar la ley. Autoridades éstas que, aunque formal-
mente no tengan que aplicar las decisiones del Consejo, siempre las
respetan.
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La filosoffa que persigue el disefio previsto en la reforma del articulo 6
de la Human Rights Act de Gran Bretaiia en 1998 supone el que los jueces
puedan apreciar la incompatibilidad entre una ley y el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, pero las consecuencias de esta declaracién (de
correccién de la ley contraria al CEDH) deben proponerse por el Ministerio
competente y ser respaldadas por el Parlamento.

El esquema impone entonces una relacién entre el Legislativo y los jueces
a través del Ejecutivo.

Ante la imposibilidad de adecuacién de la legislacién al contenido del
CEDH los jueces deben actuar de la siguiente forma:

Primero, mediante un intento previo de conformar la ley al Convenio
Europeo de Derechos Humanos. En el caso de que esto fuera imposible,
el juez a quo debe plantear «el control de convencionalidad de la ley» a los
Tribunales Superiores y finalmente estos Tribunales, si mantienen la decla-
racién de incompatibilidad de la ley con el Convenio, elevarlo al Ministro
competente para que a su vez éste proponga la modificacién de esta ley
al Parlamento.

Sin embargo, la declaracién judicial de incompatibilidad de la ley con
el CEDH no es vinculante porque no afecta a la validez de la ley. Las partes
deben soportar la aplicacién de una ley incompatible al CEDH, lo que es
descorazonador. Razén ésta por la que los recurrentes raras veces acuden
a los Tribunales pidiendo la incompatibilidad de una ley, lo que solicitan
suele ser una interpretaciéon conforme de la ley. En la prictica esta actuacién
estd degenerando en una absoluta deformacién de la interpretacién conforme
por el enunciado de la ley hasta extremos desproporcionados.

Para paliar este problema se ha acudido a la fase preventiva: el Ministro
del dmbito al que se asigna el proyecto de ley, antes de la segunda lectura
en las Cimaras, debe formular una declaracién en la que manifiesta que
las disposiciones de la ley son compatibles con el CEDH. Si, con todo,
la ley en cuestién es declarada (ex post) incompatible por el juez, el Ministro
competente puede instar al Parlamento para su modificacién o incluso si
fuere urgente modificarla él mismo, aunque después su modificacién deba
ser respaldada por las Cidmaras.

Finalmente, el autor se refiere al control de constitucionalidad de las leyes
en EEUU, donde el tema de las decisiones interpretativas se desplaza a una
dimensién muy diferente a la que estd acostumbrado el jurista europeo
continental.

Prescindiendo del origen de la judicial review of legislation de MARSHALL,
en la actualidad, con matices, se siguen las sicte reglas de BRANDEIS, y en
concreto la séptima en su formulacién originaria, esto es, el principio de
interpretacién conforme a la Constitucién norteamericana.

Ahora bien, esta doctrina de la evitacién o avoidance doctrine ha hecho
que en numerosas ocasiones la Corte Suprema haya reinterpretado los pre-
ceptos legales para evitar los posibles vicios de constitucionalidad yendo
demasiado lejos y cambiando el sentido de la ley.
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Para EskrIDGE y FICKEY, la regla de evitacidn se aplica después de un
juicio de constitucionalidad encubierto, estrategia directamente opuesta a
lo que deberfa ser un didlogo entre la Corte y el Legislativo. El juez, al
reconstruir la ley, a veces en frontal colisién con la intencién legislativa
que motivé su aprobacién, no actda con respeto hacia a supremacia legis-
lativa, sino m4s bien todo lo contrario.

v

En la tercera parte del libro, bajo la ribrica «Formas interpretativas de deci-
sién en la jurisprudencia constitucional espafiolan, el autor nos hace un repa-
so por la jurisdiccién constitucional espafola, desde sus origenes hasta la
actualidad, llegando a la conclusién de que las férmulas interpretativas de
decisién son, a corto plazo, mis eficientes que las de invalidez, aunque las
disfunciones que puedan introducir en la aplicacién del Derecho pueden
multiplicar los costes.

Si el coloquio queda en suspenso cuando una jurisdiccién constitucional,
a fin de lograr el acomodo constitucional, introduce condicionantes a la
ley que alteran el contenido de la misma, ello se debe a que no hay meca-
nismos institucionales que posibiliten la reinterpretacién de la disposicién
legislativa en otras instancias y, en particular, en el Parlamento.

Fue el propio Tribunal Constitucional, en sus inicios, quien reacciond
con un cierto recelo hacia esa relacién entre poderes declarando la incons-
titucionalidad de la aprobacién por las Cortes Generales de normas de caric-
ter meramente interpretativas, tal es el sentido de la STC 76/1983, de 5
de agosto, LOAPA, donde se le dice al legislador que el dnico intérprete
de la Constitucion es el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional reconsiderd su decisién
y dio un giro a su posicién inicial hacia una doctrina menos estricta, como
se desprende de la STC 227/1988, de 29 de noviembre, o de la STC 40/1998,
de 19 de febrero. En opinién del autor, esta via puede ser un camino de
articular la colaboracién entre la jurisdicciéon constitucional y el Parlamento.
En estas sentencias el Tribunal Constitucional afirma que «la operacion inter-
pretativa no sélo no estd vedada, sino que resulta imprescindible en el iter de elaboracién
de toda norma o acto de los poderes piiblicos» (fundamento juridico 3.° de la
STC 227/1988). Sentado entonces que cabe la disposicién interpretativa pro-
mulgada por el legislador, no es impensable articular la respuesta interpre-
tativa a un eventual juicio interpretativo del Tribunal Constitucional. En
estos casos la validez de la réplica legislativa se encontraria en funcién del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional: si el legislador pretende
imponer una interpretacién declarada inconstitucional debe recurrir a la
reforma de la Constitucién, en los demds casos cabe exclusivamente pro-
mover un nuevo procedimiento legislativo.

A continuacién el autor procede a analizar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional desde sus origenes hasta ahora a través de sus distintos recur-
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sos y centrindose primordialmente en aquellas sentencias que han dege-
nerado en declaraciones interpretativas.

En relacién con el recurso de inconstitucionalidad de las leyes, las sentencias
que, ademds de la inconstitucionalidad o no de un precepto, aportan mayor
conocimiento de la interpretacién conforme llevaba a cabo por el Tribunal
Constitucional son aquellas que a su vez también proceden a la defensa
de los derechos constitucionalmente reconocidos. Tales sentencias giran fun-
damentalmente en torno a los articulos 14, 24 y 25 de la CE. En estos
casos, el Tribunal Constitucional al llevar a cabo el control formal de cons-
titucionalidad nunca ha invalidado una ley por considerar que fuese contraria
a un derecho, sélo una vez y dentro de un contexto en el que se encontraban
otros derechos implicados (la STC 199/1987, de 16 de diciembre, caso Legis-
lacién Antiterrorista II, declaracién de nulidad apoyada en la libertad de
expresién). En los procedimientos formales de control de constitucionalidad
de la ley, en pronunciamientos que afectan a derechos fundamentales, pric-
ticamente la mitad de las declaraciones de invalidez se combinan con alguna
estructura de caricter interpretativo, en general condicionando la consti-
tucionalidad del precepto legal a la interpretacién sefialada por el Tribunal
Constitucional.

Respecto a las sentencias relacionadas con el articulo 14 de la CE suelen
designarse como sentencias aditivas. Estas sentencias suponen la modifica-
cién del sentido de la ley, al igual que en las meras sentencias interpretativas,
por lo que la técnica adolece del mismo peligro que en los demis paises
(manipulacién del contenido del precepto hasta el punto de hacer decir al
legislador lo que no dice). El problema de estas sentencias se suscita cuando
la carga de entender la igualdad afecta al principio de legalidad presupuestaria
(como la STC 45/1989, de 20 de febrero, en relacién con la reforma del
IRPF operada por Ley 48/1985, que obligd al Tribunal Constitucional a
una declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad de los preceptos impug-
nados y la necesidad de contener el gasto forzé a la extensién de prohibicién
de revisién), porque una declaracién de nulidad de este calibre puede pro-
vocar un problema financiero de proporciones incalculables.

Por contra, las sentencias que afectan al articulo 24.1 de la CE no significan
la extensién de ningtn beneficio, sino la supresion del privilegio (tal es
el caso de las SSTC 54/1983, de 21 de junio, y 113/1989, de 22 de junio),
lo que a su vez, a veces, también va en contra de lo expresamente querido
por el legislador.

Los problemas de inconstitucionalidad entre la regulacién penal o admi-
nistrativa sancionadora y los mandatos constitucionales previstos en los ar-
ticulos 25 y 17 de la CE en general se han intentado resolver acudiendo a
un fallo de corte interpretativo como alternativa a la nulidad de la disposicién
legal impugnada. La razén principal es que la declaracién de inconstitu-
cionalidad y nulidad de la ley tendria efectos demoledores, como serfa una
despenalizacién (tal es el caso de las SSTC 105/1988, 21/1996, 19/1999,
71/2000, 47/2000, etc.).
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Seguidamente el autor analiza el recurso de amparo y nos aclara que, aunque
estd concebido tedricamente como instrumento de tutela de los derechos
fundamentales frente al resto de poderes publicos y, en especial, frente al
juez ordinario, se ha convertido, justamente a través de la decisién inter-
pretativa, en la verdadera fuente de enjuiciamiento indirecto de la ley, ello
con el problema anadido de que encubrir el reproche de inconstitucionalidad
mediante la alteracién de significados legales contenidos en una decisién
de amparo agrava la exclusién del legislador como destinatario de la sancién
de inconstitucionalidad para trasladar dicha represién al juez que se ha limi-
tado a aplicar la ley.

Sin embargo, es en esta conjuncién de elementos en la que el didlogo
entre el legislador y jurisdiccién constitucional puede quedar mis irrepa-
rablemente truncado, puesto que aqui el legislador (aunque se trata del
auténtico destinatario del juicio de constitucionalidad) se encuentra formal-
mente exonerado de los propios vicios que €l ha contribuido a promover.

En los conflictos de competencia el juicio de constitucionalidad, en opinién
del autor, no se justifica porque el Tribunal Constitucional no se cuestiona
el contenido esencial de algiin derecho, sino sélo si existe 0 no invasién
competencial.

En estos supuestos es dificil la interpretacién conforme porque un exceso
de deferencia hacia un legislador irfa en perjuicio de la deferencia que merece
la disposicién legislativa emanada del otro Parlamento.

En el juicio competencial que tiene por objeto normas con rango de
ley, el respeto hacia la ley promulgada por un Parlamento es inversamente
proporcional al respeto que merece la ley del otro Parlamento. El Tribunal
Constitucional adquiere una dimensién arbitral que resuelve disputas entre
pares u 6rganos de iguales condiciones democriticas y no entre mayorias
o minorfas dentro de una misma Cédmara o unidad politica.

Es insoslayable que el sistema constitucional espafol se decanta por una
solucién tangible: la presuncién de constitucionalidad de la ley estatal frente
a la debilidad de la ley autonémica. Ello es asi hasta el punto de que algtin
autor habla de una verdadera presuncién de ilegitimidad constitucional de
la ley autonémica.

A veces al juicio competencial se le une el problema de que se solape
con la demanda de un juicio sustantivo sobre derechos fundamentales. Ante
esta confluencia de circunstancias, el Tribunal Constitucional se limita a
dilucidar quién es el competente para regular la materia y abstenerse de
decidir sobre la adecuacién de la ley enjuiciada al derecho fundamental cons-
titucionalmente protegido.

Respecto a la decision interpretativa en el conflicto en defensa de la autonomia
local, el autor explica que habrd que esperar a su consolidacién aunque el
sistema de doble vuelta no sea el camino mds adecuado (el proceso cons-
titucional que culmina, eventualmente, con dos resoluciones: la primera en
la que se declara si existe o no vulneracién de la autonomia local cons-
titucionalmente garantizada y una segunda sentencia en la que se declare
inconstitucional la ley).
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Finalmente, el autor cierra la tercera parte de su libro aclarando los ele-
mentos adicionales que justifican el recurso a formas interpretativas de decision, tales
como el equilibrio institucional, instrumento de gestién de una pluralidad
de fuentes procedentes del Derecho internacional y del Derecho comuni-
tario, etc. Elementos todos ellos que no han permitido al escritor descifrar
el verdadero problema que subyace en la interpretacién conforme, ni tam-
poco encontrar una solucién que permita hacer efectiva y real las relaciones
entre poderes, o0 mis concretamente el que los Tribunales Constitucionales
no ejerzan las funciones que corresponden al legislador.

\Y

El autor finaliza su obra con una muy amplia y enriquecedora bibliografia
que permitird a los estudiosos de la justicia constitucional resolver muchas
de sus dudas y llegar a un conocimiento exhaustivo de la materia.






Carlos Flores Juberias *

Przeglad Sejmowy,
Revista de la Dieta polaca

Przeglad Sejmowy (la Revista de la Dieta) es el nombre con el que desde
1993 se conoce la revista —primero trimestral y desde 1996 bimestral—
que edita la Cancillerfa de la Dieta o Sejm, la Cimara baja del Parlamento
polaco.

Nacida con el objeto de contribuir al desarrollo del parlamentarismo
en Polonia, y con la intencién de familiarizar al pablico en general —pero
de manera mis especial a juristas, politicos, periodistas y analistas politicos—
con el papel de la nueva Dieta, Przeglad Sejmowy ha venido a lo largo de
su primera década de existencia propiciando la publicacién de trabajos aca-
démicos en torno al legislativo polaco y a las instituciones que le son mds
préximas, asi como la edicién de los mas importantes documentos de trabajo
de la Camara. Con este doble propésito, la revista se halla vertebrada en
torno a cinco secciones fijas, intituladas —respectivamente— «Estudios y
comunicaciones», «Opiniones, glosas, recensiones, notas y debates», «Do-
cumentos y materiales para el estudio del parlamentarismo», «Informaciones»
—en donde se da cuenta de los trabajos tanto de la Dieta como del Senado
y del Defensor del Pueblo— vy, por ultimo, «Disposiciones normativas de
la Dieta y demds instituciones». La revista estd en la actualidad dirigida por
el Profesor Wieslaw SkrzypLo, formando parte de su consejo editorial toda
una serie de relevantes expertos en el dmbito del Derecho parlamentario
procedentes tanto del mundo académico —en concreto, de las Universidades
de Varsovia, Cat6lica de Lublin, Silesia de Katowice, Jagiellona de Cracovia
o Copérnico de Torun— como de la propia Camara baja.

Un vistazo a los asuntos abordados y a los colaboradores que han situado
su firma en las piginas de Przeglad Sejmowy a lo largo de su primera década
de existencia permite constatar que la Revista de la Dieta ha logrado con-
gregar en torno suyo a un ndmero estimable de colaboradores mis o menos
asiduos —en su mayorfa de extraccién académica, aunque también proce-
dentes del mundo de la prictica juridica—, pero que, sin perjuicio de ello,
ha permanecido también abierta a la colaboracién mds esporidica de otros

* Profesor Titular de Derecho Constitucional Comparado. Universidad de Valencia.
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expertos ajenos a ese mundo, asi como que, sin perjuicio de su enfoque
eminentemente juridico, ha estado igualmente abierta a la participacién de
académicos del mundo de la Ciencia Politica y hasta de la Sociologfa. Por
lo que hace a los temas abordados, es evidente que la inmensa mayorfa
de las contribuciones publicadas en las piginas de los casi sesenta ndmeros
aparecidos hasta la fecha han girado en torno al sistema constitucional polaco.
No podia ser de otra forma tratindose de una revista parlamentaria; pero,
sobre todo, no podia ser de otra forma tratindose de una publicacién nacida
en un contexto tan complejo y cambiante como el que ha vivido Polonia
en esta Gltima década, primero bajo la Mala Konstytuzja de 17 de octubre
de 1992 y mis tarde bajo la Constitucién de 2 de abril de 1997, cuya génesis
y posterior desarrollo normativo los analistas de Przeglad Sejmowy han segui-
do paso a paso. Con todo, la Revista de la Dieta tampoco ha descuidado
temas de Derecho comparado previsiblemente relevantes en el proceso de
desarrollo normativo de Polonia, de modo que en sus piginas es posible
hallar estudios sobre temas tan diversos como la funcién de control en el
Bundestag, la reforma del legislativo federal en Suiza, el legislativo estonio,
el estatuto de los parlamentarios en el Derecho checo, la inmunidad y la
inviolabilidad en la Cimara de los Comunes britdnica, la regulacién de los
medios audiovisuales en Gran Bretafia, Francia e Italia, y un estimable etcé-
tera.

A la vista de todo ello es ficil coincidir, con el Profesor SkrzypLO, al
afirmar que Przeglad Sejmowy ha logrado convertirse con el paso del tiempo
en «una importante fuente de informacion sobre los aspectos tedricos y prac-
ticos de la actividad parlamentaria y, en cierto modo, también de una serie
de importantes instituciones del Estado, entre las que se cuentan el Tribunal
Constitucional, el Tribunal Supremo Administrativo o el Comisionado para
los Derechos de los Ciudadanos (Ombudsman)» y, de este modo, en «una
herramienta imprescindible para aquellos que escriben sus tesinas, sus tesis
doctorales o sus ejercicios de habilitacién» en las facultades de Derecho y
Administracién.

Desafortunadamente, todo ese caudal de informacién y andlisis —tanto
mis valioso cuanto que estamos hablando de una publicacién tnica en su
género— estd llamado a devenir por completo inaccesible para la inmensa
mayorfa de la doctrina espanola —y aun europea— desde el momento en
el que se halla publicado en una lengua, la polaca, que la inmensa mayorfa
de nuestra comunidad cientifica —y en esto los espafoles no somos, en
modo alguno, una excepcién— ignora. Por ello, debe resultar especialmente
bienvenida la decisién adoptada primero en 1999 vy, por segunda vez, en
2002 de proceder a la edicién en inglés de una seleccién de los mas relevantes
contribuciones aparecidas en la edicién original en polaco de la Przeglad Sej-
mowy, en un intento a la vez de hacer llegar una parte de la copiosa pro-
duccién doctrinal polaca a manos del resto de los académicos europeos vy,
de otra, de hacernos mas accesible el conocimiento de las nuevas realidades
juridico-constitucionales de nuestro nuevo socio comunitario. Los dos vola-
menes de la Revista de la Dieta aparecidos hasta la fecha en inglés bajo
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el titulo de The Sejm Review (A Special Issue of the Przeglad Sejmowy) cons-
tituyen, pues, un instrumento sumamente Gtil para cualquier comparatista
que desee llevar el estudio de las instituciones politicas de la Polonia pos-
comunista hasta lugares normalmente transitados sélo por los propios cons-
titucionalistas polacos .

El primero de los dos volamenes, aparecido en 1999 —cuando la revista
se hallaba todavia dirigida por el Profesor Janusz Trzcinski (Universidad
de Wroclaw)—, recoge apenas siete articulos, susceptibles de agruparse a
su vez en al menos tres bloques. El primero, destinado a analizar los con-
ceptos basicos contenidos en la —entonces— apenas estrenada Constitucién
de 1997, integra los trabajos del Profesor Winczorek (Universidad de Var-
sovia) sobre la dimensién axioldgica de la Constitucién polaca, del Profesor
SArRNECKI (Universidad Jagiellona de Cracovia) en torno a las principales
ideas contenidas en ésta, y el de los Profesores MASTERNAK-KUBIAK y
Trzcinskl (Universidad de Wroclaw) centrado en el anilisis del sistema de
gobierno disefiado en el texto constitucional de 1997. Un segundo bloque
de trabajos serfa el consagrado al estudio de las bases del proceso de desarrollo
normativo de la Constitucién —el volumen aparecfa justo en el momento
en que conclufa el plazo de dos afios previsto para adecuar la legislacién
entonces en vigor a las nuevas exigencias de la Constitucién—, compren-
diendo, por un lado, el ensayo del Profesor BaLasan (Universidad de Szcze-
cin) en torno a las fuentes del Derecho en la Constitucién polaca; de otro,
el de la Profesora Kruk (Academia Polaca de las Ciencias) sobre la iniciativa
legislativa, y, finalmente, el ensayo en torno al recurso de amparo en el
Derecho polaco del Profesor Czeszgiko-SocHackl (Universidad de Bialys-
tok). Un dltimo trabajo, quizds un poco mis distanciado temdticamente de
los demis que integraban el volumen, nos llevarfa al anilisis de la posicién
de la Dieta en el campo de la politica exterior y las relaciones internacionales,
de la mano del Profesor CiapaLa (Universidad de Szczecin).

El segundo de los volimenes aparecidos hasta la fecha —datado en 2002,
cuando la revista se halla ya bajo la direccién del Profesor de la Universidad
Maria Curie-Sklodowska de Lublin Wieslaw SkrRzyDLO— es un tanto mds
amplio en cuanto a piginas, temas y colaboradores, y bastante mis coherente
en cuanto a la seleccién de los temas abordados. En efecto: con la tnica
excepcién del trabajo del Profesor Banaszak (Universidad de Wroclaw) que
abre el volumen, consagrado al anilisis de tratamiento de los derechos del

! Pese a ser numerosisimas ya las monografias sobre el sistema constitucional de Polonia aparecidas
en lengua polaca, las vertidas a idiomas extranjeros de uso cientifico mds habitual no son, desde luego,
muchas. Cabria, no obstante, mencionar, cuanto menos, las editadas en inglés por Danuta Lukasz y
Wieslaw Stankiewicz, Rules of Procedure and Parliamentary Practice, Varsovia, 1995; Pawel Sarnecki, Andrzej
Szmyt y Zbigniew Witkowski, The Principles of Basic Institutions of the System of Government in Poland,
Sejm Publishing Office, Varsovia, 1999, y Miroslaw Wyrzykowski, Constitutional Essays, Institute of Public
Aftairs, Varsovia, 2000; asi como la de Mark Brzezinski, The Struggle for Constitutionalism in Poland, McMi-
llan Press, Londres, 2000. Y, en alemén, el trabajo de Georg Jaster, Der polnische Beauftragte fur Burgerrechte.
Eine Institution zum Schutz der Grundrechte im Ubergang vom realen Sozialismus zum burgerlichen Rechtsstaat,
Baden-Baden, 1994, y el de Georg Brunner y Leszek Garlicki, Verfassungsgerichtbarkeit in Polen. Analysen
und Entscheidungssammlung, 1986-1997, Baden-Baden, 1997.
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hombre y del ciudadano en la Constitucién polaca, todos los demds se hallan
centrados en el andlisis del papel y del sistema de funcionamiento de las
Camaras legislativas en el sistema constitucional polaco.

Abordando la cuestién —siempre delicada— del Reglamento parlamen-
tario, Leszek Garricki (Profesor de la Universidad de Varsovia y relevante
Magistrado del Tribunal Constitucional polaco) se ocupa de analizar la
interrelacién entre la Constitucién, la Ley y el Reglamento parlamentario
a lo largo de la historia constitucional de Polonia; para que, a continuacién,
el Profesor Kupgj (Universidad Silesia de Katowice) aborde los cambios
en el Reglamento de la Dieta introducidos a raiz de la entrada en vigor
de la Constituciéon de 1997 y —en el articulo que cierra el volumen— el
Doctor Zusik (Universidad de Varsovia) argumente en favor de la adopcién
de un nuevo reglamento para la Cimara baja.

Profundizando en el estudio de la estructura interna de la Dieta, el ar-
ticulo de Sebastidn Kusas (Universidad Jagiellona de Cracovia) analiza de
qué modo los 6rganos de gobierno de la misma quedaron regulados en
la Constitucién de 1997, y cémo las sucesivas reformas del Reglamento de
la Dieta en el periodo 1997-2000 han variado su fisonomia, reforzando el
poder del Mariscal —el equivalente al Presidente— de la Dieta en detrimento
de las atribuciones del Presidium; ocupdndose a continuacién? Grzegorz
Koksanowicz (Universidad Marfa Curie-Sklodowska de Lublin) de la cues-
tién mds concreta de la posiciéon constitucional de aquél, y Dorota Lis-Sta-
raNOwICZ (Universidad Catélica de Lublin) de la cuestién de las incom-
patibilidades parlamentarias.

En tercer lugar —y a modo quizds de demostracién de que la Revista
de la Dieta no se olvida de la existencia de la Cdmara alta del Parlamento—,
el articulo del Profesor SARNECKI y la inmediata réplica que le brinda el
Profesor GARLICKI en su segunda contribucién al volumen ilustran el pro-
blema del limitado alcance de las facultades de control del Senado en un
modelo bicameral claramente desequilibrado en favor de la Dieta. En efecto,
si la contribucién de SARNECKI se abre con la observacién de que la redaccién
del articulo 95 de la Constitucién deja escaso margen de actuacién al Senado
en el ejercicio de la funcién de control sobre el ejecutivo y se cierra con
la observacién pesimista de que la insignificancia de la funcién de control
del Senado es reveladora de una evidente falta de solidez en la vigente cons-
truccién constitucional del bicameralismo polaco, la de GARLICKI acaba de
completar el panorama al ratificar la inexistencia de toda base constitucional
para el ejercicio de esta funcién y sostener que ésta sélo es susceptible de
descansar sobre la autoridad politica de la Cdmara alta y la estima de que
ésta goza entre las instituciones del ejecutivo. En tltima instancia, ése serd
precisamente el tema abordado por Slawomyr Patyra (Universidad Marifa
Curie-Sklodowska de Lublin), que se ocupa en su contribucién de la mocién

% En realidad, antes, ya que desafortunadamente las colaboraciones no estin ordenadas temiticamente,
sino por orden alfabético de autor.
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de censura constructiva como férmula para la formacién y el cese del Con-
sejo de Ministros.

Finalmente, el volumen incluye un listado alfabético de los articulos
publicados en la revista entre 1997 y 2002 con sus titulos vertidos al inglés;
listado que, aun teniendo una limitadisima utilidad para el estudioso de la
disciplina que no domine la lengua en el que las contribuciones fueron
escritas, si que resulta al menos revelador como testimonio de la pujanza
de la comunidad académica polaca preocupada por los problemas consti-
tucionales de su pafs®. Una comunidad con la que habri que contar en
un futuro muy inmediato, y unos problemas que estarfamos errados si con-
siderdsemos ajenos, y respecto a los cuales estos dos ndmeros especiales
de Przeglad Sejmowy en inglés nos proporcionan una valiosa aproximacién.

* La Przeglad Sejmowy puede conseguirse tanto a través de la Cancillerfa de la Dieta (Wydzial Upows-
zechniania Wydawnictwa Sejmowego. ul. Zagorna 3. 00441 Warszawa, Polska/Polonia) como en la librerfa
de la Cdmara (Wydawnictwo Sejmowe. ul. Senacka 1. 00487 Warszawa, Polska/Polonia). Puede solicitarse
informacién adicional en la pigina web de la Cancilleria en http://wydawnictwo.sejm.gov.pl/ps/.






Sylvia Marti Sinchez *

Sosa Wagner, Francisco:
Maestros alemanes de Derecho Piiblico (I y II)
Marcial Pons

Al igual que MAQUIAVELO se vestia todas las noches de gala para entre-
vistarse con sus queridos cldsicos, asi nos tenemos que sumergir nosotros
en las vidas de los grandes maestros alemanes de Derecho publico. No se
trata de una obra exclusivamente juridica, tampoco lo es meramente histérica
y desde luego que es simplemente biografica. Retine todas estas caracteristicas
a la vez, porque tenemos la ocasién de leer una historia del Derecho publico
alemdn sazonada con el vivir cotidiano de quienes fueron sus protagonistas
y que tanto han contribuido a definir las categorias que hoy manejamos.

Ambos volimenes tienen una estructura muy similar: rigurosa intro-
duccién al momento histérico situdndonos en el contexto, estudio de la
vida y obra de los grandes autores y sintesis de los problemas juridico-
politicos de la época.

Y asi, como quien no quiere la cosa, nos topamos con las polémicas
doctrinales en torno a la forma federal del Estado, la naturaleza juridica
de éste, las caracteristicas de la Monarquia constitucional, los derechos sub-
jetivos y los derechos fundamentales, tan reivindicados en torno a 1848.
Y no menos importantes son las aportaciones mds estrictamente juridico-
administrativas, como el acto administrativo, producto de la separaciéon de
poderes y de la configuracién del Estado de Derecho. Paulatinamente se
va abriendo paso la figura del contrato administrativo y la de la propiedad
publica y tampoco se puede olvidar que es la época del nacimiento de la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

Y detrds de todas estas categorias, construidas con un rigor y una légica
impecables, hallamos hombres con vidas, situaciones y caracteres mis o
menos complejos que humanizan los conceptos juridicos que muy frecuen-
temente manejamos sin ton ni son, como si siempre hubieran estado ahi,
sin darnos cuenta de que son fruto de épocas histéricas muy complicadas
en las que el hombre vive en tensién con su entorno politico.

* Secretaria General de la Asamblea de Madrid.
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Y si esta sensacion de acercamiento y de verdadero entendimiento nos
invade durante la lectura del volumen I, se agudiza atiin mds al abordar el
segundo volumen, que comienza con un minucioso capitulo donde se narra
cémo nacié y cémo se extinguié la desapacible Reptblica de Weimar y en
el que también se hace un recorrido por los viejos reinos, ducados y gran
ducados del espacio geogrifico alemdn. Llegamos asi a las elecciones en las
que el partido nacionalsocialista (NSDAP) obtiene 288 escafios de un total
de 647, tras lo cual Hitler es elegido canciller, jurando fidelidad a la Cons-
titucién. ¢Como capearon nuestros juristas el temporal? Esta es la cuestién
que se aborda ya en el segundo gran capitulo: «Donde nos acercamos a
la vida y a la obra de varios juristas preclaros que en ella escribieron y ense-
naron». Y aqui nos encontramos, entre otros, con hombres tan dispares como
Hans KeLsen y Carl ScHMITT.

Hans KELSEN, tras haber hecho ya grandes aportaciones al Derecho publi-
co y ser un personaje de renombre, se ve obligado a exiliarse en distintos
paises, demostrando cada vez un enorme coraje y capacidad de superacion.
En 1933 opta por Ginebra. No le fue ficil dominar el francés para dar las
clases, de manera que se vio obligado a hacer un enorme esfuerzo, pero
pasado el tiempo pudo hablar con cierta espontaneidad e incluso escribir.
Cuando estalla la guerra en 1939 KeLseN decide abandonar Europa embar-
candose hacia Estados Unidos. Contaba sesenta afios y manejaba mal el
inglés, pero aun asf explicara relaciones internacionales en la Harward Law
School de Cambridge, y mas tarde, ciencia politica en la Universidad de
Berkeley, ciudad en la que murié en 1973.

KELSEN siempre sospeché que Carl ScHmMITT habifa intrigado cerca de
las autoridades del Ministerio para que éstas decidieran sin mds su expulsion:
era judio y ademads tenia con él cuentas doctrinales pendientes. SCHMITT,
afiliado del partido nacionalista, se convierte en un personaje de modo des-
pués de 1933, pero tiene muchos enemigos importantes en el 4mbito nacio-
nalsocialista que consiguen acabar con él.

Junto a la vida y obra de KeLSEN y ScHMITT, en los que aqui nos hemos
detenido a titulo de ejemplo, por su brillantez y significancia, profundiza
el libro en otros como Gerhard AnscHUTz, Hugo Preuss, Rudolf SMEND,
Richard THomA o Heinrich TRIEPEL.

La gran mayoria de los profesores alemanes de Derecho publico, cual-
quiera que hubiera sido su compromiso con el régimen guillermino, aceptd
la nueva situacién politica de la Reptiblica de Weimar con menor o mayor
entusiasmo. Como dice Sosa WAGNER, fueron «republicanos de conveniencia»
que se aprestan a ofrecer las armas de que disponen, las del razonamiento
juridico, para contribuir a la edificacién del sistema, a apuntalarlo y a defen-
derlo de sus enemigos. El punto de encuentro fue el régimen parlamentario.
Pero estamos ante un régimen que habia nacido débil, porque los dos ins-
trumentos fundamentales en los que se basaba, la Constitucién de Weimar
y el Tratado de Versalles, no gozaban del consenso necesario para prosperar,
como por desgracia qued6 demostrado.
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Los problemas juridicos sustanciales tratados en esa época —resumidos
en el capitulo III— reflejan que nuestros protagonistas eran hombres impli-
cados en los problemas que aquejaban a su pais, y en este sentido eran
hombres politicos. Desde la plataforma estrictamente académica que era la
Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer (Asociacién de profesores alemanes
de Derecho publico) se discutié de manera recurrente el problema de la
forma del Estado, asunto que tuvo dos perspectivas: una, referida a la situa-
cién de Alemania en el orden internacional a partir de la firma del Tratado
de Versalles, y otra, ya mis interna, afectante a las relaciones del conjunto
(Reich) con las partes (Ldnder).

Nos encontramos, asimismo, con debates en torno a la caracterizacion
de la Republica de Weimar como un Estado «de partidos», y nos topamos
con miles de pdginas dedicadas a la consideracién de la Reptblica como
régimen politico parlamentario y democritico con sus formas extraordinarias
de legislar como las del articulo 48 de la Constitucién o las abundantisimas
«leyes de autorizacion». También los derechos fundamentales y los posibles
limites de la reforma constitucional forman parte de los estudios de este
periodo, a pesar de que la llegada al poder de Hitler demostré que muchos
no estaban para sutilezas.

En fin, no queremos concluir sin agradecer al autor que haya desen-
terrado para nosotros los grandes apellidos que —como ¢l mismo dice—
yacen desde hace demasiado tiempo en el sarcéfago de las notas a pie de
pagina, que son el s6tano donde guardamos los fantasmas de nuestras lec-
turas. Como reza el encabezamiento del capitulo I del primer volumen:
«Donde... nos enteramos de quiénes fueron autores muy citados...». De la
mano de Paul LaBanD, Georg JELLINEK, Otto MAYER, Gerhard ANsCHUTZ,
Hans KerseN y Carl SCHMITT, entre muchos otros, hemos visto construir
el Estado alemdn y el Derecho ptblico. Y hoy, en un contexto diferente,
porque en nuestros Estados occidentales hemos logrado el reino del Derecho
y de la democracia, todavia convivimos con las categorias que nos legaron.
Asi que, como nos invita a hacer Sosa WAGNER, como siempre deleitindonos
con sus toques culturales, «ahora es llegado el momento de que, como en los tablados
teatrales, pasen y vean».






Laura Sesefia Santos*

Pound, Roscoe:

Evolucion de la libertad. El desarrollo

de las garantias constitucionales de la libertad
Comares, 2004, 218 pp.

En algunas ocasiones la publicacién de un libro nos hace sentir que es
necesario reflexionar sobre cudl es la base que sustenta unas buenas con-
diciones de vida para el hombre en el momento presente. Es precisamente
esta sensacion lo que nos provoca el libro que es objeto de la presente recen-
sién, utilizando curiosamente la historia como método y demostrindonos
que la libertad y la igualdad entre otros fundamentos juridico politicos no
son fruto del azar, sino del esfuerzo de muchos hombres por conseguirlos.
A pesar de hacer la comparacién con su tiempo, hace unos cincuenta anos
atris, es plenamente sugestivo en la actualidad, en esta era de la globalizacién,
y es aplicable en muchos de sus conceptos no sélo al sistema juridico-politico
norteamericano, sino también al continental, con lo cual crece atin mis en
su interés.

Nos encontramos con un libro claramente estructurado en tres partes,
siendo la segunda de ellas (capitulos 1 a 4, ambos inclusive) su principal,
pues es la que recoge las lecciones de Roscoe POUND sobre la formacién
histérica de las garantfas constitucionales de la libertad de los individuos,
base sobre la que se asienta todo el sistema. No obstante, a pesar del pro-
tagonismo de esta segunda parte del presente libro no podemos dejar de
poner de manifiesto la importancia que a esta concreta edicién conceden
las otras dos partes que le acompanan.

La primera estd compuesta por el Estudio Preliminar elaborado por José
Luis MoNEREO PEREz. En ¢l aparece la obra de POUND como patrimonio
comtn de la ciencia juridica norteamericana, como ya dijo TARELLO, y se
encuadra dentro de las corrientes realistas y antiformalistas. No obstante,
presenta un nuevo enfoque realista que combina la normatividad del Dere-
cho y los limites de la discrecionalidad judicial con la construccién y apli-
cacién de las categorfas juridicas atendiendo a los factores socioldgicos y

* Letrada de la Asamblea de Madrid.
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econémicos subyacentes. Nos dice MORENEO que concibe Roscoe POUND
a los juristas como «ingenieros sociales» preparados para la resolucién de
problemas con el auxilio de los diversos saberes cientificos, y de ahf su con-
cepcién del Derecho como instrumento social y «ciencia de mecinica social»
como ¢l mismo lo definfa, llevado a cabo fundamentalmente por la qusticia
judicial». Podemos decir, pues, que este estudio preliminar nos sirve para
ver el marco filoséfico juridico del que el autor parte.

Por lo que se refiere a la que hemos denominado tercera parte, que
aparece con el niamero cinco dentro de esta edicién, cabe destacar que supone
la recopilacién de distintas fuentes, las cuales han recogido a lo largo de
la historia la regulacién juridica de la libertad. Su utilidad es manifiesta,
pues nos proporciona una ripida lectura de documentos, tan diversos como
los tan conocidos de la Carta Magna o la Segunda Institucién de Coke,
y como los menos referidos en el dmbito continental como el Decreto de
Clarendon o sentencias dictadas en diferentes casos, asi el del Dr. Bonham
de 1610 o ya en el Nuevo Continente el de Zenger en 1734. Todos estos
textos aparecen nombrados o tratados mds en profundidad en el trabajo de
PounD, por lo que son complemento no indispensable, pero si muy inte-
resante para la lectura de la parte central del libro. Decir sélo, antes de
entrar en la exposicién de los que hemos llamado capitulos del 1 al 4, que
se echa de menos un indice concreto del capitulo de «Fuentes» que nos
permitiese, de un solo vistazo, saber los distintos textos que recoge, lo cual
era posible realizar en esta edicién.

Nos adentramos ya en el andlisis de esa segunda parte, ntcleo de este
libro. En ella, Roscoe POUND, con el estudio histérico de lo que denomina,
en general, el derecho innato de libertad dentro de los pueblos de habla
inglesa, se propone poner de relieve cudl ha sido el desarrollo efectivo de
las garantias de la libertad y, sobre todo, destacar que ello es exigencia del
equilibrio necesario que debe instaurarse entre los que tienen el poder y
los individuos que se encuentran sujetos al mismo, entre la seguridad general
y la vida individual, entre el «instinto agresivo» y el «instinto socialy, esto
es, entre gobierno y libertad.

Su principal objetivo es demostrar que en este equilibrio, en su con-
secucion, estd el mantenimiento y fomento de la civilizacién, el perfeccio-
namiento progresivo de las facultades humanas que sélo se puede conseguir
adecuadamente mediante el ajuste de relaciones y ordenacién del compor-
tamiento, misién fundamental de la sociedad politicamente organizada y sélo
alcanzable a través de la ley.

La evolucién histérica, en esta que podrfamos llamar lucha por garantizar
la libertad, la divide Roscoe POUND en cuatro periodos:

1. La Inglaterra medieval, desde la conquista hasta la Reforma.

2. Laerade los Tudor y los Estuardo, desde la Reforma hasta la Revo-
lucién de 1688.

3. Las colonias norteamericanas hasta la Declaracién de Derechos del
Congreso Continental (1774).
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4. Laerade las constituciones escritas que culminaron en la Declaracion

tfederal de Derechos (1791).

Antes de abordar el primer periodo en la evolucién de la libertad, Roscoe
PounD no deja de incidir en lo que él considera una diferencia fundamental
entre los dos sistemas principales de Derecho, la cual, a su vez, es clave
para entender las actitudes de la sociedad ante la libertad. Por un lado, se
encuentra el Derecho romano o civil, en el cual la ley procedia, segtin Roscoe
PounD, en dltima instancia, del emperador o figura similar. Por otro lado,
estd, en sus propias palabras, «la teorfa inglesa, en la que [la ley] era preexis-
tente, la descubria el rey o los jueces en los que éste delegaba y la aplicaban
a los casos en que se les presentaba como algo, cuya obligacién pesaba lo
mismo sobre ellos que sobre las partes litigantes».

Al iniciar el estudio del primer periodo, Roscoe POUND parte de la impor-
tancia del Derecho romano y de la Iglesia en la estructura juridica de la
Edad Media. Sin embargo, también sefiala este autor que en Inglaterra no
era exactamente ésta la situacién. En el pais anglosajén, primero, no era
un ideal de la ley la nocién de que toda la cristiandad era un imperio vy,
segundo, era un Derecho, el inglés, de tribunales, abogados y jueces que
se enseflaba en la sociedad de legistas y no en las Universidades, por los
profesores y comentaristas. Esto significa que se consideraba que el Derecho
se descubria y no que se hacfa como sucedia en el continente, en el que
emanaba del gobernante.

Muestra Roscoe POUND, como ya hizo IHERING, con ejemplos histéricos
concretos, lo cual hace muy entretenido este libro, que ya desde esta etapa
la forma en el Derecho es esencial, afirmacién que todo gran jurista suele
realizar y que en la practica juridica actual, en muchas ocasiones, se sucle
olvidar desde una mal entendida alegacién a la eficacia. En sus palabras,
Roscoe PounD dice: «Forma y rutina son las Gnicas salvaguardias de un
pueblo sometido a la autocracia. Al imponérselas a los que ejercian la auto-
ridad real, se dio un paso hacia la supremacia del Derecho, que llegé a
ser tipica del modo de ser de la politica inglesa.»

Nos acerca a la historia de los Derechos desde los inicios, con Enrique I,
Enrique II, Juan I, reyes que, en sus Cartas, van abordando los abusos con-
cretos que sufren algunas manifestaciones de la libertad, lo cual es propio
de la cultura juridica britinica. Incide, sobre todo, en el analisis del plan
tundamental del sistema politico de la ley fijado por la Carta Magna, también
en esa peculiar manera anglosajona, que es el remedio de los problemas
concretos. La Carta Magna es, en opinién de POUND, «fuente de estabilidad
social y politica en el mundo moderno, como simbolo de la supremacia
del Derecho sobre los organismos del gobierno y como garantia de que
el mecanismo administrativo no puede avasallar al individuo, aunque lo guie
y lo protejan.

El segundo periodo lo inicia describiéndonos el afin de poder sin limi-
tacién de los reyes Tudor, que se generaba, en gran medida, por la corriente
absolutista instalada en el continente que se apoyaba en la racionalidad y
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nueva modernidad que concedia el redescubrimiento del Derecho romano.
Era, por tanto, como sefala Roscoe POUND, contrario a los postulados en
los que se asentaba el Derecho inglés. No obstante, no olvida que al mismo
tiempo habia otras corrientes en el Renacimiento que favorecian el indi-
vidualismo y forzaban a esas garantias de la libertad individual. De este modo,
los jueces ingleses, a los que Roscoe POUND nos presenta en este libro con
nombres y apellidos, enarbolando su independencia mantuvieron criterios
en defensa de la libertad. Estos criterios fueron respetados en tltimo término,
ya que no faltaron los enfrentamientos, por los reyes Tudor, pero no asi
por los Estuardo, siguiente dinastia que luché frontalmente contra los plan-
teamientos clasicos del Common Law. Inicialmente, las continuas destitu-
ciones de los jueces «enemigos» concedieron la victoria a esta tltima dinastfa,
pero era, en todo caso y a su pesar, una victoria pirrica como nos demuestra
la historia.

Dentro de estas vicisitudes nos describe Roscoe POUND la vida del juez
Coke, cuyos libros fueron fuente de saber para los abogados coloniales, como
una manifestacién clara del modo en el que se desarroll6 el enfrentamiento
con la autoridad real y la firme adhesién de la judicatura inglesa a esos
principios que se situaban mas alli de los gobernantes. Estos principios,
los que Coke llama «derecho coman y razén», «ley de la tierra», se aplicaban
por los jueces no sélo frente al rey, sino también frente al Parlamento. Es
de destacar que esta interpretacién fue acogida posteriormente en la Revo-
lucién americana aunque curiosamente olvidada en el pais en el que habia
nacido, concretamente en la Glorious Revolution inglesa de 1688, momento
en el que se incliné el Derecho inglés por lo que denominaba DICEY «so-
berania» del Parlamento.

Asimismo, nos habla Roscoe POuND del significado de principios como
el de «debido proceso de ley» o el de «libertad» que desentrané ese insigne
jurista en su préctica juridica, emanados todos ellos del Common Law y que
fueron recogidos por los constituyentes norteamericanos como derechos
naturales del hombre. Es, quizis, en estos momentos actuales, para nosotros
importante destacar, como lo hace este libro, que son principios que Nor-
teamérica recogié no como derechos de unos nacionales determinados, sino
como derechos humanos, filosofia distinta a la que en algunos momentos
parece esta gran potencia emplear.

Roscoe POUND configura como tercera etapa la desarrollada en las Colo-
nias de Norteamérica, y senala que las mismas al comenzar a desarrollarse
comercial e industrialmente fueron también dotindose de una clase de abo-
gados formados en las Instituciones de Coke y en los Comentarios de Blacks-
tone. Por consiguiente, estaban imbuidos en la «ley de la tierra», en los
derechos inmemoriales de los ingleses garantizados ya desde la Carta Magna,
en la idea de un poder judicial independiente, el cual a su vez podia negarse
a aplicar estatutos que contraviniesen el derecho fundamental. Estos prin-
cipios son la base juridica empleada en el periodo anterior a la Revolucién,
principios, sobre todo, por lo que se refiere a los derechos, que se fueron
configurando como los propios del Derecho natural, correspondientes al
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ser humano simplemente por ser eso, ser humano, por tomarse, parafra-
seando a un reputado jurista, la sencilla molestia de existir.

Nos muestra el autor de este libro de una manera destacada que en
esta etapa se asentaron los cimientos para un efectivo Derecho constitucional,
y asi nos dice que: «La idea que los estatutos se pueden examinar para analizar
las bases de su autoridad y que si estin en conflicto con el derecho fun-
damental (que es el que luego aparecera recogido en las Constituciones escri-
tas) se deben pasar por alto, es una idea tan metida dentro del abogado
norteamericano de la era de la Revolucién como la doctrina de la obliga-
toriedad absoluta de una ley del Parlamento es para el abogado inglés de
hoy.»

La cuarta y ultima etapa es la que deviene entre la Revolucién y la pro-
mulgacién de la Constitucién norteamericana, la cual tendrd como prece-
dente mediato el Instrumento de Gobierno inglés e inmediato las cartas
coloniales, pero ya no serd, al igual que les sucede a las Constituciones de
los Estados, una Carta promulgada por el Rey, como si de una provincia
se tratase, sino por el pueblo soberano. En las Constituciones, también en
la federal desde su enmienda de 1791, se configuran como parte fundamental
de su contenido las declaraciones de derechos, que Roscoe PounD, a su
empirico modo anglosajén, nos desgaja en los distintos derechos que reco-
gen, explicindonos las razones del origen de cada uno de ellos. Nos hace
ver asi que todos son fruto de la historia sufrida y vivida por los ingleses
y americanos por ser hombres, pudiéndose calificar a todos y cada uno de
grandes conquistas, al menos en su momento, que, quizis, demasiado a
menudo olvidamos que lo sean. Por el contrario, la inteligencia y sagacidad
del autor, en cambio, no le permiten a él hacer lo mismo y ademis nos
explica en muchas ocasiones cudl era la prictica judicial que en aplicacién
de la Constitucién existia en el momento que le tocd vivir, que no era
sino los inicios y mitad del siglo pasado.

A su vez, nos va ensenando la intima conexién que la separacién de
poderes tiene con los derechos, denegando la veracidad a aquellas tesis que
quieren ver en este principio una rémora a la eficiencia del gobierno, y
serd, como dice Roscoe POUND, el descartarla un precio demasiado elevado
por una pretendida eficiencia. Estos planteamientos no nos sirven sino para
reflexionar sobre la necesidad de abandonar los absolutos, pero no de eli-
minar los principios juridico-politicos basicos de nuestra civilizacién fruto
de una evolucién hacia la creacién de las mejores condiciones de vida para
el hombre; sobre la conveniencia de una adaptacién, reflexionada en esa
misma filosoffa, de esos principios a las nuevas circunstancias, esto es, avan-
zar sin destruir, sino, por el contrario, construyendo desde unas bases s6lidas
sin olvidarlas en ningtin momento. Siguiendo este argumento cabe destacar
las siguientes palabras de Roscoe POUND: «La experiencia que da la razén,
y la razén que se apoya en la experiencia, y se prueba con ella, han sido
los elementos que dieron origen y forma a nuestras instituciones legales.»

Cierra el edificio constitucional norteamericano la cliusula de la Cons-
titucién que la sefiala como la ley suprema del pais, principio aplicado por



284 Laura Sesefia Santos

los tribunales (como observamos al leer este libro a través de los mdaltiples
ejemplos aportados por POUND) y que permite que las declaraciones de dere-
chos no fueran exhortaciones vacias, y que el principio constitucional de
la separacién de poderes, garantia ante poderes arbitrarios, fuese una realidad.

Finalmente, en lo que constituye la parte central del libro, POUND realiza
unos comentarios sobre la diferencia entre la aplicacién y la interpretacién
del Derecho, destacando la importancia de esta Gltima porque se trata de
una labor creativa, y la gufa que debe suponer en este quehacer el Derecho
recogido en la Constitucién. En relacién con ello se refiere a los distintos
tipos de preceptos establecidos en la Constitucién por razén de lo que pode-
mos denominar su eficacia juridica. Y, por ultimo, basindose en la filosofia
reflejada en todos los principios resefiados, fundamentos del constitucio-
nalismo, critica posturas que postulan y defienden un absolutismo de las
mayorias, discurso el de POUND que es aplicable también cuarenta afios des-
pués de la muerte de este autor, en una salvaguarda a ultranza de esa libertad
que tantos esfuerzos realizados a lo largo de la historia ha costado.

Merece la pena concluir la presente recensién con las siguientes palabras
de este jurista formado en la escuela realista: «.. si el gobernante gobierna
con la razén por norte, sujeto a Dios y al Derecho, fundard su reino sobre
una rocar.
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Correccion de errores

En la Revista ndmero 10, en la pdgina 156, nota 157, donde dice «detenido»
debe decir «defendidon.

A continuacién se acompana el texto corregido:

157 También lo es, sin duda, la dindmica propia de la Comisién de Investigacién constituida en el
Congreso de los Diputados después de la finalizacién de este articulo, con el fin de indagar acerca
de los atentados terroristas cometidos en Madrid el 11 de marzo de 2004, sus antecedentes y con-
secuencias. Consideramos de aplicacién a la misma lo aqui defendido en cuanto a la separacién de
actuaciones respecto del Poder Judicial y los derechos y garantias de los comparecientes, al margen
del tratamiento especifico que merecen cuestiones como la seguridad del Estado como limite de la
actividad de la Comisién en punto a materias secretas o reservadas, asi como la dialéctica establecida
entre documentacién examinada y comparecencias sustanciadas ante la Comision.
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