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TEMA DE DEBATE







Alberto Arce Janiriz *

Las Regiones Legislativas
de la Unioén Europea’

A la memoria del Dr. Helmut Schreiner, convencido
entusiasta de la CALRE

Sumario: I. LAS REGIONES LEGISLATIVAS COBRAN CONCIENCIA DE SU ESPE-
CIFICIDAD EUROPEA: EL DOCUMENTO DE OVIEDO CREA LA CAL-
RE.—II. LO QUE HA VENIDO DESPUES: SALZBURGO, FLORENCIA, SANTIA-
GO, MADEIRA, BRUSELAS.—III. CUNDE EL EJEMPLO: REG LEG Y OTRAS INI-
CIATIVAS.—IV. HABLAN LA CALRE Y SUS EPIGONOS.—V. EN EL CAMINO.

I. LAS REGIONES LEGISLATIVAS COBRAN CONCIENCIA
DE SU ESPECIFICIDAD EUROPEA: EL DOCUMENTO
DE OVIEDO CREA LA CALRE

Regiones legislativas o regiones con competencias legislativas, denomi-
nacién que en los primeros momentos no fue en Espafia del agrado de
algunos que la tachaban de reduccionista (se supone que habria ademas de
regiones otros entes subestatales distintos dotados también con poderes legis-
lativos), son en Europa, donde la expresiéon ha logrado carta de naturaleza,
fraccién del mas amplio concepto europeo de regién, el cual, de raiz socio-
cultural, da cabida a todo «territorio que forma, desde el punto de vista
geogrifico, una entidad neta o un conjunto similar de territorios, en los
que existe continuidad y en los que la poblacién posee ciertos elementos
comunes y desea salvaguardar la especificidad resultante y desarrollarla con
el fin de estimular el progreso cultural, social y econémico» (art. 1.1 de
la Carta Comunitaria de la Regionalizacién), y que «podra [podrd, simplemente
podrd] disponer de poderes legislativos» (art. 7.2 de la Carta). De suerte que
la regién legislativa es en el nivel europeo un tipo cualificado de regién.

* Letrado de la Junta General del Principado de Asturias.

! Este texto reproduce, con variantes, el preparado para una intervencién en el Curso del Instituto
Nacional de Administracion Publica «Administraciones, Jueces y Unién Europea» organizado en Madrid,
en septiembre de 2002, bajo la direccién del Dr. Don David Ordéfiez Solis, a quien agradezco su auto-
rizacién para publicarlo.
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Inicialmente, la titularidad regional de potestad legislativa, generadora
de una especificidad europea, tuvo paraddjicamente una proyecciéon mera-
mente interna. Por un lado, a esas regiones les correspondia y sigue corres-
pondiéndoles implementar, en las materias que sean de su competencia legis-
lativa, el Derecho comunitario con instrumentos legales: principal, aunque
no exclusivamente, la trasposicién de directivas. En lo que hace a Espana,
ésta es la doctrina del Tribunal Constitucional desde la STC 252/88, FJ 2,
doctrina consistente con la jurisprudencia comunitaria, que inicamente pon-
dria el limite de que el reparto interno de competencias no puede dispensar
al Estado de la obligacién de garantizar que las disposiciones comunitarias
sean fielmente reflejadas en el Derecho interno (Sentencias de 14 de enero
de 1988, Comision/Bélgica, asuntos acumulados 227/85 a 230/85, Rec., p. 1,
apartado 9, y de 28 de febrero de 1991, Comisién/Alemania, C-131/88, Rec.,
p. I-825, apartado 71; Sentencia de 13 de septiembre de 2001, asunto
C-417/1999, Comisién/Espana, Rec., p. 1-6038, apartado 37, que condena
al Reino de Espafia por la insuficiente prevision de Decreto autonémico).
Y, por el otro lado, esas regiones participan en el proceso interno de for-
macién de la voluntad estatal europea. En Espana, en el seno de la Con-
ferencia para Asuntos Relacionados con las Comunidades Europeas
(Ley 2/1997, de 13 de marzo).

A esa dimensién interna de la singularidad europea de las regiones legis-
lativas ha venido a sumarse con el tiempo otra dimensién externa a través
del «movimiento» conjunto que las regiones legislativas han puesto en mar-
cha para que se las reconozca como interlocutores y sujetos individualizados
en el proceso de construccién europea. De esta estrategia solidaria de las
regiones legislativas en la Unién Europea es, quizis, de la que, acaso ensom-
brecida por la fuerte luz que irradian aquellas otras vertientes de la pro-
blemitica regional europea, menos se escribe, a pesar que el «movimiento»
en cuestién ha generado ya un cuerpo de doctrina con envergadura suficiente
para ser analizado auténomamente, que es justo lo que a continuacién
se hara.

Antes, sin embargo, no estard de mds decir de esa estrategia europea
comun de las regiones legislativas dos cosas a cual mds llamativa: es la primera
que tal estrategia arranca de Espana, a la que en asuntos regionales europeos
no suele incluirse en el grupo de vanguardia (de alemanes o belgas), y ademas
de una Comunidad Auténoma —Asturias— que no pertenece al grupo de
las llamadas «nacionalidades», a las que generalmente se las tiene por mds
imaginativas y menos acomodaticias; y no menos curioso es, en segundo
lugar, que no hayan sido los Ejecutivos regionales, encargados de la «accién
exterior autondémica, sino los Parlamentos respectivos los que hayan dado
los primeros y mis decididos pasos cuyas huellas se han aprestado pronto
a seguir aquéllos en cuanto han visto que merecia la pena hacerlo.

Todo empezé efectivamente en Oviedo (con el prélogo mas académico
que parlamentario de las Tesis de Sttutgart enunciadas por el Centro Euro-
peo de Investigacién del Federalismo de Tubinga) con la primera reunién
de Presidentes de Parlamentos Regionales Europeos el 6 y el 7 de octubre
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de 1997. A pesar de que hasta entonces ese formato de reunién era des-
conocido, acudieron los Presidentes de quince Parlamentos autonémicos
de Espana (faltaron Navarra y Canarias), los Presidentes de cuatro Landtage
alemanes (Baden-Wiirttemberg, Brandenburgo, Baviera, Sajonia), incluido
el entonces Presidente de la Conferencia de Presidentes (Brandenburgo),
su homdlogo austriaco (Presidente del Landtag de Salzburgo), los Presidentes
de las Cdmaras regionales belgas, los Presidentes de catorce Consigli regio-
nales italianos (faltaron Basilicata, Calabria, Lazio, Molise, Piemonte, Puglia,
Cerdena, Trentino Alto Adigio) y los de las Asambleas portuguesas de
Madeira y Azores. En esa reunion pionera se crearfa la CALRE (Conferencia
de Asambleas Legislativas Regionales Europeas), que aprobé su «carta fun-
dacional», el Documento de Oviedo, en cuyo Preimbulo se lee que «las
regiones de los Estados miembros que disponen de asambleas con capacidad
legislativa deben participar mis en el proceso de integracién europeo». De
ahi, de Oviedo, arrancarfa un movimiento parlamentario regional que no
ha cesado y en cuya estela se inscriben también algunas iniciativas de los
Ejecutivos orientadas en la misma direccién.

II. LO QUE HA VENIDO DESPUES: SALZBURGO, FLORENCIA,
SANTIAGO, MADEIRA, BRUSELAS

En Oviedo, la CALRE decidi6 mantener una reunién plenaria anual,
que, hasta el momento, ha tenido lugar en Salzburgo (1998), Florencia
(1999), Santiago de Compostela (2000), Madeira (2001) y Bruselas (2002),
estando prevista la préxima en Calabria (2003).

A la reunién de Salzburgo, celebrada entre el 6 y el 7 de octubre de
1998 en la sede del Landtag, acudieron los Presidentes de las Cdmaras regio-
nales belgas, los Presidentes de cinco Landtage alemanes (Baviera, Sajonia,
Brandenburgo, Essen, Baden-Wiirttemberg), incluido el Presidente de la
Conferencia de Presidentes, los Presidentes de siete de los nueve Landtage
de Austria (faltaron Stiria y Tirol), también con el Presidente de la Con-
ferencia de Presidentes y acompanados del Presidente del Bundesrat austriaco,
los Presidentes de diecisiete Consigli regionales italianos (a los catorce de
Oviedo, con la ausencia de Sicilia, se sumaron Piemonte, Calabria, Molise
y Puglia), contado el Presidente de la Conferencia de Presidentes, los Pre-
sidentes de las Asambleas de Azores y Madeira, el Presidente del Parlamento
de las Islas Aland (Finlandia) y los Presidentes de quince Parlamentos auto-
némicos espaioles (faltaron Baleares y La Rioja). Un total de cincuenta
y dos Parlamentos regionales, mds, por tanto, que en Oviedo, como expre-
sién del progreso de la CALRE en su poder de convocatoria.

En Florencia, 17 y 18 de mayo de 1999, se hicieron presentes en la
Fortezza da Basso las Cdmaras regionales belgas, cuatro Landtage alemanes
(Baden-Wiirttemberg, Brandenburgo, Hesse y Baviera), siempre con el Pre-
sidente de la Conferencia de Presidentes, al igual que los cuatro Landtage
austriacos (Salzburgo, Vorarlberger, Viena y Alta Austria) y los catorce Con-
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sigli italianos (Cerdefia, Abruzzo, La Marca, Basilicata, Campania, Liguria,
Emilia Romana, Umbria, Valle de Aosta, Friuli-Venezia-Julia, Lombardjia,
Veneto, Sicilia y Lazio), Madeira, Islas Aland y quince Parlamentos auto-
némicos espafoles (faltaron La Rioja y Extremadura). En suma, cuarenta
y cuatro Parlamentos regionales, a los que habria que sumar las represen-
taciones invitadas de Polonia y del Parlamento escocés. El calendario explica
la reduccién del ntiimero de asistentes.

A Santiago de Compostela, 30 y 31 de octubre de 2000, asistieron tres
Camaras regionales belgas (Comunidades germana y francéfona y Region
de Bruselas Capital), cuatro Landtage alemanes (Baden-Wiirttemberg, Hesse,
Brandenburgo y Sajonia), cinco austrfacos (Alta Austria, Viena, Salzburgo,
Vorarlberger y Carintia), diecisiete Consigli italianos (faltaron Lombardjia,
Sicilia, Molise, Calabria y Puglia), los tres con sus respectivos Presidentes
de Conferencia de Presidentes, Azores y Madeira, Islas Aland, Parlamento
escocés y dieciséis Parlamentos autonémicos espaiioles (se incorpora La Rioja
y falta Extremadura), recuperando con cuarenta y nueve Parlamentos el nivel
de asistencia.

En Madeira, 29 y 30 de octubre de 2001, estuvieron las Cimaras regio-
nales belgas, cinco Landtage alemanes (Baden-Wiirttemberg, Brandenburgo,
Renania Palatinado, Sajonia y Hesse), cuatro austriacos (Vorarlberg, Viena,
Alta Austria y Carintia), doce Consigli italianos (Aosta, Abruzzo, Friuli-Ve-
nezia-Julia, Sicilia, Trentino Alto Adigio, Veneto, Basilicata, Emilia-Romana,
Liguria, Toscana, Cerdena y Calabria), todos ellos incluido siempre el Pre-
sidente de sus respectivas Conferencias de Presidentes, Azores y Madeira,
Islas Aland, Parlamento escocés y, por primera vez, Asamblea de Stormont
y los diecisiete Parlamentos autonémicos espafoles. En conjunto, cuarenta
y ocho Parlamentos, lo que no es despreciable teniendo en cuenta la situacién
geogrifica de Madeira.

Finalmente, en Bruselas, 27 a 29 de octubre de 2002, se inscribieron
cuarenta y nueve Parlamentos: los cinco belgas, cuatro alemanes (Ba-
den-Wiirttemberg, Brandenburgo, Sajonia y Hessen), con el coordinador
de la Conferencia de Presidentes, al igual que cinco austriacos (Carintia,
Alta Austria, Salzburgo, Voralberg y Viena), y doce italianos (Abruzzo, Bol-
zano, Calabria, Friuli-Venezia-Julia, Lombardia, Puglia, Cerdefia, Toscana,
Treintino Alto Adigio, Aosta, Veneto y Emilia-Romana), Azores y Madeira,
Islas Aland, Parlamento escocés y los diecisiete espaiioles.

El formato de las reuniones de la CALRE ha dado cabida también a
otros participantes, en algunos casos de marcado relieve institucional para
potenciar los plenarios. Asi, en Oviedo y Florencia, el Presidente del Par-
lamento Europeo; en Oviedo, el entonces Vicepresidente Primero de la
Nacién; en Florencia, el Presidente de la Comisién para las Relaciones con
la Unién Europea del Parlamento italiano; en Salzburgo, el Presidente del
Bundesrat y el de la Regidon de Salzburgo; en Santiago de Compostela,
el Presidente de la Junta de Galicia y el Vicepresidente Primero del Par-
lamento Europeo. También se han escuchado voces académicas en Salzburgo
y Bruselas.
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Descontando la primera reunién de Oviedo y la de Florencia, en las
demis se ha reproducido mis o menos el modelo ponencia/discusién/de-
claracién. En Salzburgo, las Ponencias corrieron a cargo del Presidente del
Parlamento regional y Catedritico de Derecho constitucional Dr. Schreiner,
«Las Regiones de Europa después del Tratado de Amsterdamy; del Dr. Rido-
la, «El papel de las Regiones en el proceso de integracién»; del Dr. Jann,
«Regiones y Tribunal de Justicia Europeon, y del Presidente del Parlamento
de Baden-Wiirttemberg, «Status y papel potencial de los Parlamentos regio-
nales en el proceso de integracién europear. En Santiago de Compostela,
presentaron Ponencias la Presidenta de las Cortes Valencianas, «La Carta
Europea de Derechos Humanos, con la inclusién de la Declaracién de Biz-
caia sobre el Derecho Humano al medio ambiente», y nuevamente el Dr.
Schreiner, «La Conferencia Intergubernamental sobre la reforma institucio-
nal y perspectivas futuras de la UE desde el punto de vista de las Regiones
y sus Parlamentos». En Madeira, mas que ponencias hubo temas como la
gobernanza y las nuevas tecnologfas de la informacién. En Bruselas, las
Ponencias versaron sobre «El Parlamento y la sociedad participativa», por
los Dres. Veny y Dumont, y sobre «La imagen del Parlamento y el papel
de los medios de comunicaciény, por la Dra. Witte.

De las Declaraciones, en cuya discusién caben enmiendas, daremos cuen-
ta en el epigrafe siguiente. Pero antes no estard de mis decir que desde
el primer momento estuvo entre las preocupaciones prioritarias de la CALRE
dotarse de un Reglamento interno de funcionamiento en aras, de una parte,
a facilitar el desarrollo de sus trabajos, y, de la otra, a propiciar una mayor
estabilidad de ese propio foro. Se intenté en Oviedo, con un borrador que
entonces parecié prematuro. En Salzburgo y Florencia se avanzé, logrando
la difusién de una regulacién interna provisoria, que en Madeira y Bruselas
logré ya abrirse paso definitivamente.

Con arreglo a ese reglamento interno la CALRE tiene los siguientes 6rga-
nos: Presidencia, Comisién Permanente y Asamblea Plenaria. La Presidencia
recac en quien, presentando a tal efecto su candidatura por escrito, la vea
aprobada por mayoria del plenario debiendo encargarse de la reunién anual
de la Conferencia, tras la cual expira su mandato. La Comisién Permanente
estd formada por el Presidente de la Conferencia actual, el Presidente de
la Conferencia anterior y un Coordinador por cada Estado con Parlamentos
regionales representados en la CALRE. La Comisién Permanente estd asis-
tida por un grupo de trabajo que gestiona la pigina web (www.calre.net).
Del Pleno forman parte los Presidentes de los Parlamentos de regiones legis-
lativas de la Unién Europea, pudiendo ser invitados, con el consentimiento
de la Comisién Permanente, observadores con voz pero sin voto. El Pleno
se retine al menos una vez al ano y para el desarrollo de las sesiones los
documentos de trabajo deben ser distribuidos con suficiente anticipacién
para que puedan presentarse enmiendas. El Presidente dirige los debates
plenarios.
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III. CUNDE EL EJEMPLO: REG LEG Y OTRAS INICIATIVAS

Al calor de la progresiva consolidacién de la CALRE, se ha gestado otra
iniciativa promovida desde los Ejecutivos, como es la Conferencia de Pre-
sidentes de Regiones con competencias legislativas de Europa o Coordi-
nacién de Regiones con Poder Legislativo (REG LEG), que, cuando esto
se escribe, va ya por su segunda edicién: la primera en Barcelona (23 y
24 de noviembre de 2000) y la segunda en Lieja (15 de noviembre de 2001).
En la primera se registraron intervenciones de Salzburgo, Friuli-Venezia-Ju-
lia, Madrid, Pais Vasco, Flandes, Castilla y Leén, Islas Aland, Extremadura,
Toscana, Andalucia, Lombardia, Lazio, entre otros. En la segunda ha habido
delegaciones de Abruzzo, Aland, Aragén, Baden-Wiirttemberg, Baviera, Ber-
lin, Bolzano, Brandenburgo, Bremen, Bruselas Capital, Calabria, Canarias,
Catalufia, Comunidad Germanéfona de Bélgica, Emilia-Romana, Pais Vasco,
Extremadura, Galicia, Baleares, Lombardia, Madeira, Mecklenburgo, Pome-
rania, Baja Austria, Westfalia del Norte, Piemonte, Trento, Puglia, Renania
Palatinado, Sarre, Sajonia, Salzburgo, Cerdena, Schleswig-Holstein, Escocia,
Sicilia, Tirol, Toscana, Treintino Alto Adigio, Umbria, Veneto, Flandes,
Vorarlberg, Gales, Valonia y Asturias, junto con invitados de Quebec, Tatars-
tin y Ticino. También esta Conferencia de Presidentes ha pergefiado Decla-
raciones que, como las de la CALRE, aparecerin referidas con mis detalle
en el epigrafe siguiente. A ellas habria que sumar la Declaracién de las Regio-
nes de los Presidentes de Baviera, Cataluna, Renania del Norte-Westfalia,
Salzburgo, Escocia, Valonia y Flandes de 28 de mayo de 2001 sobre el refuer-
zo del papel de las regiones constitucionales en el seno de la Unién Europea.

No pueden dejar de sefalarse tampoco reuniones de menor envergadura,
pero sobre la misma problemitica de las regiones legislativas como la reunién
de los miembros de los Parlamentos autonémicos de Zaragoza el 19 de
mayo de 2000, la de los Parlamentos del Pais Vasco, Andalucia, Aragén,
Asturias, Baleares, Cantabria, Castilla-La Mancha, Catalufa, Extremadura
y Navarra, de 5 de octubre de 2001, en Vitoria, o la de Presidentes de los
Parlamentos italianos, de Cataluna, Vorarlberg, Baden-Wiirttemberg, Mora-
via del Sur y Mazovia, culminada con la Declaracién de Varese, de 30 de
septiembre de 2002, o la Declaracién de los Parlamentos regionales italianos
de 15 de julio de 2002 y las de los Parlamentos regionales alemanes de
4 de junio de 2002 y austriacos de 25 de junio también de 2002, o el Encuen-
tro de los Presidentes catalin y de Toscana de 18 de julio de 2002, de las
que también se dara alguna noticia en el epigrafe que ya sin mis dilaciones
pasamos a desarrollar.

IV. HABLAN LA CALREY SUS EPIGONOS

Seis Declaraciones lleva ya la CALRE, tantas como reuniones plenarias.
Pueden consultarse en la pagina web de la propia CALRE (www.calre.net).
La Declaracién de Oviedo plantea diez objetivos: 1.° Reforzar en cada
Parlamento regional los procedimientos de seguimiento y evaluacién de los
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asuntos europeos tanto en la fase ascendente de formacién de la voluntad
estatal como en la fase descendente de ejecucion de las politicas comunitarias.
2.° Confiar a las comisiones parlamentarias sectoriales esa tarea de segui-
miento y evaluacién. 3.° Valorar, no obstante, la oportunidad de crear una
Comisién especifica sobre asuntos europeos en cada Parlamento. 4.° Fomen-
tar el intercambio de informacién entre los distintos Parlamentos regionales
y entre éstos, los Parlamentos nacionales y el Parlamento Europeo. 5.° Crear
una red informdtica. 6.° Propiciar encuentros institucionales a tres bandas,
regional, nacional y europea. 7.° Intercambiar funcionarios. 8.° Crear una
oficina parlamentaria de asuntos europeos en cada Cimara. 9.° Gestionar
la representacién de la CALRE en la COSAC (Conferencia de Organos
Especializados en Asuntos Comunitarios). 10.° Editar un anuario como ins-
trumento de expresion y difusién del parlamentarismo regional europeo.

La Declaracién de Salzburgo descansa sobre los siguientes puntos: 1.° Las
regiones deben tener legitimacién directa ante el Tribunal de Justicia para
la defensa de sus competencias en el marco del principio de subsidiariedad.
2.° Debe establecerse un catilogo claro de competencias de la Unién.
3.° Regionalismo y federalismo son suplementos irremplazables de la demo-
cracia en la Unién.

La Declaracién de Florencia plantea las siguientes propuestas: 1.° Crear
en cada Parlamento regional una Comisién de asuntos europeos. 2.° Esta-
blecer un programa de intercambio de iniciativas de cada Asamblea en temas
europeos. 3.° Reconocimiento oficial de la CALRE en el Reglamento interno
del Parlamento Europeo con participacién en sus Comisiones. 4.° Implicar
a las regiones en el debate de la cohesién social y territorial. 5.° Constituciéon
de un organismo coordinador entre expertos regionales, estatales y comu-
nitarios para elaborar un proyecto comin en materia de movimientos migra-
torios. 6.° Creacién de un grupo de trabajo en la CALRE. 7.° Divulgacién
periddica por parte del Parlamento Europeo de informacién relevante para
las Asambleas legislativas regionales.

La Declaracién de Santiago cubrié dos frentes. Por un lado, la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, respecto de la cual mani-
festd su apoyo, defendiendo la necesidad de abrir el recurso de nulidad contra
actos juridicos de las instituciones comunitarias a los particulares, asi como
la incorporacién de la Carta al Tratado de la Unién o su consolidacién
como documento juridicamente vinculante, con una mencién adicional a
la Declaracién de Vizcaya sobre derecho al medio ambiente como derecho
fundamental. Por otro lado, la Conferencia Intergubernamental 2000 para
la que, tras hacer un diagnéstico sobre la importancia de los Parlamentos
regionales en relacién con el Derecho comunitario, se plantean las siguientes
demandas: claro reparto de competencias en el seno de la Unién; legiti-
macién directa ante el Tribunal de Justicia; reconocimiento del Comité de
las Regiones como instituciéon de la Unién, debiendo quedar Consejo y
Comisién obligados a dar explicaciones cuando se aparten de una recomen-
dacién del Comité; asiento para las regiones en el derecho primario de la
Unién; acuerdo interinstitucional entre la CALRE y el Parlamento Europeo
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para ampliar el derecho de audiencia de los Parlamentos regionales en las
Comisiones de la Eurocimara; integracién en la COSAC; circunscripciones
electorales regionales para el Parlamento Europeo; participacién de las regio-
nes en las delegaciones nacionales ante el Consejo cuando se vean afectados
dmbitos de competencia o intereses regionales; relacion directa de las regio-
nes legislativas con la Unién Europea; unanimidad del Consejo en lo que
afecte a régimen lingiiistico; integracién del plano regional en la nueva gober-
nanza, con asuncién de responsabilidades cercanas al ciudadano.

La Declaracién de Madeira cifra su horizonte en la Conferencia Inter-
gubernamental de 2004, recabando de ella una clara delimitacién de com-
petencias a partir del principio de subsidiariedad y en el marco de la nueva
gobernanza y la adecuada consideracién del papel regional, incluyendo dere-
chos procesales, la creaciéon de un procedimiento de consulta previo a la
aprobacién por la Comisién de iniciativas de interés regional a evacuar en
los Parlamentos regionales, el establecimiento de contactos institucionali-
zados de estos altimos con el Parlamento Europeo y el Comité de las Regio-
nes y la facultad de los Parlamentos regionales de presentar ante las Ins-
tituciones europeas aportaciones sobre los principios de proximidad, sub-
sidiariedad y proporcionalidad. Asimismo, se recaba para el Comité de las
Regiones el estatuto de institucién comunitaria, con legitimacién procesal
ante el Tribunal de Justicia para la defensa de sus competencias y prerro-
gativas, y con derecho a recibir de la Comisién explicaciones cuando se
aparte de su parecer. También se reclama la legitimacién procesal activa
y pasiva de las regiones ante el Tribunal de Justicia, un reconocimiento
explicito de la situacién de desventaja de las regiones insulares y ultrape-
riféricas, incorporacién al Tratado de la Carta de Derechos Fundamentales
o su consolidacién como documento juridicamente vinculante. Se enuncia
el «principio de cooperacién interparlamentaria» para articular las relaciones
de los Parlamentos regionales con los nacionales y el Europeo. Se demanda
nuevamente la apertura de la COSAC a las Asambleas legislativas regionales
asi como su progresivo reconocimiento en los textos e instituciones de la
Unién Europea, mediante un protocolo similar al del Tratado de Amsterdam
sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea. Se
insiste en la necesaria intervencién de las regiones en la preparacién de las
Conferencias intergubernamentales y se hace una consideracién sobre la
ampliacion de la Unién Europea, de la que no deben resentirse ni la PAC
ni la libre circulacién de personas. Se aboga por la creacién de redes de
cooperacién parlamentaria y el intercambio de funcionarios con los paises
candidatos. Se invita, en fin, a los Parlamentos regionales a asumir un papel
mids activo en el proceso de formacién de la opinién puablica europea ase-
gurando que los ciudadanos, de los que estin mds préximos, sean escu-
chados.

La Declaracién de Bruselas asigna a la Comisién Permanente de la CAL-
RE las relaciones con la Conferencia de Presidentes de Regiones consti-
tucionales con poderes legislativos (REG LEG), aspira a un papel propio
dentro del Comité de las Regiones a través de un convenio de colaboracién,
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propugna reforzar las relaciones con el Parlamento Europeo a través de un
protocolo y crea un grupo de trabajo para hacer llegar a los Parlamentos
regionales toda la informacién relevante sobre la Convencién Europea y
la Conferencia Intergubernamental de 2004, cuya sensibilizacién hacia los
problemas regionales considera conveniente. Como aspecto mds novedoso,
la Declaracién de Bruselas europeiza «el hecho diferencial» de las nacio-
nalidades histdricas, a través de un texto que merece la pena reproducir:
«hace falta una confirmacién formal, a través de los trabajos de la Con-
vencién, de que las garantias del mantenimiento y de la proteccién de las
condiciones especiales de autonomia regional que actualmente ya son reco-
nocidas por algunos Estados miembros para preservar las autonomias his-
toricas, de las minorfas nacionales y de las especificidades geogrificas y cul-
turales que constituyen el fundamento del patrimonio de libertad y de la
tradicién de autogobierno que inspira la Unién Europear.

Como anteriormente se indicd, la CALRE alent6 otros foros, de los que
han salido también Declaraciones que vienen al caso sobre las regiones legis-
lativas europeas. Es el caso, en primer término, de la Conferencia de Pre-
sidentes de regiones legislativas (REG LEG), que, a la fecha de este trabajo,
ha emitido dos Declaraciones, la de Barcelona (2000) y la de Lieja (2001).
Dejando de lado cuestiones que no tienen que ver con la problemadtica espe-
cifica de las regiones legislativas, cabe destacar en la de Barcelona los siguien-
tes puntos: aplicacién del principio de subsidiariedad con reconocimiento
de una «Europa de las Regiones», mayor participacién de las regiones legis-
lativas en los procesos de decisién europea, reconocimiento de status espe-
cifico para las regiones con poder legislativo en el Consejo de Europa, mayor
participacién a nivel interno en la formacién de la voluntad del Estado, apoyo
a las reclamaciones del Comité de las Regiones, en particular de su legi-
timacién ante el Tribunal de Justicia y tratamiento diferenciado dentro del
Comité para las regiones con poder legislativo, crear un grupo de trabajo
vinculado a la Cdmara de regiones del Consejo de Europa, dedicar una parte
especifica de la iniciativa comunitaria INTERREG para las regiones con
poder legislativo y, por tltimo, afadir valor democritico a través de las regio-
nes legislativas al proceso de globalizacién.

Por su parte, de la Declaraciéon de Lieja, también volcada sobre otros
aspectos que no guardan directa relacién con la especifica problemitica de
las regiones legislativas, cabe destacar: implicacién de las regiones legislativas
en el debate sobre el futuro de la Unién Europea, reclamando un lugar
propio en las instancias europeas de toma de decision; clarificaciéon de las
competencias en el seno de la Unién con arreglo a los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad; inclusién en la agenda de la Convencién
del papel de las regiones con poder legislativo; legitimacién directa ante el
Tribunal de Justicia; representacion directa de las regiones legislativas en
las delegaciones nacionales de la convencién.

En lo que hace a la Declaracién de Baviera, Catalufa, Escocia, Rena-
nia-Westfalia del Norte, Salzburgo, Valonia y Flandes, enfatiza el interés
que para las regiones legislativas tiene el futuro de la Unién Europea, por
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lo que reclama una participacién directa en los preparativos de la Conferencia
Intergubernamental de 2004, en cuyo orden del dfa debe hacerse un apartado
para el papel de las regiones, tomando como base el principio de subsi-
diariedad y una clarificacién del reparto competencial.

Por lo que toca a las Declaraciones de segundo nivel, la Declaracién
de los Parlamentos autonémicos espanoles en Zaragoza (2000) constata nue-
vamente la necesidad de potenciar el papel de los Parlamentos regionales
en la construccién europea, la colaboracién en cada Parlamento entre las
Comisiones de Asuntos Europeos y las Comisiones sectoriales, la dotacién
de estructuras administrativas de apoyo en cada Parlamento. La Conferencia
de Vitoria (2001) aspira al reconocimiento especifico de las regiones legis-
lativas en la gobernanza, la integracién en la COSAC, la participacién en
la Comisién de Politica Regional del Parlamento Europeo y la clarificacién
competencial sobre la base del principio de subsidiariedad. La Declaracién
de Varese (2002) vuelve sobre la clarificacién competencial con base en la
subsidiariedad, la legitimacion directa de las regiones legislativas ante el Tri-
bunal de Justicia, la apertura de la COSAC a los Parlamentos regionales,
el reforzamiento del Comité de las Regiones. La Declaracién de los Pre-
sidentes de los Consigli italianos (2002) remarca la necesidad de una adecuada
definicién de competencias, la implicacién de los Parlamentos regionales
en el control de las politicas europeas, legitimacién directa ante el Tribunal
de Justicia, presencia en los Consejos europeos, participacién en la Comisién
del Parlamento Europeo sobre asuntos regionales e informacién previa sobre
las propuestas de la Comisién, legitimaciéon del Comité de las Regiones
ante el Tribunal de Justicia, designacién parlamentaria de los representantes
en el Comité de las Regiones, integracién de la Carta de Derechos Fun-
damentales en los tratados, mantenimiento de la cohesién, participacién en
la Convencién Europea. La Declaracién de Presidentes de los Landtage ale-
manes (2002) patrocina el principio de subsidiariedad para una mejor deli-
mitacién de competencias, la reciprocidad del principio de lealtad, la dero-
gacién del articulo 308 TCE, creacién de un érgano de control parlamentario
para garantizar la adecuada delimitacién competencial (Cimara de la com-
petencia), legitimacién directa de las regiones legislativas y del Comité de
las Regiones ante el Tribunal de Justicia. La Declaracién de Presidentes de
los Landtage austriacos (2002) vuelve una vez mds sobre la subsidiariedad
y la clarificacién competencial y la legitimacién directa ante el Tribunal de
Justicia. Y, por dltimo, la Declaracién de los Parlamentos de la Toscana
y Catalufia (2002) subraya la necesidad de reforzar la cooperacién de las
Regiones legislativas con el Parlamento Europeo y la conveniencia de ampliar
el papel de los Parlamentos regionales en el proceso legislativo comunitario.

V. EN EL CAMINO

Menos resultados de los objetivos planteados, pero mis de los imagi-
nables en el corto plazo. Menos de los planteados, porque antes, quizd, por-
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que éstos sean demasiados que porque no haya sido todo lo activa que hubie-
se sido deseable —que también— la gestién de los objetivos. El refrin castizo
ensena que «el que mucho abarca poco aprietan, y algo de eso le ocurre,
sobre todo, a la CALRE, que comenzé en Oviedo con un disefio muy deli-
mitado en torno no a las regiones, sino a los Parlamentos regionales, que
son problemiticas diferentes, pero que en sus sucesivas ediciones ha ido
ampliando el marco hasta dar cabida a temas tan dispares como el medioam-
biente, la inmigracién, la globalizacién o el Comité de las Regiones, inva-
diendo al paso dreas que son mds propias de los Ejecutivos con una insistencia
—subsidiariedad, legitimacién regional ante el Tribunal de Justicia, clari-
ficacién competencial— que, lejos de ser positiva, acaba restando credibi-
lidad. Pero mds de los pensables, porque, con franqueza, es muy dificil lograr,
en primer lugar, poner de acuerdo a las regiones legislativas y, en segundo,
hacerse oir en la Unién Europea en medio del ruido de tantas voces, lobbies,
grupos, asociaciones, foros, plataformas, etc., y no mas ficil es tampoco dar
pasos como los que se han dado en tan poco tiempo en una Unién Europea,
que, si, tiene la ventaja de ser un tejido para la ingenierfa institucional blando,
pero que opone la metodologia del gradualismo, lento y sin prisas. La CAL-
RE, por ejemplo, nacié ante la preocupacién de que el principio democritico
sufriera no sélo en el nivel nacional, sino también en el regional como con-
secuencia de la construccién europea. Ese debe ser el norte. Para otros temas
otros foros. Es en ese sentido, positivamente valorable la reconduccién hacia
asuntos parlamentarios de la reunién de Bruselas, en la que se abordaron
los instrumentos de democracia participativa en el Parlamento (iniciativa
legislativa popular, derecho de peticién, audiencias sociales, referéndum) y
las relaciones de las Camaras con los medios de comunicacién en el nivel
regional.

Entre los logros de las regiones legislativas estd el que los Parlamentos
regionales dispongan de voz, aunque naturalmente no de voto, en la Comi-
sién de Politica Regional del Parlamento Europeo. Hay escafios reservados
en cualquier reunién para los miembros de la CALRE, aunque haya que
lamentar el que el entusiasmo de los primeros momentos haya terminado
languideciendo. Se reclama extender la prictica de esa Comisién a todas
las Comisiones del Parlamento Europeo y protocolizar las relaciones de la
CALRE con el Parlamento Europeo para sentarse en la Comisién de Asuntos
Constitucionales y en las demds. En ese sentido, en Bruselas se ha presentado
un proyecto para crear en la Comisién de Asuntos Constitucionales de la
Eurocdmara una subcomisién de relaciones con los Parlamentos regionales
que se encargue de todas las propuestas institucionales que le presenten
los Parlamentos regionales europeos con competencias legislativas, con pre-
sencia personalizada cuando se trate de propuestas de relevancia regional,
con quince asientos en cada Comisién, asi como la creacién dentro del orga-
nigrama del Parlamento Europeo de una oficina especifica de atencién a
los Parlamentos regionales. Pero antes de firmar mds papeles tal vez serfa
conveniente asegurarse de que desde los Parlamentos regionales habri volun-



14 Alberto Arce Jandriz

tad efectiva para disfrutar de los derechos que se reclaman. De otro modo
se perderd en credibilidad.

Es también importante la propuesta de enmienda al Reglamento de la
COSAC promovida desde la CALRE para hacer posible la presencia de
observadores de las Asambleas de las regiones legislativas europeas en las
reuniones de aquélla junto a los parlamentarios nacionales, enmienda todavia
pendiente de tramitacién y que previsiblemente se verd en la reunién que
la COSAC mantendri el 5 de mayo préximo. La enmienda reserva el papel
de observadores a los Presidentes de los Parlamentos regionales, designados
a propuesta de la CALRE tras consultar con las delegaciones nacionales
afectadas.

Y, por dltimo, aunque no en importancia, logro no menor es ir con-
siguiendo el progresivo reconocimiento expreso de las regiones legislativas
y del papel de sus Parlamentos en textos europeos. Antes de la primera
reunién de la CALRE en Oviedo sélo la Declaracion de la Asamblea de
Regiones de Europa (ARE) adoptada en Basilea el 4 de diciembre de 1996
prescribia en su articulo 12.10 que «deberdn establecerse mecanismos de
contacto entre el Parlamento Europeo y los Parlamentos regionales como
instituciones que representan directamente la voluntad popular de los ciu-
dadanosy.

Ya en funcionamiento la CALRE, entre cuyos objetivos prioritarios estri-
baba y estriba el progresivo reconocimiento de las Asambleas legislativas
regionales como sujetos activos de los procesos europeos, aquella primera
referencia de Basilea dio paso a multiples menciones en: la Resolucién
1151/1998 del Congreso de Poderes Locales y Regionales de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa; la Resolucién del Parlamento Europeo
de 15 de abril 1999, sobre «La mejora del funcionamiento de las instituciones
sin modificar los Tratados»; la Resolucién también del Comité de las Regio-
nes de 3 de junio de 1999, sobre «La préxima Conferencia Interguberna-
mental»; el Dictamen del Comité de las Regiones de 15 de septiembre de
1999, sobre «La aplicacién de la legislaciéon de la UE por las regiones y
los entes locales»; el Dictamen asimismo del Comité de las Regiones de
17 de tebrero de 2000, sobre «La Conferencia Intergubernamental de 2000»;
el Informe de la Comisién de Asuntos Institucionales del propio Parlamento
Europeo de 17 de septiembre de 2001, sobre la reforma del Consejo. La
Declaracién de Lacken sobre el futuro de la Unién Europea ha reconocido
también especificamente la individualidad de las regiones legislativas.

El Informe Lamassoure, luego asumido por la Comisién de Asuntos
Constitucionales del Parlamento Europeo, reconoce también los problemas
especificos de las regiones con competencias legislativas. Y muy reciente-
mente el Informe Napolitano, que en su primera redaccién y en la adoptada
por la Comisién de Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo no
abogaba por un estatuto especifico para las regiones con poderes legislativos
salvo en el reconocimiento de un derecho de recurso propio ante el Tribunal
Europeo de Justicia, ha terminado por dar lugar a la Resolucién del Par-
lamento Europeo sobre el papel de los poderes regionales y locales en la
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construccién europea de 14 de enero de 2003, en la que la Eurocimara
pide «a los Estados miembros que refuercen los mecanismos internos de
participacién de las regiones y de las colectividades territoriales, en particular
las dotadas de poderes legislativos, en el proceso con arreglo al cual se forma
la voluntad del Estado en el dmbito de los asuntos europeos y que revisten
para ellas un interés especificon.

Muy destacables son también el documento «Las regiones con poder
legislativo en el marco de la préxima reforma institucional de la UE» apor-
tado por REG LEG en el marco de la iniciativa «El debate sobre el futuro
de la Unién Europea» para la preparaciéon de la Conferencia Interguber-
namental prevista para 2004, en el que se insiste en el tratamiento dife-
renciado de las regiones legislativas, asi como los documentos de la Con-
vencién sobre el futuro de la Unién Europea 518/03, «La dimensién regional
y local en Europar, y 523/03, «Sintesis de los trabajos del grupo de contacto
“Regiones y colectividades locales™, sobre todo aquel, en el que, efecti-
vamente, obra un epigrafe especifico para las regiones con competencias
legislativas.

Personalmente creo que el futuro pasa por asegurar el examen regional
de las propuestas legislativas de la Comisién con la intervencién de los Par-
lamentos regionales. En Amsterdam se logré via protocolo anejo al Tratado
que los Parlamentos nacionales conozcan con caricter previo esas propuestas
legislativas de la Comisién. Pero de qué sirve esa previsiéon en materias de
competencia regional si no son los propios Parlamentos regionales en lugar
de los nacionales los que llevan a cabo el escrutinio. También me parece
muy conveniente intensificar el control parlamentario previo de los Eje-
cutivos regionales. Si no es factible el éptimo de un «articulo europeo» en
cada Estatuto, regionalizando una férmula similar al articulo 23 de la Cons-
titucién alemana, al menos regulaciones regionales que garanticen, por ejem-
plo, que antes de las reuniones del Comité de las Regiones o de la par-
ticipacién en las instancias de formacién de la voluntad estatal europea, los
Ejecutivos regionales se sometan a las orientaciones de su Parlamento. Tres
regiones legislativas espafniolas han hecho preceptiva a través de normas de
rango legal la intervencion de sus Asambleas en asuntos europeos: Cantabria
(Ley 2/1994), Madrid (Ley 8/1994) y Aragén (Ley 9/1994) obligan, en efecto,
a someter la distribucién de fondos comunitarios a debate parlamentario
previo en la Comunidad Auténoma. Ese es un buen camino. El norte lo
marca la citada Resolucién del Parlamento Europeo sobre el papel de los
poderes regionales y locales en la construcciéon europea de 14 de enero de
2003, en la que, como se dejé indicado hace un momento, la Eurocimara
pide «a los Estados miembros que refuercen los mecanismos internos de
participacién de las regiones y de las colectividades territoriales, en particular
las dotadas de poderes legislativos, en el proceso con arreglo al cual se forma
la voluntad del Estado en el dmbito de los asuntos europeos y que revisten
para ellas un interés especificon.

Las regiones son, es verdad, afluentes de los rios nacionales que dan
sus aguas al mar de Europa. Pero es dificil que los Estados, aun manteniendo
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el protagonismo, sean reducidos por obra del expediente europeo a una suer-
te de «cajas negras», cuyo contenido no es relevante. Las regiones no acep-
tarfan que todo lo conseguido a nivel interno desaparezca ante el marco
reductor de la Unién Europea mixime cuando, en palabras de nuestro Tri-
bunal Constitucional, «el desarrollo del proceso de integracién europea ha
venido a crear un orden juridico, el comunitario, que para el conjunto de
los Estados componentes de las Comunidades Europeas puede considerarse
a ciertos efectos como interno» (STC 165/1994, FJ 4). Por ello es especial-
mente satisfactorio que cobrando conciencia de si mismas y de su proble-
mitica comun las regiones legislativas vayan viendo poco a poco atendidas
sus reclamaciones, siempre, claro estd, que no resulten contrarias al res-
pectivo ordenamiento constitucional, pues si la Unién Europea no debiera
uniformizar lo distinto, tampoco debe hacer distinto lo que no lo es o no
puede serlo.
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miento de contratacién.—2.4. Los Pliegos de Cldusulas Administrativas y de prescrip-
ciones técnicas.—2.5. Procedimientos y formas de adjudicacién.—2.6. Publicidad de la
contratacién.—2.7. Perfeccién y formalizacién de los contratos.—3. Ejecucién de los con-
tratos.—3.1. Mora del contratista.—3.2. Pago ¢ intereses de demora.—3.3. Revisiéon de
precios.—3.4. Indemnizaciones.—3.5. Modificaciones de los contratos.—4. Cumplimien-
to de los contratos.—4.1. Cumplimiento.—4.2. Resolucién del contrato.—5. Garantias
exigibles en los contratos con las Administraciones Publicas.—5.1. Garantfa provisio-
nal.—>5.2. Garantia definitiva.

I. CONTROL INTERNO Y CAMARA DE CUENTAS:
SUS RELACIONES

Entre las madltiples clasificaciones que del control de la actividad eco-
némico-financiera del sector puiblico se han hecho, resulta interesante resal-
tarla que se fundamenta en la naturaleza del érgano fiscalizador. A este res-
pecto se distingue entre el control interno, como aquel que se realiza por
un 6rgano incardinado en la entidad fiscalizada, y el control externo, que
es el llevado a cabo por un 6rgano que no pertenece a la entidad sujeta
a control. El hecho de la existencia de una fiscalizacién interna y una fis-
calizacién externa plantea el problema de la necesidad de armonizar ambos
tipos de control, en la medida en que tal armonizacién suponga, entre otras
cosas, complemento y colaboracién en el mejor servicio al ejercicio de la
funcién fiscalizadora, que, en definitiva, es dnica, sin calificativos ni res-
tricciones que limiten el alcance segtin la entidad que la ejerza.

* Interventor General del Excmo. Ayuntamiento de Madrid.
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La concurrencia de dos érganos fiscalizadores de la actividad econémi-
co-financiera del sector ptiblico no siempre ha sido considerada de utilidad,
por considerar que su coexistencia supone multiplicar los trimites, dupli-
cando gran parte del trabajo. Afirmacién que entendemos carece de fun-
damento, pues aunque ambos controles, el control interno y el externo,
recaen sobre el mismo objeto, no persiguen la misma finalidad ni tiene el
mismo destinatario. De ahi que hayan de existir ambos controles, si bien
coordinando su actividad. En este sentido, el Preimbulo de la Ley 11/1999,
de 29 de abril, de la Cdmara de Cuentas de la Comunidad de Madrid, recoge
la Declaraciéon de Lima de la Organizacién Internacional de Entidades Fis-
calizadoras Superiores, que afirma que «incumbe a la Entidad Fiscalizadora
Superior, como érgano de control externo, controlar la eficacia de los 6rga-
nos de control interno. Asegurada la eficacia del 6rgano de control interno,
ha de aspirarse a la delimitacién de las respectivas funciones, a la delegacion
de las funciones oportunas y a la cooperacién entre la Entidad Fiscalizadora
Superior y el 6rgano de control interno, independientemente del derecho
de la Entidad Fiscalizadora Superior a un control total».

Siguiendo dicha pauta, para el ejercicio de la fiscalizacién, ademas de
los controles que la propia Cidmara entienda pertinentes, la Ley ha previsto
expresamente que se utilice la técnica del anilisis de funcionamiento de
los sistemas de control interno que, en cada momento operen, y sefala-
damente los ya realizados en cada caso por la Intervencién. De esta manera,
el articulo 7.2 de la Ley ha dispuesto que en el ejercicio de la funcién fis-
calizadora, la Ciamara de Cuentas analizari la eficacia de los sistemas de
control de legalidad y regularidad internos, evaluando las estructuras y pro-
cedimientos de la gestién econdmica financiera, a cuyos efectos la Camara
podra recabar y utilizar los datos correspondientes a cualquier funcién inter-
ventora o de control interno que se haya efectuado en los sujetos del sector
publico. Pues Cdmara de Cuentas e Intervencién son dos instituciones que
coinciden en un mismo control, pero en fases distintas de la actividad admi-
nistrativa controlada y con diferentes efectos y destinatarios. Nota esencial,
comun a ambas, es la neutralidad que, en todo momento, han de guardar
en el ejercicio de su funcién, pues, en otro caso, se pondria en peligro su
independencia. Y como notas caracteristicas de ambas instituciones, que jus-
tifican su coexistencia, podemos destacar:

1. El 6rgano interventor practica un control preventivo que permite
la correccién antes de que se realice el acto administrativo de con-
tenido econémico. La Cimara de Cuentas actia a posteriori, siendo
su funcidn la de enjuiciar la adecuacién entre mandato y realizacion.

2. El control de la intervencién se realiza acto por acto. El de la Cdmara
de Cuentas tiene por objeto fiscalizar el sometimiento de la actividad
econémico-financiera del sector publico a los principios de legalidad,
eficiencia y economia, por lo que se realiza de forma global, sin
perjuicio de descender al nivel concreto cuando lo considere con-
veniente.
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3. El control de la Intervencién puede provocar la alteracién y modi-
ficacién del acto reparado. Sin embargo, la actuacion de la Cimara
de Cuentas no puede alterar ni modificar actos fiscalizados, sino tni-
camente determinar las infracciones, abusos o pricticas irregulares
observadas, con indicacién de la responsabilidad en que haya incurri-
do y las medidas para exigirla.

4. La Intervencidn, al actuar como 6rgano de la Administracién tiene
como techo maximo el Pleno de la Corporacién, con cuya resolucién
se alcanza la terminacién definitiva del acto administrativo y se libera
de responsabilidad al titular de la funcién interventora, al menos
en cuanto a la discrepancia producida. La Cimara de Cuentas estd
por encima de la Administracién que controla y no tiene superior.

5. La funcién ejercida por el érgano interventor surge con la actuacién
del 6rgano competente para gestionar el gasto. La Camara de Cuen-
tas, por el caricter permanente, no necesita intervencioén de la entidad
tiscalizada.

6. El acto de intervencién forma parte del acto administrativo y cons-
tituye un requisito esencial del mismo, sin cuya existencia queda
viciado. El acto de control de la Cdmara de Cuentas es revisor, actiia
una vez completo dicho acto administrativo, y, precisamente, sobre
las consecuencias econémicas que haya producido.

7. Los funcionarios de la Intervencién tienen responsabilidad personal
y directa, enmarcada en el articulo 169 de la LHL, asi como por
lo dispuesto en el articulo 142 de la Ley General Presupuestaria.
Su exigencia no admite excepciones al extenderse, incluso, a los casos
en que se actiie con ignorancia inexcusable. La Cdmara de Cuentas
carece de este tipo de responsabilidad, limitindose a exigirla con arre-
glo a sus propias normas, de las que son supletorias, conforme a
la Disposicion Adicional segunda, la Ley Orginica del Tribunal de
Cuentas, Ley 2/1982, de 12 de mayo, y la Ley 7/1988, de 5 de abril,
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. Naturalmente, sin per-
juicio de la responsabilidad de caricter civil, penal o disciplinaria
en que pudieran incurrir sus miembros en el ejercicio de la funcién
tiscalizadora.

8. Los informes de la Intervencién son esenciales para integrar el acto
administrativo y contribuyen a formar la voluntad administrativa en
la decisién del gasto, por lo que la destinataria de los mismos es
la propia Administracién. Por el contrario, los informes y memorias
del Tribunal de Cuentas estin al margen de los actos fiscalizados,
y recogen las observaciones que resultan de su comprobacién.

Centrados ya ambos érganos de control, ha de abogarse por la relacién
y coordinacién entre ambos controles, cuya accién conjunta podria tradu-
cirse, por una parte, en una coordinacién a nivel orginico, que propiciara
el mantenimiento de relaciones entre ambos 6rganos, para la unificacién
de criterios, armonizacién de disposiciones, etc.; y, por otra, en una coor-



22 Jestis Maria Gonzdlez Pueyo

dinacién funcional, de manera que las experiencias de control de la Inter-
vencién y la Cimara no sean reciprocamente minusvaloradas, debiendo
materializarse la colaboracién en consultas mutuas sobre cuestiones de inte-
rés comiin, comunicacién de criterios, etc.

II. CAMARA DE CUENTAS Y ASAMBLEA DE MADRID:
SUS RELACIONES

En todo caso, y sin perjuicio de que el presente trabajo pretenda analizar
el control, que se ejerce sobre la contratacién de las Administraciones Pabli-
cas, si parece conveniente hacer referencia a las relaciones entre el 6rgano
de control externo, esto es, la Cimara de Cuentas, y la Asamblea de Madrid.

La Cimara de Cuentas de Madrid, al igual que otros 6rganos de control
externo, estd vinculada a la Asamblea legislativa autonémica; si bien, en el
ejercicio de sus funciones, debe actuar con independencia. Estas caracte-
risticas se recogen en la Ley 11/1999, de 29 de abril, de Creacién de la
Cédmara de Cuentas de Madrid, que la define en su articulo 1.1, como:
«el érgano dependiente de la Asamblea de Madrid al que corresponde ejercer el control
econdmico y presupuestario del sector piiblico de la Comunidad de Madrid, de acuerdo
con lo previsto en la presente Ley», al tiempo que sefiala, por un lado, en el
apartado 2 de este articulo 1 que: «en el ejercicio de sus funciones, la Cdmara
de Cuentas actiia con plena independencia y sometimiento al ordenamiento juridico»,
y, por otro, reconoce, en el articulo 3 referido a la organizacién de la Cimara,
su facultad para organizar sus asuntos relacionados con su régimen interno
y su personal, de acuerdo con el Reglamento de Organizacién y Funcio-
namiento.

Esta dependencia o vinculacién a la que se refiere el texto de la Ley
supone, necesariamente, la existencia de relaciones entre las dos institucio-
nes, tanto en el relativo a su composicién y funcionamiento, como en lo
que se refiere al ejercicio de sus competencias.

Asi, la Ley establece la competencia de la Asamblea para elegir a los
Consejeros por un periodo de seis afos, cesarlos por incumplimiento grave
de los deberes de su cargo y nombrar a su Presidente, elegido por los Con-
sejeros de entre sus miembros. Cuestién de interés es, por otra parte, la
referida a su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, todavia pen-
diente de elaboracién, que si bien debe ser redactado por la propia Cdmara,
su aprobacién definitiva corresponde a la Asamblea (Disposicién Transitoria
tercera de la Ley). Esta Disposicién plantea no sélo dudas sobre la tramitacién
de dicha iniciativa en la Asamblea, ya que no existe previsién alguna ni
en su Reglamento ni en sus normas de desarrollo en relacién con este punto,
sino también acerca del grado de autonomia real que a aquel 6rgano se
le confiere.

Por lo que se refiere a su presupuesto dos referencias hace la Ley, la
primera en el articulo 3, segtin el cual la Cdmara elaborari y aprobari anual-
mente el proyecto de su Presupuesto que se integrard en el Proyecto de
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Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid, constituyendo
una seccién especifica y diferenciada, para su tramitacién y, en su caso, apro-
bacién por la Asamblea de Madrid; y la segunda, en el 44 que establece
que la liquidacién del Presupuesto de la Cidmara de Cuentas serd presentada
por el Presidente de la misma antes de concluir el primer trimestre del
ejercicio posterior al que se refiere su liquidacién.

Pero, sobre todo, es destacable la relacién Asamblea de Madrid-Cdmara
de Cuentas en lo referido al ejercicio de sus funciones. En este sentido,
debemos hacer la distincién entre funcién fiscalizadora y funcién de ase-
soramiento.

Respecto de la funcion fiscalizadora, su iniciativa corresponde a la Asamblea
junto con la propia Camara de Cuentas, tal y como lo establece el articulo 10
de la Ley 11/1999, que, asimismo, hace remisién expresa, en cuanto a la
tramitacién de dicha iniciativa, al Reglamento de la Asamblea. En este punto,
se ha de destacar que «no existiendo prevision reglamentaria especifica respecto de
las relaciones de la Asamblea de Madrid con la Cdmara de Cuentas, a diferencia
de lo que expresamente se dispone respecto de las relaciones con el Tribunal de Cuentas
en el Capitulo II del Titulo XX del Reglamento, se entienden susceptibles de aplicacién
las reglas procedimentales que los articulos 241 y 242 prevén para el impulso de la
funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas», cuyo tenor se ha adaptado median-
te la Resolucién de la Presidencia de la Asamblea de 2 de marzo de 2001,
sobre el impulso del ejercicio de esta funcién fiscalizadora. Conforme a
esta dltima, podrin solicitar la iniciativa los Grupos Parlamentarios y, en
su dmbito, los Ayuntamientos de la Comunidad de Madrid, previo acuerdo
adoptado por el Pleno, con lo que se da cumplimiento —aunque sélo par-
cial— a lo establecido en el mencionado articulo 10 de la Ley de la Cimara
de Cuentas, que reconoce que los sujetos integrantes del sector puablico
madrileno, respecto de si mismos y previo acuerdo de sus 6rganos com-
petentes, podrin interesar igualmente la actuacién fiscalizadora de la Cimara
de Cuentas a través de la Asamblea de Madrid.

Por lo que respecta al cumplimiento de la funcién fiscalizadora por la
Cidmara de Cuentas, también se observan las maltiples relaciones que entre
las dos instituciones se establecen. En efecto, se exige que la Cimara de
Cuentas en el ejercicio de esta funcién comunique, en todo caso, a la Asam-
blea de Madrid la falta de colaboracién de los obligados a prestarla. Se esta-
blece que la Cidmara de Cuentas remita una Memoria anual a la Asamblea
antes del 31 de diciembre de cada afo. Ademds, en cualquier momento,
a iniciativa propia o a peticion de la Asamblea de Madrid, podri emitir infor-
mes que elevari a dicha Asamblea. Por tltimo, la Cimara de Cuentas rendird
a la Asamblea de Madrid, antes del 1 de abril de cada afio, una memoria
de las actuaciones realizadas en el ejercicio inmediatamente anterior.

Para la tramitacion de estos informes y ante la falta de referencia expresa
en el Reglamento se ha aprobado una Resolucién de la Presidencia de 25
de febrero de 2002, en cuya Exposicién de Motivos se sefiala que: «se entienden
susceptibles de aplicacion las reglas procedimentales que los articulos 239 y 240 del
Reglamento prevén para los informes y memorias relativas a la funcién fiscalizadora
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ante el Tribunal de Cuentas, cuyo tenor literal se adapta para disciplinar supletoriamente
mediante la presente Resolucién». Conforme a la misma, la tramitacién de las
memorias ¢ informes se hard en la Comision de Presupuestos, pudiendo
ésta pedir que la presentacién de la memoria o informes se realice por el
Presidente de la Cimara de Cuentas; al mismo tiempo, se regula la posible
presentacién de propuestas de resolucién, que no podran modificar el con-
tenido del informe elaborado por la Cimara.

Finalmente, y por lo que a la funcion consultiva se refiere, las relaciones
entre Cimara de Cuentas y Asamblea de Madrid difieren en intensidad,
segtin dicha funcién se refiera al asesoramiento directo a la Asamblea o al
Ejecutivo. En el primer caso, la Cdmara emitird dictamen, en un plazo méxi-
mo de quince dias, respecto de proyectos, proposiciones de ley y dispo-
siciones de caricter general, cuando sea requerida por la Comisién de Pre-
supuestos, en el segundo, el Gobierno podri solicitar informe de los ante-
proyectos de disposiciones de caricter general por conducto de la Asamblea.

III. LA CONTRATACION Y SU FISCALIZACION
1. Contratacion administrativa y autonomia de la voluntad

Una primera cuestién que se nos plantea, en materia de fiscalizacién
referida a la contratacién publica, es la relativa a la autonomia de la voluntad
de las partes, recogida en el articulo 4 de la LCAP, Real Decreto Legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio, segin el cual:

«La Administracién podra concertar los contratos, pactos y condiciones, que
tenga por conveniente siempre que no sean contrarios al interés publico, al
ordenamiento juridico o a los principios de buena administracién y deberd cum-
plirlos a tenor de los mismos, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por
la legislacién bésica en favor de aquélla.»

La jurisprudencia ha sefialado la coincidencia de este precepto, que ya
existia en la LCE, con el articulo 1.255 del Cc, conforme al cual «los con-
tratantes pueden establecer los pactos, cliusulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni
al orden publicon.

El precepto del articulo 4 tiene, no obstante, un sentido distinto del
que tiene el articulo 1.255 del Cc. Pues, mientras este precepto implica
una autolimitaciéon de la ordenacién estatal, que deja espacios libres en los
que puede insertarse la actividad normativa de los particulares —limitada,
a su vez, por intereses sociales, de la comunidad o del Estado—, el del
articulo 4 fija el limite de validez de la autonomia de la voluntad, esta-
bleciendo los fines a perseguir con la contratacién administrativa —interés
publico—, los medios a emplear —principios de buena administracién—
y recuerda el sometimiento al ordenamiento juridico. El pliego de condi-
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ciones debe incluir los pactos y condiciones definidoras de los derechos
y obligaciones que asumirdn las partes en el contrato, debiendo ajustarse
el contrato a los pliegos, cuyas cliusulas se consideran parte integrante de
aquéllos. Pero siempre, con las limitaciones impuestas por el articulo 4 a
la autonomia de la voluntad. Asi, y como ejemplo, quedari fuera de la volun-
tariedad de las partes el aplazamiento del pago del precio, pues conforme
al ordenamiento juridico, articulo 14.2.°, salvo que una ley lo autorice expre-
samente, «se prohibe el pago aplazado del precion.

2. Fiscalizacion y requisitos de la contratacion

El articulo 11 del TRLCAP establece los requisitos a que han de ajustarse
los contratos, disponiendo que:

1. Los contratos de las Administraciones Publicas se ajustaran a los prin-
cipios de publicidad y concurrencia, salvo las excepciones establecidas
por la presente Ley y, en todo caso, a los de igualdad y no dis-
criminacién.

2. Son requisitos necesarios para la celebracién de los contratos admi-
nistrativos, salvo que expresamente se disponga otra cosa en la pre-
sente Ley:

a) La competencia del 6rgano de contratacién.

b) La capacidad del contratista adjudicatario.

¢) Ladeterminacién del objeto del contrato.

d) La fijacién del precio.

e) Laexistencia de crédito adecuado y suficiente, si del contrato se deri-
van obligaciones de contenido econémico para la Administracion.

f)  La tramitacién del expediente, al que se incorporarin los pliegos
en los que la Administracién establezca las cldusulas que han de
regir el contrato a celebrar y el importe del presupuesto del gasto.

¢) Lafiscalizacién previa de los actos administrativos de contenido eco-
némico, relativos a los contratos, en los términos previstos en la
LGP o en las correspondientes normas presupuestarias de las dis-
tintas Administraciones Publicas sujetas a esta Ley.

h) La aprobacién del gasto por el érgano competente para ello.

i) La formalizacién del contrato.

Este precepto puede ser considerado como bisico en materia de fisca-
lizacién de la contratacién de las Administraciones Publicas. Pues, aunque
de su redaccién pudiera desprenderse que sélo los apartados e), ¢) y h) atectan
a la competencia fiscalizadora, en realidad, cuando llega el expediente a
manos del Organo Interventor, ha de examinar todos y cada uno de los
aspectos contemplados por el precepto.
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2.1.  Elemento subjetivo de la contratacion
2.1.1.  La Administracion

El primer punto a que hemos de referirnos es el de en qué casos ha
de actuar la funcién fiscalizadora. Desde un punto de vista subjetivo, se
precisa un primer elemento, cual es el de que el ente ptblico que contrata
se encuentre incluido en el dmbito de aplicacién subjetiva del articulo 1
de la Ley. En lo que a nosotros respecta, es claro que, conforme al ntime-
ro 2.¢) de la LCAP «las entidades que integran la Administracion Local» estin
sometidas a sus preceptos, considerando incluidos, también, en su dmbito,
por imperativo del apartado 3.°, los «Organismos Auténomos», tanto admi-
nistrativos como comerciales, industriales, financieros o anilogos, salvo lo
previsto en el articulo 3.1.), asi como las restantes entidades de Derecho
publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes, cuando
hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés
general, que no tengan caricter industrial o mercantil o que se trate de enti-
dades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por la entidad local
o cuya gestién se halle sometida a su control. Igualmente, las sociedades
mercantiles, Disposicién Adicional sexta de la LCAP, en cuyo capital sea
mayoritaria la participacién directa o indirecta de la entidad o sus organismos
auténomos se someten a los preceptos de esta Ley, en cuanto a determinados
principios, como son los de publicidad y concurrencia.

Establecido que las entidades locales quedan sometidas a las normas 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 Ptblicas,
el segundo elemento a examinar es el de la competencia del 6rgano para
contratar. Extremo que nos conduce al examen de los articulos 21 y 22
y 33y 34 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen

Local. Conforme a tales preceptos:
* El Presidente es competente para contratar:
— Conforme a los articulos 21.7i) y 34.k):

a) Cuando el importe de los contratos no supere el 10 por 100 de
los recursos ordinarios del presupuesto ni 1.000 millones de pesetas
(500 millones de pesetas el Presidente de la Diputacién).

b) En el caso de contratos plurianuales, cuando su duracién no sea
superior a cuatro afos, siempre que el importe acumulado de todas
sus anualidades no supere ni el porcentaje indicado, referido a los
recursos ordinarios del presupuesto del primer ejercicio, ni la cuantia
senalada.

— Conforme a los articulos 21.p) y 34.m):

a) Adquisicién de bienes y derechos cuando su valor no supere el 10
por 100 de los recursos ordinarios del presupuesto, ni de 500 millo-
nes de pesetas.
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b) Enajenacién del patrimonio con los mismos limites, siempre que
su enajenacion esté prevista en presupuesto.

— Conforme a los articulos 21.f) y 34.f):

a) Contratacién de operaciones de crédito a largo plazo previstas en
el presupuesto y su importe acumulado durante el ejercicio no supere
el 10 por 100 de sus recursos ordinarios.

b) Contratacién de operaciones de tesoreria siempre que el importe
acumulado de las operaciones vivas no supere el 15 por 100 de los
ingresos liquidados en el ¢jercicio anterior.

* El Pleno es competente para contratar:

— Conforme a los articulos 22.m) y 33.k) las operaciones de crédito
a largo y corto plazo que superen los porcentajes atribuidos al Alcalde
o Presidente: mayoria absoluta del articulo 47.3.

— Conforme a los articulos 22.n) y 33.1) las contrataciones que supe-
ren los limites atribuidos al Alcalde o Presidente.

— Conforme a los articulos 22.0) y 33.n) la adquisicién de bienes
y derechos, asf como las enajenaciones patrimoniales, en los supuestos
en que no estd atribuida la competencia al Alcalde o Presidente.

2.1.2. El Contratista

Desde otra perspectiva, aunque dentro de este aspecto subjetivo, el otro
elemento de la relacién, el contratista, ha de reunir los requisitos de capacidad
y compatibilidad, especificamente previstos en cada caso, para cada tipo de
contrato (arts. 15 a 34). A este respecto, y como especialidad, el apartado 1
del articulo 197, para los contratos de Consultoria y Asistencia y los de
Servicios, exige, ademds de las condiciones generales, acreditar que la fina-
lidad o actividad del contratista tiene relacién directa con el objeto del con-
trato, segin resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales, y
se acredite debidamente. Al propio tiempo, se ha de disponer de una orga-
nizacién con elementos personales y materiales suficientes para la debida
ejecucién del contrato. En realidad, este precepto comporta una aplicacién
especifica de los requisitos generales exigidos al contratista en el Titulo II
del Libro I, en especial, del requisito de la adecuada solvencia técnica o
profesional, del articulo 15.1, cuya acreditacién podri realizarse por alguno
de los medios enumerados en los articulos 16 y 19. Y la duda que se plantea
es la de si la acreditacién de las condiciones establecidas por el articulo 197.1,
puede ser sustituida por la clasificacién que, segin los articulos 15 y 25,
es exigible en los casos previstos en la Ley. Parece que este precepto no
s6lo desea asegurar una adecuada capacidad, cuya acreditacién podria rea-
lizarse indistintamente por los medios del articulo 19 o la clasificacién, sino
que, ademis, quiere garantizar otros extremos con el fin de asegurar limpieza
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de la adjudicacién, como puede ser la existencia de una relacién directa
entre el objeto del contrato y la actividad del contratista, a fin de evitar
la creaciéon de empresas fantasma o el desvio de contratos a empresas ajenas
al sector de que se trate. Por ello, este articulo 197 acttia como norma especial
que anade un nuevo requisito a los exigidos con caricter general, requisito
que ha de acreditarse y no puede ser sustituido por la clasificacion, que
serd, ademis, exigible en los casos del articulo 25.

Por otra parte, en ningtin caso, podrin contratar con la Administraciéon
las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias establecidas
en el articulo 20.

A)  Capacidad para contratar con la Administracién

Ello nos lleva al estudio de la capacidad para contratar con la Admi-
nistracion y su acreditacién, pues no todo el mundo puede ser contratista:
es preciso gozar de capacidad juridica y de capacidad de obrar desde el punto
de vista del Derecho privado, pero, ademais, se ha de gozar de solvencia
financiera y econémica. Requisito éste que puede sustituirse por la clasi-
ficacién en los casos que sea exigible por Ley. Igualmente se exige no estar
incurso en ninguna de las prohibiciones establecidas en la Ley. Asf lo esta-
blece el articulo 15 de la Ley, al disponer que «podrin contratar con la Admi-
nistracién las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que
tengan plena capacidad de obrar, y acrediten su solvencia econémica, finan-
ciera y técnica o profesional, requisito este ultimo, que serd sustituido por
la correspondiente clasificacion en los casos en que con arreglo a esta Ley
sea exigiblen.

a)  Acreditacion de la capacidad para contratar

La forma de acreditacién de la capacidad de las personas juridicas se
contiene en el ndmero 2 del mismo articulo 15, y en los articulos 9 y siguien-
tes del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre:

«La capacidad de obrar de los empresarios que fueren personas juridicas
se acreditara mediante la escritura de constitucién o modificacién, en su caso,
inscrita en el Registro Mercantil, cuando este requisito fuera exigible conforme
a la legislacién mercantil que le sea aplicable. Si no lo fuere, la acreditacién
de la capacidad de obrar se realizard mediante la escritura o documento de cons-
titucién, estatutos o acto fundacional, en el que constaren las normas por las
que se regula su actividad, inscritos, en su caso, en el correspondiente Registro
oficial. Cuando se trate de empresarios no espafnoles de Estados miembros de
la Comunidad Europea, deberin acreditar su inscripcién en un registro pro-
fesional o comercial cuando este registro sea exigido por la legislacién del Estado
respectivo. Los demds empresarios extranjeros deberdn acreditar su capacidad
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de obrar con informe de la Misién Diplomiética Permanente de Espaia en el
Estado correspondiente o de la Oficina Consular en cuyo dmbito territorial
radique el domicilio de la empresan.

b)  Acreditacion de la solvencia econdmica y financiera

Conforme al articulo 16, la justificacién de la solvencia econémica y
financiera del empresario podra acreditarse por uno o varios de los medios
siguientes:

a) Informe de instituciones financieras o, en su caso, justificante de
la existencia de un seguro de indemnizacién por riesgos profesio-
nales.

b) Tratindose de personas juridicas, presentacién de las cuentas anuales
o extracto de las mismas, en el supuesto de que la publicacién de
éstas sea obligatoria en los Estados en donde aquéllas se encuentren
establecidas.

¢) Declaracién relativa a la cifra de negocios global y de las obras, sumi-
nistros, servicios o trabajos realizados por la empresa en el curso
de los tres dltimos ejercicios.

Si por razones justificadas un empresario no puede facilitar las referencias
solicitadas podrd acreditar su solvencia econémica y financiera por cualquier
otra documentacién considerada como suficiente por la Administracién.

c) Acreditacién de la solvencia técnica

La Ley establece distintos requisitos segtin el tipo de contrato, en los
articulos 17, 18 y 19 de la Ley.

En los contratos de obras la solvencia técnica del empresario podra ser jus-
tificada por uno o varios de los medios siguientes:

a) Titulos académicos y experiencia del empresario y de los cuadros
de la empresa y, en particular, del o de los responsables de las obras.

b) Relacion de las obras ejecutadas en el curso de los dltimos cinco
afos acompanada de certificados de buena ejecucién para las mads
importantes.

¢) Declaracién indicando la maquinaria, material y equipo técnico del
que dispondri el empresario para la ejecucién de las obras.

d) Declaracién sobre los efectivos personales medios anuales de la
empresa, indicando, en su caso, grado de estabilidad en el empleo
de los mismos y la importancia de sus equipos directivos durante
los tres Gltimos anos.

e) Declaracién indicando los técnicos o las unidades técnicas, estén o
no integradas en la empresa, de los que ésta disponga para la eje-
cucién de las obras.
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En los contratos de suministro la solvencia técnica de los empresarios se
acreditard por uno o varios de los siguientes medios:

a)

b)

d)
¢)

Por relacién de los principales suministros efectuados durante los
tres dltimos afos, indicindose su importe, fechas y destino publico
o privado, a la que se incorporarin los correspondientes certificados
sobre los mismos.

Descripcién del equipo técnico, medidas empleadas por el sumi-
nistrador para asegurar la calidad y los medios de estudio e inves-
tigacién de la empresa.

Indicacién de los técnicos o de las unidades técnicas, integradas o
no en la empresa, participantes en el contrato, especialmente de aque-
llos encargados del control de calidad, asi como, en su caso, grado
de estabilidad en el empleo del personal integrado en la empresa.
Muestras, descripciones y fotografia de los productos a suministrar.
Certificaciones establecidas por los institutos o servicios oficiales u
homologados encargados del control de calidad y que acrediten la
conformidad de articulos bien identificados con referencia a ciertas
especificaciones 0 normas.

Control efectuado por la Administracién o en su nombre por un
organismo oficial competente del Estado en el cual el empresario
estd establecido, siempre que medie acuerdo de dicho organismo,
cuando los productos a suministrar sean complejos o a titulo excep-
cional deban responder a un fin particular; este control versara sobre
las capacidades de produccién vy, si fuera necesario, de estudio e
investigaciéon del empresario, asi como sobre las medidas empleadas
por este tltimo para controlar la calidad.

En los demds contratos regulados por esta Ley la solvencia técnica o profesional
de los empresarios debera apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos
técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad, lo que podri acreditarse, segin
el objeto del contrato, por uno o varios de los medios siguientes:

a)

b)

Las titulaciones académicas y profesionales de los empresarios y del
personal de direccién de la empresa y, en particular, del personal
responsable de la ejecuciéon del contrato.

Una relacién de los principales servicios o trabajos realizados en los
altimos tres afos que incluya importe, fechas y beneficiarios publicos
o privados de los mismos.

Una descripcién del equipo técnico y unidades técnicas participantes
en el contrato, estén o no integrados directamente en la empresa
del contratista, especialmente de los responsables del control de
calidad.

Una declaracién que indique el promedio anual de personal, con
mencién, en su caso, del grado de estabilidad en el empleo y la
plantilla del personal directivo durante los dltimos tres anos.

Una declaracién del material, instalaciones y equipo técnico de que
disponga el empresario para la realizacion del contrato.
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Una declaracién de las medidas adoptadas por los empresarios para
controlar la calidad, asi como de los medios de estudio y de inves-
tigaciéon de que dispongan.

Cuando se trate de servicios o trabajos complejos o cuando, excep-
cionalmente, deban responder a un fin especial, un control efectuado
por el 6rgano de contratacién o en nombre de éste por un organismo
oficial u homologado competente del Estado en que esté establecido
el empresario, con el acuerdo de dicho organismo sobre la capacidad
técnica del empresario y, si fuese necesario, sobre los medios de
estudio y de investigacién de que disponga y sobre las medidas de
control de la calidad.

d) Prohibicién de contratar

En ningtin caso, podrin contratar con la Administracién, conforme al
articulo 20, las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias
siguientes:

a)

b)

d)

Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de fal-
sedad, contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico, cohe-
cho, malversacion, trifico de influencias, revelacion de secretos, uso
de informacién privilegiada, delitos contra la Hacienda Ptblica y la
Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores o
por delitos relativos al mercado y a los consumidores. La prohibicién
de contratar alcanza a las personas juridicas cuyos administradores
o representantes, vigente su cargo o representacion, se encuentren
en la situacién mencionada por actuaciones realizadas en nombre
o a beneficio de dichas personas juridicas o en las que concurran
las condiciones, cualidades o relaciones que requiera la correspon-
diente figura de delito para ser sujeto activo del mismo.

Haber sido declaradas en quiebra, en concurso de acreedores, insol-
vente fallido en cualquier procedimiento o sujeto a intervencién judi-
cial; haber iniciado expediente de quita y espera o de suspensién
de pagos o presentado solicitud judicial de quiebra o de concurso
de acreedores, mientras, en su caso, no fueren rehabilitadas.

Haber dado lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados cul-
pables, a la resolucién firme de cualquier contrato celebrado con
la Administracién.

Haber sido sancionadas con caricter firme por infraccién grave en
materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en materia
de integracién laboral de minusvilidos o muy grave en materia social,
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social o en Materia de Segu-
ridad y Salud en el Trabajo, de conformidad con lo dispuesto en
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, sobre Prevenciéon de Riesgos
Laborales.
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9,

h)

J)

k)

Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona
juridica en alguno de los supuestos de la Ley 12/1995, de 11 de
mayo, de Incompatibilidades de los miembros del Gobierno de la
Nacién y de los altos cargos de la Administracién General del Estado,
de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas, o tratarse de
cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Orginica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los tér-
minos establecidos en la misma. La prohibicién alcanza igualmente
a los cényuges, personas vinculadas con aniloga relacién de con-
vivencia afectiva y descendientes de las personas a que se refiere
el parrafo anterior, siempre que, respecto de los tltimos, dichas per-
sonas ostenten su representacion legal. Las disposiciones a las que
se refiere este apartado serdn aplicables a las Comunidades Auté-
nomas y a las entidades locales en los términos que, respectivamente,
les sean aplicables.

No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigen-
tes, en los términos que reglamentariamente se determine.

Haber incurrido en falsedad grave al facilitar a la Administracién
las declaraciones exigibles en cumplimiento de las disposiciones de
esta Ley o de sus normas de desarrollo.

Haber incumplido las obligaciones impuestas al empresario por los
acuerdos de suspension de las clasificaciones concedidas o de la
declaracién de inhabilitacién para contratar con cualquiera de las
Administraciones Publicas.

Si se trata de empresarios no espafioles de Estados miembros de
la Comunidad Europea, no hallarse inscritos, en su caso, en un
Registro profesional o comercial en las condiciones previstas por la
legislacién del Estado donde estin establecidos.

Haber sido sancionado como consecuencia del correspondiente
expediente administrativo en los términos previstos en el articulo 82
de la Ley General Presupuestaria (subvenciones y ayudas publicas)
y en el articulo 80 de la Ley General Tributaria (infracciones tri-
butarias).

No hallarse debidamente clasificadas, en su caso, conforme a lo dis-
puesto en esta Ley o no acreditar la suficiente solvencia econémica,
financiera y técnica o profesional.

B) Clasificacion del contratista

El articulo 25.1 establece que para contratar con las Administraciones
Publicas la ejecucién de contratos de obras o de contratos de servicios a
los que se refiere el articulo 196.3, en ambos casos, por presupuesto igual
o superior a 20.000.000 de pesetas (120.202,42 euros), serd requisito indis-
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pensable que el empresario haya obtenido previamente la correspondiente
clasificacién. Se exceptian de este requisito los contratos comprendidos en
las categorias 6 y 21 del articulo 206 (servicios financieros y juridicos), asi
como, de los comprendidos en la categoria 26 del mismo articulo, los con-
tratos que tengan por objeto la creacién e interpretacion artistica y literaria
y los de especticulos. Este requisito serd exigido igualmente al cesionario
de un contrato en el caso en que hubiese sido exigido al cedente.

No obstante, por Real Decreto podri exceptuarse la clasificacién para
determinados grupos y subgrupos de los contratos de obras y de servicios
en los que este requisito sea exigible o acordar la exigencia de clasificacién
en grupos y subgrupos de los contratos de obras, consultoria y asistencia
y servicios, cuando, seglin las disposiciones vigentes, tal requisito no sea
exigible habida cuenta las circunstancias especiales concurrentes en los cita-
dos grupos y subgrupos. El limite establecido anteriormente podra ser ele-
vado o disminuido para cada tipo de contrato por el Ministro de Hacienda
previa audiencia de las Comunidades Auténomas con arreglo a las exigencias
de la coyuntura econémica.

En el namero 2 se establece que para los empresarios no espaioles de
Estados miembros de la Comunidad Europea, serd suficiente que acrediten,
en su caso, ante el érgano de contratacién correspondiente su solvencia eco-
némica y financiera, técnica o profesional, conforme a los articulos 16, 17
y 19, asi como su inscripcién en el Registro al que se refiere el articulo 20,
parrafo i), todo ello sin perjuicio de lo establecido en el articulo 79.

Y también se prevé un supuesto excepcional, en aquellos casos en que
se considere que sea conveniente para los interesados publicos, pero sélo
para el Estado y las Comunidades Auténomas: la contratacién con personas
que no estén clasificadas podra ser autorizada por el Consejo de Ministros,
previo informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en
el dmbito de la Administraciéon General del Estado. En el dmbito de las
Administraciones de las Comunidades Auténomas dicha autorizacién serd
otorgada por los érganos competentes.

También tiene en cuenta la Ley la posibilidad de que no concurra nin-
guna empresa clasificada, en cuyo caso se faculta al érgano de contratacién
para excluir el requisito de clasificacién previa en el siguiente procedimiento
que para la adjudicacién del mismo contrato se convoque, con precisién
en el pliego de cliusulas administrativas particulares y en el anuncio, en
su caso, de los criterios de seleccién en funcién de los medios de acreditacién
que vayan a ser utilizados de entre los especificados en los articulos 16 a 19
de esta Ley.

La clasificacién de las empresas no tiene caricter permanente, sino que,
conforme al articulo 29, se acordard por un plazo de dos afios y se efectuard
en funcién de los elementos personales, materiales, econémicos y técnicos
de que dispongan respecto de la actividad en que la soliciten y, en su caso,
de la experiencia en trabajos realizados directamente en el Gltimo quinque-
nio. Las clasificaciones acordadas serdn revisables a peticién de los interesados
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o de oficio por la Administracién en cuanto dejen de ser actuales las bases
tomadas para establecerlas.

También cabe la posibilidad de suspensién de las clasificaciones, en los
supuestos del articulo 33 de la Ley.

2.2. Ambito objetivo de aplicacién

2.2.1.

Contratos incluidos y excluidos

La LCAP establece unas disposiciones comunes a los contratos de las
Administraciones Publicas (Libro I), y una regulacién especifica de los con-
tratos tipicos administrativos (Libro II), por lo que en los articulos 5 a 9
sefiala el cardcter administrativo de los contratos ptblicos y su régimen juri-
dico. En todo caso, quedan fuera de dmbito de esta Ley los contratos enu-
merados en el articulo 3, que excluye, en su nimero 1:

a)
b)

d)

9,

La relacién de servicio de los funcionarios puablicos y los contratos
regulados en la legislacién laboral.

Las relaciones juridicas derivadas de la prestacién por parte de la
Administracién de un servicio ptblico que los administrados tienen
la facultad de utilizar mediante el abono de una tarifa, tasa o precio
publico de aplicacién general a los usuarios.

Los convenios de colaboracién que celebre la Administracién Gene-
ral del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Auténomas,
las entidades locales, sus respectivos organismos auténomos y las
restantes entidades puablicas o cualquiera de ellos entre si.

Los convenios de colaboracién que, con arreglo a las normas espe-
cificas que los regulan, celebre la Administracién con personas fisicas
o juridicas sujetas al Derecho privado, siempre que su objeto no
esté comprendido en los contratos regulados en esta Ley o en normas
administrativas especiales. Quedarin, asimismo, excluidos de la pre-
sente Ley los convenios que sean consecuencia del articulo 296 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

Los acuerdos que celebre el Estado con otros Estados o con entidades
de Derecho internacional publico.

Los contratos de suministro relativos a actividades directas de los
organismos auténomos de las Administraciones Publicas de caricter
comercial, industrial, financiero o andlogo, si los bienes sobre los
que versan han sido adquiridos con el propésito de devolverlos, con
o sin transformacién, al trifico juridico patrimonial, de acuerdo con
sus fines peculiares, y siempre que tales organismos actien en ¢jer-
cicio de competencias especificas a ellos atribuidas por la Ley.

Los contratos y convenios derivados de acuerdos internacionales
celebrados de conformidad con el Tratado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea, relativos a obras o suministros destinados a la rea-
lizacién o explotacién en comin de una obra o relativos a los con-
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tratos regulados en el Titulo IV, Libro II de esta Ley, destinados
a la realizacién o explotacién en comtn de un proyecto.

h) Los contratos y convenios efectuados en virtud de un acuerdo inter-
nacional celebrado en relacién con el estacionamiento de tropas.

i) Los contratos y convenios efectuados por el procedimiento especifico
de una organizacién internacional.

j)  Los contratos relativos a servicios de arbitraje y conciliacion.

k) Los contratos relacionados con la compraventa y transferencia de
valores negociables o de otros instrumentos financieros y los servicios
prestados por el Banco de Espana. Se entienden, asimismo, excluidos
los contratos relacionados con la instrumentacién de operaciones
financieras de cualquier modalidad realizadas para financiar las nece-
sidades previstas en las normas presupuestarias aplicables, tales como
préstamos, créditos u otras de naturaleza aniloga, asi como los con-
tratos relacionados con instrumentos financieros derivados concer-
tados para cubrir los riesgos de tipo de interés y de cambio derivados
de los anteriores.

En su namero 2 dispone que los supuestos contemplados en el apartado
anterior se regularin por sus normas especiales, aplicindose los principios
de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

Hemos de referirnos, en este punto, al tema de los contratos de préstamo
regulados en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Hacien-
das Locales, desde una doble perspectiva, cual es la de si siempre quedan
fuera del d4mbito de la LCAP y la de si, no obstante, negocios o contratos
excluidos quedan afectados por las prohibiciones de contratar. En relacién
con la primera de las cuestiones, aquella Ley, en su articulo 53.1 dispone:

«En la concertacién o modificacién de toda clase de operaciones de crédito
con entidades financieras de cualquier naturaleza, cuya actividad esté sometida
a normas de Derecho privado, vinculadas a la gestién del presupuesto en la
forma prevista en la seccién 1.* del Capitulo I del Titulo VI de esta Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, serd de aplicacién lo previsto en la letra k) del articulo 3,
apartado 1, de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas (hoy Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas).

En caso de que no existan previsiones presupuestarias al efecto, serd de apli-
cacién, en todo caso, el articulo 9 de la mencionada Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, salvo que se realice la oportuna adaptacién del Pre-
supuesto o de sus bases de ejecucién, como condicién previa a la viabilidad
de los compromisos adquiridos para suscribir la correspondiente operacién de
crédito. Dicha modificacién deberi realizarse por acuerdo del Pleno de la Cor-
poracién, en cualquier caso.»

Realmente, el precepto es innecesario, pues en ningin caso una operacion
de crédito puede considerarse desligada del presupuesto. Por lo que respecta



36 Jestis Maria Gonzdlez Pueyo

a las operaciones a largo plazo, por la misma naturaleza de dichas operaciones,
las cuales, como destinadas a financiar inversiones y en virtud del principio
presupuestario de universalidad, han de recogerse obligatoriamente como
ingreso del presupuesto. Por lo que afecta a las operaciones de tesoreria,
por cuanto han de contar con las previsiones presupuestarias precisas para
afrontar los gastos financieros que de ellas se derivan. Asi pues, de no estar
previstas unas y otras inicialmente en el presupuesto, éste ha de modificarse
para recoger las previsiones que «presupuestariamente» y, en todo caso, les
afectan. En consecuencia, desde esta perspectiva hemos de concluir que
siempre tales contratos han de considerarse como excluidos a los efectos
de los requisitos exigidos para su preparacion y adjudicacion.

No podemos, sin embargo, afirmar lo mismo en cuanto a la aplicacién
del articulo 20 de la LCAP, pues hemos de fijarnos en la finalidad que
justifica la exigencia de determinadas circunstancias o requisitos a quienes
pretenden contratar con la Administracién.

La finalidad de los contratos de la Administracién es la de seleccionar
colaboradores para el cumplimiento de las finalidades publicas. Inicialmente
existe un derecho de cualquier persona de contratar con la Administracién,
si bien se exige el cumplimiento de determinados requisitos; entre otros,
los requisitos establecidos en el articulo 20 de la Ley Reguladora de la Con-
tratacién Publica. Pues, aunque la condicién de contratista no es equiparable
al ejercicio de un cargo publico, como dice Morell Ocafia’, «ha de ser enten-
dida como desempefio de una determinada funcién publica. Y es la natu-
raleza de la funcién la que legitima el establecimiento de exigencias positivas
en el contratistar. Desde el punto de vista del Derecho comunitario, la Direc-
tiva 92/50/CEE, de 18 de junio, en su articulo 29, establece las causas por
las que se podrd excluir a alguien de la participacién en un contrato, vy,
entre ellas, senala la necesidad de no estar incurso cualquier contratista en
las prohibiciones de contratar del articulo 20.

Por otra parte, la propia redaccién del parrafo 1.° del articulo 20 da pie
para tal interpretacién. Dicho articulo no habla de contratos administrativos,
sino de posibilidad de contratar con la Administracién. Si el apartado k)
del articulo 3.1.° de la Ley configura como «contratos» a los relacionados
con la instrumentacién de operaciones financieras, quiere decir que, como
contratos con la Administracién, el contratista se encuentra sujeto al cum-
plimiento del articulo 20 de la Ley.

Asimismo, el nimero 2 del articulo 3 también avala la anterior inter-
pretacion, pues al no existir normas especiales, han de aplicarse los principios
del TRLCAP para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

En cualquier caso, dejando aparte la discusion acerca de si le son apli-
cables a los contratos de préstamo determinados preceptos de la Ley Con-
tractual, lo que si es cierto es que, si no al contrato, si le son aplicables
al contratista, pues cuando el repetido parrafo 1.° del articulo 20 prohibe
contratar, se estd refiriendo al contratista y no al contrato. Por lo que aunque

! Luis Morell Ocafa, Reguisitos de los contratos. Comentarios a la LCAP, Ed. Civitas.
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los contratos de préstamos o crédito no se sujeten a los preceptos de la
Ley, cualquier contratista lo estd, por lo que, de incurrir en cualquiera de
las causas contenidas en el articulo 20 le inhabilitard para ser contratista
con la Administracién.

2.2.2.  Categorias de contratos

De conformidad con la legislacién de contratos, en los celebrados por
la Administracién han de distinguirse las siguientes categorias:

a)  Contratos administrativos

El articulo 5 de la norma contractual, después de constatar que los con-
tratos que celebre la Administracién pueden tener caricter administrativo
o caricter privado, en el apartado a) de su ntmero 2, define los contratos
administrativos como aquellos cuyo objeto directo, conjunta o separadamen-
te, sea la ejecucién de obras, la gestion de servicios publicos y la realizacién
de suministros, los de consultorfa y asistencia o de servicios, excepto los
contratos comprendidos en la categoria 6 del articulo 206 referente a con-
tratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los comprendidos en
la categorfa 26 del mismo articulo, los contratos que tengan por objeto la
creacién e interpretacion artistica y literaria y los de especticulos.

b)  Contratos administrativos especiales

Los contempla el apartado b) del namero 2 del mismo articulo 5, con-
siderando como tales los de objeto distinto a los anteriormente expresados,
pero que tengan naturaleza administrativa especial por resultar vinculados
al giro o trifico especifico de la Administracién contratante, por satisfacer
de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica com-
petencia de aquélla o por declararlo asi una ley.

c) Contratos privados

El ntiimero 3 del mismo precepto considera que los restantes contratos
celebrados por la Administracién tendrin la consideracién de contratos pri-
vados y, en particular, los contratos de compraventa, donacién, permuta,
arrendamiento y demds negocios juridicos anidlogos sobre bienes inmuebles,
propiedades incorporales y valores negociables, asi como los contratos com-
prendidos en la categoria 6 del articulo 206 referente a contratos de seguros
y bancarios y de inversiones y, de los comprendidos en la categoria 26 del
mismo articulo, los contratos que tengan por objeto la creacién e inter-
pretacidn artistica y literaria y los de especticulos.
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d) Contratos mixtos

El articulo 6 de la Ley establece que cuando un contrato administrativo
contenga prestaciones correspondientes a otro u otros administrativos de
distinta clase se atenderd, para su calificacion y aplicacién de las normas
que lo regulen, al caricter de la prestacién que tenga mds importancia desde
el punto de vista econémico.

2.2.3.  Régimen juridico de los distintos tipos de contratos
a)  De los contratos administrativos

Elarticulo 7 de la Ley dispone que los contratos administrativos se regirin
en cuanto a su preparacion, adjudicacién, efectos y extincién por la presente
Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicardn las res-
tantes normas de Derecho administrativo y, en su defecto, las normas de
Derecho privado. No obstante, los contratos administrativos especiales, que
se definen en el articulo 5.2, parrafo b), se regirin por sus propias normas
con cardcter preferente. El orden jurisdiccional contencioso-administrativo
serd el competente para resolver las controversias que surjan entre las partes
en los contratos administrativos.

Puede decirse, con caricter general, que esta diferencia de régimen juri-
dico se pone de manifiesto en las prerrogativas que tiene la Administracion,
en cuanto a los efectos y extincién de los contratos, en el caso de los contratos
administrativos, prerrogativas que, en ningin caso, se dan en los contratos
privados. Prerrogativas que aparecen recogidas en el articulo 59.1 en los
siguientes términos:

«1.  Dentro de los limites y con sujecién a los requisitos y efectos sefialados
en la presente Ley, el 6rgano de contratacién ostenta la prerrogativa de interpretar
los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucién y determinar los
efectos de ésta.n

De ahi que, conforme al articulo 8.2.a) y ¢), sea obligatorio consignar
en el pliego de cldusulas administrativas particulares su naturaleza y las
prerrogativas de la Administracién a que se refiere aquel articulo.

Para que la Administracién pueda hacer uso de tales prerrogativas, debe
informar previamente el Servicio Juridico y, en algunos casos, el Consejo
de Estado, conforme al niimero 3 del mismo articulo 59:

«3.  Sera preceptivo el Informe del Consejo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de:

a) Interpretacién, nulidad y resolucién, cuando se formule oposicién
por parte del contratista.
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b) Modificaciones del contrato, cuando la cuantia de las mismas, ais-
lada o conjuntamente, sea superior a un 20 por 100 del precio
primitivo del contrato y éste sea igual o superior a 1.000.000.000
de pesetas (6.010.121,04 euros).»

b)  De los contratos administrativos especiales

Conforme a los articulos 7 y 8 del TRLCAP, estos contratos se regiran
por sus propias normas con caricter preferente. En su defecto, su régimen
es el general de los contratos administrativos.

c) De los contratos privados

En los contratos privados debe distinguirse entre los llamados actos pre-
paratorios, o separables, como los considera el ntimero 3 del articulo 9 (pre-
paracién y adjudicacién) y los relativos a sus efectos y extincion.

Conforme al articulo 9, los contratos privados de las Administraciones
Publicas se regirin en cuanto a su preparacién y adjudicacién, en defecto
de normas administrativas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones
de desarrollo y en cuanto a sus efectos y extincion, por las normas de Dere-
cho privado. A los contratos de compraventa, donacién, permuta, arren-
damiento y demds negocios juridicos anilogos sobre bienes inmuebles, pro-
piedades incorporales y valores negociables se les aplicarin, en primer lugar,
en cuanto a su preparacién y adjudicacion, las normas de la legislacién patri-
monial de las correspondientes Administraciones Publicas.

Los contratos comprendidos en la categoria 6 del articulo 206 referente
a contratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los comprendidos
en la categorfa 26 del mismo articulo, los contratos que tengan por objeto
la creacién e interpretacién artistica y literaria y los de especticulos, se adju-
dicarin conforme a las normas contenidas en los Capitulos II y III del Titu-
lo IV, Libro II, de esta Ley.

El orden jurisdiccional civil es el competente para resolver las contro-
versias que surjan entre las partes en los contratos privados, salvo en lo
que respecta a los actos juridicos separables (los que se dicten en relacién
con la preparacién y adjudicacién del contrato) que, en consecuencia, podrin
ser impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de
acuerdo con la normativa reguladora de dicha jurisdiccion.

d) De los contratos mixtos

Los contratos mixtos son aquellos que tienen elementos de varios con-
tratos tipicos, lo que complica la determinacién de su régimen juridico. Para
fijarlo puede optarse, o bien por la teoria de la combinacién, en virtud de
la cual han de aplicarse las normas de los distintos contratos tipicos a cada
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una de las prestaciones diferentes que conforman el contrato mixto, bien
por la teorfa de la absorcién, segtin la cual ha de determinarse cuil es la
prestacion principal del contrato, siendo ésta la que determine el régimen
juridico. Esta dltima es la que sigue nuestra legislacién en materia de con-
tratos, pues el articulo 6 de la Ley dispone que «cuando un contrato admi-
nistrativo contenga prestaciones correspondientes a otro u otros adminis-
trativos de distinta clase se atenderd, para su calificacién y aplicacién de
las normas que lo regulen, al caricter de la prestacién que tenga mis impor-
tancia desde el punto de vista econémicon.

2.3.  Procedimiento de contratacién

El procedimiento de contratacién, con caricter general, se desarrolla en
dos fases sucesivas, perfectamente delimitadas:

La primera estd constituida por las actuaciones preparatorias, encaminadas
a la constatacién de la oportunidad del proceso contractual, la existencia
de consignacién presupuestaria, previa y suficiente, la delimitacién y des-
cripcién del objeto del contrato y establecimiento de sus condiciones par-
ticulares, tanto técnicas como administrativas, requisitos exigibles a los lici-
tadores y eleccién del procedimiento de adjudicacién.

La segunda, consistente en la apertura del proceso material de seleccién, se inicia
una vez completadas las operaciones anteriormente descritas, que, docu-
mentalmente, se reflejan en el que el articulo 67.1.° denomina «Expediente
de Contratacién», que ha de incorporar, conforme al ndmero 2 del precepto,
ademds de la declaracién de voluntad contractual de la Administracién y
la aprobacién del gasto correspondiente, las prescripciones técnicas a las que
ha de ajustarse la ejecucién del contrato, el certificado de la existencia de
crédito, y la fiscalizacién de la Intervencién en los términos previstos en
la vigente normativa presupuestaria aplicable.

Como especialidad del articulo 202.1.°, podemos senalar, en relacién con
las actuaciones preparatorias de los contratos de consultoria y asistencia y
de los de servicios, la referida al extremo relativo a la oportunidad del con-
trato: se exige justificar debidamente en el expediente de contratacién, por
parte del servicio interesado, «la insuficiencia, la falta de adecuacién o la
conveniencia de la no ampliacién de los medios personales o materiales con
que cuenta la Administracién para cubrir las necesidades que se trata de
satisfacer a través del contraton. Justificacién que, de no constar en el expe-
diente, puede originar que se cuestione su validez.

2.3.1. El expediente de contratacién
Conforme a los articulos 67 y 69, a todo contrato administrativo pre-

cedera la tramitacién del expediente de contratacién y la aprobacién del mis-
mo, que conlleva la aprobacién del gasto, una vez haya sido completado
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en los términos del citado articulo 67, iniciindose el procedimiento de
adjudicacion.

El procedimiento de contratacién es garantia de legalidad y acierto en
las decisiones, de modo que la voluntad individual del 6rgano de contratacién
se ve sustituida, encauzada y apoyada por el procedimiento. De ahi que
a todo contrato debe preceder la tramitacién de un expediente, que ha de
ser fiscalizado, en que se fije el objeto, el precio y los derechos y obligaciones
de las partes, asi como los demds requisitos necesarios para la celebracién
del contrato, entre los cuales se encuentran los relativos al gasto publico
que el contrato comporta: existencia de crédito, fiscalizacién y aprobacién
del gasto. El contenido del expediente serd distinto dependiendo del tipo
de contrato. Pero, en todo caso, debera recoger el pliego de cliusulas, el
certificado de existencia de crédito y la fiscalizacién de la Intervencion.

2.3.2.  Clases de tramitacion del expediente de contratacion

Conforme al articulo 70 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, los expedientes de contratacién podrin
ser tramitados de los siguientes modos:

— Tramitacién urgente.

— De emergencia.

— Aunque no figura entre las enumeradas en el articulo 70, puede con-
siderarse como un supuesto especial de tramitacion el previsto para
aquellos contratos que se adjudiquen por concurso y cuyos presu-
puestos o proyectos no hayan podido ser establecidos previamente
por la Administracién y deban ser presentados por los licitadores.

— Tramitacién ordinaria.

A)  Tramitacién urgente

El articulo 71.1 del TRLCAP y el articulo 116 del TRRL contemplan
los expedientes que pueden ser objeto de tramitacién urgente, refiriéndose
a aquellos contratos cuya necesidad sea inaplazable o cuya adjudicacién sea
preciso acelerar por razones de interés publico. A tales efectos, el expediente
debera contener la declaracién de urgencia hecha por el 6rgano de con-
tratacién debidamente motivada.

El ndamero 2 del mismo articulo 71 establece las normas a las que han
de sujetarse tales expedientes de contratacién.

El articulo 54.4 establece que la Administraciéon podrd iniciar la ejecucion
del contrato sin su formalizacién, caso excepcional, juntamente con los
supuestos de emergencia.
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B) Tramitacion de emergencia

Conforme a los articulos 72 del TRLCAP y 117 del TRRL, cuando la
Administracién tenga que actuar de manera inmediata a causa de aconte-
cimientos catastréficos, de situaciones que supongan grave peligro o de nece-
sidades que afecten a la defensa nacional, se estard al siguiente régimen:

a) El 6rgano de contratacién competente, sin obligacién de tramitar
expediente administrativo, podrd ordenar lo necesario para remediar
el acontecimiento producido, satisfacer la necesidad sobrevenida o
contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse a
los requisitos formales establecidos en la presente Ley, incluso el
de la existencia de crédito suficiente. El acuerdo correspondiente
se acompanard de la oportuna retencién de crédito o documentacién
que justifique la iniciacién del expediente de modificacién de crédito.
La Ley de Contratos obliga a que se dé cuenta al Consejo de Minis-
tros, pero en el dmbito local ha de entenderse de aplicacién lo dis-
puesto en los articulos 21.1.m) de la LRBRL y 117.1.1.°, parrafo 2.°,
del TRRL, por lo que el 6rgano de contratacién competente serd
el Alcalde, quien habra de dar cuenta inmediata al Pleno de las medi-
das adoptadas.

b) Simultineamente, se autorizari el libramiento de los fondos precisos
para hacer frente a los gastos, con el caracter de a justificar.

¢) Ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepcional, se pro-
cederd a cumplimentar los trimites necesarios para la fiscalizacién
y aprobacién del gasto.

d) La gestion del resto de la actividad necesaria para completar el obje-
tivo propuesto por la Administracién, pero que ya no tenga caricter
de emergencia, se contratard conforme a lo establecido en esta Ley.

e) En los casos de tramitacién de emergencia, conforme a los articu-
los 54.4 y 55 de la Administracién, podrd iniciar la ejecucién del
contrato sin su formalizacién, y podrd, asimismo, contratar verbal-
mente la ejecucién de las obras.

C)  Adjudicacion por concurso sin proyecto o presupuesto previo

En estos casos, la resolucion del érgano de contrataciéon aprobando el
expediente de contratacién, tal como establecen los articulos 69.1 y 85.a),
no comprende la aprobacién del gasto, pues al no existir presupuesto éste
debe ser presentado por los licitadores.

La aprobacién del gasto se produce, conforme al articulo 89, en el
momento en que se conoce cudl va a ser el importe del contrato, es decir,
en el plazo de tres meses que tiene el 6érgano de contratacién para realizar
la adjudicacién del contrato desde la apertura de proposiciones econémicas
por la mesa de contratacién.
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Otros tramites, como el informe de la oficina de supervisiéon de proyectos
y la aprobacién del proyecto, también se tendrin que demorar hasta que
se conozca el adjudicatario.

D)  Tramitacién ordinaria

El procedimiento de contratacién, con caricter general, se desarrolla en
dos fases sucesivas, perfectamente delimitadas:

La primera estd constituida por las actuaciones preparatorias, encaminadas
a la constatacién de la oportunidad del proceso contractual, la existencia
de consignacién presupuestaria, previa y suficiente, la delimitacién y des-
cripcién del objeto del contrato y establecimiento de sus condiciones par-
ticulares, tanto técnicas como administrativas, requisitos exigibles a los lici-
tadores y eleccién del procedimiento de adjudicacién.

Como especialidad del articulo 202, podemos sefialar, en relacién con
las actuaciones preparatoria de estos contratos, la referida al extremo relativo
a la oportunidad del contrato: se exige justificar debidamente en el expediente
de contratacién, por parte del servicio interesado, «la insuficiencia, la falta
de adecuacién o la conveniencia de la no ampliacién de los medios personales
o materiales con que cuenta la Administracién para cubrir las necesidades
que se trata de satisfacer a través del contrato» (art. 202.1). Justificacién que,
de no constar en el expediente, puede originar que se cuestione su validez.

Por otra parte, el expediente debera abarcar la totalidad del objeto del
contrato (arts. 68 de la LCAP y 125 del TRRL), el cual no se podri fraccionar
con la finalidad de disminuir su cuantfa para eludir los requisitos de publi-
cidad, el procedimiento o la forma de adjudicacién que corresponda. Sélo
en los casos previstos en los ndmeros 3 de la Ley de Contratos y 2 del
Texto Refundido Local podri preverse la realizacién independiente de cada
una de sus partes, mediante su divisién en lotes, siempre que éstas sean
susceptibles de utilizacién o aprovechamiento separado, o asf lo exija la natu-
raleza del objeto.

Una vez que haya quedado completado el expediente de contrataciéon
se abre la segunda fase, mediante resolucién motivada del érgano de con-
tratacioén aprobindolo y disponiendo la apertura del procedimiento de adju-
dicacién, mediante la apertura del proceso material de seleccion del con-
tratista. Resolucién que ha de comprender la aprobacién del gasto, salvo
el supuesto excepcional previsto en el articulo 85.a).

2.4.  Los Pliegos de Clausulas Administrativas y de prescripciones técnicas

2.4.1.  Pliegos de Cldusulas Administrativas Generales

De acuerdo con los precedentes de la legislacion vigente hasta su apa-
ricién, el TRLCAP establece que las condiciones juridicas, econémicas y
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técnicas a las que ha de ajustarse la licitacion, adjudicacién y ejecucion de
los contratos, han de instrumentarse a través de los pliegos de cliusulas
administrativas y de prescripciones técnicas, segiin normas generales con-
tenidas en los articulos 48 a 52, ambos inclusive.

Histéricamente, tales pliegos han tenido caricter meramente potestativo,
y asi se configuran en la nueva Ley, a tenor de lo establecido en el ar-
ticulo 48.1, que no impone, sino que faculta al Consejo de Ministros, y
a los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas y de las entidades
que integran la Administraciéon Local, para aprobar pliegos de cldusulas admi-
nistrativas generales («podra aprobar», dice el art. 48.1, o «en su casow, segtin
el apartado 3). Consecuentemente, su inexistencia no afecta a la validez de
los contratos concluidos ni limita la capacidad de actuacién de las Admi-
nistraciones.

2.4.2.  Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares

Estamos ante un documento esencial, preceptivo e inexcusable, conforme
al articulo 49, en el procedimiento de contratacién, a diferencia del caricter
potestativo de que goza el pliego de clausulas administrativas generales. Su
contenido se define en el articulo 49.1 de la LCAP, en su inciso final, al
disponer que «incluirin los pactos y condiciones definidoras de los derechos
y obligaciones que asumirin las partes del contrato».

Organo encargado de su redaccion serd el Servicio competente, corres-
pondiendo su aprobacién al érgano de contratacién (art. 49.2 del TRLCAP).
El Pliego ha de ser informado por el Servicio Juridico correspondiente, que
habra de emitir su Informe en el plazo de diez dias (art. 49.4). Los contratos
ha de ajustarse, en consecuencia, al contenido de los pliegos particulares,
cuyas cldusulas se consideran parte integrante de los respectivos contratos.

En cuanto a su contenido, el TRLCAP, completado por el articulo 67
del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas, Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, establece que habrin
de incluir los siguientes extremos:

— Definicién del objeto del contrato con expresion de la codificacion
correspondiente de la nomenclatura de la Clasificacién Nacional de
Productos por Actividades, en los términos recogidos en el ntime-
ro 2.a) del precepto citado.

— Necesidades administrativas a satisfacer mediante el contrato y fac-
tores de todo orden a tener en cuenta [ntm. 2.b)].

— De conformidad con los articulos 69.1 y 85.a) de la Ley y 67.2.¢)
del Reglamento, el presupuesto base de licitacién formulado por la
Administracién, con la excepcién de los contratos celebrados por con-
curso, por no ser posible la fijacién previa de su presupuesto defi-
nitivo, o aquellos en que no se hayan podido establecer previamente
los proyectos y la distribucién por anualidades.
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Constancia expresa de la existencia de los créditos precisos para aten-
der a las obligaciones que se deriven para la Administracién por el
cumplimiento del contrato, o mencién de su especial circunstancia
si se trata de contratos celebrados por concurso en los que no se
puede fijar previamente el presupuesto, el proyecto o las prescrip-
ciones técnicas.

Plazo total de ejecucion del contrato e indicacién de los plazos par-
ciales correspondientes si la Administracién estima oportuno esta-
blecer estos ultimos o referencia de si se fijardn en la aprobacién
del programa de trabajo, senalando, en su caso, cudles darin motivo
a las recepciones parciales [arts. 147.5 de la Ley y 67.2.¢) del Regla-
mento].

Procedimiento y forma de adjudicacién del contrato (nam. 2.f)].
Importe miximo de los gastos de publicidad de licitacién del contrato
a que se refiere el articulo 78.1 de la Ley.

Documentos a presentar por los licitadores, asi como la forma y con-
tenido de las proposiciones [ndm. 2.h)].

Criterios para la adjudicacién del concurso, por orden decreciente
de importancia [nam. 2.i)].

Indicacién expresa, en su caso, de la autorizacién de variantes o alter-
nativas, con expresion de sus requisitos, limites, modalidades y aspec-
tos del contrato sobre los que son admitidos [ntm. 2,j)].

Cuando se adjudique por concurso, los criterios objetivos, entre ellos
el precio, que serdn valorados para determinar que una proposicién
no puede ser cumplida por ser considerada temeraria o despropor-
cionada [ndm. 2.k)].

Cuando el contrato se adjudique por procedimiento negociado, los
aspectos econdmicos y técnicos que serdn objeto de la negociaciéon
[nam. 2.)].

Garantias provisionales y definitivas, asi como, en su caso, comple-
mentarias ndmero 2.m).

Derechos y obligaciones especificas de las partes del contrato y docu-
mental incorporada al expediente que tienen caricter contractual, con
especial referencia al régimen de pagos [nim. 2.n) y i)].

Férmula o indice oficial aplicable a la revisién de precios o indicaciéon
expresa de su improcedencia conforme al articulo 103.3 de la Ley
[ndm. 2.0)].

Causas especiales de resolucién del contrato y supuestos en que, en
su caso, los incumplimientos de caricter parcial serdn causas de reso-
lucién del contrato [ntm. 2.p) y q)].

Especial mencién de las penalidades administrativas que sean de apli-
cacién en cumplimiento de lo establecido en el articulo 95 de la Ley
[ndm. 2.r)].

Plazo especial de recepcién del contrato a que se refiere el articu-

lo 110.2 de la Ley [ntm. 2.5)].
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— Plazo de garantia del contrato o justificacién de su no establecimiento
y especificacién del momento en que comienza a transcurrir su com-
puto [nam. 2.¢)].

— Clausula de revisién del precio estipulado, en su caso, y cualesquiera
otras que la Administracién estime oportuno incluir, sin perjuicio
de que puedan pactarse las condiciones que tengan por convenientes,
siempre que no sean contrarias al interés publico o al ordenamiento
juridico (art. 4 de la Ley).

— Indicacién, en su caso, de las cldusulas administrativas o prescrip-
ciones técnicas de los pliegos que puedan ser modificadas por las
ofertas de los licitadores y limite de dichas modificaciones.

— Forma de adjudicacién del contrato, expresando las bases por las que
se ha de regir la licitacién, cuando ésta sea procedente, clasificaciéon
que haya de ostentar el contratista y garantias provisionales y defi-
nitivas a prestar por los contratistas.

— Parte o tanto por ciento de las prestaciones susceptibles de ser sub-
contratadas por el contratista [ndam. 2.u)].

— En su caso, obligacién del contratista de guardar sigilo sobre el con-
tenido del contrato adjudicado [ndm. 2.v)].

Los ntimeros 3 a 7 del mismo articulo enumeran los datos que, ademas
de los anteriores, han de contener los pliegos de clausulas administrativas
particulares en los distintos tipos de contratos.

2.4.3.  Pliegos de Prescripciones Técnicas

Con anterioridad a la autorizacién del gasto, se elaborarin los pliegos y
documentos que contengan las prescripciones técnicas particulares que hayan
de regir en la ejecucion de la prestacion (art. 67.1 de la Ley), correspondiendo
su aprobacién al 6rgano de contratacién. Conforme al articulo 52.1, las pres-
cripciones técnicas han de ser definidas por referencia a normas nacionales
que incorporen normas europeas, por referencia a autorizaciones técnicas
europeas o por referencia a especificaciones técnicas comunes. Prohibiéndose
toda cldusula que introduzca en un contrato especificaciones técnicas que
citen productos de un determinado origen, fabricacién o proceso obtenidos
por procedimientos especiales y que, por esa razén, favorezcan o excluyan
a determinados empresas o productos, salvo justificacién por el objeto del
contrato. En especial, no se indicarin marcas, patentes, ni tipos, ni se aludird
a origen o produccién determinada. S6lo son admisibles tales indicaciones
cuando no haya posibilidad de definir el objeto del contrato a través de
especificaciones suficientemente precisas, en cuyo caso se acompanarin las
palabras «o equivalente».

En el articulo 52.3 de la Ley se prohibe a las empresas que hubieren
participado en la elaboracién de las especificaciones técnicas relativas a dichos
contratos concurrir a las licitaciones convocadas para adjudicarlos, siempre
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que dicha licitacién pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o
suponer un trato privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras.
Las anteriores normas se desarrollan en el articulo 68 del Reglamento.

2.4.4. Aprobacién del expediente

La aprobacién del expediente de contratacion es la dltima la fase interna
de preparacién del contrato, inicidndose la fase externa, con la apertura del
procedimiento de adjudicacién. Extremos a comprobar serfan, en el caso
de financiacién del contrato con aportaciones de diversas procedencias, la
acreditacién de la plena disponibilidad de tales aportaciones, con garantia
de su efectividad. Entendemos como suficiente el compromiso del ente cofi-
nanciador de abonar la aportacién en su momento.

El articulo 69.4 de la LCAP prevé un supuesto de expediente de con-
tratacién que pudiéramos llamar anémalo, en el supuesto en que se tramite
sin consignacién presupuestaria, a la espera de la aprobacién del presupuesto
del ejercicio en que el contrato vaya a ejecutarse. Decimos anémalo, porque
choca con la regla presupuestaria que impide adquirir compromisos de gasto
por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en los estados
de gastos del presupuesto. En este caso, la adjudicacién del contrato queda
sometido a condicién suspensiva de existencia de crédito. La Orden de 24
de febrero de 1983, sobre tramitacién anticipada de expedientes de gasto,
ya prevefa tal posibilidad, recogida hoy con rango de Ley. ¢Puede extenderse
tal prevencién a los supuestos de expedientes de modificacién presupues-
taria? Si, siempre que la autorizacién del gasto y la contraccién de la obli-
gacién se demore hasta la aprobacién del crédito que haya de amparar el
gasto.

2.5.  Procedimientos y formas de adjudicacién

Se regulan en los articulos 73 a 92, contenidas en el Libro I, distinguiendo
procedimientos de formas de adjudicacién. Mientras como procedimientos de adju-
dicacién contempla las diferentes opciones existentes en orden a la admisién
de participantes en el proceso de seleccién, por formas de adjudicacién atien-
de a los diferentes sistemas o técnicas para contrastar las ofertas y seleccionar
el contratista.

Asi, los procedimientos pueden ser abiertos, restringidos o negociados,
segin puedan acudir todos los que estén interesados, un grupo de ellos
previamente seleccionado por la Administracién, previa solicitud de los mis-
mos, o que la Administracién entre en contacto directamente con los posibles
contratistas.

Por el contrario, respecto de las formas de seleccion, conforme al articu-
lo 74.1, son la subasta, en los supuestos de procedimientos abiertos o res-
tringidos, y el concurso (art. 74.3).
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Tanto por lo que se refiere a los procedimientos como a las formas de
adjudicacién debera llevarse a cabo la correspondientes fiscalizacién. En el
procedimiento abierto no se plantean especiales problemas en materia de
fiscalizacién. En cambio, en el procedimiento restringido y en el negociado
habri de estarse al cumplimiento de las prescripciones de la LCAP.

En el procedimiento restringido habrd de comprobarse si se cumplen,
ademids de las normas generales, las especialidades que para este procedi-
miento impone el articulo 91. En el procedimiento negociado, que se cumple
lo preceptuado, con caricter general, en el articulo 92, y especificamente
para cada tipo de contrato, en los articulos 140, 141, 159, 181, 182, 209
y 210, asi como, ademids, que no se superen las cuantias fijadas en los ar-
ticulos 141,¢), 159.2.d), 182.i) y 210.h) de la LCAP, al tiempo que, en el
dmbito local, tampoco se supere el limite de 10 por 100 de los recursos
ordinarios del presupuesto (art. 88.3 de la LRBRL, segtin modificacién rea-
lizada por la Disposicién Adicional novena del Real Decreto Legislati-
vo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas).

2.5.1.  Procedimiento abierto

De acuerdo con el articulo 73.2, todo empresario interesado podra pre-
sentar una proposiciéon. Las proposiciones seran secretas —art. 79— y se
ajustaran al modelo que se establezca en el pliego de cliusulas administrativas
particulares, debiendo de acompafiarse en sobre aparte, de los siguientes
documentos:

a) Los que acrediten la personalidad juridica del empresario y, en su
caso, su representacion (art. 15).

b) Los que acrediten la clasificacién de la empresa, en su caso, o jus-
tifiquen los requisitos de su solvencia econémica, financiera y técnica
o profesional y una declaracién responsable de no estar incursa en
prohibicién de contratar (arts. 16 a 20). Dicha declaracién compren-
dera expresamente la circunstancia de hallarse al corriente del cum-
plimiento de las obligaciones tributarias y con la seguridad social
(arts. 13 a 17 del Reglamento). La justificacién debe exigirse antes
de la adjudicacién, mediante certificacién administrativa expedida
por el 6érgano competente, que serdn expedidas en el plazo de cuatro
dias hébiles (art. 15.1 y 3 del Reglamento).

¢) El resguardo acreditativo de la garantia provisional.

d) Para las empresas extranjeras, la declaracién de someterse a la juris-
diccién de los Juzgados y Tribunales espafnoles de cualquier orden,
con renuncia al fuero jurisdiccional extranjero que pudiera corres-
ponder al licitante.

e) Cualesquiera otros mencionados en el pliego de cliusulas adminis-
trativas particulares y en el correspondiente anuncio de licitacion.
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2.5.2.  Procedimiento restringido

En este procedimiento, conforme al articulo 73.3, sélo podrin presentar
proposiciones aquellos empresarios seleccionados expresamente por la
Administracién, previa solicitud de los mismos, conforme a los articulos 91
a 93 del Reglamento. En tanto en cuanto supone una limitacién a la libre
concurrencia, el articulo 91, que recoge el articulo 22.1 de la Directiva
93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio, dispone que debera justificarse en
el pliego de cliusulas administrativas particulares, con caricter previo al
anuncio del procedimiento, los criterios objetivos con arreglo a los cuales
el 6rgano de contratacién habrd de cursar las invitaciones a participar en
el procedimiento.

El 6rgano de contratacién podra senalar los limites inferior y superior
dentro de los que se sittie el nimero de empresas que proyecta invitar,
en virtud de las caracteristicas del contrato, limites que habrin de ser indi-
cados en el anuncio. La cifra mis baja no serd inferior a cinco y la mais
alta no serd superior a veinte [art. 91.1.b)]. Las solicitudes de participacién
deberdn ir acompanadas de la documentacién que acredite la personalidad
del empresario y, en su caso, su representacion, la clasificacién o el cum-
plimiento de las condiciones de solvencia econdmica, financiera y técnica
o profesional. Los admitidos presentaran las proposiciones acompaiadas del
documento acreditativo de la constitucién de la garantia provisional. La adju-
dicacién se efectuara segtn las normas generales (art. 91.2).

2.5.3. Procedimiento negociado

El contrato se adjudica al empresario justificadamente elegido por la
Administracién, previa consulta y negociacién de los términos del contrato
con uno o varios empresarios, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 92.3 de la Ley y 91 a 93 del Reglamento (art. 73.4). Procedimiento
que s6lo podri utilizarse en los casos establecidos en la Ley para cada clase
de contrato (art. 75), y se ajustard a los siguiente requisitos:

a) Solicitud de ofertas:

— Sera necesario solicitar la oferta de al menos tres empresas capacitadas
para la realizacién del contrato, siempre que ello sea posible, fijando
con la seleccionada el precio del mismo.

b) Propuesta de adjudicacién:

— La propuesta de adjudicacién sera elevada al érgano de contratacién
por la Mesa de Contratacién (arts. 81.1y 92.2).

¢) Motivacién de la adjudicacién (arts. 81.3 y 92.3):

— En el pliego de cldusulas administrativas particulares se determinarin
los aspectos econémicos y técnicos que, en su caso, hayan de ser
objeto de negociacion con las empresas.
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254.

En todo caso, deberd dejarse constancia en el expediente de las invi-
taciones cursadas, de las ofertas recibidas y de las razones para su
aceptacién o rechazo aplicadas por el érgano de contratacién.

Subasta

Versard siempre sobre un tipo expresado en dinero, con adjudicacién
al licitador que, sin exceder de aquél, oferte el precio mis bajo. En la fis-
calizacién de esta forma de adjudicacién han de tenerse en cuenta los siguien-
tes aspectos.

a)

b)

1)

2)

Propuesta de adjudicacién:

La Mesa de contratacién calificard previamente los documentos pre-
sentados en tiempo y forma y procederd, en acto publico, a la apertura
de las ofertas admitidas, proponiendo al 6rgano de contratacién la
adjudicacién al postor que oferte el precio mis bajo (art. 82.1).

Tal propuesta no crea derecho alguno a favor del empresario frente
a la Administracién mientras no se haya adjudicado el contrato por
acuerdo del 6rgano de contratacién (art. 82.2).

Adjudicacién y bajas temerarias:

Deberi recaer la adjudicacién en el plazo miximo de veinte dfas a
contar desde el siguiente al de apertura, en acto puablico, de las ofertas
recibidas. En caso contrario, el empresario tendrd derecho a retirar
su proposicién y a que se le devuelva o cancele la garantia (art. 83.1).
El acuerdo del érgano de contratacién se acomodari a la propuesta,
excepto en los casos siguientes (art. 83.2):

Cuando la Mesa haya efectuado la propuesta con infraccién del orde-
namiento juridico, en cuyo caso la convocatoria quedari sin efecto.
Se exceptaa el supuesto de que la infraccién afecte exclusivamente
al licitador, en cuyo favor se realiza la propuesta, en el que la adju-
dicacién deberd tener lugar a favor del siguiente postor no afectado
por la infraccién. Previamente a la resolucién serd preceptivo el dic-
tamen del servicio juridico del érgano de contratacion.

Cuando el 6rgano de contratacién presuma fundadamente que la
proposicién no podrd ser cumplida como consecuencia de bajas des-
proporcionadas o temerarias, considerindose como tales las que
cumplan los criterios recogidos en el articulo 85 del Reglamento.

La Mesa de Contratacién notificard aquella circunstancia a los inte-
resados y el plazo de adjudicacién de veinte dfas se amplia al doble.
Conforme al articulo 83.3, el caricter desproporcionado o temerario
de las bajas se apreciard de acuerdo con los criterios objetivos que
se establezcan reglamentariamente y su declaracién requerird la previa
solicitud de informacién a todos los licitadores supuestamente com-
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prendidos en ella, asi como el asesoramiento técnico del servicio
correspondiente. A estos efectos, no podrin ser consideradas las diver-
sas proposiciones que se formulen individualmente por sociedades
pertenecientes a un mismo grupo, en las condiciones que reglamen-
tariamente se determinen.

— El citado articulo 85 del Reglamento fija los siguientes criterios para
considerar las ofertas como desproporcionadas o temerarias:

1. Cuando concurriendo un solo licitador sea inferior al presupuesto
base de licitacién en mds de 25 unidades porcentuales.

2. Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mis de
20 unidades porcentuales a la otra oferta.

3. Cuando concurran tres licitadores, las que sean inferiores en mds
de 10 unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas pre-
sentadas. No obstante, se excluird para el computo de dicha media
la oferta de cuantia mis elevada cuando sea superior en mis de 10
unidades porcentuales a dicha media. En cualquier caso, se consi-
derard desproporcionada la baja superior a 25 unidades porcentuales.

4. Cuando concurran cuatro o mis licitadores, las que sean inferiores
en mis de 10 unidades porcentuales a la media aritmética de las
ofertas presentadas. Si bien si entre ellas existen ofertas que sean
superiores a dicha media se procederd al cdlculo de una nueva media
s6lo con las ofertas que no se encuentren en el supuesto indicado.
En todo caso, si el nimero de las restantes ofertas es inferior a tres,
la nueva media se calculard sobre las tres ofertas de menor cuantfa.

5. Excepcionalmente, y atendiendo al objeto del contrato y circuns-
tancias del mercado, el 6rgano de contrataciéon podrid motivadamente
reducir en un tercio en el correspondiente pliego de cliusulas admi-
nistrativas particulares los porcentajes establecidos en los apartados
anteriores del precepto.

6. Para la valoracién de las ofertas como desproporcionadas, la Mesa
de contratacién podri considerar la relacién entre la solvencia de
la empresa y la oferta presentada.

— A la vista de los informes, el 6rgano de contratacién acordari la adju-
dicacién a favor de la proposicién con precio mds bajo que pueda
ser cumplida a satisfacciéon de la Administracién (art. 83.4 del
TRLCAP), y, en su defecto, al mejor postor no incurso en temeridad.

— De adjudicarse a empresario cuya proposicién hubiera estado incursa
inicialmente en presuncién de temeridad, se exigird al mismo una
garantia definitiva del 20 por 100 del importe de adjudicacién, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 36.4 (art. 83.5 del
TRLCAP).

¢) Adjudicacién en supuestos de resolucién (art. 84 del TRLCAP):

— Cuando se acuerde la resolucién del contrato porque el adjudicatario
no cumpla las condiciones necesarias para llevar a cabo la forma-
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lizacién del mismo, la Administracién podra adjudicar el contrato
al licitador o licitadores siguientes a aquél, por orden de sus ofertas,
siempre que ello fuera posible, antes de proceder a una nueva con-
vocatoria, contando con la conformidad del nuevo adjudicatario.

— El mismo procedimiento se podrd seguir cuando la finalidad de la
adjudicacién sea la de continuar la ejecucién de un contrato ya ini-
ciado y que ha sido declarado resuelto.

2.5.5.  Concurso

De conformidad con el articulo 74.3 del TRLCAP, en el concurso, la
adjudicacién recaeri en el licitador que, en su conjunto, haga la proposicién
mds ventajosa, teniendo en cuenta los criterios que se hayan establecido
en los pliegos, sin atender exclusivamente al precio de la misma y sin per-
juicio del derecho de la Administracién a declararlo desierto. La regulacién
de esta figura se realiza en los articulos 85 a 90, con las siguientes par-
ticularidades:

a) Supuestos de aplicacién del concurso (art. 85 del TRLCAP):

Se adjudicarin por concurso aquellos contratos en los que la seleccién
del empresario no se efectie exclusivamente en atencién a la oferta cuyo
precio sea mds bajo, y, en particular, en los siguientes casos:

— Aquellos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser esta-
blecidos previamente por la Administracién y deban ser presentados
por los licitadores.

— Cuando el 6rgano de contratacién considere que la definicién de
la prestacién aprobada por la Administracién es susceptible de ser
mejorada por otras soluciones técnicas, a proponer por los licitadores
mediante la presentacién de variantes, o por reducciones en su plazo
de ejecucion.

— Aquellos para la realizacién de los cuales facilite la Administracién
materiales o medios auxiliares cuya buena utilizacién exija garantias
especiales por parte de los contratistas.

— Aquellos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avan-
zada o cuya ejecucidn sea particularmente compleja.

b) Criterios para la adjudicacién del concurso (art. 86 del TRLCAP):

— En los pliegos de cliusulas administrativas particulares del concurso
se establecerdn los criterios objetivos que han de servir de base para
la adjudicacién, tales como el precio, la férmula de revisién, en su
caso, el plazo de ejecucién o entrega, el coste de utilizacién, la calidad,
la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcio-
nales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia téc-
nica, el servicio posventa u otros semejantes, de conformidad a los
cuales el 6rgano de contratacién acordard aquélla.
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— Los criterios a los que se refiere el apartado anterior se indicarin

d)

por orden decreciente de importancia y por la ponderacién que se
les atribuya, y podrin concretar la fase de valoracién de las propo-
siciones en que operardn los mismos y, en su caso, el umbral minimo
de puntuacién que en su aplicacién pueda ser exigido al licitador
para continuar en el proceso selectivo.

En los contratos que se adjudiquen por concurso podrin expresarse
en el pliego de cldusulas administrativas particulares los criterios obje-
tivos en funcién de los cuales se apreciard, en su caso, que la pro-
posicién no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas des-
proporcionadas o temerarias. Si el precio ofertado es uno de los cri-
terios objetivos que han de servir de base para la adjudicacién, se
deberin expresar en el pliego de cliusulas administrativas particulares
los limites que permitan apreciar, en su caso, que la proposicién no
puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas
o temerarias.

En los supuestos contemplados en el apartado anterior, se estard a
lo dispuesto, para las subastas, en el articulo 83, en lo que concierne
a la tramitacién de las proposiciones y garantia a constituir, sin que
las proposiciones de caricter econémico que formulen individual-
mente sociedades pertenecientes a un mismo grupo, en las condi-
ciones que reglamentariamente determinen, puedan ser consideradas
a efectos de establecer el precio de referencia para valorar las ofertas
econémicas ¢ identificar las que deben considerarse como despro-
porcionadas o temerarias.

Admisibilidad de variantes (art. 87 del TRLCAP):

El 6rgano de contrataciéon sélo podrd tomar en consideracion las
variantes o alternativas que ofrezcan los licitadores cuando el pliego
de cldusulas administrativas particulares haya previsto expresamente
tal posibilidad. En este supuesto, el pliego precisard sobre qué ele-
mentos y en qué condiciones queda autorizada la presentacién de
variantes o alternativas.

La circunstancia de autorizacién de variantes se hard constar, ademis,
en el anuncio de licitacién del contrato.

Adjudicacion de los contratos (art. 88 del TRLCAP):

La Mesa de contratacién calificard previamente los documentos pre-
sentados en tiempo y forma, procederd, en acto publico, a la apertura
de las proposiciones presentadas por los licitadores y las elevara, con
el acta y la propuesta que estime pertinente, que incluird, en todo
caso, la ponderacién de los criterios indicados en los pliegos de cliu-
sulas administrativas particulares, al érgano de contratacién que haya
de efectuar la adjudicacién del contrato.

La Administracién tendrd alternativamente la facultad de adjudicar
el contrato a la proposicién mds ventajosa, mediante la aplicacién
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de los criterios establecidos en el articulo 86 del TRLCAP, sin atender
necesariamente al valor econémico de la misma, o declarar desierto
el concurso, motivando en todo caso su resolucién con referencia
a los criterios de adjudicacién del concurso que figuren en el pliego.

e) Plazo de adjudicacién (art. 89 del TRLCAP):

— El 6rgano de contratacién, previos los informes técnicos correspon-
dientes, adjudicari el contrato en el plazo miximo de tres meses a
contar de la apertura de las proposiciones, salvo que se establezca
otro en el pliego de cliusulas administrativas particulares.

— De no dictarse el acuerdo de adjudicacién dentro de plazo, los empre-
sarios admitidos a concurso tendran derecho a retirar su proposiciéon
y a que se les devuelva o cancele la garantia que hubiesen prestado.

2.6.  Publicidad de la contratacion
2.6.1.  Principio de publicidad

Presupuesto esencial de la libertad de concurrencia y del principio de
transparencia que ha de presidir la actuacién de la Administracién Publica
en materia de contratacién es la existencia de publicidad, principio general
de la contratacién publica. Sus efectos son dobles, pues mientras, por un
lado, su objetivo fundamental es fomentar la libre concurrencia, que supon-
dra la obtencién de los mejores precios posibles (eficacia y economia), por
otro, tiene un valor juridico, en cuanto garantiza a todos los ciudadanos
a acceder, en condiciones de igualdad a los beneficios econémicos derivados
de la contratacién. De ahi que este principio de publicidad sea el eje central
sobre el que giran las normas comunitarias europeas.

La Ley distingue, y regula separadamente, la publicidad de las licitaciones
en los periddicos oficiales nacionales y la publicidad del procedimiento de
contratacién en el dmbito de la Unién Europea, en el articulo 78, sujetando
al principio de publicidad todos los procedimientos para la adjudicacién de
los contratos, con una tnica excepcién, cual es la de los procedimientos
negociados, cuando, por su cuantia no estén sujetas a publicidad comunitaria.

Medio de publicacién, como regla general, es el Boletin Oficial del Estado,
si bien la Ley permite, relajando el rigor de la legislacién hasta ahora vigente,
que las Comunidades Auténomas, entidades locales y los organismos aut6-
nomos y entidades de Derecho ptblico publiquen sus anuncios de licitacién
en los Diarios o Boletines Oficiales «respectivos», en relacién con los con-
tratos que, por razén de su cuantfa, no hayan de publicarse en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas. Lo que supone que aquellos Ayunta-
mientos que sean titulares de un Boletin Oficial no habri de publicar ni
en el de la Comunidad ni en el de la Provincia.

El plazo de publicacién, en los procedimientos abiertos, es de quince
dfas naturales anteriores al sefialado como Gltimo para la admisién de pro-



Fiscalizacién de los contratos de las Administraciones Piiblicas 55

posiciones, conforme al articulo 78.2, parrafo primero, salvo para los con-
tratos de obras, en los que el plazo serd de veintiséis dfas. Se reduce a diez
dfas anteriores al dltimo para la recepcién de solicitudes de participacién
en los procedimientos restringidos, conforme al piarrato segundo, siendo
el plazo para la presentaciéon de proposiciones de quince dias desde la fecha
del envio de la invitacién escrita; y en los negociados con publicidad, tal
como se dispone en el parrafo tercero del mismo articulo 78.2, los plazos
de recepcién de solicitudes de participantes deberdn coincidir con los resul-
tantes respecto de la fecha del envio del anuncio del contrato a la Oficina
de Publicaciones de la Comunidad Europea, especificados en los articu-
los 140.2, 181.2 y 209.2 (treinta y siete dias o quince en caso de urgencia).
Por dltimo, hemos de tener presente, para no infringir el procedimiento,
que el envio del anuncio al Diario Oficial de las Comunidades Europeas, con-
forme al articulo 78.3, parrafo segundo, ha de preceder a cualquier otra
publicidad, asi como que los anuncios nacionales no podrin contener indi-
caciones distintas a las incluidas en el DOCE.

En este punto, si tiene importancia la naturaleza juridica de los contratos,
pues de ella dependerd su publicacién o no en el DOCE: el articulo 78.3
limita tal publicidad a los procedimientos relativos a los contratos regulados
en los Titulos I, III y IV (obras, suministros y servicios) del Libro II, por
lo que los contratos privados de la Administracién quedan excluidos de este
requisito.

2.6.2. Publicidad comunitaria

La LCAP, transponiendo las Directivas comunitarias, distingue tres
momentos en la publicidad del procedimiento de contratacién:

— Anuncio indicativo.
— Publicidad de la licitacién.
— Publicidad de la adjudicacion.

A)  Anuncio indicativo

Conforme a los articulos 135, 177 y 203 del TRLCAP, los 6rganos de
contratacion dardn a conocer, mediante un anuncio indicativo, los contratos
que tengan proyectado celebrar durante los doce meses siguientes, siempre
que su importe, con exclusién del Impuesto sobre el Valor Anadido, supere
los umbrales que sefialan los citados preceptos, con respecto a los tipos de
contrato regulados por ello. Contindan los citados preceptos disponiendo
que el anuncio se enviard lo antes posible —desafortunada expresién que
convierte el plazo en algo inconcreto e incontrolable— después del comienzo
de cada ejercicio presupuestario, a la Oficina de Publicaciones Oficiales de
las Comunidades Europeas y, para que surta el efecto de reduccién de plazos
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previsto en la LCAP, deberd haberse publicado en el plazo comprendido
entre cincuenta y dos dfas y mixima doce meses de antelacion.

Como cuestién previa que suscita este anuncio, es el de los efectos que
produce. Pues, aunque pudiera parecer que no son otros que los de reducir
el plazo limite para enviar el anuncio de licitacién de cada uno de los con-
tratos, sin embargo, este anuncio cumple una funcién de «publicidad material
preventiva» que no puede ser obviada, contraviniéndose el Derecho comu-
nitario de utilizarse como mera opcién para reduccién del otro plazo.

La segunda cuestién que se suscita es la de interpretar la cuantia minima,
cuestién propiciada por la ambigiiedad de la Norma, que no precisa si el
limite cuantitativo establecido se refiere a cada contrato, a cada categorfa
de contratos o a la suma del valor de todos los contratos comprendidos
en dichas categorias. Si fuera este tltimo el criterio el que hubiera de aplicarse
no existirfa, practicamente, ningin 6rgano de contratacién que no tuviera
que este anuncio indicativo al sobrepasar, normalmente, su contratacién pre-
supuestada los umbrales minimos legales. La solucién puede encontrarse
en una interpretacién del articulo 15.1.° de la Directiva 92/50, que se remite
a «cada una de las categorias de servicios enumeradas en el Anexo I A, cuando
el valor total estimado, sea igual o superior a 750.000 ecus». La expresion
«valor total estimado» creemos que ha de interpretarse como «suma del valor
total de los contratos de la misma categorfa». O sea, no al valor global de
la contratacion de obras, de servicios o de suministros de la entidad, ni tam-
poco a cada contrato en particular.

B) Anuncio de licitacion

Ademis —dicen los articulos citados—, cuando el contrato supere los
umbrales presupuestarios establecidos para cada uno de ellos, deberd publi-
carse un anuncio en el DOCE. Ello, naturalmente, siempre que el pro-
cedimiento de adjudicacién aplicable no implique la exclusién de la publi-
cidad comunitaria, de conformidad con lo previsto en los correspondientes
articulos aplicables a los distintos tipos de contratos.

Los plazos limite de este anuncio son variables, segtin el procedimiento
de adjudicacién sea (arts. 137, 178 y 207):

— Procedimiento abierto: el plazo de presentacién de proposiciones no
serd inferior a cincuenta y dos dfas antes de la fecha limite establecida
para la presentacién de proposiciones desde la fecha de envio del
anuncio del contrato, que se reducirin a treinta y seis de haberse
publicado el anuncio previo, sin que en ningan caso esta reduccién
pueda ser inferior a veintidés dias.

— Procedimientos restringido o negociado con publicidad: el plazo para
la recepcidén de las solicitudes de participacién no podra ser inferior
a treinta y siete dias a partir de la fecha de envio del anuncio. Para
la presentacién de proposiciones, el plazo no podrd ser inferior a
cuarenta dias desde la fecha del envio de la invitacién escrita. Plazo
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que podrd reducirse a veintiséis dias si se hubiese publicado el anuncio
indicativo. En caso de urgencia, el plazo de presentacién de las soli-
citudes de participacién podri ser reducido a quince dias desde la
techa del envio del anuncio, y el de presentacion de las ofertas a
diez dias desde la fecha del envio de la invitacién.

C)  Anuncio de adjudicacion

El articulo 93 del TRLCAP regula la fase final de la publicidad en el
procedimiento de contratacion, estableciendo, ademas de la novedosa obli-
gacion de notificacién personal a todos los participantes en la licitacion y
de la comunicacién al Registro Puablico de Contratos a que se refiere el
articulo 118 del mismo texto, el deber de publicar, en el plazo miximo
de cuarenta y ocho dias, el resultado del proceso selectivo en el Boletin Oficial
del Estado o en los respectivos Diarios o Boletines Oficiales de las Comu-
nidades Auténomas o entidades locales, segin cudl sea el importe de la adju-
dicacién, sin perjuicio de la publicacién en el DOCE en los casos previstos
en el ndmero 2 de dicho articulo 93 de la Ley. Excepcionalmente, y para
los supuestos previstos en los articulos 93.4, 141.f), 159.2.¢), 182.b) y 210.g),

podra omitirse el anuncio del resultado de la adjudicacién.

2.7.  Perfeccion y formalizacion de los contratos
2.7.1.  Petfeccion de los contratos

Los contratos, conforme al articulo 53, se perfeccionan mediante la adju-
dicacién realizada por el 6rgano de contratacién competente, cualquiera que
sea el procedimiento o forma de adjudicacién utilizados.

2.7.2.  Formalizacién de los contratos

Rigen en esta materia las normas generales, contenidas en los articulos 54
y 55, por lo que le afecta la prohibicién de contratar verbalmente: «La Admi-
nistracién no podra contratar verbalmente, salvo que el contrato tenga caric-
ter de emergencia», asi como la obligacién de formalizarlo en el plazo de
treinta dias desde la notificacién de la adjudicacion (art. 54.1), en documento
administrativo, que podri elevarse a escritura publica cuando lo solicite el
contratista, quien debera correr con los gastos derivados del otorgamiento.

Conforme al ntmero 2 del citado articulo 54, salvo las excepciones pre-
vistas en la propia Ley (art. 39), serd requisito necesario para su formalizacién
la prestacién de garantia.

Conforme al articulo 54.3, cuando por causas imputables al contratista
no pudiese formalizarse el contrato dentro del plazo indicado, la Adminis-
tracién podrid acordar la resolucién del mismo, siendo trimite necesario la
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audiencia del interesado y cuando se formule oposicién por el contratista,
el informe del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva. En tal supuesto procederd la incautacién
de la garantia provisional y la indemnizacién de los dafos y perjuicios oca-
sionados. Si las causas de la no formalizacién fueren imputables a la Admi-
nistracién, se indemnizard al contratista de los dafos y perjuicios que la
demora le pueda ocasionar, con independencia de que pueda solicitar la
resolucién del contrato al amparo del articulo 111, parrafo d). La forma-
lizacién es requisito imprescindible para la iniciacién de la ejecucién del
contrato. Asi lo dispone el articulo 54.4: «No se podri iniciar la ejecucién
del contrato sin la previa formalizacién, excepto en los casos previstos en
los articulos 71y 72.»

2.7.3. Contenido del documento

El articulo 71.3 del Reglamento establece que el documento de forma-
lizacién contendrd, con caricter general para todos los contratos, las siguien-
tes menciones:

— Organo de contratacién y adjudicatario del contrato, con referencia
a su competencia y capacidad respectivamente.
— Los siguientes antecedentes administrativos del contrato:

1) Fecha e importe de la aprobacién y del compromiso del gasto y
techa de su fiscalizacién previa cuando ésta sea preceptiva.

2) Referencia al acuerdo por el que se autoriza la celebracién del con-
trato.

3) Referencia del acuerdo por el que se adjudica el contrato.

— Precio cierto que ha de abonar la Administracién con expresién del
régimen de pagos previsto.

— Plazos totales o parciales de ejecuciéon del contrato y, en su caso,
el plazo de garantia del mismo.

— Garantia definitiva y, en su caso, complementaria, constituida por
el contratista.

— Las clausulas que sean consecuencia de las variantes vilidamente pro-
puestas por el adjudicatario en su oferta y que hayan sido aceptadas
por la Administracién.

— En su caso, exclusién de la revision de precios o férmula o indice
oficial de revisién aplicable.

— Régimen de penalidades por demora.

— Conformidad del contratista a los pliegos de cliusulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas, de los que se hard constar
la oportuna referencia.

— Expresa sumisién a la legislaciéon de contratos de las Administraciones
Publicas y al Pliego de cldusulas administrativas generales, si lo hubie-
ra, con especial referencia, en su caso, a las estipulaciones contrarias
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a este ultimo que se incluyan como consecuencia de lo dispuesto
en el articulo 50 de la Ley.

— Cualquier otra cliusula que la Administracién estime conveniente

establecer en cada caso, de conformidad con el pliego de cliusulas
administrativas particulares.

En los nimeros 4 a 8 del precepto se contemplan las especialidades para
cada uno de los tipos de contratos y el ndmero 9 dispone que el documento
de formalizacidn serd firmado por el adjudicatario y se unira al mismo, como
anexo, un ejemplar del pliego de cliusulas administrativas particulares y del
pliego de prescripciones técnicas. El documento de formalizacién se incor-
porard al expediente y cuando sea notarial se unird una copia autorizada
de dichos pliegos.

2.7.4. Remision del contrato al Tribunal de Cuentas

El articulo 57 de la Ley obliga a remitir los contratos formalizados, dentro
de ciertas cuantias, al Tribunal de Cuentas, al disponer:

1.

Dentro de los tres meses siguientes a la formalizacién del contrato,
para el ejercicio de la funcién fiscalizadora, se remitira por el érgano
de contratacién al Tribunal de Cuentas u 6rgano de fiscalizacién
correspondiente de la Comunidad Auténoma, una copia certificada
del documento mediante el que se hubiere formalizado el contrato,
acompanada de un extracto del expediente del que se derive, siempre
que la cuantia del contrato exceda de 100.000.000 de pesetas
(601.012,10 euros), tratindose de obras y de gestién de servicios
publicos; de 75.000.000 de pesetas (450.759,08 euros), tratindose de
suministros, y de 25.000.000 de pesetas (150.253,03 euros), en los
de consultorfa y asistencia, en los de servicios y en los contratos
administrativos especiales.

Igualmente se comunicaran al Tribunal de Cuentas u érgano de fis-
calizacién correspondiente de la Comunidad Auténoma las modi-
ficaciones, prérrogas o variaciones de plazos y extincién de los con-
tratos indicados.

Lo dispuesto en los dos apartados anteriores se entenderd sin per-
juicio de las facultades del Tribunal de Cuentas o, en su caso, de
los correspondientes 6rganos de fiscalizacion de las Comunidades
Auténomas para reclamar a las distintas Administraciones Publicas
cuantos datos, documentos y antecedentes estime pertinentes con
relacién a los contratos de cualquier naturaleza y cuantfa.

Por su parte, la Ley 11/1999, de 29 de abril, de la Camara de Cuentas
de la Comunidad de Madrid, en su articulo 5 recoge, como contenido de
su funcién fiscalizadora, la fiscalizacién de los contratos, cualquiera que sea
su caracter, celebrados por los integrantes del sector ptblico madrilefo, pre-
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cisando en el articulo 19 que tal fiscalizacién alcanzard a todo el proceso
de contratacién.

2.7.5.  Efectos de la formalizacion

Como efecto fundamental, la formalizacién del contrato hace que pueda
iniciarse su ejecucion, pues sin la previa formalizacién, excepto en los casos
previstos en los articulos 71 y 72, el nimero 4 del articulo 54 prohibe la
iniciacién de la ejecucion.

El ntiimero 3 del articulo 54 prevé las consecuencias de la falta de for-
malizacién, tanto por causas imputables al contratista, como por causas
imputables a la Administracién. Si no pudiera formalizarse el contrato, den-
tro de los treinta dfas desde el siguiente a la notificacion de la adjudicacién,
por causa imputable a ésta, se indemnizard al contratista de los dafos y
perjuicios que la demora le pueda ocasionar, con independencia de que pue-
da solicitar la resolucién del contrato al amparo del articulo 111, parrafo d).

3. Ejecucion de los contratos
3.1.  Mora del contratista

El articulo 95 de la Ley obliga al contratista a cumplir el contrato dentro
del plazo total fijado para la realizacién del mismo, asi como de los plazos
parciales sefialados para su ejecucién sucesiva; de modo que la constitucién
en mora del contratista no precisard intimacién previa por parte de la Admi-
nistracion.

El ndmero 3 de dicho precepto establece que cuando el contratista, por
causas imputables al mismo, hubiere incurrido en demora respecto al cum-
plimiento del plazo total, la Administracién podrd optar, indistintamente,
por la resolucién del contrato o por la imposicién de las penalidades diarias
en la proporcién de 20 por cada 100.000 pesetas (0,12 por 601,01 euros)
del precio del contrato. Si bien el 6rgano de contratacién podra acordar
la inclusién en el pliego de cliusulas administrativas particulares de unas
penalidades distintas a las enumeradas en el parrafo anterior cuando, aten-
diendo a las especiales caracteristicas del contrato, se considere necesario
para su correcta ejecucion y asi se justifique en el expediente.

El mismo articulo, en el ntiimero 4 previene que cada vez que las pena-
lidades por demora alcancen un maltiplo del 5 por 100 del precio del con-
trato, el 6rgano de contratacion estara facultado para proceder a la resolucién
del mismo o acordar la continuidad de su ejecucién con imposicién de nue-
vas penalidades. Y en el nimero 5 atribuye a la Administracién la misma
facultad a que se refiere el apartado anterior respecto al incumplimiento
por parte del contratista de los plazos parciales, cuando se hubiese previsto
en el pliego de cliusulas administrativas particulares o cuando la demora
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en el cumplimiento de aquellos haga presumir razonablemente la impo-
sibilidad del cumplimiento del plazo total.

Por dltimo, el ntmero 6 dispone que cuando el contratista, por causas
imputables al mismo, hubiere incumplido la ejecucién parcial de las pres-
taciones definidas en el contrato, la Administracién podrd optar, indistin-
tamente, por su resolucién o por la imposicién de las penalidades que, para
tales supuestos, se determinen en el pliego de cliusulas administrativas par-
ticulares.

3.2. Pago e intereses de demora

El articulo 99 de la Ley establece que el contratista tendrd derecho al
abono de la prestacion realizada en los términos establecidos en esta Ley
y en el contrato y con arreglo al precio convenido, pago que podri hacerse
de manera total o parcialmente mediante abonos a cuenta.

Igualmente se reconoce al contratista el derecho a percibir abonos a cuen-
ta por el importe de las operaciones preparatorias de la ejecucién del contrato
y que estén comprendidas en el objeto del mismo, en las condiciones sefia-
ladas en los respectivos pliegos, si bien han de asegurarse los referidos pagos
mediante la prestacion de garantia.

El abono del precio dentro ha de realizarse dentro del plazo legalmente
establecido: dentro de los dos meses siguientes a la fecha de la expedicién
de las certificaciones de obras o de los correspondientes documentos que
acrediten la realizacién total o parcial del contrato, sin perjuicio del plazo
especial establecido en el apartado 4 del articulo 110, y, si se demorase,
deberd abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de
dos meses, el interés legal del dinero incrementado en 1,5 puntos, de las
cantidades adeudadas.

La modificacién del tipo de interés legal del dinero se adaptari a lo dis-
puesto en el articulo 1 de la Ley 24/1984, de 28 de junio.

Ahora bien, si la demora en el pago fuese superior a cuatro meses, el
contratista podrd proceder, en su caso, a la suspensiéon del cumplimiento
del contrato, debiendo comunicar a la Administracién, con un mes de an-
telacién, tal circunstancia, a efectos del reconocimiento de los derechos
que puedan derivarse de dicha suspensién, en los términos establecidos en
esta Ley.

Si la demora de la Administracion fuese superior a ocho meses, el con-
tratista tendrd derecho, asimismo, a resolver el contrato y al resarcimiento
de los perjuicios que como consecuencia de ello se le originen.

La Ley también preserva el derecho del contratista a recibir el precio
del contrato, pues, sin perjuicio de lo establecido en las normas tributarias
y de la Seguridad Social, los abonos a cuenta que procedan por la ejecucién
del contrato, sélo podran ser embargados en supuestos expresamente tasados:

a) Para el pago de los salarios devengados por el personal del contratista
en la ejecucién del contrato y de las cuotas sociales derivadas de
los mismos.
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b) Para el pago de las obligaciones contraidas por el contratista con
los subcontratistas y suministradores referidas a la ejecucién del
contrato.

3.3.  Revisién de precios

Se regula en los articulos 103 a 108 de la Ley y 104 a 106 del Reglamento.
Conforme a dichos preceptos, la revisién de precios en los contratos regu-
lados en esta Ley tendrd lugar cuando el contrato se hubiese ejecutado en
el 20 por 100 de su importe y haya transcurrido un afio desde su adjudicacién,
de tal modo que ni el porcentaje del 20 por 100 ni el primer afio de ejecucion,
contando desde dicha adjudicacién, pueden ser objeto de revisiéon. No pue-
den ser objeto de revisién de precios tampoco los contratos cuyo pago se
concierte mediante el sistema de arrendamiento financiero o de arrenda-
miento con opcién a compra a que se refiere el articulo 14, ni en los contratos
menores.

El pliego de clausulas administrativas particulares deberd detallar la for-
mula o sistema de revisién aplicable y, en resolucién motivada, podra esta-
blecerse la improcedencia de la misma que igualmente deberd hacerse constar
en dicho pliego.

La revisién de precios se llevard a cabo mediante los indices o férmulas
de caricter oficial que determine el 6rgano de contratacién. No obstante,
en los contratos de obras y en los de suministro de fabricacién el Consejo
de Ministros, previo informe de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa, aprobard férmulas tipo segtn el contenido de las diferentes pres-
taciones comprendidas en los contratos.

Las férmulas tipo reflejardn la participacién en el precio del contrato
de la mano de obra y de los elementos basicos. Estas férmulas deberin ser
publicadas en el Boletin Oficial del Estado y serin revisables cada dos afos,
como minimo. De entre las férmulas tipo el 6rgano de contratacién, en
el pliego de cliusulas administrativas particulares, determinard las que con-
sidere mas adecuadas al respectivo contrato, sin perjuicio de que, si ninguna
de las mismas coincide con las caracteristicas del contrato, se propongan
las formulas especiales, que deberdn ser igualmente aprobadas por el Consejo
de Ministros.

El indice o férmula de revision aplicados al contrato serd invariable
durante la vigencia del mismo y determinari la revisién de precios en cada
fecha respecto de la fecha final de plazo de presentacién de ofertas en la
subasta y en el concurso y la de la adjudicacién en el procedimiento nego-
ciado.

La Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos aprobara
los indices mensuales de precios, debiendo ser publicados los mismos en
el Boletin Oficial del Estado. Los indices reflejardn las oscilaciones reales del
mercado y podrin ser Gnicos para todo el territorio nacional o determinarse
por zonas geograficas.
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Si la revisién afecta a casos de demora en la ejecucion, el articulo 107
establece:

«Cuando la cliusula de revision se aplique sobre periodos de tiempo en
los que el contratista hubiese incurrido en mora, y sin perjuicio de las pena-
lidades que fueren procedentes, los indices de precios que habrin de ser tenidos
en cuenta serdn aquellos que hubiesen correspondido a las fechas establecidas
en el contrato para la realizacién de la prestacion en plazo, salvo que los corres-
pondientes al periodo real de ejecucién produzcan un coeficiente inferior, en
cuyo caso se aplicardn estos tltimos.»

El importe de las revisiones que procedan se hard efectivo mediante el
abono o descuento correspondiente en las certificaciones o pagos parciales
0, excepcionalmente, en la liquidacién del contrato, cuando no hayan podido
incluirse en dichas certificaciones o pagos parciales.

El articulo 105 del Reglamento obliga a que, al objeto de proveer a la
cobertura financiera necesaria para atender a las obligaciones derivadas de
los abonos por revisién de precios, se realice al comienzo de cada ejercicio
una retencién del crédito preciso para atender los mayores gastos que se
deriven de la revisién de precios de los contratos en curso de ejecucion.

3.4. Indemnizaciones

En el caso de que se produzcan dafos y perjuicios durante la ejecucion
del contrato, serd obligacion del contratista indemnizar los que se causen
a terceros, conforme establece el articulo 97. Si tales dafios y perjuicios han
sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de
la Administracion, serd ésta responsable dentro de los limites sefialados en
las leyes. También serd la Administracion responsable de los dafios que se
causen a terceros como consecuencia de los vicios del proyecto elaborado
por ella misma en el contrato de obras o en el de suministro de fabricacién.

Los terceros podrin requerir previamente, dentro del aflo siguiente a
la produccién del hecho, al érgano de contratacién para que éste, oido el
contratista, se pronuncie sobre a cuil de las partes contratantes corresponde
la responsabilidad de los dafos. El ejercicio de esta facultad interrumpe el
plazo de prescripcién de la accién. El procedimiento para la reclamacion
de aquéllos sera el establecido en la legislacién aplicable a cada supuesto.

En la fiscalizacién previa, se comprobard como extremo adicional que
existe informe del Servicio Juridico e informe técnico.

3.5, Modificaciones de los contratos

Entre las prerrogativas de la Administracion, el articulo 59 establece que,
dentro de los limites y con sujecién a los requisitos y efectos sefialados
en la presente Ley, el 6rgano de contratacién ostenta la prerrogativa de inter-
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pretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cum-
plimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucién
y determinar los efectos de ésta. Los acuerdos correspondientes pondrin
fin a la via administrativa y serdn inmediatamente ejecutivos, siendo nece-
sario dar audiencia al contratista en el correspondiente expediente.

Limites que se fijan en el articulo 101, segtn el cual, una vez perfec-
cionado el contrato, el érgano de contratacion sélo podra introducir modi-
ficaciones por razén de interés publico en los elementos que lo integran,
siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas, jus-
tificindolo debidamente en el expediente.

Aunque se habla de modificaciones en los elementos que integran el
contrato, lo tinico que se puede modificar por la Administracion es la pres-
tacién del contratista, y siempre con la correspondiente compensacién, ya
que la Administracién no puede modificar las condiciones del contrato cele-
brado —uvariar el precio del contrato, introducir o suprimir revisiones de
precio, etc.—. Ello contravendria el articulo 1.256 del Cédigo civil que esta-
blece que «la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse
al arbitrio de uno de los contratantes». Prueba de ello es que en el expediente
que se tramite con el proyecto reformado no se incorpora un nuevo pliego
de cliusulas administrativas particulares, sino que rige el expediente pri-
mitivo.

Las modificaciones del contrato deberdn formalizarse conforme a lo dis-
puesto en el articulo 54 (en documento administrativo y prestacién de ga-
rantfa).

Establece el precepto, en el ntimero 3, en relacién con el nimero 4
de la Disposicién Adicional novena de la Ley, que en las modificaciones
de los contratos, aunque fueran sucesivas, que impliquen aislada o con-
juntamente alteraciones en cuantia igual o superior al 10 por 100 del precio
primitivo del contrato, siempre que éste sea igual o superior al 20 por 100
de los recursos ordinarios de la entidad local, salvo que el importe resultante
sea superior a 1.000.000.000 de pesetas (6.010.121,04 euros) con exclusién
del Impuesto sobre el Valor Anadido, serd preceptivo, ademds del informe
a que se refiere el apartado 2 del articulo 59 —informe del Servicio Juridico
correspondiente— vy de la fiscalizacién previa en los términos del apartado 2,
parrafo g), del articulo 11, el informe de contenido presupuestario de la
Comisién Especial de Cuentas. A tal efecto, los 6rganos de contratacién
remitirdn el expediente correspondiente a la modificacién propuesta, al que
se incorporaran los siguientes documentos, conforme al citado ndmero 3:

a) Una memoria explicativa suscrita por el director facultativo de la
obra que justifique la desviacién producida que motiva la modifi-
cacién, con expresiéon de las circunstancias no previstas en la apro-
bacién del pliego de prescripciones técnicas y, en su caso, en el pro-
yecto correspondiente, documento que serd expedido, en los con-
tratos distintos a los de obras, por el servicio encargado de la direccién
y ejecucidn de las prestaciones contratadas.
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b) Justificacion de la improcedencia de la convocatoria de una nueva
licitacién por las unidades o prestaciones constitutivas de la modi-
ficacion.

¢) En los contratos de obras, informe de la Oficina de Supervisién de
Proyectos sobre la adecuacion de la modificacién propuesta.

La Comisién Especial de Cuentas emitird su informe en el plazo de
quince dias hébiles.

Lo establecido en este apartado serd también de aplicacién en las modi-
ficaciones consistentes en la sustituciéon de unidades objeto del contrato por
unidades nuevas en contratos, cuyo importe de adjudicacién sea igual o supe-
rior al 20 por 100 de los recursos ordinarios de la entidad local, salvo que
el importe resultante sea superior a 1.000.000.000 de pesetas (6.010.121,04
euros) y las modificaciones afecten al 30 por 100 o mis del precio primitivo
del contrato, con exclusién del Impuesto sobre el Valor Anadido, indepen-
dientemente de las repercusiones presupuestarias a que dieran lugar las
modificaciones.

El articulo 101 del Reglamento establece que no tendrd caricter de modi-
ficacién del contrato la alteracion del precio por aplicacién de cliusulas de
revision, y el articulo 102 obliga, cuando sea necesario realizar una modi-
ficacién del contrato, a redactar la oportuna propuesta, que se integrard por
los documentos que la justifiquen, describan y valoren. Se requiere, para
su aprobacién por el 6rgano de contratacién, la previa audiencia del con-
tratista y la fiscalizacion del gasto correspondientes.

4. Cumplimiento de los contratos
4.1.  Cumplimiento

Siendo los contratos administrativos tipicos contratos de resultado, su
cumplimiento por parte del contratista exige la realizacién, por su parte,
de las prestaciones que constituyen su objeto. Asi lo establece el namero 1
del articulo 110, cuando dice que «el contrato se entenderd cumplido por
el contratista cuando éste haya realizado, de acuerdo con los términos del
mismo y a satisfacciéon de la Administracidn, la totalidad de su objeton.

Ahora bien, es preciso que la Administracién reciba formalmente la pres-
tacién del contratista, significando con ello la conformidad de dicha pres-
tacién con los términos del contrato. Asi se establece en el ndmero 2 del
mismo articulo cuando dice que:

«en todo caso su constatacién exigird por parte de la Administracién un acto
formal y positivo de recepcién o conformidad dentro del mes siguiente de haber-
se producido la entrega o realizaciéon del objeto del contrato, o en el plazo que
se determine en el pliego de cliusulas administrativas particulares por razén
de las caracteristicas del objeto del contrato. A la Intervencién de la Admi-
nistracién correspondiente le serd comunicado, cuando dicha comunicacién sea
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preceptiva, el acto para su asistencia potestativa al mismo en sus funciones de
comprobacién de la inversiény.

A diferencia de la legislacién derogada, en la LCAP ha desaparecido la
dualidad de recepciones: sélo existe una recepcion y liquidacién, a partir
de la cual se computa el plazo de garantia. La recepcién se formaliza en
acta suscrita por el representante de la Administracién y por el contratista.
Ha de asistir el Interventor en el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras
de «plicacién y empleo de las cantidades destinadas a obras, suministros,
adquisiciones y servicios», previstas en los articulos 93.2.d) de la LGP
y 195.2.d) de la LRHL.

Recibida formalmente la prestacién del contratista, nace la obligacién
de la Administracién de abonar el precio pactado, conforme al articulo 99.4
LCAP, para lo que es necesario efectuar la liquidacién definitiva. La recep-
cién, por tanto, debe ser objeto de fiscalizacién.

En los contratos se fijard un plazo de garantia a contar de la fecha de
recepcién o conformidad, transcurrido el cual sin objeciones por parte de
la Administracién, salvo los supuestos en que se establezca otro plazo en
esta Ley o en otras normas, quedard extinguida la responsabilidad del con-
tratista. Se excepttian del plazo de garantia aquellos contratos en que por
su naturaleza o caracteristicas no resulte necesario, lo que deberd justificarse
debidamente en el expediente de contratacién, consignindolo expresamente
en el pliego.

Excepto en los contratos de obras, que se regirin por lo dispuesto en
el articulo 147.3, dentro del plazo de un mes, a contar desde la fecha del
acta de recepcidn, deberd acordarse y ser notificada al contratista la liqui-
dacién correspondiente del contrato y abonirsele, en su caso, el saldo resul-
tante. Si se produjere demora en el pago del saldo de liquidacién, el con-
tratista tendrd derecho a percibir el interés legal del dinero incrementado
en 1,5 puntos, a partir de los dos meses siguientes a la liquidacién.

El articulo 107 del Reglamento prevé el supuesto de que la recepcion
se efectiie pasado el plazo de un mes desde la fecha fijada, siendo culpable
de la demora la Administracién: tendrd derecho a ser indemnizado de los
dafios y perjuicios que la demora le irrogue.

4.2, Resolucién del contrato
Conforme al articulo 109, otra causa de extincion de los contratos, ade-
mis del cumplimiento, es la resolucién.

4.2.1. Causas de resolucion

Son causas de resolucién, conforme al articulo 111 de la Ley, las si-
guientes:



Fiscalizacién de los contratos de las Administraciones Piiblicas 67

2
h)

42.2.

La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la
extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista.

La declaracién de quiebra, de suspensién de pagos, de concurso de
acreedores o de insolvente fallido en cualquier procedimiento, o el
acuerdo de quita y espera.

El mutuo acuerdo entre la Administracién y el contratista.

La falta de prestacién por el contratista de la garantia definitiva o
las especiales o complementarias de aquélla en plazo en los casos
previstos en la Ley y la no formalizacién del contrato en plazo.

La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista
y el incumplimiento del plazo de dos meses para iniciar la ejecuciéon
del contrato en caso de tramitacién urgente, salvo que el retraso
se debiera a causas ajenas a la Administracién contratante y al con-
tratista [art. 71.2, parrafo d)].

La falta de pago por parte de la Administracién en el plazo de ocho
meses, conforme al articulo 99.6.

El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esen-
ciales.

Aquellas que se establezcan expresamente en el contrato.

Las que se sefalen especificamente para cada categoria de contrato
en el articulado de esta Ley.

Procedimiento para la resolucion de los contratos

Conforme al articulo 109 del Reglamento General de la Ley de Contratos,
la resolucién del contrato se acordari de oficio por el 6rgano de contratacién
o a instancia del contratista, debiendo cumplirse los siguientes requisitos:

9
b)
J

d)

Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en el caso
de propuesta de oficio.

Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o asegurador si
se propone la incautacién de la garantia.

Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en los
articulos 41 (resolucién por falta de constitucién de garantia) y 96
(resolucién por demora) de la Ley.

Dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma respectiva, cuando se formule oposicién
por parte del contratista.

El acuerdo seri fiscalizado, conforme al articulo 114.3 del TRRL, ¢ infor-
mado por el Servicio Juridico, previamente a que se dicte la resolucién,
tal como dispone el articulo 59.2 del TRLCAP, salvo en los casos previstos
en los articulos 41 y 96, referidos a las causas de resolucién por falta de
constituciéon de la garantfa definitiva o la demora en el cumplimiento de
los plazos de ejecucién por parte del contratista. Informe que, en el caso
de los entes locales, y conforme al articulo 113.4.* del TRRL, se evacuarin
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por la Secretaria de la Corporacién. Conforme al ntimero 2 del citado ar-
ticulo 109 del Reglamento, se considerarin de urgencia todos los trimites
e informes preceptivos, gozando de preferencia para su despacho por el 6rga-
no correspondiente.

Serd preceptivo el informe del Consejo de Estado u érgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva, conforme al nimero 3
del articulo 59 de la Ley, en los casos de resolucién, cuando se formule
oposicién por parte del contratista.

De conformidad con el articulo 112.2 del TRLCAP, la declaraciéon de
quicebra, de concurso de acreedores, de insolvente o de fallido, en cualquier
procedimiento, originara siempre la resolucién del contrato. Resolucién que,
conforme al articulo 111 del Reglamento, llevard aparejada la pérdida de
la garantfa definitiva cuando sea culpable o fraudulenta. En los restantes
casos de resolucién de contrato el derecho para ejercitarla serd potestativo
para aquella parte a la que no le sea imputable la circunstancia que diere
lugar a la misma, sin perjuicio de que en los supuestos de modificaciones
en mds del 20 por 100 previstos en los articulos 149, parrafo e), 192, parrafo ¢),
y 214, parrafo ¢), la Administracién también pueda instar la resolucién.

Cuando la causa de resoluciéon sea la muerte o incapacidad sobrevenida
del contratista individual la Administracién podrd acordar la continuacién
del contrato con sus herederos o sucesores, acuerdo que, conforme al ar-
ticulo 110 del texto reglamentario, serd adoptado por el 6rgano de con-
tratacién a peticiéon de los herederos o del representante del incapaz. El
ntmero 2 del mismo precepto dispone que el acuerdo de no continuacién
del contrato en este caso, no dard derecho alguno a indemnizacién por el
resto del contrato dejado de ejecutar.

4.2.3.  Resolucién por causas establecidas en el contrato

Se contempla este supuesto en el articulo 112 del Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, resolucién que,
conforme a su ntmero 1, tendrd las consecuencias que en el contrato se
establezcan. En defecto, se regularin por las normas de la Ley y del Regla-
mento sobre efectos de la resolucién que sean aplicables por analogia.

4.2.4.  Resolucion por mutuo acuerdo

La resolucién por mutuo acuerdo, conforme al articulo 112.4, sélo podra
tener lugar cuando no concurra otra causa de resolucién imputable al con-
tratista y siempre que razones de interés publico hagan innecesaria o incon-
veniente la permanencia del contrato. En tal supuesto, dispone el articu-
lo 113.2 que los derechos de las partes se acomodarin a lo vilidamente
estipulado entre la Administracién y el contratista.
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4.2.5.  Resolucion por causas imputables al contratista

Conforme al articulo 113.4, cuando el contrato se resuelva por incum-
plimiento culpable del contratista, le serd incautada la garantfa y deber3,
ademds, indemnizar a la Administracién los dafios y perjuicios ocasionados
en lo que excedan del importe de la garantfa incautada. El ntimero 5 del
mismo articulo dispone que, en todo caso, el acuerdo de resolucién con-
tendrd pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida,
devolucién o cancelacién de la garantia constituida.

En los casos de resolucién por incumplimiento culpable del contratista,
y conforme al articulo 113 del Reglamento General de la Ley de Contratos
de las Administraciones Ptblicas, la determinacién de los dafios y perjuicios
que deba indemnizar éste, se llevard a cabo por el érgano de contratacion,
en decisién motivada y dando audiencia al contratista. Como factores para
tal determinacién, contempla el retraso que implique para la inversién pro-
yectada y los mayores gastos que se ocasionen a la Administracion.

5. Garantias exigibles en los contratos
con las Administraciones Puablicas

5.1.  Garantia provisional

Con arreglo al articulo 35.1, en los contratos comprendidos en esta Ley,
serd requisito necesario para acudir a los procedimientos abiertos o restrin-
gidos de cuantia igual o superior a la fijada en los articulos 135.1, 177.2
y 203.2, segtin el tipo de contrato de que se trate, el acreditar la constitucién
previa, a disposicién del correspondiente 6rgano de contratacién, de una
garantia provisional equivalente al 2 por 100 del presupuesto del contrato,
entendiéndose por tal el establecido por la Administracién como base de
la licitacién, salvo en los supuestos en que no se haya hecho previa fijacién
del presupuesto, en los que se determinari estimativamente por el érgano
de contratacién. No obstante, conforme al ndmero 5, en el procedimiento
negociado cuando se interese la oferta de alguno o de algunos empresarios,
cualquiera que sea la cuantia del contrato, el érgano de contratacién podra
exigir de los mismos la constitucién de una garantia provisional que surtird
sus efectos hasta el momento de la adjudicacion.

Dicha garantia habri de ser constituida:

a) En metalico o en valores publicos o privados, con sujecién, en cada
caso, a las condiciones reglamentariamente establecidas. El metilico,
los valores o los certificados correspondientes, se depositarin en la
Caja General de Depdsitos o en sus sucursales o en las Cajas o esta-
blecimientos ptblicos equivalentes de las Comunidades Auténomas
o entidades locales en la forma y con las condiciones que regla-
mentariamente se establezcan.
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b) Mediante aval prestado, en la forma y condiciones reglamentarias,
por alguno de los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de crédito,
establecimientos financieros de crédito y sociedades de garantia reci-
proca autorizados para operar en Espafia y presentado ante el corres-
pondiente 6rgano de contratacién.

¢) Por contrato de seguro de caucién celebrado en la forma y con-
diciones que reglamentariamente se establezcan, con entidad ase-
guradora autorizada para operar en el ramo de caucién, debiendo
entregarse el certificado del contrato al correspondiente érgano de
contratacion.

En los contratos de cuantia inferior a la sefialada en este apartado, asi
como en los contratos administrativos especiales y en los contratos privados,
la exigencia de garantia provisional serd potestativa para el érgano de con-
tratacion.

Por lo que se refiere a la garantia constituida en valores, el articulo 55
del Reglamento considera aptos para servir, tanto como garantfa provisional
como definitiva, los que enumerados en el articulo 35.1 de la Ley cumplan
las condiciones de elevada liquidez en los términos que establezca el Minis-
terio de Hacienda, y que se encuentren representados en anotaciones en
cuenta o, en el caso de participaciones en fondos de inversién, en certificados
nominativos. Entre los que el Ministerio de Hacienda considera valores de
elevada liquidez se cuentan, ademds de la deuda publica, las participaciones
en los fondos de inversién que, conforme a su reglamento de gestion, invier-
tan exclusivamente en activos del mercado monetario o renta fija. En los
restantes nimeros del articulo se regula la inmovilizacién registral de los
valores, asi como las condiciones que han de reunir dichos valores a efectos
de servir como garantfa.

El articulo 56 del mismo Reglamento fija las condiciones que ha de reunir
el aval para que pueda ser aceptado como garantia provisional o definitiva
y los requisitos que han de cumplir las entidades avalistas. En cuanto al
aval, ha de ser solidario respecto del obligado principal, con renuncia expresa
al beneficio de excusién y pagadero al primer requerimiento; de duracién
indefinida, permaneciendo vigente hasta que el 6rgano a cuya disposicién
se constituya resuelva expresamente declarar la extincién de la obligacién
garantizada y la cancelacién del aval. En lo que afecta a las entidades avalistas,
no han de encontrarse en situaciéon de mora frente a la Administracién como
consecuencia del impago de obligaciones derivadas de la incautacién de ante-
riores avales, no hallarse en situacién de suspensién de pagos o quicbra
y no encontrarse suspendida o extinguida la autorizacién administrativa para
el ejercicio de su actividad.

En el articulo 57 se regula la garantia constituida mediante contrato de
seguro de caucidn, exigiéndose que tal contrato se celebre con entidad ase-
guradora autorizada para operar en Espana en dicho ramo, debiendo cumplir
la entidad los requisitos establecidos en el nimero 1.

En los Anexos V y VI al Reglamento se contienen los modelos de aval
y de certificado de seguro de caucién, y en ambos ha de constar, en el
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mismo documento y, por tanto, como requisito para la vilida constitucién,
la verificacién por la Asesorfa juridica del érgano de contratacion de la repre-
sentacién de los apoderados de la entidad avalista. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 1994 (Arz. 3599) senala que cuando la garantia
se constituye en metilico o titulos de la Deuda Publica, se estin ofreciendo
en garantia bienes que son propios y, en consecuencia, su ejecucién, en
caso necesario, serd factible y llana. Pero cuando la garantia se presta en
forma de aval, se estin ofreciendo en garantia bienes ajenos, y, en con-
secuencia, se han de adoptar las oportunas medidas precautorias a fin de
que, en caso de necesaria ejecucién, la via ejecutiva esté absolutamente expe-
dita. Y entre tales precautorias medidas se encuentra el bastanteo como forma
adecuada de comprobar que los representantes de las entidades avalistas tie-
nen poder suficiente para ello, quedando, en consecuencia, vinculada tal
entidad con la contratante. En resumen, dice la mencionada Sentencia, el
aval es una garantia completa cuando es bastanteado previamente a su pre-
sentacién por el empresario, por lo que en el caso juzgado «fue procedente
la exclusién del procedimiento licitatorio del contratista que presentd el aval
sin el previo bastanteo». El articulo 58 del Reglamento asi lo dispone, al
ordenar que ambos documentos han de estar autorizados por apoderados
de la entidad que tengan poder suficiente para obligarla, poder que ha de
estar bastanteado por la asesorfa juridica, debiendo constar en el texto del
aval o del certificado de seguro el cumplimiento de dicho requisito. El ar-
ticulo 61 determina la forma en que han de presentarse las garantias pro-
visionales: en la Caja de la Corporacién, cuando se trate de metilico o valo-
res, o ante el érgano de contratacién, incorporindose al expediente de con-
tratacién, cuando se trate de aval o seguro de caucién.

La garantia provisional, conforme al articulo 43.1, respondera del man-
tenimiento de las proposiciones presentadas por los licitadores hasta la adju-
dicacién y de la proposicién del adjudicatario hasta la formalizacién del
contrato.

En el dmbito local, las garantias se constituirdn, conforme ordenan los
articulos 88.4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local y 113.7 del Texto Refundido de las Disposiciones Vigentes
en materia de Régimen Local, Real Decreto 781/1986, de 18 de abril, en
la Caja de la Corporacién contratante. A pesar de que este tltimo precepto
admite el aval bancario como medio de garantia para constituir fianza defi-
nitiva de los contratistas, ha de entenderse que también cabe para la fianza
provisional, ya que asi se prevé en el articulo 35 de la LCAP.

Por dltimo, el nimero 6 del mismo articulo 35 dispone que la cons-
titucion de la garantia global a que se refiere el apartado 2 del articulo siguien-
te eximira de la constitucién de la garantia provisional, produciendo aquélla
los efectos inherentes a esta tltima.

De acuerdo con el articulo 35.2, la garantia provisional serd devuelta
a los interesados inmediatamente después de la propuesta de adjudicacién
del contrato, en los casos en los que la forma de adjudicacién sea la subasta
o de la adjudicacién, cuando aquélla sea por concurso. La garantia serd rete-
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nida al empresario incluido en la propuesta de adjudicacién o al adjudicatario
¢ incautada, conforme a este articulo y al articulo 62 del Reglamento, a
las empresas que retiren injustificadamente su proposicién antes de la adju-
dicacién. Igualmente, conforme al ndmero 3, en los supuestos de presuncién
de temeridad, a los que se refieren los articulos 83.2, pirrafo b), y 86.3,
serd retenida la garantfa a los empresarios comprendidos en la misma, asi
como al mejor postor o al que presente la oferta mas ventajosa de los que
no lo estén, hasta que se dicte el acuerdo de adjudicacioén.

En caso de no formalizacién del contrato por causas imputables al con-
tratista, se estard a lo dispuesto en el articulo 54.

5.2.  Garantia definitiva

El articulo 36 regula las garantias definitivas, especiales y complemen-
tarias, diciendo, en el nimero 1, que los adjudicatarios de los contratos regu-
lados en esta Ley estin obligados a constituir una garantfa definitiva por
el importe del 4 por 100 del importe de adjudicacién, a disposicién del
6rgano de contratacién, cualquiera que haya sido el procedimiento y la forma
de adjudicacién del contrato, que habra de constituirse:

a) En la misma clase de bienes y en los establecimientos sefialados en
el apartado 1, parrafo a), del articulo anterior.

b) Mediante aval prestado en la forma y condiciones reglamentarias,
por las entidades indicadas en el apartado 1, parrafo b), del articulo
precedente y constituido en los establecimientos senalados en el
apartado 1, parrafo a), del mismo articulo.

¢) Por contrato de seguro de caucién celebrado en la forma y con-
diciones que reglamentariamente se determinen, con las entidades
referidas en el apartado 1, parrafo ¢), del articulo anterior, debiendo
entregarse la péliza en los establecimientos sefialados en el apartado 1,
parrafo a), del mismo articulo.

Cuando el precio del contrato se determine en funcién de precios uni-
tarios el importe de la garantia a constituir serd del 4 por 100 del presupuesto
base de licitacion.

En los contratos privados serd facultativa para el érgano de contratacién
la exigencia de la garantia definitiva.

5.2.1.  Garantia global

El mismo articulo, en el nimero 2, dispone que, alternativamente a lo
establecido en el ndmero 1, el contratista podra constituir una garantia global
con referencia a todos los contratos que celebre con una Administracién
Publica o con uno o varios 6rganos de contratacién sin especificacién sin-
gular para cada contrato, en alguna de las modalidades previstas en los parra-
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fos b) y ¢) del articulo 35.1. La garantfa global deberi ser depositada en
la Caja de la Corporacién, tal como sefalan los articulos 88.4 y 113.7 de
las normas locales anteriormente citadas.

La garantia global responderd, en todos los contratos a celebrar o cele-
brados con una Administracién Publica o con uno o varios érganos de con-
tratacién, genérica y permanentemente, del mantenimiento de las propo-
siciones y de la formalizacién del contrato, en el supuesto de garantia pro-
visional, hasta el 2 por 100 del presupuesto del contrato y en el supuesto
de garantia definitiva, del cumplimiento por el adjudicatario de las obli-
gaciones de todos los contratos hasta el 4 por 100, o porcentaje mayor que
proceda segiin esta Ley, del importe de adjudicacién o del presupuesto base
de licitacién, cuando el precio se determine en funcién de precios unitarios,
sin perjuicio de que la indemnizacién de dafios y perjuicios a favor de la
Administracién que, en su caso, pueda producirse, se ejercite sobre el resto
de la garantia global.

52.2. Garantias complementarias

El ntimero 3 del articulo 36 dispone que, en casos especiales, el 6rgano
de contratacién podri establecer en el pliego de cliusulas administrativas
particulares que, ademis de la garantia a que se refiere el apartado 1.°, se
preste una complementaria que no podrd superar el 6 por 100 del importe
de adjudicacién del contrato, pudiéndose alcanzar una garantia total de hasta
un 10 por 100 del citado importe. A todos los efectos, dicha garantia tendra
la consideracién de garantia definitiva.

El articulo 59 del Reglamento especifica qué casos se consideran espe-
ciales, considerando como tales aquellos en los que, dado el riesgo que asume
el 6rgano de contratacién por su especial naturaleza, régimen de pagos o
condiciones del cumplimiento del contrato, resulte aconsejable incrementar
el porcentaje de la garantia definitiva. Incremento que deberid acordarse en
resolucién motivada

5.2.3.  Garantias definitivas y presuncion de temeridad

Conforme al nimero 4 del articulo 36, en el supuesto de adjudicacién
a un empresario cuya proposiciéon hubiera estado incursa inicialmente en
presuncién de temeridad, a la que se refieren los articulos 83.2, parrafo b),
y 86.3, el 6rgano de contratacién exigird al contratista la constitucién de
una garantfa definitiva por el 20 por 100 del importe de adjudicacién o
del presupuesto base de licitacién, cuando el precio se determine en funcién
de precios unitarios que sustituird a la del 4 por 100 prevista en el apartado 1,
sin que resulte de aplicacién lo dispuesto en el apartado precedente y para
cuya cancelacién se estard a lo dispuesto en el articulo 47.5. Y en el nimero 5
se previene que el pliego de cliusulas administrativas particulares podrd,
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asimismo, establecer un sistema de garantias complementarias, de hasta un
16 por 100 del precio del contrato, en funcién de la desviaciéon a la baja
de la oferta seleccionada de la que se defina como oferta media y de la
aproximacién de aquélla al umbral, a partir del cual las ofertas deben ser
consideradas como anormalmente bajas.

Se pone un limite a la posibilidad de exigencia de garantias en el ndme-
ro 6, de forma que, en ningin caso, las garantfas aplicadas conforme a lo
dispuesto en este articulo podrin superar por acumulacién el porcentaje
del 20 fijado en el apartado 4.

5.2.4.  Excepcion a la presentacion de garantia

Se regula en los articulos 37 a 40 del TRLCAP, que establecen las siguien-
tes excepciones:

En los contratos de consultorfa y asistencia, en los de servicios y en
los contratos administrativos especiales, segin el articulo 37, la garantia defi-
nitiva podrd ser dispensada cuando asi se haga constar en el pliego de cliu-
sulas administrativas particulares, debiendo motivarse en el expediente de
contratacion las causas de tal dispensa.

En los contratos de gestion de Servicios Publicos cabe interpretar, por
lo dispuesto en el articulo 38.2 de la Ley, que el Pleno estd facultado para
acordar, en casos especiales, la exencién de las correspondientes garantias.

No sera necesaria la constitucién de garantia provisional o definitiva en
los siguientes contratos de suministro, conforme al articulo 39:

a) Los concertados con empresas concesionarias de servicios publicos
referentes a suministros de la clase senalada en el articulo 172.1, parrafo a).

b) Aquellos en los que el contratista entregue inmediatamente los bie-
nes consumibles o de ficil deterioro antes del pago del precio, salvo que
exista plazo de garantfa y en los de arrendamiento y sus modalidades de
arrendamiento financiero y arrendamiento con opcién de compra.

¢) Cuando la empresa suministradora sea extranjera y garantice el cum-
plimiento del contrato de acuerdo con las pricticas comerciales internacio-
nales.

Y, como otras excepciones a la constituciéon de garantfas, el articulo 40
dispone que, sin perjuicio de lo establecido en los articulos anteriores, sélo
quedan exceptuados del requisito de constitucién de garantia provisional
o definitiva, en su caso, las entidades que tengan reconocida esta excepcién
por las leyes estatales o las disposiciones autondmicas correspondientes, limi-
tada en este tltimo supuesto al respectivo dmbito competencial.

5.2.5.  Plazo de constitucion y reajuste de garantias

Por lo que se refiere a la constitucién de garantias, el articulo 41 establece
que el adjudicatario deberd acreditar en el plazo de quince dias, contados
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desde que se le notifique la adjudicacién del contrato, la constitucién de
la garantfa definitiva. De no cumplirse este requisito por causas imputables
al adjudicatario, la Administracién declarari resuelto el contrato.

Cuando con cargo a la garantia se hagan efectivas penalidades o indem-
nizaciones, el contratista debe reponer o ampliar la garantia en la cuantia
que corresponda, en el mismo plazo antes senalado, contado desde la fecha
en que se hagan efectivas tales penalidades o indemnizaciones, incurriendo
en caso contrario en causa de resolucién.

No obstante lo anterior, el ndmero 3 del mismo articulo permite que
la garantia definitiva, en los contratos de consultorfa y asistencia, en los de
servicios y en los contratos administrativos especiales, pueda constituirse
en forma de retencién del precio.

El articulo 42 establece, ademds, que cuando como consecuencia de la
modificacién del contrato experimente variacién el precio del mismo, se
reajustard la garantfa en el plazo sefalado en el articulo anterior contado
desde la fecha en que se notifique al empresario el acuerdo de modificacién,
para que guarde la debida proporcién con el precio del contrato resultante
de su modificacién. Estableciendo el articulo 60 del Reglamento que tales
variaciones habrin de formalizarse en documento administrativo, que se
incorporard al expediente, y se ajustara a los modelos contenidos en los Ane-
xos III a VI, segtin el tipo de garantfa.

5.2.6.  Devolucién y embargo de garantias

Aprobada la liquidacién del contrato, si no resultaren responsabilidades
que hayan de ejercitarse sobre la garantia y transcurrido el plazo de la misma,
en su caso, se dictard acuerdo de devolucién de aquélla o de cancelacién
del aval, conforme dispone el articulo 47.1, pero siempre que no estuvieran
afectos al cumplimiento de las responsabilidades establecidas en el articu-
lo 43.2, cuales son:

a) De las penalidades impuestas al contratista, en razén de la ejecucion
del contrato, en especial las comprendidas en el articulo 95, cuando
no puedan deducirse de las certificaciones.

b) De las obligaciones derivadas del contrato, de los gastos originados
a la Administracién por demora del contratista en el cumplimiento
de sus obligaciones, y de los dafios y perjuicios ocasionados a la
misma, con motivo de la ejecucién del contrato o en el supuesto
de incumplimiento del mismo, sin resolucién.

¢) De la incautacién que pueda decretarse en los casos de resoluciéon
del contrato, de acuerdo con lo establecido en el mismo o con caric-
ter general en esta Ley.

d) Ademis, en el contrato de suministro la garantia definitiva respon-
dera de la inexistencia de vicios o defectos de los bienes suminis-
trados durante el plazo de garantia que se haya previsto en el contrato.
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El namero 2 del articulo 47 establece que en el supuesto de recepcion
parcial s6lo podri el contratista solicitar la devolucién o cancelacién de la
parte proporcional de la garantia cuando asi se autorice expresamente en
el pliego de cliusulas administrativas particulares. Y en los casos de cesién
de contratos no se procederd a la devolucién o cancelacién de la garantia
prestada por el cedente hasta que no se halle formalmente constituida la
del cesionario (ndm. 3).

El ntimero 4 sanciona la inactividad de la Administracién disponiendo
que si transcurrido un ano desde la fecha de terminacién del contrato, sin
que la recepcién formal y la liquidacién hubiesen tenido lugar por causas
no imputables al contratista, se procedera, sin mis demora, a la devolucién
o cancelacién de las garantias siempre que no se hayan producido las res-
ponsabilidades a que se refiere el articulo 43, anteriormente enumeradas.

En los casos de las garantias especiales y complementarias previstas en
el articulo 36, apartados 3, 4 y 5, y en el articulo 83.5, una vez practicada
la recepcién del contrato, se procederd a sustituir la garantia en su dfa cons-
tituida por otra, por el importe a que se refiere el articulo 36.1, que serd
cancelada de conformidad con los apartados 1 y 4 del presente articulo.

La Tesoreria de la Entidad Local se abstendrd de la devolucién de la
garantia, conforme al articulo 65.3 del Reglamento, cuando haya mediado
providencia de embargo dictada por 6rgano jurisdiccional o administrativo
competente, razén por la cual, las providencias habrin de ser dirigidas direc-
tamente al 6rgano de los citados en que se hallare constituida o depositada
la fianza. Previa a la devolucidn, se fiscalizard por la Intervencién, y consistird
en comprobar que existe acuerdo dictado por el érgano competente, ademas
de los extremos previstos en los articulos 194 y 195 de la Ley de Haciendas
Locales.
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mond Aron).
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La eliminacién de las fronteras interiores ha generado una serie de fené-
menos concatenados que han supuesto un cambio esencial en el modo de
entender la lucha contra la delincuencia. De la asistencia o cooperacién en
su forma habitual se ha pasado a un espacio de seguridad y justicia, lo que
fundamentalmente quiere decir que en gran medida se han superado las
reticencias y desconfianzas tradicionales, agilizindose los trimites y los meca-
nismos de colaboracién.

Es cierto que esta tendencia hacia una mayor cooperacién y agilizacion
del procedimiento es general y no exclusiva del dmbito europeo, pero qué
duda cabe que en este dltimo nivel se estd acudiendo a unos mecanismos
y logrando unos resultados sin precedentes. Al fin y al cabo, no puede olvi-
darse que la consecucién de un alto grado de seguridad dentro de un espacio

* Letrada de las Cortes Generales.
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de libertad, seguridad y justicia se configura como uno de los objetivos de
la Unién. El articulo 29 del Tratado de la Unién Europea lo dice con
claridad:

«Sin perjuicio de las competencias de la Comunidad Europea, el objetivo de la Unién
serd ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un espacio de libertad,
seguridad 'y justicia, elaborando una accion en comiin entre los Estados miembros en los
dmbitos de la cooperacion policial y judicial en materia penal y mediante la prevencién
y la lucha contra el racismo y la xenofobia.

Este objetivo habrd de lograrse mediante la prevencién y la lucha contra la delincuencia,
organizada o no, en particular el terrorismo, la trata de seres humanos y los delitos contra
los nifios, el trdfico ilicito de drogas y de armas, la corrupcion y el fraude, a través de:

— Una mayor cooperacién entre las fuerzas policiales, las autoridades aduaneras y otras
autoridades competentes de los Estados miembros, ya sea directamente o a través de
la Oficina Europea de Policia (Europol), de conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 30 y 32.

— Una mayor cooperacién entre las autoridades judiciales y otras autoridades competentes
de los Estados miembros, también mediante la Unidad Europea de Cooperacion Judicial
(Eurojust), de conformidad con lo dispuesto en los articulos 31 y 32.

— La aproximacién, cuando proceda, de las normas de los Estados miembros en materia
penal, de conformidad con lo dispuesto en la letra ¢) del articulo 31.»

Los niveles de cooperacién son distintos y asi, siguiendo a Gilbert ' pode-
mos distinguir tres escalones:

a) En primer lugar, en lo que Gilbert llama el micronivel se situarfa
la cooperacién entre los Cuerpos de Policfa de los Estados colin-
dantes en la lucha contra el crimen transfronterizo.

b) El mezzonivel implicarfa ya un mayor nivel de formalizacién de
la cooperacién policial, por ejemplo, a través de la creacién de orga-
nismos internacionales como Interpol.

¢) Finalmente, en el macronivel se situarfan los contactos intergu-
bernamentales, también a través de la via diplomadtica y, sobre todo,
las convenciones internacionales de asistencia mutua.

En el dmbito europeo los avances se han producido en los tres niveles.
Dentro del primero podriamos destacar la creacién de equipos conjuntos
de investigacion y en lo que al segundo se refiere, Europol, estd cobrando
un papel cada vez de mayor relevancia. Sin embargo, nosotros nos cen-
traremos fundamentalmente en el anilisis de la evolucién de la cooperaciéon
judicial, tal y como resulta de los convenios internacionales mas importantes,
prestando especial atencién a la extradicién como una de las piezas clave
del sistema.

Para abordar el tratamiento del tema analizaremos los distintos instru-
mentos juridicos por orden cronoldgico, ya que es la forma mds sencilla

! Geoff Gilbert, Aspects of extradition law, Martinus Nijhoff Publishers.



De la asistencia judicial al espacio europeo de seguridad y justicia 79

de ubicarse en el abigarrado panorama normativo. Sin embargo, no vamos
a proceder a un andlisis exhaustivo, sino a dar unas pinceladas que nos per-
mitan apreciar los importantes avances realizados. La base principal de los
mismos ha sido, en los tiltimos afos, el articulo 31 del Tratado de la Unién
Europea, cuya literalidad, especialmente la del apartado 1.°, es muy ilustrativa
de los mecanismos que han de servir para impulsar el espacio de seguridad
y justicia:

«1.  Laaccién en comtn sobre cooperacién judicial en materia penal incluird,
entre otras:

a)  La facilitacion y aceleracién de la cooperacién entre los ministerios y las autoridades
Judiciales o equivalentes competentes de los Estados miembros, también, cuando asi
convenga, mediante Eurojust, en relacion con las causas y la ejecucién de resoluciones.

b) La facilitacién de la extradicion entre Estados miembros.

c)  La consecucion de la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros,
en la medida necesaria para mejorar dicha cooperacion.

d) La prevencién de conflictos de jurisdiccién entre los Estados miembros.

e) La adopcién progresiva de medidas que establezcan normas minimas relativas a los
elementos constitutivos de los delitos y a las penas en los dmbitos de la delincuencia
organizada, el terrorismo y el trdfico ilicito de drogas |[...].»

I. CONVENIO EUROPEO DE EXTRADICION HECHO EN PARIS
EL 13 DE DICIEMBRE DE 1957

La extradicién es una de las formas mds antiguas y mds cldsicas de coo-
peracién judicial, de ahi que el Consejo de Europa abordase tempranamente
esta institucion.

El Convenio de Extradiciéon de 1957 recoge los principios tradicionales
en la materia. De hecho, en su momento se criticé lo poco moderno que
resultaba para su tiempo al acoger demasiadas consideraciones de soberania
de los Estados miembros, como sefnala Dieter Weber. Respecto a esto no
hay que olvidar que en el seno del Consejo de Europa hubo que hacer
frente a muchos compromisos. Algunos Estados colocaron como meta del
Convenio la agilizacién de la extradicién, mientras que otros, como los
escandinavos, insistieron en mantener la posibilidad de denegacién cuando
las circunstancias de caricter humanitario lo aconsejasen. Asimismo, hubo
que hacer frente a las dificultades provenientes del Derecho anglosajén favo-
rable al examen de las pruebas en el Estado requerido. Tiene, por tanto,
sus limitaciones, como todo texto internacional sobre el que ha habido que
alcanzar un compromiso, pero durante afios —y todavia hoy— ha sido el
texto de referencia en materia de extradicién para muchos paises europeos.
Tiene ademds una virtud adicional, que es la que motiva que lo tratemos
en esta sede, la de haber sido la base sobre la cual los Estados miembros
de la Unién Europea han concertado una colaboracién mis estrecha.
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El Convenio de Extradicién de 1957 (en adelante, CEX) configura la
extradiciéon como una obligacion de las partes contratantes siempre que se
den las condiciones establecidas en el mismo. Si echamos un vistazo a estas
condiciones, nos encontramos con una larga lista de casos —muchos de
los cuales forman parte de los principios comunes en materia de extradi-
cién—, en los que la misma no procede o puede denegarse, segtin los casos.
Se diferencia, por tanto, entre no extradiciéon obligatoria y no extradicién
facultativa, como se desprende de los términos que utiliza el propio con-
venio. Los supuestos son los siguientes:

a)

b)

d)

g

Delitos que tengan atribuida una pena inferior al afio:
El CEX dice en su articulo 2.1:

«Dardn lugar a la extradicion aquellos hechos que las leyes de la Parte
requirente y de la Parte requerida castiguen, bien con pena privativa de libertad
o medida de seguridad privativa de libertad cuya duracién mdxima sea de
un afio por lo menos, bien con pena mds severa. Cuando en el territorio
de la Parte requirente se hubiere pronunciado condena o se hubiere infligido
una medida de seguridad, la sancién impuesta deberd tener una duracién
de cuatro meses cuando menos.»

Delitos excluidos por las partes contratantes en virtud de su Ley
interna (art. 2.3 y 4).

Delitos politicos (art. 3).

Aqui el tenor del CEX es contundente:

«No se concederd la extradicion si el delito por el cual se solicita es con-
siderado por la Parte requerida como delito politico o como hecho conexo con
un delito de tal naturaleza.»

Solicitud presentada con el fin de perseguir o castigar a una persona
por consideraciones de raza, religién, nacionalidad u opiniones po-
liticas.

No se concederi la extradicién cuando la parte requerida tuviera
razones fundadas para creer que la solicitud de extradicién se ha
presentado con dicho motivo.

Delitos fiscales (art. 5).

Solamente se concederd la extradicién de acuerdo con lo prevenido
entre las partes contratantes.

Delitos cometidos en el territorio de la parte requerida (art. 7).

La denegacién en este caso es facultativa.

Delitos que hayan motivado sentencia definitiva o persecucién por
la parte requerida (arts. 8 y 9).

La denegacién es facultativa en el caso de actuaciones en curso por
los mismos hechos; sin embargo, cuando la persona reclamada ha
sido definitivamente sentenciada, el CEX es contundente y dice que
«no se concederd la extradiciony.
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h) Delitos prescritos (art. 10).

No se concederi la extradicién y, para mayor garantia, basta que
la accién penal o la pena hayan prescrito con arreglo a la legislacion
del Estado requirente o a la del Estado requerido.

i) Delitos castigados con la pena capital (art. 11).

La extradicién es facultativa.

j)  Delitos para los que esté previsto la posibilidad de seguir un proceso
en rebeldia sin respetarse los derechos de defensa (art. 3 del Segundo
Protocolo Adicional).

La no concesién de la extradicién también aqui es facultativa.

k) Delitos para los que se hubiese concedido la amnistia (art. 4 del
Segundo Protocolo Adicional).

No procederi la extradicion.

En cuanto al procedimiento simplemente destacaremos que el CEX pre-
vé, como regla general, la via diplomaitica.

Los Protocolos Adicionales (Protocolo Adicional hecho en Estrasburgo
el 15 de octubre de 1975, y Segundo Protocolo Adicional hecho en Estras-
burgo el 17 de marzo de 1978) son una buena muestra de cémo ha ido
avanzando la cooperacién en esta materia, ya que suavizan considerablemente
algunas condiciones de concesién de la extradicién e inciden incluso en
algunos puntos importantes del procedimiento. Los cambios se aprecian
especialmente en el tratamiento de aspectos como los delitos politicos o
los delitos fiscales. En todo caso, téngase en cuenta a la hora de valorar
los avances que entre el Convenio de Extradicion y sus Protocolos Adi-
cionales media una distancia de veinte afos.

Un primer comentario merece la evolucién del tratamiento de los delitos
politicos.

Como sefiala Manzanares Samaniego 2 los primeros acuerdos sobre entre-
ga de delincuentes refugiados en el extranjero se referfan a delitos politicos,
por ser éstos los que de verdad importaban al poder pablico. Es mis, Gilbert
considera que en la doctrina hay consenso en que el primer acuerdo rela-
cionado con la extradicién se concluy6 en el afio 1280 a. C., entre Ramsés 11
de Egipto y el principe hitita Hattushilish III, precisamente para aplicarse
a los «grandes hombres». El trato privilegiado para el delito politico comienza
con la Revolucién de julio de 1830 cuando el activista politico es considerado
por muchos como un luchador por la libertad. Pero el uso, cada vez mids
frecuente, de la violencia por algunos movimientos llevaron a la llamada
cliusula de atentado, recogida por primera vez en la Ley belga de 1856 y
posteriormente generalizada. Hoy la encontramos en el articulo 3.3 del Con-
venio Europeo de Extradicién de 1957:

«Para la aplicacién del presente Convenio, no se considerard como delito politico
el atentado contra la vida de un Jefe de Estado o de un miembro de su _familia.»

2 Manzanares Samaniego, E/ Convenio Europeo de Extradicion.
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Como dicha cldusula estaba pensada exclusivamente para los atentados
contra los Jefes de Estado y sus familias, pronto resulté insuficiente, ini-
cidandose la tendencia a restringir el concepto de delito politico, sobre todo
en lo que atafe al terrorismo. A esta tendencia responde el Primer Protocolo
Adicional que especifica que no se considerard que son delitos politicos los
crimenes de lesa humanidad, las infracciones previstas para mejorar la suerte
de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campana, cualesquiera
violaciones andlogas de las leyes y costumbres de guerra.

También los delitos fiscales han quedado tradicionalmente exentos de
la extradicion.

Sefala Jescheck® que la justificacién reside en que las pugnas aduaneras
y econdmicas entre los Estados han contribuido a situar esta delincuencia
muy cerca de la politica.

Hay aqui un cambio importante, ya que la obligacién de extradicién
pasa de ser la excepcién con el Convenio de Extradicién del 57 a ser la
regla general con el Segundo Protocolo Adicional.

Dice el articulo 5 del Convenio de Extradicién:

«En materia de tasas e impuestos, de aduana y de cambio, la extradicién se concederd,
en las condiciones prevenidas en el presente Convenio, tan sélo cuando asi se hubiere
decidido entre las Partes contratantes para cada delito o categoria de delitos.»

Sin embargo, segtin el articulo 2 del Segundo Protocolo Adicional:

«1.  En materia de tasa e impuestos, de aduana y de cambio, la extradicién se concederd
entre las Partes Contratantes, con arreglo a las disposiciones del Convenio, por los hechos
que se correspondan, segiin la ley de la Parte requerida, con un delito de la misma naturaleza.

2. La extradicién no podrd denegarse por el motivo de que la legislacién de la parte
requerida no imponga el mismo tipo de impuestos o de tasas o no contenga el mismo
tipo de reglamentacién en materia de impuestos y tasas, de aduana y de cambio, que
la legislacion de la Parte requirente.»

También en cuanto al procedimiento hay agilizaciones, ya que si la via
diplomitica era la regla general en el Convenio de 1957, el Segundo Pro-
tocolo Adicional establece que la solicitud se dirigird por el Ministerio de
Justicia de la Parte requirente al Ministerio de Justicia de la Parte requerida.

II. CONVENIO EUROPEO DE ASISTENCIA JUDICIAL
EN MATERIA PENAL HECHO EN ESTRASBURGO
EL 20 DE ABRIL DE 1959

El Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal (en ade-
lante, CEAJ) es un Convenio realizado en el dmbito del Consejo de Europa
y muy relacionado con el Convenio de Extradicién de 1957.

? Jescheck, «Die internationale Rechtshilfe in Strafsachen in Europax, Zeitschrift fiir die gesamte Stra-
Jrechtwissenschaft, Band 66, 1954.
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El Convenio opera en los procedimientos relativos a infracciones cuya
represiéon en el momento de pedir la asistencia sea de la competencia de
las autoridades judiciales de la Parte requirente. Pero téngase en cuenta los
casos en que de acuerdo con el articulo 2 dicha asistencia judicial podra
denegarse:

a) Si la solicitud se refiere a infracciones que la Parte requerida con-
sidere como infracciones de caricter politico o infracciones relacio-
nadas con infracciones de caricter politico, o como infracciones
fiscales.

b) Si la Parte requerida estima que la ejecucién de la solicitud podria
causar perjuicio a la soberanfa, la seguridad, el orden publico u otros
intereses esenciales de su pais.

Aparece aqui de nuevo el delito politico y el delito fiscal junto con la
posible apreciacion de causas de orden publico y semejantes.

Vistos el dmbito de aplicacién y los supuestos de posibles negativas de
la asistencia judicial, el contenido de la asistencia, que se solicitard a través
de comisiones rogatorias, consistird en que la Parte requirente realice actua-
ciones de instruccién o transmita piezas probatorias, expedientes o docu-
mentos.

Para algunas actuaciones el Convenio prevé garantias adicionales a la
prevista en el articulo 1. Asi, por ejemplo, el articulo 5 autoriza a las Partes
contratantes a reservarse la facultad de someter la ejecucién de las comisiones
rogatorias que tengan como fin un registro o un embargo de bienes a una
o varias de las condiciones siguientes:

a) que la infraccién que motive la comisién rogatoria sea punible segtin
la ley de la Parte requirente y de la Parte requerida;

b) que la infraccién que motive la comisién rogatoria pueda dar lugar
a la extradicién en el pais requerido;

¢) que la ejecucién de la comisién rogatoria sea compatible con la ley
de la Parte requerida.

Pero el Convenio no simplemente prevé este tipo de garantias genéricas,
sino también otras mds concretas para los que van a participar en la actividad
de instruccién.

Asi, por ejemplo, en relacién con los testigos y peritos que no hubiesen
obedecido una citacién de comparecencia, el articulo 8 dice que no podrin
ser objeto de ninguna sancién o medida coercitiva, salvo que en fecha pos-
terior entre voluntariamente en el territorio de la Parte requirente y sea
citado de nuevo en debida forma. También el articulo 12 consagra la inmu-
nidad del testigo, perito o persona encausada que comparezca ante las auto-
ridades requirentes en la medida que prohibe que aquélla sea perseguida,
detenida o sometida a ninguna otra restriccién de su libertad individual en
el territorio de la Parte requirente por hechos o condenas anteriores a su
salida del territorio de la Parte requerida, siempre y cuando dicha persona
haya tenido la posibilidad de abandonar el territorio en quince dias.
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III. EL ACERVO DE SCHENGEN

De los Convenios del Consejo de Europa de 1957 y 1959 al denominado
«acervo Schengen» hay un salto cualitativo de primer orden.

El «acervo Schengen» es un buen ejemplo de lo relacionado que estin
la libre circulacién de personas y la cooperacién en materia penal.

Sin restar importancia y méritos a los Convenios de 1957 y 1959, no
se puede pasar por alto que con la libre circulacién de personas los Estados
se vuelven mis conscientes de su propia vulnerabilidad y de la necesidad
de suplir la seguridad en las fronteras interiores por una cooperacién mucho
mis intensa. Los delincuentes que hoy actian en el pais vecino, mafana
pueden hacerlo en el propio, y viceversa, lo que implica que la colaboracién
se impone, puede decirse que por solidaridad o por interés propio, segin
quiera creerlo cada cual.

Ante la divisién reinante entre los Estados miembros, Francia, Alemania,
Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos crearon entre ellos el «espacio Schen-
gen», un territorio sin fronteras. Lo que empezé como mera cooperacion
intergubernamental se vio coronado de éxito a raiz del Tratado de Ams-
terdam, ya que el mismo pasé a incorporar como acervo de la Unién Europea
las decisiones y estructuras existentes, a la vez que la cooperacién se ampliaba
a trece Estados. Es cierto que lo que se conoce como acervo de Schengen
sigue siendo un dmbito complejo, ya que Irlanda y el Reino Unido no for-
man parte del mismo —si bien pueden participar en sus decisiones con
voto undnime de los trece Estados miembros— y Dinamarca puede elegir
aplicar o no toda nueva Decisién tomada sobre la base del acervo de Schen-
gen. Por otra parte, segin acuerdo del Consejo, el acervo de Schengen se
aplica a la Unién Noérdica de Pasaportes de la que forman parte, ademds
de Suecia, Finlandia y Dinamarca —que también son miembros de la
Unién—, Islandia y Noruega.

El Acuerdo Schengen, firmado en Schengen el 14 de julio de 1985 y
que hay que diferenciar del Convenio de aplicacién, es, como sefala su
titulo oficial, un acuerdo relativo a la supresién gradual de las fronteras
comunes. A corto plazo, el acuerdo implica la adopcién de medidas técnicas
tendentes a facilitar el trinsito entre fronteras, tales como la simple ins-
peccidén ocular de los vehiculos de turismo que franqueen la frontera comidn
a velocidad reducida, sin provocar la parada de dichos vehiculos (art. 2)
o la realizacién de controles de muestreo (art. 12). Lo que a nosotros de
verdad nos interesa aqui son las medidas a largo plazo y, en particular, las
previstas en el articulo 18:

a) Elaboracién de acuerdos relativos a la cooperacién policial en materia
de delincuencia y sobre la investigacion;

b) Examen de las posibles dificultades en la aplicacién de los acuerdos
de asistencia judicial internacional y de extradicién, para llegar a las
soluciones mas idéneas con el fin de mejorar la cooperacién entre
las Partes en estos 4mbitos;



De la asistencia judicial al espacio europeo de seguridad y justicia 85

¢) Busqueda de medios que permitan combatir en comun la crimi-
nalidad, entre otros, mediante el estudio de la eventual ordenacién
de un derecho de persecucién policial que tenga en cuenta los medios
de comunicacién existentes y la asistencia judicial internacional.

Estos objetivos se han plasmado en el Convenio de aplicacién, firmado
en Schengen, el 19 de junio de 1990, en una serie de medidas importan-
tisimas, como la abolicién de los controles en las fronteras comunes, la defi-
nicién comun de las condiciones de paso a través de las fronteras exteriores,
la creacién del Sistema de Informacién Schengen (SIS) y el refuerzo de
la cooperacién judicial a través de un sistema de extradicién mds ripido
y de una mejor transmisién de la ejecucién de sentencias penales.

Como complemento del Convenio Europeo de Asistencia Judicial de
1959 se amplia el abanico de supuestos en los que las partes se prestardn
asistencia judicial, incluyendo, por ejemplo, las infracciones de los regla-
mentos perseguidas por autoridades administrativas cuya decision pueda dar
lugar a un recurso ante un 6rgano jurisdiccional competente. En materia
de delitos fiscales, las partes se comprometen a prestarse asistencia judicial
para las infracciones de las disposiciones legales y reglamentarias en materia
de impuestos sobre consumos especiales, de impuestos sobre el valor afiadido
y de aduanas. También se suavizan las condiciones para la realizacién de
algunas diligencias como las comisiones rogatorias a efectos de registro y
de embargo.

En cuanto al procedimiento, la regla general es que las solicitudes de
asistencia judicial se hagan directamente entre las autoridades judiciales.
Hemos pasado, por tanto, de la via diplomatica en el Convenio de Extra-
dicién de 1957 a la comunicacién directa entre los Ministerios de Justicia
en el Convenio de 1959 y de ahi a los contactos directos entre autoridades
judiciales.

Por lo que respecta a la extradicién se introducen algunos aspectos des-
tacables.

Por ejemplo, las partes se comprometen a concederse la extradiciéon para
las infracciones legales y reglamentarias en materia de impuestos sobre con-
sumos especificos, de impuestos sobre el valor anadido y de aduanas.

Cabe destacar asimismo la extradicién sin proceso formal de extradicién
que contempla el articulo 66:

«Si la extradicién de una persona reclamada no estuviera manifiestamente prohibida
en virtud del derecho de la Parte contratante requerida, esta Parte contratante podrd autorizar
la extradicion sin procedimiento formal de extradicién, siempre que la persona reclamada
consienta en ello en acta redactada ante un miembro del Poder Judicial, y una vez que
éste le haya informado de su derecho a un procedimiento formal de extradicién. La persona
reclamada podrd ser asistida por un abogado durante la audiencia.»

El marco legal de este procedimiento simplificado se completa en el seno
de la Unién con el Convenio relativo al procedimiento simplificado de extra-
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dicién entre los Estados miembros de la Unién Europea hecho en Bruselas
el 10 de marzo de 1995.

IV. CONVENIO ESTABLECIDO SOBRE LA BASE DEL ARTICULO 31
DEL TUE RELATIVO A LA EXTRADICION ENTRE
LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA,
HECHO EN DUBLIN, EL 27 DE SEPTIEMBRE DE 1996

Los Acuerdos o Convenios celebrados entre los Estados de la Unién
para complementar el Convenio de Extradicién de 1957 han sido el ver-
dadero cauce a través del cual se han diluido algunos principios de Derecho
internacional cldsico en materia de extradicién. Buena prueba de ellos es
el Convenio establecido sobre la base del actual articulo 31 del TUE relativo
a la extradicién entre los Estados miembros de la Unién Europea hecho
en Dublin el 27 de septiembre de 1996 (en adelante, Convenio de 1996).
En dicho Convenio los principios de no extradicién de nacionales y de no
entrega por delitos prescritos no aparecen ya como reglas tajantes, sino como
normas excepcionables por las partes.

La prohibicién continental de la entrega de los nacionales se considerd
como un dogma durante el siglo xix, basindose en argumentos como el
del derecho al juez natural y la obligacién del Estado de proteger a sus
ciudadanos, aunque como recuerda Catelani no se pueden pasar por alto
las razones de caricter emocional. Sin duda, la desconfianza en las juris-
dicciones extranjeras fue la principal razén para que perdurase este principio,
que poco a poco se ha ido quebrando, sobre todo desde el 4dmbito de los
paises anglosajones.

El articulo 7 del Convenio de 1996 sefiala que

«no se podrd denegar la extradicion por el motivo de que la persona objeto de la solicitud
de extradicién sea nacional del Estado miembro requerido en la aceptacién del articulo 6
del Convenio Europeo de Extradicion.

Sin embargo, los Estados miembros pueden declarar que no se con-
cederd la extradiciéon de sus nacionales o que sélo la autorizard en deter-
minadas condiciones que deberi especificar. Es cierto que en el Convenio
de 1957 la no extradicién de nacionales se consideraba como facultativa,
pero, aun asi, puede considerarse que el Convenio del 96 supone un gran
avance.

En relacién con la prescripcion el articulo 8 dispone que no se podri
denegar la extradicién por el motivo de que la accién o la pena hayan pres-
crito con arreglo a la legislacién del Estado miembro requerido. Esta norma
podrd no aplicarse por el Estado requerido cuando éste sea competente,
segin su propio Derecho penal, para conocer de los hechos que motivan
la solicitud de extradicién. Recordemos que el articulo 10 del CEX impedia
la concesion de la extradicién en caso de prescripcién de la accién penal
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o de la pena con arreglo a la legislaciéon de la Parte requirente o de la Parte
requerida. Sin embargo, el Convenio del 96 toma como pardmetro la legis-
lacién del Estado requirente, tendencia visible ya en el Convenio de apli-
cacién de Schengen, cuyo articulo 62.1 dispone que «por lo que se refiere a
la interrupcion de la prescripcion, se aplicardn iinicamente las disposiciones de la Parte
contratante requirente».

V. CONVENIO CELEBRADO POR EL CONSEJO DE LA UN ION
EUROPEA, RELATIVO A LA ASISTENCIA JUDICIAL
EN MATERIA PENAL ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS
DE LA UNION EUROPEA FIRMADO EN BRUSELAS
EL 29 DE MAYO DE 2000

También el Convenio celebrado por el Consejo de la Unién Europea,
relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros
de la Unién Europea firmado en Bruselas el 29 de mayo de 2000, tiene
como finalidad completar las disposiciones y facilitar la aplicacién entre los
Estados miembros de la Unién Europea del Convenio de Asistencia Judicial
en materia penal de 20 de abril de 1959, asi como del Acuerdo y Convenio
de aplicacién de Schengen. En la medida en que el Convenio completa
estos instrumentos, se entiende que no puede ser utilizado por si mismo
como la tinica base en la que sustentar una solicitud de asistencia judicial,
pero sus disposiciones prevalecerdn en caso de conflicto.

Muchas de las novedades respecto del Convenio de asistencia judicial
de 1959 aparecen ya en el Convenio de aplicacién de Schengen, concre-
tamente en el capitulo relativo a la «asistencia judicial en materia penaly,
de ahi que convenga analizar la relacién entre ambos instrumentos.

El articulo 2 del Convenio se dedica a las disposiciones relacionadas con
el acervo de Schengen:

«1.  Las disposiciones de los articulos 3, 5, 6, 7, 12 y 23 y, en la medida pertinente
a los efectos del articulo 12, las de los articulos 15 y 16, y, en la medida pertinente
a los efectos de los citados articulos, las del articulo 1, constituyen medidas que modifican
o desarrollan las disposiciones a que se refiere el Anexo A del Acuerdo celebrado por el
Consejo de la Unién Europea con la Repiiblica de Islandia y el Reino de Noruega sobre
la asociacion de estos dos Estados a la ejecucion, aplicacién y desarrollo del acervo de
Schengen.

2. Quedan derogadas las disposiciones de la letra a) del articulo 49 y de los ar-
ticulos 52, 53 y 73 del Convenio de aplicacién de Schengen.»

Lo que regula este articulo son determinados aspectos derivados de la
integracién del acervo de Schengen en el marco de la Unién Europea con-
forme a lo previsto en el Tratado de Amsterdam. A este respecto recor-
daremos que, en el momento de la adopcién del Convenio, las disposiciones
de Schengen eran aplicables a la mayoria de Estados miembros, asi como
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a Islandia y Noruega, de ahi que se clarifique qué preceptos constituyen
un desarrollo del acervo de Schengen y son, por tanto, aplicables tanto a
Islandia como a Noruega.

Conviene repasar brevemente algunos de los aspectos y avances mds
significativos:

— Se amplian los supuestos en los que se prestard asistencia judicial:

De acuerdo con el articulo 3, se prestard igualmente asistencia judicial
en procedimientos incoados por autoridades administrativas por hechos que
con arreglo al Derecho interno del Estado miembro requirente o del Estado
requerido sean punibles como infracciones de disposiciones legales, cuando
la decisién de dichas autoridades pueda ser recurrida ante un érgano juris-
diccional competente, en particular en materia penal.

Este precepto tiene por objeto permitir que pueda solicitarse la asistencia
judicial en determinados tipos de casos que no estin incluidos, o que sélo
lo estdn en una medida limitada, en el Convenio de 1959, que tinicamente
se aplica a los procesos judiciales, en contraposicién con los procesos admi-
nistrativos. Por ejemplo, una «Ordnungswidrigkeit», segiin el Derecho ale-
mdn, constituye una infraccién que no tiene naturaleza penal y que puede
ser objeto de multas impuestas por autoridades administrativas. En virtud
de lo dispuesto en el Convenio, puede solicitarse la asistencia judicial res-
pecto de procedimientos administrativos y judiciales derivados de tales
infracciones a pesar de que, con arreglo al Convenio de 1959, ello sélo es
posible en la fase judicial de una «Ordnungswidrigkeit» o conceptos equi-
valentes existentes en otros paises.

También se amplia la asistencia judicial a los procedimientos mencio-
nados o procedimientos penales relativos a hechos o infracciones por los
que en el Estado miembro requirente pueda ser considerada responsable
una persona juridica. De esta manera, el hecho de que el Derecho del Estado
miembro requerido no contemple la responsabilidad administrativa o penal
de las personas juridicas por tales infracciones ya no puede dar lugar por
si mismo a la denegacién de asistencia, lo que quiere decir que el Convenio
refuerza la cooperacién judicial en materia de responsabilidad de las personas
juridicas.

— Envio y notificacién de documentos procesales:

La regla general es que se efectiie directamente por correo a las personas
a los que van dirigidos (art. 5). En la formulacién de este precepto se ha
tenido en cuenta, en gran medida, por lo dispuesto en el articulo 52 del
Convenio de aplicacién de Schengen, derogado mediante el apartado 2 del
articulo 2 del presente Convenio.

— Transmision de solicitudes de asistencia judicial:

Como norma se prevé que se transmitan directamente entre las auto-
ridades judiciales o entre autoridad policial y judicial; en caso de urgencia,
también a través de Interpol u 6rgano competente del TUE (art. 6).
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El Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal prevé en
la mayorfa de los casos que la transmisién de las solicitudes de asistencia
judicial se produzca entre Ministerios de Justicia. El articulo 53 del Convenio
de aplicacién de Schengen, derogado mediante el presente Convenio, habia
facultado a las autoridades judiciales para comunicarse entre si. El articulo 6
sustituye tales disposiciones estableciendo en principio contactos directos
entre las autoridades judiciales, aunque con algunas excepciones.

Un aspecto importante e innovador de este precepto es la posibilidad
de transmitir solicitudes no sélo por escrito, sino también por cualesquiera
medios que puedan dejar constancia escrita en condiciones que permitan
al Estado miembro receptor establecer su autenticidad. Asi, las solicitudes
pueden efectuarse, entre otros medios, por fax y por correo electrénico,
superando lo contemplado en el Convenio relativo a la extradicién entre
los Estados miembros de la Unién Europea de 1996, que permitia la trans-
misioén de solicitudes de extradicién Gnicamente por fax.

— Formas especificas de asistencia judicial:

1) Restitucion.

2) Traslado temporal de detenidos con fines de investigacion.
3) Audicién por conferencia telefénica.

4)  Audicién por videoconferencia.

5) Entregas vigiladas.

6) Investigaciones encubiertas.

7)  Equipos conjuntos de investigacion.

8) Intervencién de telecomunicaciones.

De todas estas formas especificas de asistencia judicial tenemos que hacer
una referencia a los equipos conjuntos de investigacién y a la intervencién
de las telecomunicaciones.

Los equipos conjuntos de investigacién, que permiten a los Estados llevar
a cabo actuaciones coordinadas y concertadas a través de investigaciones con-
juntas que se desarrollen en el territorio de dos o mis Estados, aparecen
mencionados en el Tratado de la Unién Europea, en cuyo articulo 30.2.a)
se senala que:

«2.  El Consejo_fomentard la cooperacion mediante Europol y, en particular, en un
plazo de cinco afios a partir de la fecha de entrada en vigor del Tratado de Amsterdam:

a) capacitard a Europol para que facilite y apoye la preparacién y estimule la coor-
dinacién y ejecucion de acciones especificas de investigacion por las autoridades
competentes de los Estados miembros, incluidas las actividades operativas de equipos
conjuntos que incluyan representantes de Europol en calidad de apoyo |[... |»

A la espera de que el Convenio relativo a la asistencia judicial en materia
penal de 29 de mayo de 2000 sea ratificado por todos los Estados miembros,
se elaboré en el seno del Consejo de Ministros de Asuntos de Justicia e
Interior, un Proyecto de Decisién Marco, impulsada por Espafa, Francia,
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Reino Unido y Bélgica, relativa integramente a los equipos conjuntos de
investigacion.

Ademais, el Gobierno ha depositado en el Congreso de los Diputados
dos proyectos de ley que ahora mismo se hallan en fase de tramitacién par-
lamentaria: el Proyecto de Ley reguladora de los equipos conjuntos de inves-
tigacién penal en el dmbito de la Unién Europea y el Proyecto de Ley Orga-
nica complementaria de la Ley reguladora de los equipos conjuntos de inves-
tigacién penal en el dmbito de la Unién Europea, por la que se establece
el régimen de responsabilidad penal de los miembros destinados en dichos
equipos cuando actien en Espana.

En cuanto a la intervencién de las telecomunicaciones 1lama la atencién
el hecho de figurar en un titulo distinto al de «Formas especificas de asis-
tencia judicialy, y es que es la primera vez que se contempla en un tratado
internacional, de ahi lo prolijo de la regulacién. La elaboracién de los ar-
ticulos relativos a este punto ha generado unos trabajos cuya duracién se
explica especialmente por un doble factor: por una parte, la cuestién de
las intervenciones de las telecomunicaciones ha exigido llegar a un equilibrio
entre la eficacia de las investigaciones y el respeto de las libertades indi-
viduales, y, por otra parte, las tecnologias modernas crean situaciones nuevas
a las que el Derecho tiene que dar respuesta. Por ejemplo, puede suceder
que un Estado ya no esté técnicamente en condiciones de proceder direc-
tamente a la intervencién de telecomunicaciones emitidas o recibidas en
su propio territorio, al igual que puede suceder que técnicamente un Estado
miembro pueda proceder por su cuenta a intervenir telecomunicaciones emi-
tidas o recibidas en el territorio de otro Estado, sin tener que solicitar la
ayuda de este dltimo. Estos y otros aspectos se tratan minuciosamente en
el Convenio, pero su tratamiento resulta imposible en esta sede.

Una primera conclusién que se extrae de la comparacién del Convenio
de asistencia de 1959 con el del afio 2000 es que frente a la generalidad
del primero el segundo destaca por su nivel de detalle y buena sistematica,
lo que es un importante indicio de los avances que se han producido en
esta materia. El Convenio de 2000 se atreve a analizar una a una las distintas
formas especificas de asistencia judicial, lo que introduce una considerable
dosis de claridad en el sistema.

VI. DECISION MARCO DEL CONSEJO SOBRE LA ORDEN
EUROPEA DE DETENCION Y LOS PROCEDIMIENTOS
DE ENTREGA ENTRE ESTADOS MIEMBROS

La Decisién marco del Consejo sobre la orden europea de detencién
es un paso de gigante en la creacién del espacio de seguridad vy justicia.
La caracteristica esencial de la misma es el automatismo con que opera la
orden de detencidn, pero simultineamente nos encontramos, COmMo veremaos
de inmediato, con muchos elementos y sobre todo con muchos principios
que tradicionalmente han venido predicindose de la extradicién, aunque
pueda resultar paraddjico.
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La orden europea de detencidn consiste en la supresion de la extradiciéon
entre los Estados miembros y en la implantacién de un sistema de entrega
entre autoridades judiciales.

Las relaciones cldsicas de cooperacién se sustituyen por un sistema de
libre circulacién de decisiones judiciales, o lo que es lo mismo, por la ver-
dadera y efectiva aplicacién del principio de reconocimiento mutuo.

En definitiva, la orden de detencién deberi sustituir en las relaciones
entre Estados miembros a todos los instrumentos anteriores relativos a la
extradicién, incluidas las disposiciones del Titulo III del Convenio de Apli-
cacién del Acuerdo de Schengen relativas a esta cuestion.

Precisamente por suponer un enorme avance, el progreso de la orden
de detencién ha tenido que superar numerosos obsticulos.

Una primera controversia surgié en torno a la base legal aplicable. Norue-
ga e Islandia tenfan un fuerte interés en que la orden de detencién prosperase
al amparo del acervo Schengen, mientras que el Reino Unido e Irlanda,
al no formar parte de Schengen, excluian la posibilidad de aplicar dicha
base juridica. Los servicios juridicos del Consejo acabaron por apoyar esta
altima tesis.

Recuérdese, asimismo, el escollo del bloqueo italiano por los delitos eco-
némicos o la importante discusién acerca de la vigencia o no del control
de doble incriminacién, que se ha resuelto con el listado de compromiso
del articulo 2.2.

Pero a pesar de tantos obsticulos algunos Estados han decidido incluso
acelerar la puesta en marcha de la orden de detencién. En el Consejo infor-
mal de Santiago de Compostela, Francia, Luxemburgo, Reino Unido, Por-
tugal, Bélgica y Espana decidieron adelantar la entrada en vigor de la orden
al proximo 1 de enero. Un afio mids tarde entrard en vigor para los restantes
sOcl0s.

Al igual que en los Convenios internacionales la extradicién se configura
como una obligacién, la Decisién Marco prevé como obligacién de los Esta-
dos miembros la ejecucién de la orden europea de detencion.

¢Qué es en realidad la orden europea de detencién? El articulo 1.1 la
define como «una resolucion judicial dictada por un Estado miembro con vistas
a la detencion y entrega por otro Estado miembro de una persona buscada para el
ejercicio de diligencias penales o para la ejecucion de una pena o una medida privativa
de libertady.

La ejecucién de esta orden de detencién consiste simplemente en el reco-
nocimiento de la misma por parte de la autoridad judicial del Estado reque-
rido. Interesa destacar que el procedimiento discurre exclusivamente entre
autoridades judiciales —que incluso pueden servirse del Sistema de Infor-
macién Schengen, ya que una descripcién en el mismo equivale a una orden
europea de detencién—, mientras que la funcién de las autoridades centrales
en la ejecucién de la orden de detencién se limita a un apoyo prictico y
administrativo (art. 7 de la Decisién Marco).

Se trata de una novedad sin precedentes en el dmbito internacional, ya
que hasta ahora la tendencia habia sido la de facilitar y simplificar la extra-



92 Sylvia Marti Sdnchez

dicién, pero nunca la de suprimirla. Por eso la eliminacién entre los Estados
miembros de este instrumento clisico de Derecho internacional es lo que
da la medida del verdadero alcance del proceso de integracién europea. Ahora
bien, dicho esto, también es cierto que la regulacién de la orden de detencién
estd rodeada de garantias que se arrastran de la tradicional regulacién de
la extradicién. Responde esto a la necesidad de superar las reticencias de
muchos paises, pues qué duda cabe que es preferible que este tipo de ins-
trumentos nazcan con el miximo ntmero de partidarios posible. Y lo cierto
es que las garantias nunca estin de mads, aunque luego haya que enfrentarse
a acusaciones confundidas de ser poco contundente en la lucha contra la
delincuencia. Resulta inevitable citar aqui al gran Alexis de Tocqueville:

«Nada es mas fértil en prodigios que el arte de ser libre, pero nada
hay mas arduo que el aprendizaje de la libertad... La libertad, gene-
ralmente, se establece con dificultades, en medio de tormentas, viene
precedida por discordias civiles, y sus beneficios no pueden conocerse
hasta que se hacen viejos.»

Analizando, en primer lugar, el 4mbito de aplicacién de la orden europea
de detencién, encontramos un primer paralelismo con la extradicién, con-
cretamente con el principio de extradicién por delitos graves, ya que el ar-
ticulo 2.1 de la Decisién Marco prevé la posibilidad de dictar una orden
europea de detencién para delitos castigados en el Estado emisor con penas
privativas de libertad superiores a un afio o medidas de seguridad superiores
a cuatro meses. Sin embargo, en el mismo articulo, apartado 2.°, se dice
que habra lugar a la entrega en el caso de delitos castigados en el Estado
emisor con penas privativas de libertad superiores a tres afios y sin control
de la doble tipificacién de los hechos, siempre y cuando se trate de los
delitos contenidos en el listado de dicho articulo 2.2.

También en relacién con los motivos para la no ejecucién obligatoria
(art. 3 de la Decisién Marco) encontramos significativos paralelismos con
la institucién de la extradiciéon. Los motivos para la denegacién son los
siguientes:

a) Amnistia: cuando para la infraccién haya amnistia en el Estado miem-
bro de ejecucién siempre que éste fuese competente para perseguir
dicha infraccién (ver art. 4 del Segundo Protocolo al Convenio de
Extradicién de 1957).

b) Ne bis in idem: cuando la persona buscada haya sido juzgada defi-
nitivamente por los hechos, por un Estado miembro, siempre que
la condena esté ejecutada o se esté ejecutando.

Los motivos para la no ejecucién facultativa son los previstos en el
articulo 4:

a) Excepciéon de no persecucién en el Estado de origen: cuando los
hechos no fueran constitutivos de infraccién en el Estado de eje-
cucién, salvo que se trate de delitos fiscales.
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b) Excepcion por persecucién interna.

¢) Excepcidn por prescripcién o competencia propia.

d) Ne bis in idem en tercer Estado: cuando la persona buscada haya sido
juzgada definitivamente por los mismos hechos por un tercer Estado
siempre que, en caso de condena, ésta se haya o se esté ejecutando.

e) No entrega de nacionales: cuando la persona buscada sea nacional
o residente del Estado miembro de ejecucién o habite en él y éste
se comprometa a e¢jecutar €] mismo dicha pena o medida de seguridad
de conformidad con el Derecho de dicho Estado miembro.

f)  Extraterritorialidad.

Consideramos que la exposiciéon de estas lineas generales pueden ser
suficientes para poner de relieve las diferencias y similitudes entre la orden
de detencién y la extradicién: diferencias en cuanto a la naturaleza y pro-
cedimiento y similitudes en cuanto a las garantias, lo que da al instrumento
juridico que estamos tratando una enorme virtualidad para acercarnos un
poco mids al espacio de seguridad y justicia.

Evidentemente, los instrumentos expuestos no agotan el catilogo de
medidas adoptadas para crear un verdadero espacio de seguridad y justicia.
También se ha llegado a un importante acuerdo politico con la Decisién
Marco sobre la definicién de terrorismo que deberfa entrar en vigor en enero
de 2004 y que implica la tipificacién del delito de terrorismo en los c6digos
penales de todos los Estados miembros, alguno de los cuales no contaba
hasta ahora con esta figura, armonizando simultineamente las penas al fijar
unos umbrales minimos. Asimismo, cabria citar la lista comtn de organi-
zaciones terroristas, Europol, Eurojust, ...

¢Significa todo esto que se estd diluyendo la soberania de los Estados?
Como sefiala Michel Virally®, la soberanfa permanece todavia hoy como
la piedra angular de todo el orden juridico internacional. La soberania se
presenta como la garantia juridica esencial de la independencia. Hoy en dia
la soberania se encuentra atrapada entre la independencia y la interdepen-
dencia, no debiendo sacrificarse un término por el otro, sino al contrario,
siempre buscando su refuerzo y conciliacién en beneficio de la paz y la
seguridad internacionales.

* Michel Virally, Les Relations Internationales dans un Monde en mutation, Institut Universitaire des
Hautes Etudes Internationales, Ginebra, 1977.
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LA SITUACION DEL URBANISMO EN CANTABRIA,
TRAS LA STC 61/1997, DE 20 DE MARZO

La Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo,

irrumpi6 en el sistema juridico espafiol con una fuerza que era desconocida
desde hacfa afos, produciéndose importantes consecuencias en diversos
dmbitos del derecho publico espafiol. En este sentido, ademis de referirse
al contenido esencial del derecho a la propiedad, a los plazos y condiciones
de la delegacién legislativa, al contenido material de las leyes de presupuestos
y a la cldusula de supletoriedad, el mencionado pronunciamiento tuvo rele-
vantes efectos, muy criticados casi todos con una extrafa coincidencia y

* José Vicente Mediavilla Cabo: Letrado del Gobierno de Cantabria.
Angel Luis Sanz Pérez: Letrado del Parlamento de Cantabria. Profesor asociado de Derecho Cons-

titucional de la Universidad de Cantabria.
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unanimidad en Espafia, en materia de ordenacién territorial y urbanismo.
Es mids, esta Sentencia irradié una radical vocacién transformadora, que se
centré en diversos sectores del ordenamiento juridico tanto del Estado como
de las Comunidades Auténomas. Casi como un aluvién, se produjo una
inflacién (ya pasada y asumida por el momento) de estudios doctrinales
que afrontaban las implicaciones de la Sentencia del Tribunal Constitucional,
sobre todo en lo que al dmbito, alcance, contenido, aplicacién y efectos de
los principios de supletoriedad y de prevalencia se refiere. En definitiva,
y como muchas veces ha sucedido en casos similares, la mencionada Sen-
tencia tuvo otros efectos seguramente no deseados ni previsibles en el
momento de su emisién, que supusieron el replanteamiento de algunas doc-
trinas constitucionales, discutibles pero consolidadas y suficientemente
conocidas por todos los operadores juridicos y, en esa medida, contaban
ya con una eficacia producto de la reiteracién y también por el «valor nor-
mativo de lo ficticor.

No parece posible ni tampoco es estrictamente necesario, a los efectos
que aqui se pretenden, efectuar un pormenorizado examen del contenido
de esta STC, asi como de su interesante voto particular. S{ puede tener
cierto interés, por el contrario, hacer una brevisima mencién de los prin-
cipales razonamientos y, sobre todo, de las consecuencias que acarreé la
Sentencia, en lo que al dmbito urbanistico y del régimen del suelo se refiere,
para asi poder determinar, de forma previa, la situacién en la que quedd
la materia del régimen del suelo tras este importante pronunciamiento.

En efecto, la STC 61/1997 partié de la necesidad de examinar los titulos
competenciales en los que se amparara la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre
reforma de régimen urbanistico y valoraciones de suelo, asi como el Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, aprobatorio del Texto Refundido
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana. En este sentido
y en relacién con el articulo 149.1.1.% de la Constitucién, el Tribunal efectta
una primera afirmacién importante, pues evita la atribucién incondicionada
al Estado de competencias en las materias referidas ampardndose en titulos
de los denominados horizontales. Asi, aunque la regulacién de las condi-
ciones bisicas «que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ¢jer-
cicio de los derechos» corresponden «por entero» al Estado conforme al ar-
ticulo 149.1.1.2, no supone titulo competencial residual, de forma que per-
mite sélo la regulacién limitada a las condiciones bisicas y no «el disefio
acabado de régimen juridico de los derechos y deberes fundamentales». Por
ello, a raiz de esta competencia general del articulo 149.1.1.%, el Estado «s6lo»
puede plasmar una determinada concepcién fundamental del derecho de
propiedad, estando incluidos en él, ademas de los modelos diferentes de pro-
piedad urbana, la adquisicién del contenido urbanistico susceptible de apro-
piacién privada, su valoracion, los presupuestos previos para que pueda nacer
la propiedad urbana, asi como los deberes inherentes a la manifestacion de
dominio. Asi, las Comunidades Auténomas podian dictar, en el marco de
sus Estatutos de Autonomia y con una cierta inconcrecién, normas relativas
al derecho a la propiedad urbana con respeto a las condiciones bisicas y
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demis competencias generales, incluidas las del articulo 149.1.1.* o las

del 149.1.18.2 1,

! Por su relevancia en el 4ambito de la aplicacién del Derecho en el Estado de las Autonomfas e
incluso en el de las fuentes del Derecho, no son extrafios los trabajos que se han encargado de resumir
la intensa jurisprudencia que dimana de la STC 61/1997. Entre éstos, y evidentemente sin 4nimo de
ser exhaustivo, puede citarse: A. Parejo Alfonso, Legislacion general vigente en materia de urbanismo tras
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997, Navarra, 1997, en particular, pp. 9
a 29. Por su parte, las consecuencias de la Sentencia han sido sobradamente comentadas (y criticadas)
por nuestra doctrina cientifica (sobre todo, por la administrativista), entre las que destaca, por su interés,
E. Garcia de Enterria, «Una reflexion sobre la supletoriedad del Derecho del Estado respecto del de
las Comunidades Auténomas», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nam. 95, 1997, pp. 407-415.
También puede ser consultado algunos de los siguientes trabajos, la mayor parte de los cuales han aparecido
con ocasion de la referida sentencia, F. Balaguer Callejon, «La integracién del Derecho autonémico
y la aplicacion supletoria del Derecho estatal», Revista de Adwunistracion Piblica, nam. 124, 1991,
pp. 95-147; J. Barnés Vazquez, «Una reflexién sobre la cldusula de supletoriedad del articulo 149.3
de la CE a proposito de la STC 118/1996. <¢Disposicién Transitoria o posible instrumento de equilibrio?
Normas supletorias como complemento indispensable de las bases, una hipétesis de maxima efectividad
de las competencias estatales y autondmicas», Revista Espasiola de Derecho Administrativo, nim. 93, 1987,
pp. 83-97; A. Betancor Rodriguez, «La clausula constitucional de supletoriedad: Creacién y aplicaciéon
del Derecho estatal supletorio en defecto del Derecho autonémico. Una propuesta reinterpretativa de
la clausula constitucional alejada de la servidumbre decimonénica de nuestro Cédigo Civil y de la con-
sideracién como cldusula atributiva de competencias en favor del Estado», Reflexiones a propdsito de
la STC 61/1997 v el Proyecto de nueva Ley estatal (coord. L. Parejo Alfonso), Madrid, 1997; P. Biglino
Campos, «La cldusula de supletoriedad: una cuestion de perspectiva», Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, nim. 50, 1997, pp. 29-59; E. Carbonell Porras, «La supletoriedad del Derecho estatal en
la reciente jurisprudencia constitucional», Revista de Administracion Piblica, nam. 143, 1997, pp. 189-209;
J. M. Endemafio Aréstegui, «La cldusula de supletoriedad del Derecho estatal (art. 149.3 de la Cons-
titucién)», Revista Espasiola de Derecho Administrativo, nam. 106, 2000, pp. 201 y ss.; V. Garrido Mayol,
«Leyes estatales, leyes autonémicas, derecho supletorio (a propésito de la primera Sentencia de casacion
en materia de Derecho civil valenciano)», Revista General de Derecho, ntim. 606, 1995, pp. 1567-1576;
M. Gémez Puente, «Supletoriedad del Derecho estatal e inactividad del legislador autonémico», Revista
Espasiola de Derecho Administrativo, ntim. 98, 1998, pp. 211-229; R. Gémez-Ferrer Morant, «La cldusula
de supletoriedad», Informe de las Comunidades Auténomas de 1997 (dir. Eliseo Aja), Barcelona, 1998,
pp. 599-615; J. Leguina Villa, «El principio de competencia y la supletoriedad del Derecho estatal»,
Cuadernos de Derecho Priblico, nam. 2, 1997, pp. 9-24; L. Parejo Alfonso, «Comentario de urgencia
sobre los pronunciamientos basicos de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo;
en particular, la regla de la supletoriedad del Derecho general-estatal», Actualidad Administrativa, nam. 29,
1997, pp. 571-585; J. Pefiaranda Ramos, «Supletoriedad, delegacion legislativa y derogacion. A propdsito
de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, dictada respecto del Texto Refundido
de la Ley del Suelo de 1992», Cuadernos de Derecho Piblico, nam. 1, 1997, pp. 133-156; M. Rego
Blanco, «Reflexiones en torno a la clausula de supletoriedad del articulo 149.3 de la Constitucién»,
Revista Andaluza de Administracion Piblica, nam. 32, 1997, pp. 73 vy ss.; J. Requejo Pagés, «El Estado
autonémico: ¢Un modelo transitorio? La clausula de supletoriedad del Derecho estatal en la STC 61/1997»,
Cuadernos de Derecho Piblico, nam. 1, 1997, pp. 157-170; P. Requejo Rodriguez, «La supletoriedad
del Derecho estatal en la STC 118/1996», Revista Juridica de Asturias, ntm. 20, 1996, pp. 115-122;
C. Rodriguez Garcia, «La supletoriedad, persistente interrogante legislativo», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, num. 22, 1998, pp. 143-154; F. Ruiz Ruiz, «La aplicacién
supletoria del Derecho del Estado ante la inactividad autonémica en la ejecucion de las obligaciones
comunitarias», en AAVV, Comunidades Auténomas y Comunidad Europea. Relaciones juridico-institucionales,
Valladolid, 1991, pp. 219-229; J. Sénchez Barrilao, «La regla de supletoriedad a propésito de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo: Continuidad y renovacién del Derecho estatal»,
Revista de Estudios Politicos, ntm. 99, 1998, pp. 281-302; J. C. Tejedor Bielsa, «Inconstitucionalidad
y nulidad demorada. ¢Paliativo a la nueva jurisprudencia sobre supletoriedad? La STC 195/1998, de
1 de octubre», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nam. 101, 1999, pp. 117 y ss., y La garantia
constitucional de la unidad del ordenamiento en el estado autonémico: competencia, prevalencia y supletoriedad,
Madrid, 2000; I. Torres Muro, «La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la cldusula de supletoriedad.
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En definitiva y con este fundamento, la polémica Sentencia del Tribunal
Constitucional declara inconstitucionales, y, por tanto nulos, los preceptos
que los apartados primero y segundo de la Disposicién Final tinica del Real
Decreto Legislativo 1/1992 calificaban como de «caricter basico» o de «apli-
cacién plenar. Asimismo, declara inconstitucionales tanto el apartado tercero
de dicha Disposicién Final tnica como los preceptos calificados como suple-
torios %, pues todos los Estatutos de Autonomia atribuyen a las Comunidades
Auténomas la competencia exclusiva sobre la materia de urbanismo. En este
sentido, declara el Tribunal Constitucional que es evidente que el Estado
no puede dictar normas supletorias sobre dicha materia, al carecer de titulo
competencial especifico que asi lo legitime, sin que el hecho de ostentar
otros titulos competenciales susceptibles de incidir sobre la materia pueda
justificar la invocacién de la cliusula de supletoriedad del articulo 149.3
in fine de la CE. Por tltimo, el Tribunal entiende que una vez declarada
la ilegitimidad de la legislacién supletoria sobre urbanismo llevada a cabo
por el Estado con apoyo en una comprension errénea de la supletoriedad,
ha de declarar inconstitucional la simultinea derogacién expresa de la legis-
lacién urbanistica previa a la Constitucién de los érganos de poder de todas
las Comunidades Auténomas; con ello resucita («rescata» sefiala el Predm-
bulo de la Ley de Cantabria 2/2001) toda la legislacién preconstitucional
que habfa sido ya derogada por la norma posterior. En la prictica significa
que recupera su vigencia, como derecho supletorio, el RD 1346/1976, de

Una defensa matizadax», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nam. 22,
1998, pp. 155-185; AAVV, La supletoriedad del Derecho estatal. Actas de las 1V Jornadas de la Asociacion
de Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid, 1999.

2 El Tribunal pretende reducir el concepto de la supletoriedad a sus correctos términos, entendida
como funcién cuya finalidad es determinar a partir de la norma reguladora del d4mbito material en el
que se va a aplicar el Derecho supletorio, es decir, como funcién referida al conjunto del ordenamiento
juridico, cuyo valor supletorio debe obtenerse por el aplicador del Derecho a través de las reglas de
interpretacién pertinentes, incluida la via analégica, y no ser impuesta por el legislador desde normas
especialmente aprobadas con tal exclusivo propésito... Tampoco en las materias en las que el Estado
ostenta competencias compartidas puede, excediendo el tenor de los titulos que se les atribuye, producir
normas juridicas meramente supletorias, pues tales normas, al invocar el amparo de una cldusula como
la supletoriedad que, no por ser titulo competencial, no puede darselo, constituyen una vulneracion del
orden constitucional de competencias. Razonamientos que son aplicados por el Tribunal a la materia
de urbanismo (FJ 12).

> Como se sabe, con posterioridad, fue aprobada por las Cortes Generales la Ley 6/1998, de 13
de abril, sobre el Régimen de Suelo y Valoraciones que trata de acomodarse al «reconocimiento» de
competencias de las Comunidades Auténomas e intenta un cambio de modelo. En efecto, segin el Pream-
bulo de la Ley, el Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, llevé a sus ultimas consecuencias
los principios de la legislacion de 1956 de los que se afirma su «fracaso, que hoy es imposible ignorar,
(y se) reclama una enérgica rectificaciéon cuyo norte no puede ser otro que la busqueda de una mayor
flexibilidad que, de un lado, elimine los factores de rigidez que se han ido acumulando y, de otro,
asegure a las Administraciones Publicas responsables de la politica urbanistica una mayor capacidad de
adaptacién a una coyuntura econémica cambiante, en la que los ciclos de expansién y recesién se suceden
con extraordinaria rapidez». No obstante, y con la limitacién de objeto del presente trabajo, no puede
afirmarse que la nueva Ley suponga un radical cambio de sistema urbanistico, pues parece una misma
concepcion de régimen del suelo; debe recordarse en este sentido, que aquellas normas no fueron decla-
radas inconstitucionales por motivos materiales, sino «s6lo» formales y competenciales, amparados segu-
ramente en una ausencia de reflexiéon por parte del redactor de la norma que no pudo (o no quiso)
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9 de abril, por el que se aprobé el inicial texto refundido de la Ley del
Suelo.

Sialgo queda claro en la Sentencia, es que la competencia exclusiva sobre
urbanismo corresponde a las Comunidades Auténomas, debiendo integrarse
con aquellas otras estatales que pueden producir algunos efectos puntuales
en la materia urbanistica, fundamentalmente en lo derivado del articu-
lo 149.1.1.% En este marco, se planteaba a muchas Comunidades Auténomas
una compleja situacién de no ficil solucién, pues el marco normativo estatal
era declarado inconstitucional por el Alto Tribunal sin que existiese una
alternativa clara de regulacién. Tras siete anos de espera de resolucién de
los nueve recursos, la Sentencia situd a casi todas las Comunidades Autdé-
nomas en una extraia posicién en la que hubo de regularse una materia
que, hasta la fecha, era cémodamente ordenada por el Estado. Ademas, las
Comunidades parecfan vivir hasta entonces en la agradable situacién de no
regular esta materia permitiendo que otros lo hicieran. Asi, a partir de 1997
la situacién no fue juridicamente segura ni clara en el terreno de los hechos,
con diversos problemas particulares planteados (y conocidos por todos) en
muchos dmbitos territoriales, aparte de las interesantes cuestiones mdis o
menos tedricas o de planteamiento suscitadas a raiz de la Sentencia. Ante
esto, las Comunidades Auténomas procedieron, casi a la fuerza, a la apro-
bacién de diversas leyes que vinieron a intentar llenar un vacio que habifa
dejado la Sentencia aludida; leyes todas ellas que estaban elaboradas con
la alarma producida por la urgencia y con una idea de cierta provisionalidad
y que, ademds, vinieron a reproducir de forma mdis o menos similar el régi-
men recién declarado inconstitucional por el TC.

Ante esta situacién, la Comunidad Auténoma de Cantabria, que sélo
contaba con una normativa parcial constituida por la Ley 9/1994, de usos
del suelo del medio rural, procedié a la aprobacién de la Ley 1/1997, de
25 de abril, de medidas urgentes en materia del suelo y ordenacién urbana.
Las condiciones de aprobacién de esta Ley son explicados en un inusual,
por clarividente, Preimbulo. Tras exponer de forma muy clara los motivos
de la declaracién de inconstitucionalidad motivadora de todo esto (inclu-
yendo también estas paginas), analiza las causas de la Ley, asi como la jus-
tificacion de la técnica utilizada. Reconoce el predimbulo de la Ley que «no
es dificil aventurar que el panorama normativo antes descrito resulta extraor-
dinariamente complejo y supone una permanente situacién de inseguridad
al tener que confiar en cada caso en el intérprete la fijacién de las normas
aplicables en un ordenamiento por lo demis tan complicado y dificultoso
como es el urbanistico. A ello se une el hecho de que algunos de los planes
generales de ordenacién urbana vigentes en los municipios de la regiéon han
sido ya adaptados al texto refundido de 1992 y muchos de ellos parten de
previsiones normativas y de gestién que carecen ahora de cobertura legal
al ser declarada inconstitucional la normativa estatal en que se basaban, al

prever las consecuencias de una interpretacién arriesgada que preceptos constitucionales de indudable
trascendencia, pero de una gran indefinicién.
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no estar previstos algunos de esos instrumentos de gestién en la legislacién
estatal supletoria de 1976 y al no existir normativa autonémica propia. Des-
cartada por inviable en el breve espacio de tiempo disponible una Ley —o
incluso una delegacién legislativa para elaborar un texto articulado— que
abordara las especificidades de nuestra regién, se ha optado por asumir como
propio el Derecho estatal existente con anterioridad a la Sentencia cons-
titucional tantas veces citada de 20 de marzo de 1997».

Como se desprende de la lectura de este Preimbulo, no sélo se descartd,
al parecer, el uso (que seria absolutamente novedoso en Cantabria) de la
delegacién legislativa. Tampoco se procedié a la inclusion en el texto de
la Ley autondémica del texto completo de la Ley del Estado que acababa
de ser declarada inconstitucional. Esta tltima solucién hubiera acarreado
no sélo importantes problemas de seguridad juridica, sino también de tra-
mitacién parlamentaria, como la conveniente apertura de un plazo para pre-
sentar enmiendas a un importante proyecto de ley asi presentado, muy dificil
si se hubiera acordado la tramitacién conforme al procedimiento de lectura
tnica. La solucién, «atipica, provisional y transitoria hasta el momento en
que pueda redactarse un Proyecto de Ley especificon, reconoce el propio
Preimbulo, consistié en aprobar una sola «norma de reenvio por la que,
en un solo articulo, la Comunidad Auténoma asume como propio el Dere-
cho estatal que estaba vigente con anterioridad a la Sentencia que declaré
la inconstitucionalidad de numerosos preceptos del Real Decreto Legisla-
tivo 1/1992». Reenvio que se produjo «al contenido de un texto seguro y
conocido cuya reproduccién material se evitar.

El articulado de la Ley es, como no podia ser de otra forma, extraor-
dinariamente breve y se limita a dos articulos, determinando el primero
que «en el dambito territorial de Cantabria y hasta la aprobacién de una ley
de ordenacién urbana de la Comunidad Auténoma regird integramente
como propio el Derecho estatal en vigor con anterioridad a la publicacién
de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997». Por
su parte, en el articulo 2 se dispone que la ya citada Ley 9/1994, «mantendra
su vigenciar, disposicién que parecia obvia, ya que no se deroga de forma
expresa y, ademds, «serd de prioritaria aplicacién», lo cual no se concreta
en ninguna otra disposicién, ni parece tener un claro contenido normativo,
pues no se seflala con respecto a qué ha de ser prioritaria su aplicacién.
No parece procedente, ni tampoco seria justo criticar ahora el texto de una
Ley que se vio claramente condicionada por una situacién juridica externa,
pero si que puede llamarse la atencién de que parece que el aparato ins-
titucional autonémico no pudo reaccionar a tiempo ante la compleja situa-
cién planteada, pues se recurrié a la poco frecuente técnica del reenvio legis-
lativo de una normativa que ya no estaba en vigor y que habia sido expulsado
del ordenamiento juridico por el Tribunal Constitucional.

De forma un tanto sorprendente y paraddjica un Gobierno que habifa
solicitado la declaracién de inconstitucionalidad de una ley estatal, promueve
su nueva aplicacién y su reaparicién, cuando ha obtenido un pronuncia-
miento favorable. Mds atin tampoco parece comprenderse muy bien cémo
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es posible que recupere vigencia una norma que ya no existe en el orde-
namiento juridico, pues «cuando la sentencia declara la inconstitucionalidad,
declarard igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en
su caso, la de aquellos otros de la misma ley, disposicién o acto con fuerza
de ley a los que deba extenderse por conexién o consecuencia» (art. 39 de
la LOTC).

Las soluciones que fueron adoptadas en las diversas Comunidades que
no habian procedido a aprobar un régimen del suelo propio fueron variadas.
Asi, destacan las Comunidades que optaron por introducir un texto articu-
lado completo, sustancialmente igual al del Estado, como la Ley 5/1997,
de 10 de junio, de medidas urgentes en materia de régimen del suelo y
ordenacién urbana o como la Ley de Aragén 5/1999, urbanistica de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén. O aquellas Comunidades que optaron por
introducir, con una técnica algo mis deficiente que en Cantabria, en el orde-
namiento autonémico el articulado declarado inconstitucional. Asi, la Ley
de Andalucia 1/1997, de 18 de junio, por la que se adoptan con caricter
urgente y transitorio disposiciones en materia de régimen de suelo y orde-
nacién urbana o la Ley de Extremadura 13/1997, de 23 de diciembre, regu-
ladora de la actividad urbanistica de la Comunidad Auténoma de Extre-
madura. Ambas introducen la normativa en un articulo tGnico sustancial-
mente igual que, en aquel caso, dispone lo siguiente: «Se aprueba como
Ley de la Comunidad Auténoma de Andalucia, al objeto de completar el
régimen urbanistico de la propiedad del suelo establecida en la legislacién
estatal y regular la actividad administrativa en materia de urbanismo y suelo,
el contenido de los articulos y disposiciones del texto refundido de la Ley
sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1/1992, de 26 de junio (publicado en el Boletin Oficial del Estado,
de 30 de junio; correccién de erratas en Boletin Oficial del Estado, de 4 de
agosto, y correccién de errores en Boletin Oficial del Estado, de 19 de diciem-
bre), declarados nulos como Derecho estatal, siguientes: «Desde luego, esta
opcién no parece mucho mejor que la elegida en el supuesto de Cantabria,
pues parece introducir, durante el momento en que tuvo vigencia, un cierto
elemento de inseguridad juridica ante la enumeracién en el larguisimo ar-
ticulo tnico de las leyes de los articulos y de los apartados y parrafos que
se declaran aplicables en las respectivas Comunidades Auténomas. La labor
del operador del Derecho no parecié beneficiarse con la Sentencia referida,
pero la solucién adoptada por algunas Comunidades perjudicd, lejos de
beneficiar, dicha funcién. En cualquier caso, el caricter provisional de la
medida y el hecho de que con posterioridad se aprobara la Ley 6/1998, de
13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones, imponia la necesidad de
un texto legislativo autonémico que abordara con pretensiéon de complitud
el Derecho urbanistico propiamente dicho, esto es, lo que hasta el momento
habia sido objeto del Derecho estatal preexistente.
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II. EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION Y REFORMA
DE LA LEY DE CANTABRIA 2/2001, DE 25 DE JUNIO,
DE ORDENACION TERRITORIAL Y REGIMEN URBANISTICO
DEL SUELO DE CANTABRIA

El dia 6 de marzo de 2001 se registra en el Parlamento de Cantabria
certificacién del Consejero de Presidencia del acuerdo adoptado por el Con-
sejo de Gobierno, en reunién celebrada el dia 1 de marzo de 2001, que
aprobé el proyecto de Ley de ordenacidn territorial y régimen urbanistico
del suelo de Cantabria. Al proyecto de Ley le acompanaba una «Exposicién
de Motivos y los antecedentes necesarios para poder pronunciarse sobre
ellos», como determina el articulo 105 del Reglamento del Parlamento de
Cantabria de idéntica forma a como obliga el articulo 88 de la Constitucién
en relacién con los proyectos de ley que el Gobierno de la nacién «someta
al Congreson.

El proyecto se estructuraba en ocho titulos y una parte final que recogia
261 articulos, cuatro disposiciones adicionales, siete transitorias, una dero-
gatoria y tres finales. Con el proyecto se pretendia proporcionar solucién
a la situacién, nada clara y con unas enormes perspectivas, del urbanismo
en la Comunidad de Cantabria.

La redaccién del anteproyecto de ley se efectué siguiendo lo dispuesto
en el articulo 73 de la Ley de Cantabria 2/1997, de 28 de abril, de Régimen
Juridico del Gobierno y de la Administracién de la Diputacién Regional *
de Cantabria®. Tras la resolucién pertinente del Consejero correspondiente,
fue redactado en el marco de la Consejerfa de Obras Publicas, Vivienda
y Urbanismo el anteproyecto de ley. Asi, se inicié la redaccién material ®
del texto en este centro directivo «con los estudios e informes técnicos, juri-
dicos y econémicos que garanticen la legalidad y oportunidad» (art. 72.3
de la Ley 2/1997). Toda esta informacién incluia estudios técnicos de diversos

* A pesar de las importantes modificaciones organicas introducidas en el Estatuto de Autonomia
para Cantabria por la LO 11/1998, de 30 de diciembre, las leyes de Cantabria mantienen, como es
légico, su propia terminologia, incluido el titulo de las propias leyes.

> En la actualidad se est4 tramitando en el Parlamento de Cantabria el proyecto de Ley de Régimen
Juridico del Gobierno y de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Cantabria, con la intencién,
casi exclusiva, de adaptar sus disposiciones tanto a la dltima reforma del Estatuto de Autonomia para
Cantabria, aprobado mediante Ley Orgénica 11/1998, como a las reformas producidas en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, por la Ley 4/1999, de 13 de enero.

® Es muy numerosa la bibliografia generada en este ambito, no obstante, puede tener un especial
interés P. Garcia-Escudero Mérquez, La iniciativa legislativa del Gobierno, Madrid, 2000, en especial
pp. 86 y ss. Esta profesora sefiala lo siguiente, en relacion con la redaccion de proyectos de ley en
la Administraciéon General del Estado pero aplicable igualmente a la Administracién autonémica: «La
ausencia de formalizacion del procedimiento de elaboracién, unida a la falta de un 6rgano que tenga
como funcién propia la elaboracién de los anteproyectos de ley (pese a que las Secretarias Generales
Técnicas surgieran en 1957 con esta vocacion, como recuerda Rubio Llorente) hace que cada Ministro
pueda decidir la organizacién de los trabajos en la forma que se estime mds adecuada. Por lo comun,
serd una reducida comisién ad hoc, compuesta por funcionarios del propio Ministerio o por expertos
designados a tal fin.»
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sectores profesionales afectados’, el Dictamen, exigido por la Ley 6/1992,
de 26 de junio, del Consejo Econémico Social de Cantabria, cuyo dictamen
tiene «carcter preceptivo conforme a las normas vigentes» (art. 72.3 de la
Ley 2/1997) y los informes de la Direccién Juridica.

Recibido el proyecto de ley el 9 de marzo de 2000, la Mesa lo admitié
a trdmite vy, previa audiencia de la Junta de Portavoces, acordd aplazar la
apertura del plazo de presentacién de enmiendas a un momento posterior.
En concreto, tras la celebracion de la comparecencia del Consejero de Obras
Publicas, Vivienda y Urbanismo ante la Comisién correspondiente, a fin
de explicar el texto del citado proyecto de ley. No es habitual, en la prictica
del Parlamento de Cantabria, demorar la apertura del plazo para presentar
enmiendas a un proyecto de ley y tampoco estd previsto en el Reglamento
parlamentario. Sin embargo, no estarfa de mas y podria considerarse una
prictica saludable en el marco del procedimiento legislativo la celebracién
de comparecencias, no ya del Consejero afectado, sino también de los sec-
tores sociales afectados. Desde luego, no es despreciable la idea de que el
Parlamento tenga acceso a cuanta informacién requiera y necesite para ejer-
cer la funcién legislativa, accediendo a la mayor cantidad posible y mejor
calidad de informacién y es un aspecto que ha sido incorporado en diversos
Reglamentos parlamentarios, como en el articulo 139 del Reglamento de
la Junta General del Principado de Asturias.

Abierto el plazo para presentar enmiendas, se presentaron cincuenta y
ocho, todas ellas por parte del Grupo Parlamentario PSOE-Progresistas.
Dichas enmiendas, que fueron incorporadas todas ellas al texto definitivo,
afectaron a diversos aspectos, algunos sustanciales, del proyecto de ley. Sin
poder entrar ahora en todos los contenidos de las enmiendas si podrian
destacarse, sin perjuicio de otras también destacables, algunos de los aspectos
cuya inclusién pretendia:

1. Creacién de los proyectos singulares de interés regional, que serin
aprobados por el Gobierno de Cantabria. Se configuran como instrumentos
especiales de planeamiento territorial que tienen por objeto regular la
implantacién de instalaciones industriales, grandes equipamientos y servicios
que se consideren importantes. Ademads, exigia la enmienda (y ahora la ley)
que todos estos emplazamientos hayan de asentarse en mds de un término
municipal o que, asentindose en uno solo, trasciendan dicho dmbito por
su especial incidencia econémica, su magnitud o sus singulares caracteris-
ticas. Ademas su grado de detalle equivalente al de los planes parciales y
proyectos de urbanizacién, debiendo producirse una declaracién previa del
interés regional.

2. Se anade como determinacién al Plan General de Ordenacién Urba-
na la delimitacién de los sectores que sean objeto de urbanizacién prioritaria,
con determinacién de sus condiciones y plazos, incluyendo en dichos sec-

7 Como los estudios del Colegio Oficial de Arquitectos de Cantabria, Colegio Oficial de Arquitectos
Técnicos de Cantabria, Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos o la Asociaciéon de Cons-
tructores-Promotores de Cantabria.
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tores las dreas previstas para eliminar las carencias y necesidades de viviendas
que pudieran existir. Se anaden mds determinaciones todavia, pues «en cada
uno de dichos sectores el 25 por 100, al menos, de la superficie destinada
a usos residenciales se reservard para la construccién de viviendas sujetas
a algtin régimen de proteccién destinando un minimo del 10 por 100 para
la construccién de viviendas de proteccién oficial de régimen especialy. Asi-
mismo, se determina que «la superficie de los sectores de urbanizacién prio-
ritaria no podra exceder del 50 por 100 de la totalidad del suelo urbanizable
delimitado y se determinard en funcién de las necesidades de cada muni-
cipion.

3. Por otra parte, se prevé la posibilidad de que el Gobierno de Can-
tabria pueda delegar la aprobacién definitiva de los Planes Generales de
Ordenacién Urbana en los municipios de mis de 10.000 habitantes. En
estos casos, serd necesario informe previo y vinculante de la Comisién Regio-
nal de Urbanismo.

4. También, mediante la introduccién de una Disposicién Transitoria
se preveia que, en el plazo de un afo, el Gobierno de Cantabria presentase
un proyecto de ley de Estructuras Comerciales. Ademds se dispone la sus-
pensién de los expedientes de concesién de nuevas licencias comerciales
especificas para la apertura de grandes establecimientos comerciales.

5. Finalmente y sin dnimo de ser exhaustivo, se introducen modifi-
caciones en lo relativo a la aprobacién definitiva de los Planes Generales
de Ordenacién Urbana; modificacién de los planes; efectos de la aprobacién
de los planes; planecamiento de los pequefios municipios; algunas determi-
naciones del suelo urbano, del rustico y del suelo rastico de proteccién
ordinaria; construcciones en el suelo rastico; aprovechamiento urbanistico;
expropiacién forzosa; obtencién de los sistemas generales; cuestiones rela-
tivas al sistema de compensacion; licencias urbanisticas; disciplina urbanis-
tica; patrimonio publico de suelo; edificacién forzosa y, en cuanto al régimen
transitorio también en lo relativo a construcciones en suelo no urbanizable
o rstico y en medidas cautelares en el ambito del litoral.

Como ya ha sido sefnalado, en la fase de ponencia se incorporaron al
informe correspondiente todas las enmiendas presentadas, alcanzindose asi
un consenso inhabitual en el Parlamento de Cantabria durante la V Legis-
latura. El texto del informe pasé pricticamente inalterado, con la excepcién
de algunas enmiendas transaccionales® adicionadas al dictamen de la Comi-
sién y al texto definitivo aprobado por el Pleno, en sesién celebrada el dia
11 de junio de 2001. Finalmente, se convirti6 en la Ley de Cantabria 2/2001,
de 25 de junio, de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo
de Cantabria, siendo publicado en el Boletin Oficial de Cantabria, de 4 de
julio de 2000, ndamero 128, y la habitual correccién de errores el 21 de
agosto de 2001. Finalmente, cuando ya era Derecho vigente se produjo la
publicacién en el Boletin Oficial del Estado, namero 206, de 28 de agosto

8 Que afectaron a los articulos 16, 55, 109 y Disposicién Transitoria décima.
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de 2001. Posteriormente esta Ley ha sido modificada por las discutidas leyes
de acompanamiento, asi por la Ley 9/2001, de 22 de diciembre, de Medidas
Fiscales y Administrativas, que introduce una modificacién en el régimen
transitorio para la construccién en suelo no urbanizable o ristico, que estd
prohibida «a excepcién de las autorizadas por la Comisién Regional de Urba-
nismo con anterioridad al dia 5 de julio de 2001 y de las viviendas con-
templadas en el parrafo a) del apartado 3 del articulo 112». También la Ley
de Medidas Fiscales y Administrativas de 2002 introduce algunas modifi-
caciones en el texto de la Ley 2/2001 en lo relativo a espacios libres y equi-
pamientos de sistemas locales, en la importante cuestién de las normas de
aplicacién directa y los estindares urbanisticos en el planeamiento municipal.
Por su parte, la Ley de Cantabria 5/2002, de 24 de julio, de medidas cautelares
urbanisticas en el 4mbito del litoral, de sometimiento de los instrumentos
de planificacién territorial y urbanistica a evaluacién ambiental y de régimen
urbanistico de los cementerios, sin modificar formalmente el contenido de
la Ley 2/2001, de 25 de junio, introduce algunas disposiciones que vienen
a incidir en la aplicacién de aquella Ley. Asi, entre otras cuestiones, introduce
una seric de medidas cautelares en el dmbito del litoral, pues hasta tanto
que se apruebe definitivamente el Plan de Ordenacién del Litoral regulado
en la Disposicién Adicional cuarta de la Ley de Cantabria 2/2001, y, en
todo caso, «durante el plazo miximo de un afo», en los suelos urbanizables
sin plan parcial, se adoptan las siguientes medidas cautelares: «) Quedan
suspendidas todas las licencias de construccién de obras mayores de edi-
ficaciones destinadas a residencia o habitacién. b) Queda suspendida la apro-
bacién definitiva de Planes Parcialesy (art. 1).

III. PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LA LEY

No es ficil determinar cudles son los principios mas importantes en que
se inspira la Ley de Cantabria 2/2001, pues son muchos y de distinta impor-
tancia; en cualquier caso, se pueden sintetizar del siguiente modo:

1. Pretende ser la Ley plenamente respetuosa con el sistema consti-
tucional de distribucién de competencias entre el Estado y la Comunidad
Auténoma de Cantabria. Ademas, se parte de la existencia de la Ley 6/1998,
de 13 de abril, sobre el Régimen del Suelo y Valoraciones, dictada por el
Estado con base en titulos competenciales legitimos que inciden directa-
mente sobre el urbanismo, para a partir de ella desarrollar una propia politica
al respecto, introduciendo alguna novedad, pero siendo eso si plenamente
respetuosa con el corpus normativo plasmado en legislacién estatal prece-
dente. A estos efectos, es importante destacar el hecho de que la Ley se
dicté con posterioridad al Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de medi-
das urgentes de liberalizacién en el sector inmobiliario y transportes, en
virtud del cual se suprimié el inciso final del articulo 9, que consideraba
como suelo no urbanizable aquellos terrenos que el Plan General considere
inadecuados para un desarrollo urbano. Pese a la citada supresion, la Ley
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de Cantabria 2/2001 ha optado por configurar dos categorfas dentro del suelo
rastico: el suelo de especial protecciéon y el de proteccién ordinaria, el cual
no es mis que trasunto de las previsiones iniciales de la Ley 6/1998 y pos-
teriormente suprimidas. Esta posibilidad ha sido ratificada por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 164/2001, de 11 de julio, que resuelve los
recursos de inconstitucionalidad interpuestos frente a la Ley estatal 6/1998.

2. La Ley tiene una intencionalidad claramente continuista con lo que
se ha denominado la cultura juridico-urbanistica, es decir, con los proce-
dimientos, terminologfa e instrumentos ya existentes histéricamente en el
dmbito del urbanismo, introduciendo novedades alli donde se ha considerado
preciso con la finalidad de facilitar la gestién del urbanismo. Desde la Ley
de 1956 nuestro Ordenamiento Juridico ha ido acufiando una serie de pro-
cedimientos, instituciones y conceptos, que la Ley de Cantabria incorpora
a su articulado, de forma muy clara, por lo que en modo alguno supone
una ruptura con la tradicién juridico-urbanistica, preservando todo el acervo
juridico acumulado en materia de urbanismo, introduciendo, no obstante,
algunas novedades interesantes.

3. Como se advierte de la simple lectura del titulo de la Ley se ha
optado por regular conjuntamente las materias «ordenacién del territorio»
y «urbanismor, entendiendo que ambas son dificilmente escindibles, ya que
la ordenacién del territorio y el urbanismo constituyen un continuum sin
deslinde neto y claro. A pesar de la separacién existente entre ambos dmbitos
competenciales desde el punto de vista organico en el Gobierno de Cantabria.
La visién municipal del urbanismo ha de integrarse en la mis amplia de
la ordenacién territorial. Pero, a su vez, esta perspectiva general de la orde-
nacién territorial ha de plasmarse y concretarse en la mas especifica orde-
nacién del suelo, que se hace a nivel municipal. Ello ha supuesto que la
Ley contemple conjuntamente ambas perspectivas mixime teniendo en
cuenta que Cantabria es una Comunidad Auténoma uniprovincial, por ello
seguramente esta Ley deroga la Ley de Cantabria 7/1990, de 30 de marzo,
de Ordenacién Territorial.

4. Se pone de relieve el hecho de que sobre la materia urbanistica inci-
den diversas Administraciones con competencias, las cuales se deben con-
ciliar, bajo la premisa de que el urbanismo es ante todo una competencia
municipal. Ademids las «Administraciones Publicas deberan respetar el ejer-
cicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias» [art. 4.1.a)
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn]. La Ley
trata de garantizar y respetar la autonomia municipal, consecuencia de lo
cual son muchas disposiciones, como, por ejemplo, la reducciéon del dmbito
de discrecionalidad de la Comunidad Auténoma para aprobar definitiva-
mente un instrumento de planeamiento urbanistico (art. 71.2), la posibilidad
de que el Gobierno delegue la aprobacién definitiva de los Planes Generales
de Ordenacién Urbana en los municipios de mis de diez mil habitantes
(art. 71.6) o que el propio Ayuntamiento fije el porcentaje de cesién obli-
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gatoria de los propietarios de suelo urbano no consolidado o urbanizable
[art. 100.d)].

5. Es perceptible que ha sido intencién del redactor de la Ley el intento
de reducir los trdmites burocriticos en la gestién urbanistica, lo que supondri
agilizar la misma tanto desde el punto de vista de la iniciativa privada como
de la Administracién. De esta forma, se permite que el Plan General de
Ordenacién Urbana, respecto de suelo urbano no consolidado y urbanizable
delimitado, se comporte ademds como un auténtico Plan Parcial, obviando
de este modo la necesidad de aprobar otro instrumento de planeamiento
de desarrollo para regular la urbanizacién y edificacién en los mencionados
tipos de suelo.

6. La Ley pretende potenciar los instrumentos administrativos de inter-
vencién en el mercado del suelo, mecanismos ya existentes en la normativa
anterior y que no han dado el juego que en un principio se esperaba de
ellos, apareciendo por primera vez la obligatoriedad de que la Comunidad
Auténoma constituya su propio patrimonio regional del suelo previendo
anualmente en la Ley de Presupuestos la consignacién de cantidades sufi-
cientes para cumplir su finalidad.

La Ley 2/2001, en palabras del Predmbulo: «... pretende la mayor sim-
plificacién posible. Se manejan pocos tipos de planes, se unifica su deno-
minacién, se evitan listas de determinaciones reiterativas o englobadas en
otras, se procura que la terminologia empleada responda a su contenido,
se define o, mejor, se especifica lo que se ha creido conveniente aclarar
y, en general, se intenta articular todo el régimen juridico desde una per-
manente preocupacién por la sistemitica, de manera que del sumario y del
texto resultante se puedan deducir globalmente su contenido y su porqué...
Se pretende, pues, una Ley flexible y posibilitadora. La flexibilidad del marco
supone que se habilita a los municipios para elaborar planes de distinta enti-
dad y contenidos; unos planes que van desde unas exigencias minimas —to-
davia menores en los pequefios municipios o en aquellos que el Gobierno
determine en atencién a sus peculiaridades— a un contenido mayor o més
complejo. Una especie de acordeén normativo que se amplia o se reduce.
Ello no obstante, hay, si, un minimo de aplicacién directa, que es variado
y que en ocasiones puede ser modificado por el Gobierno. Y unos estindares
urbanisticos, entendidos como criterios materiales que se imponen obliga-
toriamente a los planes y cuyo desconocimiento conlleva su radical nulidad.
La flexibilidad de contenidos del planeamiento general resulta compensada
con la previsién de normas protectoras ms intensas, las normas de aplicacién
directa —que se imponen por si mismas, con o sin Plan, y que, en todo
caso, condicionan a éstos— vy los estindares urbanisticos —que, aunque no
son de aplicacién directa, se imponen también al planeamiento municipal—.
Ahi queda resguardado y protegido el dmbito o ntcleo minimo legal, el
denominador normativo comun a partir del cual el planificador municipal
podrd ampliar las exigencias, pero no reducirlasy.

La Ley, de acuerdo con una sistematica tradicional, se divide en 8 titulos,
264 articulos, 4 disposiciones adicionales, 10 disposiciones transitorias y
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4 finales. El Titulo Preliminar lleva por ridbrica: finalidades, objeto y prin-
cipios generales. En ¢l se prevé el objeto de la norma (la regulaciéon de
los instrumentos de ordenacién territorial, del uso del suelo y de la actividad
urbanistica), sus definiciones, sefialando que corresponde a la Administra-
cién de la Comunidad Auténoma la funcién de ordenacién del territorio
y el ¢jercicio de las competencias de direccién, coordinacién y control de
la actividad urbanistica sin perjuicio de que las funciones publicas de caricter
urbanistico corresponderin con caricter general a los municipios, configu-
rindolas todas ellas como funciones publicas sin perjuicio de la necesaria
colaboracién de la iniciativa privada.

Precisamente por su frigil posicién (y quizi convencido de esta posicion)
se pretende proteger especialmente la situacion juridica del administrado,
destacando sobremanera el articulo 8, en el que se sefala un listado de dere-
chos minimos de los particulares en sus relaciones con la administracién
urbanistica, entre ellos: a adoptar la iniciativa en la elaboracién de planes
urbanisticos de desarrollo; a acceder a los locales en que estén depositados
los documentos de que consten los planes durante el periodo de informacién
publica; a participar en el trdmite de informacién puablica de todos los ins-
trumentos de plancamiento territorial y urbanistico; a obtener copias de
todos los documentos originales de los planes; a obtener en el plazo miximo
de tres meses una respuesta de la Administracién a las peticiones y con-
sultas que le dirjjan; a iniciar gestiones para la celebracién de convenios
urbanisticos; a ser indemnizado en los supuestos previstos en la legislacién
vigente.

IV. LA PLANIFICACION TERRITORIAL Y URBANISTICA

El Titulo I (arts. 10 a 91) regula los instrumentos de ordenacién del
planeamiento territorial y urbanistico.

4.1. Los instrumentos de planificacion territorial

La ordenacién del territorio se llevard a cabo fundamentalmente mediante
tres instrumentos denominados Plan Regional de Ordenacién Territorial,
Normas Urbanisticas Regionales y Proyectos Singulares de Interés Regional.
A ellos se deben anadir los Planes Especiales de desarrollo de los dos pri-
meros y el Plan de Ordenacién del Litoral previsto en la Disposicion Adi-
cional cuarta.

El Plan Regional de Ordenacién Territorial (PROT) tiene como funcién
identificar las pautas generales del desarrollo de la Comunidad Auténoma,
fijar las directrices para la ordenacién del territorio, establecer las prioridades
de la accién econémica gubernamental en el dmbito de las infraestructuras
y definir el modelo territorial deseable a proporcionar a las demas Admi-
nistraciones publicas para el ejercicio de sus competencias (art. 11). Su dmbi-
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to puede ser el de todo el territorio de la Comunidad Auténoma; no obstante,
se podrin aprobar con la misma finalidad y procedimiento de elaboracién
de planes comarcales de ordenacién territorial.

La elaboracién del PROT es bien sencilla, correspondiendo su apro-
bacién inicial y provisional a la Comisién Regional de Ordenacién del Terri-
torio, existiendo entre ambas aprobaciones un trimite de informacién publi-
ca por un plazo no inferior a dos meses, compitiendo su aprobacién como
Proyecto de Ley al Consejo de Gobierno. El plan posteriormente serd remi-
tido al Parlamento de Cantabria para su tramitacién y aprobacién definitiva
como Ley.

Las determinaciones concretas del PROT vinculan al planeamiento
municipal, debiendo los ayuntamientos afectados con planeamiento en vigor
anterior al mismo iniciar la adaptacién de aquél en un plazo no superior
a un ano.

El segundo instrumento de planificacién territorial lo constituyen las
Normas Urbanisticas Regionales (NUR), las cuales tienen por objeto fijar
pautas normativas en relacion al uso del suelo y la edificacién estableciendo
tipologias constructivas, volimenes, alturas, distancias, revestidos, materiales
y demds circunstancias de disefo, asi como medidas de conservacién del
medio ambiente. Una diferencia fundamental respecto del PROT es que
las NUR s6lo son de obligado cumplimiento en ausencia de PGOU o
actuando como complemento del mismo. Tras su tramitacién administrativa
con un preceptivo trimite de informacién publica se aprueban por Decreto
del Consejo de Gobierno por lo que ostentan naturaleza reglamentaria.

El tercer instrumento de ordenacién territorial viene configurado por
los Proyectos Singulares de Interés Regional (arts. 26 a 29) a los que ya
se ha hecho referencia, cuya regulacién fue introducida por via de enmienda
parlamentaria, ya que no aparecia en el Proyecto aprobado por el Gobierno.
Los citados proyectos tienen por objeto regular la implantacién de insta-
laciones industriales, grandes equipamientos y servicios de especial impor-
tancia que hayan de ubicarse en mis de un término municipal o que asen-
tindose en uno sélo trasciendan de dicho dmbito por su incidencia eco-
némica, su magnitud o sus especiales caracteristicas. Pueden promoverse
tanto por la iniciativa ptblica como privada y desarrollarse tanto en suelo
urbanizable como rastico de proteccién ordinaria. Caracteristica fundamen-
tal de los mismos es que tras su aprobacioén por el Gobierno sus deter-
minaciones vinculardn y prevaleceran sobre los instrumentos de planeamien-
to urbanistico de los municipios afectados, los cuales deberin recogerlos
en su primera modificacién o revisién, suponiendo su aprobaciéon la decla-
racién de utilidad pablica y la necesidad de ocupacién a efectos expropia-
torios.

En desarrollo del PROT o de las NUR el Gobierno puede aprobar Planes
Especiales con la finalidad de concretar: el desarrollo de las infraestructuras
basicas, la proteccién de zonas del litoral y de montana, el abastecimiento
y saneamiento de aguas, la ordenacién de residuos, el suministro de energia
y comunicaciones por cable, la proteccién del subsuelo, del paisaje, la riqueza
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etnogrifica, los recursos naturales y el medio rural. En ningtn caso, los
Planes Especiales podrin sustituir al PROT o a las NUR en su funcién
de ordenacién integral del territorio ni podrin clasificar suelo, sin perjuicio
de las limitaciones de usos que puedan establecer. Ahora bien, el Gobierno,
salvo en el supuesto de Planes del medio rural, y, en virtud de lo dispuesto
en la Disposicién Transitoria novena, no podrd proceder a la aprobacién
de los Planes Especiales sin que previamente haya aprobado bien el PROT
o las NUR que los mismos desarrollan.

El dltimo instrumento de ordenacién territorial es el denominado Plan
de Ordenacién del Litoral que tiene por objeto la ordenacién de la zona
costera de la Comunidad de Cantabria con la finalidad de establecer y fijar
los criterios y normas concretas para la proteccién de los elementos naturales,
de las playas y del paisaje litoral. El citado Plan se equipara a todos los
efectos al PROT por lo que sus determinaciones vinculan y prevalecen sobre
el planeamiento urbanistico, aprobindose por Ley del Parlamento. Ahora
bien, el POL presenta una diferencia fundamental respecto al PROT con-
sistente en que aquél tiene como finalidad fundamental el alcanzar la pro-
teccion integral de la zona litoral, es decir, sin perjuicio de que, dado el
caricter flexible que caracteriza a la Ley, su contenido y determinaciones
pueden ser variables, su objetivo primordial es coadyuvar a la proteccién
de la costa cantdbrica. Su propia inclusién en una Disposicién Adicional
evidencia que el legislador pretendié establecer un régimen especial para
un determinado ambito territorial.

4.2. El planeamiento urbanistico

Respecto del planeamiento urbanistico municipal, la Ley reduce los tipos
de planes respecto del Real Decreto Legislativo 1/1992, sefialando los siguien-
tes: Planes Generales de Ordenacién Urbana, como instrumento de orde-
nacién integral del territorio correspondiente a uno o varios términos muni-
cipales; Planes parciales de iniciativa ptblica o privada que tienen por objeto
regular la urbanizacién y edificacién del suelo urbano no consolidado y del
suelo urbanizable, plasmando el principio de equidistribucién y desarro-
llando el Plan General mediante la ordenacién detallada de uno o varios
sectores completos; Planes especiales de desarrollo del PGOU (reforma inte-
rior en suelo urbano, sistema de espacios libres ptublicos y equipamiento
comunitario, desarrollo del sistema general de comunicaciones, etc.); asi
como los instrumentos complementarios de planeamiento como los estudios
de detalle, ordenanzas urbanisticas y proyectos de urbanizacion.

Sobre los instrumentos de planeamiento se establecen de obligado cum-
plimiento una serie de normas de aplicacién directa y estindares urbanisticos
que reducen la discrecionalidad del planeamiento que no se pueden des-
conocer y que su incumplimiento supondri la denegacién de la aprobacién
definitiva del plan. Se trata del nicleo duro de la Ley y se refieren a normas
de proteccién del medio ambiente, del entorno cultural, del paisaje, a la



Comentario a la Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio 111

existencia de pantallas vegetales al objeto de limitar los impactos visuales
de instalaciones industriales, al régimen de distancias, alturas y volamenes,
al régimen de edificabilidad, densidades y ocupacién sefialando como regla
general que en el suelo urbano no consolidado y en el suelo urbanizable
la densidad maxima permitida no podrd ser superior a 70 viviendas por hec-
tirea y la edificabilidad no serd mayor de 1 metro cuadrado construido por
metro cuadrado de suelo en municipios con poblacién igual o superior a
10.000 habitantes, mientras que en el resto los anteriores parimetros se redu-
cen a un miximo de 50 viviendas por hectirea y 0,5 metros cuadrados cons-
truidos por metro cuadrado de suelo; al minimo de espacios libres y equi-
pamientos de sistemas generales y locales, a la prohibicién de uso residencial
para los s6tanos y semisGtanos y a obligacién de facilitar el acceso y fun-
cionalidad de las personas discapacitadas.

De entre todas ellas, merece la pena destacar la contenida en el articulo 34
de la Ley. En los lugares de paisaje abierto y natural o en las perspectivas
que ofrezcan los conjuntos urbanos de caracteristicas histdricas, tipicos o
tradicionales, y en las inmediaciones de las carreteras y caminos de trayecto
pintoresco se acentuardn las exigencias de adaptacién al ambiente de las cons-
trucciones que se autoricen y no se permitira que la situacién, masa, altura
de los edificios, colores, muros, cierres o la instalaciéon de otros elementos
limiten el campo visual para contemplar las bellezas naturales, rompan la
armonia del paisaje natural, rural o urbano, o desfiguren la perspectiva propia
del mismo. Hasta aqui el articulo presenta gran similitud con el vigente
138.b) del Real Decreto Legislativo 1/1992. No obstante lo anterior, y reco-
giendo la doctrina jurisprudencial aprobada al efecto, la Ley de Cantabria
2/2001 introduce la novedad legal consistente en que los instrumentos de
planeamiento concretardn, pormenorizarin y definirdn los criterios a los que
se refiere este articulo, previsién que se reitera para todas las normas de
aplicacién directa.

Una novedad importante de la Ley es que permite que el Plan General
de Ordenacién Urbana se comporte como un Plan Parcial respecto del suelo
urbano no consolidado y del urbanizable delimitado estableciendo direc-
tamente su ordenacién detallada y fijando el aprovechamiento medio de
cada una de las unidades de actuacién. De esta forma, se pretende la agi-
lizacién de trimites y en definitiva el abaratamiento del suelo. Corresponde
a los distintos Ayuntamientos la voluntad de llevar a cabo esa facultad debien-
do en ese caso fijar en el Plan General las determinaciones especificas sefa-
ladas para los Planes Parciales en las categorias de suelo que anteriormente
se ha sefnalado.

De esta forma, el articulo 43.3 sefiala que: «El Plan General de Orde-
nacién Urbana establece la ordenacién de todo su dmbito, la regulacién
detallada del uso de los terrenos y la edificacién en el suelo urbano con-
solidado, asi como la de los sectores del resto del suelo urbano y del urba-
nizable delimitado en los que se considere oportuno habilitar su ejecucién
sin necesidad de planeamiento de desarrollo».
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En este supuesto las determinaciones contenidas en el PGOU relativas
o propias de los Planes Parciales seguirdn, a todos los efectos, el mismo
régimen sustantivo y de modificacién de los mismos.

Respecto del contenido de los Planes Generales la Ley fija unas deter-
minaciones minimas en su articulo 44: formulacién de objetivos, clasifi-
cacién y calificacion del suelo, previsién de sistemas generales, catilogo de
elementos arquitecténicos o naturales a conservar, ordenacién detallada del
suelo urbano consolidado previendo las condiciones de urbanizacién y edi-
ficacidn, relacién de edificios e instalaciones que se consideren fuera de orde-
nacién o criterios que permitan su identificacién. De igual modo cuando
incluya las categorfas de suelo urbano no consolidado o suelo urbanizable
delimitado deberi incluir: la delimitacién de los sectores o dmbitos de orde-
nacién de un Plan Parcial y las unidades de actuacién en que se articulen,
aprovechamiento medio del sector o de las unidades de actuacién, esquema
de los sistemas generales y de las redes de comunicaciones, dotaciones locales
minimas incluidas las obras de conexién con los sistemas generales, plazos
para la urbanizacién de los sectores y en el suelo urbanizable delimitado
el seialamiento de los denominados sectores de urbanizacién prioritaria cuya
superficie no podri exceder del 50 por 100 del suelo urbanizable delimitado
y en los que al menos el 25 por 100 de su superficie destinada a usos resi-
denciales se reservard para la construccién de viviendas sujetas a algtin régi-
men de proteccidn.

A partir de este contenido minimo la Ley permite que el Plan contenga
determinaciones generales adicionales dependiendo del grado de concrecién
de la entidad y necesidades del municipio. La Ley opera de esta forma como
una especie de acordeén normativo, sefiala un minimo inderogable como
son las normas de aplicacién directa y los estindares de planeamiento, fija
un contenido minimo del Plan y a partir de este minimo faculta a los Ayun-
tamientos para que sobrepasen ese minimo con determinaciones més precisas
y, en caso de no hacerlo, entrarin en juego como complemento las Normas
Urbanisticas Regionales.

La aprobacién definitiva de los Planes Generales compete a la Comisiéon
Regional de Urbanismo, si bien la Ley habilita al Gobierno para delegar
en los Ayuntamientos de mis de diez mil habitantes el acto de aprobacién,
reservindose la Administracién Autonémica la emision de un informe previo
y vinculante. La Comisién Regional de Urbanismo tnicamente puede dene-
gar la aprobacién definitiva de un PGOU por razones de legalidad o para
tutelar intereses supramunicipales en relacién con los cuales el Gobierno
hubiera asumido competencias. Novedad destacable es que con anterioridad
a la aprobacién provisional el Plan deberd haber obtenido el instrumento
de evaluacién de impacto ambiental.

Respecto de los Planes Parciales, ya sean éstos de iniciativa ptblica o
privada, su aprobacién definitiva compete al Ayuntamiento Pleno en los
municipios de mis de 2.500 habitantes y en los demds supuestos a la Comi-
sién Regional de Urbanismo.
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Otra novedad importante es que si bien la aprobacién definitiva de los
Planes Generales compete, salvo en los supuestos de delegacion, a la Comu-
nidad Auténoma previa aprobacién inicial y provisional de los respectivos
Ayuntamientos, la aprobacién definitiva de las modificaciones puntuales
corresponde a los Ayuntamientos siempre y cuando no se trate de una modi-
ficacién cualificada que tenga por objeto u ocasione una diferente zonifi-
cacién o uso urbanisticos de los espacios libres y zonas verdes de uso publico,
aunque en este dltimo supuesto se suprime la obligatoriedad del dictamen
del Consejo de Estado.

En el supuesto de que la ausencia de Plan General afecte a intereses
supramunicipales el Gobierno previo requerimiento al Ayuntamiento, y, en
el supuesto de no ser atendido, podrd proceder a la elaboracién y aprobacién

del Plan.

4.3. La clasificacion del suelo

El Titulo II lleva por rabrica: clasificaciéon y régimen del suelo (arts. 92
a 116). Respecto de las clases de suelo el mismo se clasifica en urbano,
urbanizable y rustico. El suelo urbano es aquel, cuyos terrenos ya trans-
formados, el Plan General incluya por contar con acceso rodado, abaste-
cimiento de agua potable, evacuacién de aguas y suministro de energfa eléc-
trica, todo ello integrado en una malla urbana de caracteristicas adecuadas
para servir a las construcciones y edificaciones que permita el planeamiento.
Asimismo tendran la condicién de urbanos aquellos terrenos que el Plan
General incluya por estar integrados en dreas edificadas en, al menos, la
mitad de su superficie, siempre que la parte edificada retina como minimo
tres de los requisitos sefialados anteriormente y los terrenos que en ejecucién
del planeamiento hayan sido ya urbanizados de acuerdo con el mismo.

El suelo urbano se divide en consolidado y no consolidado, teniendo
esta consideracién los terrenos que el PGOU defina como tales por estar
sometidos a procesos de urbanizacién, renovacién o reforma interior, asi
como aquellos otros sobre los que el planeamiento prevea una ordenacién
sustancialmente distinta a la existente. El resto de suelo urbano tendri la
consideracién de suelo urbano consolidado.

De conformidad con la Ley 6/1998, tendrd la consideracién de suelo
urbanizable los terrenos que puedan ser objeto de transformacién y no ten-
gan la consideracién de suelo urbano o ristico. A su vez, el suelo urbanizable
se califica en delimitado y residual, constituyendo el primero los terrenos
que el PGOU defina por considerarlos motivadamente de urbanizacién prio-
ritaria para garantizar el desarrollo urbano racional, dividiéndolo el Plan en
uno o varios sectores a efectos de su urbanizacién. El resto de los terrenos
clasificados como suelo urbanizable tendrin la consideracién de urbanizable
residual.

Respecto del suelo rustico la Ley subdivide el mismo en suelo rastico
de especial proteccién y de proteccién ordinaria, posibilidad ésta refrendada
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por la Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2001, de 24 de julio, dictada
con ocasiéon de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la
Ley estatal 6/1998. El de especial proteccion es aquel que esté sometido
a un régimen incompatible con su transformacién urbana conforme a las
normas y planes de ordenacion territorial o a la legislacién sectorial aplicable
en razén de sus valores paisajisticos, histéricos, arqueoldgicos, cientificos,
ambientales, culturales, agricolas, de riesgos naturales acreditados, o en fun-
cién de su sujecioén a limitaciones o servidumbres demaniales. De igual
modo, aquellos terrenos que sean clasificados como tales por los PGOU
o las NUR de forma motivada al considerar necesario preservarlos de su
transformacién urbana en atencién a los valores que anteriormente se han
citado. Por su parte, tendrin la consideracién de suelo rastico de proteccién
ordinaria los terrenos que no reuniendo los requisitos citados anteriormente,
motivadamente el Plan General les reconozca tal caricter con objeto de pre-
servarlos de las construcciones propias de las zonas urbanas y de su desarrollo
urbano integral por considerarlo inadecuado al concurrir alguna de las
siguientes circunstancias: las caracteristicas fisicas de la zona de que se trate;
la incompatibilidad con el modelo urbanistico y territorial adoptado; la
inconveniencia de soluciones bruscas entre el suelo urbanizable y el suelo
rastico de especial proteccion; la preservacion y encauzamiento de formas
de ocupacién del territorio y asentamientos no urbanos considerados desde
la perspectiva y exigencias del desarrollo sostenible.

La Ley establece los derechos y deberes de los propietarios en cada clase
de suelo desarrollando lo dispuesto en el Capitulo II de la Ley estatal 6/1998.
A este respecto es importante destacar dos regulaciones concretas. La primera
de ellas relativa al deber de los propietarios de suelo urbano no consolidado
y urbanizable de ceder gratuitamente al municipio, libre de cargas, el suelo
correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento medio del sector o sec-
tores que constituyan el dmbito de la equidistribucién o, de no haberlos,
de la unidad de actuacién, o el inferior a aquel que fije el planecamiento.
Por tanto, con el limite maximo del 10 por 100 cada municipio es libre
de fijar el porcentaje de cesion obligatoria, asimismo podrd sustituir la cesién
por su equivalente econémico. En todo caso, el Ayuntamiento no participard
en los costes de urbanizacién correspondientes a dicho suelo de cesién.

La segunda regulacién es la relativa a las construcciones e instalaciones
que se permiten en suelo rastico. A este respecto, se debe sefialar que en
ausencia de previsién mds limitativa en el planeamiento territorial o urba-
nistico la Ley posibilita en el suelo rastico de especial proteccion aquellas
que sean necesarias para las explotaciones agricolas, ganaderas y forestales
incluida la vivienda de las personas que hayan de vivir y vivan real y per-
manentemente vinculadas a la explotacidn, las construcciones e instalaciones
vinculadas a la ejecucidén y servicios de obras puablicas y las actuaciones y
usos especificos de interés publico que sea imprescindible su ubicacién en
el mencionado suelo. Respecto del suelo rastico de proteccién ordinaria,
ademas de las mencionadas anteriormente, las construcciones industriales,
comerciales y de almacenamiento que sea imprescindible ubicar en dicho
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suelo, las actividades extractivas y las construcciones vinculadas a ellas y
las obras de renovacién y reforma de las construcciones preexistentes que
no estén declaradas fuera de ordenacién.

Respecto de las viviendas unifamiliares (realidad social en el dmbito de
la Comunidad de Cantabria tal y como indica el Predmbulo de la Ley),
en el suelo rustico de proteccién ordinaria s6lo podrin autorizarse cuando
asi venga establecido en el planeamiento territorial que deberd determinar
el régimen de alturas, ocupacién, superficie y andlogas. La Disposicién Tran-
sitoria novena sefiala que hasta tanto en cuanto no se aprueba el planeamiento
territorial de referencia quedan prohibidas las construcciones de viviendas
unifamiliares en el suelo ristico a excepcién de las vinculadas a la explotacién
agricola-ganadera, forestal o analoga.

4.4. La ejecucion del planeamiento urbanistico

En el Titulo IIT se establece el régimen juridico de lo que usualmente
se conoce como gestién urbanistica, es decir, el conjunto de actuaciones
tendentes a plasmar en el terreno las previsiones de planeamiento incluyendo
las operaciones necesarias encaminadas a conseguir la justa distribucién de
beneficios y cargas y el cumplimiento de los deberes de cesién y urbani-
zacién. Se configuran las unidades de actuacién en que se dividen los sectores
en el suelo urbano no consolidado y en el suelo urbanizable como los dmbi-
tos territoriales delimitados para posibilitar la ejecucién integrada del pla-
neamiento, todo ello, sin perjuicio de que en el suelo urbano consolidado
la gestién se debe efectuar mediante actuaciones aisladas sobre las parcelas
existentes.

Regla importante es que no podrin delimitarse unidades de actuacién
que tengan entre si diferencias de aprovechamiento superiores al 15 por
100 del aprovechamiento medio del correspondiente sector.

La Ley pretende llevar a cabo una labor didéctica, en esta materia siempre
compleja, efectuando una serie de definiciones de conceptos como el de
aprovechamiento urbanistico, aprovechamiento medio, aprovechamiento
privado y estableciendo de forma detallada los gastos de urbanizacién a sufra-
gar por los interesados (art. 128) entre los que se encuentran como novedad
la canalizacién e instalacién de las redes de telecomunicaciones.

En cuanto a los sistemas de ejecucion del planeamiento o sistemas de
actuacién la Ley prevé cuatro, ya que a los tres sistemas tradicionales (com-
pensacién, cooperacién y expropiacién) incorpora el sistema de concesién
de obra urbanizadora ya existente en otras legislaciones autonémicas. Serd
la administracién municipal la que debe elegir el sistema de ejecucién segtin
sus necesidades. Todo ello, sin perjuicio de separarse de los mismos a través
de un convenio de gestién.

Como novedad destacable respecto de otras leyes autonémicas en rela-
cién al sistema de concesién de obra urbanizadora se ha de sefalar que
la norma pretende garantizar al miximo el derecho de propiedad de los
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particulares mitigando de esta forma las criticas doctrinales que se han efec-
tuado a este sistema de actuacién relativas a su pretendido alcance confis-
catorio. De este modo, el articulo 170 senala que antes de la convocatoria
publica del concurso el Ayuntamiento debe notificar el proyecto de cliusulas
a los propietarios a fin de que los mismos puedan presentar las alegaciones
que tengan por conveniente. De igual modo, el citado articulo prevé un
derecho de concesion preferente a favor de la totalidad de los propietarios
del dmbito afectado, ya que, efectuada la adjudicacién provisional, el acuerdo
se notificard a los mismos para que en el plazo de un mes puedan ejercitar
el derecho de concesién preferente.

V. INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LA EDIFICACION
Y EN EL MERCADO DEL SUELO

5.1. La intervencion en la edificacion y uso del suelo

En el Titulo IV se regulan las licencias urbanisticas, de primera ocu-
pacidn, de apertura, de actividades clasificadas, las relaciones entre los dife-
rentes tipos de licencias, su régimen juridico y procedimiento de obtencién.

La Ley prevé que las licencias de obras menores habrin de otorgarse
en el plazo de un mes desde su solicitud y las restantes en el de tres meses.
Transcurridos estos plazos sin haberse notificado resolucién expresa opera
el silencio administrativo positivo sin que, en ningtn caso, se puedan adqui-
rir por silencio licencias en contra de la legislacién o del planeamiento urba-
nistico que adolezcan de vicios esenciales determinantes de su nulidad o
que en si mismas constituyan infraccién urbanistica manifiestamente grave.

Regla interesante es la prevista en el apartado d) del articulo 190 que
conecta con la norma de aplicacién directa de proteccién del paisaje trasunto
del vigente articulo 138.b) del Real Decreto Legislativo 1/1992, al disponer
que los Ayuntamientos podrin exigir que los proyectos de edificacién que
afecten a una determinada zona incorporen un estudio de adaptacién al
entorno en el que, mediante una simulacién fotocompositiva se verifique
el cumplimiento por el edificio proyectado de su adaptacién al entorno
ambiental y paisajistico.

A continuacién, regula el deber de conservacién y su limite la declaracién
de ruina, previendo cuatro supuestos de ruina (funcional, econémica, fuera
de ordenacién e inminente) y previendo las érdenes de ejecucién que los
Ayuntamientos de oficio o a instancia de parte pueden dictar con la finalidad
de que los propietarios de terrenos y edificaciones los mantengan en con-
diciones de seguridad, salubridad y ornato. Como novedad, el articulo 201.4
seflala que cuando la obra a realizar exceda del deber legal de conservacién,
el exceso deberd sufragarse con fondos municipales debiendo el Ayunta-
miento incluir la subvencién correspondiente en la propia orden de eje-
cucién, sin perjuicio de la posterior valoracién definitiva.
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5.2. La intervencion en el mercado del suelo

El Titulo VII lleva por rtbrica «Instrumentos de intervencién en el mer-
cado del suelo». En primer lugar, regula los patrimonios publicos del suelo
que los Ayuntamientos de mis de cinco mil habitantes deben constituir
con la finalidad de obtener reservas para actuaciones de iniciativa publica,
regular el mercado de terrenos y facilitar la ejecucién del planeamiento.
El articulo 231 fija la obligacién de los Ayuntamientos citados de consignar
en sus presupuestos una cantidad equivalente al menos al 10 por 100 de
los ingresos tributarios obtenidos con destino al patrimonio municipal del
suelo. De igual modo, el articulo 238 establece que la Comunidad Auténoma
debera constituir, mantener y gestionar su propio patrimonio del suelo con
la finalidad de encauzar y desarrollar la ordenacién del territorio, obtener
reservas de suelo para actuaciones de interés autondémico y apoyar las accio-
nes urbanisticas legalmente asignadas a los patrimonios municipales.

En este mismo Titulo se regula el derecho de superficie que las Admi-
nistraciones Publicas y entidades dependientes de ellas pueden constituir
sobre terrenos de su propiedad con destino a la construccién de viviendas
de proteccién publica, instalacién de industrias o a otros fines de interés
social. Los derechos de tanteo y retracto, titularidad del correspondiente
Ayuntamiento sobre las dreas de suelo urbano o urbanizable previamente
delimitadas con el fin de intervenir en el mercado inmobiliario y coadyuvar
al cumplimiento de las limitaciones de precio en las compraventas de vivien-
das de proteccién publica.

Asimismo, regula la obligacién de edificar, en el sentido de que el pro-
pietario de solares sin edificar y construcciones en ruina deberd comenzar
la construccién dentro del plazo fijado en el planeamiento o, en su defecto,
en el de tres afnos desde que la parcela merezca la calificacién de solar o
desde la declaracién administrativa de ruina. Los Ayuntamientos de mds
de cinco mil habitantes podrin crear un Registro de Solares en el que se
incluirin los solares sin edificar y las construcciones ruindgenas una vez
transcurrido el plazo sefalado anteriormente. La inclusién de un bien en
el Registro supone la imposibilidad del propietario de edificar y la enaje-
nacién del mismo en publica subasta con el fin de que el adjudicatario lleve
a cabo las obras de edificacién.

VI. LA DISCIPLINA URBANISTICAY LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

6.1. La disciplina urbanistica

El Titulo V contempla la disciplina urbanistica sin grandes novedades
respecto a la normativa precedente, salvo la regulacién en su Capitulo 1
de la inspeccién urbanistica, potestad administrativa que tiene por finalidad
la investigacién y comprobacién del cumplimiento de la legislacién y el pla-
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neamiento territorial y urbanistico, practicando cuantas diligencias, pruebas,
mediciones y propuestas de incoacién de expedientes sancionadores fuesen
necesarios.

A continuacién se establece el régimen de proteccién de la legalidad urba-
nistica debiéndose destacar por novedosa la regla prevista en el articulo 213
relativa a que las 6rdenes de suspension, paralizacién o demolicién de las
obras, usos o edificaciones en los supuestos de ejecucién sin licencia o sin
ajustarse a la misma deben ser notificadas a las empresas suministradoras
de agua, energia y telefonfa para que en el plazo de cinco dias procedan
a la suspensién de los suministros.

La Ley prevé un régimen de infracciones y sanciones administrativas
en materia de urbanismo. Clasifica las primeras en muy graves, graves y
leves, tipificando las muy graves como aquellas acciones y omisiones que
constituyan un evidente incumplimiento de las normas previstas en la Ley
o en el planeamiento relativas al uso del suelo y edificacién y que afecten
a superficies destinadas a zonas verdes, espacios libres, equipamientos y dota-
ciones de dominio publico, sistemas generales y suelo rastico de especial
proteccién. Regla especial es la prevista en el articulo 226 en virtud de la
cual una vez que las sanciones por infracciones graves sean firmes el 6rgano
que la impuso podri acordar su publicacién en el Boletin Oficial de Cantabria,
con indicacién de la indole de la infraccién y la identificaciéon del sancionado.

6.2. La organizacién administrativa

El Titulo VII regula la organizacién administrativa configurando tres
6rganos diferenciados como son la Comisién Regional de Urbanismo, la
Comisién Regional de Ordenacién del Territorio y el Consejo de Orde-
nacién del Territorio y Urbanismo. Los dos primeros como érganos admi-
nistrativos de gestién en materia de urbanismo y ordenacién territorial res-
pectivamente vy, el dltimo de ellos, como 6rgano consultivo y de participacién
social adscrito a la Presidencia del Gobierno y compuesto por las distintas
Administraciones Publicas, Colegios Profesionales, Universidad, asociacio-
nes empresariales, sindicatos y fundaciones.

Por Decreto 103/2001, de 31 de octubre, se regulé la composicién y
funcionamiento de la Comisién Regional de Urbanismo y por Decre-
to 122/2001, de 21 de diciembre, la de Ordenacién del Territorio.

VII. EL REGIMEN TRANSITORIO

La Ley prevé un régimen transitorio flexible y no traumaitico. Asi sin
perjuicio de la aplicacién inmediata de las normas de aplicacién directa, los
instrumentos de planeamiento urbanisticos existentes conservaran su vigen-
cia debiendo adaptarse a la Ley en el plazo miaximo de cuatro anos y, en
todo caso, con ocasién de la primera modificacién transcurrido dicho plazo
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o cuando sin haber transcurrido se tramite cualquier modificacién de los
mismos que suponga una alteracién de la clasificacién del suelo. No obstante,
se permiten modificaciones de los Planes consistentes en la calificacién del
actual suelo no urbanizable en cualquiera de las clases de suelo rastico que
la ley contempla, o en la transformacién de suelo no urbanizable ordinario
en suelo urbanizable residual.

Respecto de los instrumentos de planeamiento urbanistico en tramitacién
si no hubieran sido aprobados provisionalmente a la entrada en vigor de
la Ley (5 de julio de 2001) deberin adaptarse a sus determinaciones. De
gran trascendencia son las reglas contenidas en las Disposiciones Transitorias
octava, novenay décima. En virtud de la primera de ellas quedan suspendidos
los expedientes de concesién de nuevas licencias comerciales para la apertura
de grandes establecimientos comerciales hasta la aprobacién de la futura Ley
de Estructuras Comerciales. De conformidad con la Transitoria novena ya
comentada, hasta la aprobacién del pertinente planeamiento territorial
(PROT o planes especiales del medio rural) quedan prohibidas las cons-
trucciones de viviendas unifamiliares en el actual suelo ristico o no urba-
nizable salvo la vinculada a la explotacién agricola-ganadera.

La Disposicién Transitoria décima senala que hasta que se produzca la
aprobacién del Plan de Ordenacién del Litoral y, durante el plazo miximo
de un ano en los municipios costeros de Cantabria y en el dmbito de la
zona de influencia de la Ley de Costas (500 metros medidos a partir del
limite interior de la ribera del mar y de las rias) quedan suspendidas todas
las licencias de construccién de obras mayores de edificaciones destinadas
a residencia o habitacién, asi como la aprobacién definitiva de los Planes
Parciales. No obstante, la Ley faculta al Gobierno para modular estas medidas
cautelares de forma motivada y en atencién a circunstancias relevantes de
interés general. Transcurrido el plazo de un afo previsto en la Disposicién
Transitoria y con la finalidad de evitar la consolidacién de situaciones urba-
nisticas que menoscabaran la efectividad del Plan de Ordenacién del Litoral
se ha aprobado la Ley de Cantabria 5/2002, de 24 de julio, de Medidas
Urbanisticas en el Ambito del Litoral, en virtud de la cual se prorrogan
las medidas cautelares vigentes durante la tramitacién administrativa
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I. INTRODUCCION

Con independencia de si se comparte en su integridad o no el conocido
aserto del Juez estadounidense O. W. Holmes contenido en su obra The
Path of the Law, publicada en 1897, acerca de las previsiones de aquello que
los tribunales efectivamente harin y ninguna otra cosa mis pretenciosa como
aquello que €l entendia por Derecho, es indudable la importancia que la
aplicacién en la prictica judicial tiene para toda rama del orden juridico.
Ello es también vélido incluso para rincones del Derecho que durante siglos
han resistido con éxito la presion expansiva del control jurisdiccional, como
es el caso del Derecho parlamentario, que nos va a ocupar durante las pré-
ximas paginas.

En efecto, apoyado en aquel desconocimiento que pusiera de manifiesto
Sir Edward Coke al apuntar respecto de la lex parlamenti que «ista lex ab
omnibus est quaerenda, a multis ignorata, a paucis cognita», asi como en el prestigio
de que gozan los 6rganos legislativos como representantes de la voluntad
popular, el Derecho parlamentario supo sortear la vigilancia de jueces y tri-
bunales desde las primeras afirmaciones del Estado liberal. Parapetado bajo

* Letrado de las Cortes Generales.
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térmulas como los internal proceedings del Parlamento britdnico, la teorfa con-
tinental de los interna corporis acta o la astuta modestia de configurarse a si
mismo como un conjunto de simples usos o normas de correccién, sélo
la irrupcidn, timida en el periodo de entreguerras, decidida después de 1945,
del concepto racional normativo de Constitucién permitié superar sus trin-
cheras y abrir, parcialmente, amplios sectores de su dmbito material a la
accién del juez constitucional o incluso ordinario. La tictica empleada, el
cardcter finalista de la autonomia parlamentaria en cada una de sus mani-
festaciones y su justificacién sélo para aquellos casos en que se facilite el
ejercicio de las funciones propias de los Parlamentos, es de sobra conocida
y no requiere de mayores comentarios .

En nuestro Derecho, sin perjuicio de exponer en el momento oportuno
el estado de la teorfa de los interna corporis acta, puede adelantarse ya que
la CE de 1978 ha venido a repetir este proceso, abriendo la posibilidad del
control judicial respecto de todo tipo de actos parlamentarios. La
LOTC 2/1979, de 3 de octubre, ha servido para reforzar las previsiones
de nuestra grundnorm y ha regulado un procedimiento especifico de fisca-
lizacién de actos parlamentarios no legislativos por medio del recurso de
amparo establecido en su articulo 42. El amplio uso por el Tribunal Cons-
titucional, empujado casi siempre por los propios parlamentarios, de sus
facultades ha convertido a sus resoluciones, sobre todo sentencias, pero tam-
bién autos, en una fuente esencial para comprender el Derecho parlamen-
tario hasta el punto de que hoy es dificil encontrar una parte del mismo
donde no haya que tener en cuenta alguna decisiéon del supremo intérprete
de la Constitucién.

Las paginas siguientes estin dedicadas a estudiar algunos aspectos del
proceso de amparo frente a actos de los 6rganos parlamentarios. En primer
lugar, se exponen las especialidades mds importantes que presenta este pro-
ceso frente a los recursos de amparo generales a la luz de la propia prictica
del Tribunal. La segunda parte del articulo se encarga de analizar los efectos
que tales sentencias han causado en las distintas materias reguladas por el
Derecho parlamentario. Como es un campo que ha originado, y originard
previsiblemente, notables trabajos doctrinales, me dedicaré fundamental-
mente a aquellas resoluciones mds cercanas en el tiempo, aunque en algin
caso sera inevitable la referencia a leading cases de mayor antigtiedad.

II. PROCEDIMIENTO

A primera vista, la regulacién del procedimiento para interponer un
recurso de amparo frente a actos no legislativos de un érgano parlamentario
es sumamente sencilla, dado lo escueto de los términos en que estd redactado
el articulo 42 de la LOTC, que dispone que «las decisiones o actos sin valor

! Sobre la historia de la aparicién de la doctrina de los nterna corporis acta, puede consultarse L. de
la Pefia, Derecho parlamentario espariol y Tribunal Constitucional, Comares, Granada, 1998, pp. 33 ss.
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de ley, emanados de las Cortes o cualquiera de sus 6rganos, o de las Asam-
bleas legislativas de las Comunidades Auténomas, o de sus érganos, que
violen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional,
podrin ser recurridas dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo
a las normas internas de las Cimaras o Asambleas, sean firmes». Sin embargo,
no han sido escasas las cuestiones que han ido surgiendo en torno a este
precepto simplemente en relacién con sus perfiles estrictamente procesales
y a ellas debemos referirnos con cierto detenimiento a continuacién, para
lo que adoptaremos la clisica distincién de elementos subjetivos, objetivos
y de actividad.

2.1. Elementos subjetivos

Dentro de los elementos subjetivos surgen dos problemas importantes,
cuales son los relativos a la legitimacién de las partes, tanto activa como
pasiva, y a su representacion y postulacion.

a)  Legitimacion

Estin legitimados para interponer este recurso de amparo la persona
directamente afectada, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 46.1.a) de la LOTC. Ninguna duda
ofrecen los dos ultimos sujetos, puesto que la Ley se limita en este caso
a repetir lo establecido en el articulo 162.1.b) de la CE, salvo recordar la
cautela anadida por el propio articulo 46, en su apartado 2.°, que obliga
a la Sala competente a comunicar la interposicién del recurso a los posibles
agraviados que resulten conocidos. Distinto es el caso de la expresion «per-
sona directamente afectadar», que difiere tanto del texto constitucional como
del régimen previsto en la LOTC para otros procesos de amparo. La dis-
tincién es obvia en este dltimo caso, ya que, al ser directamente recurribles
los actos previstos en el articulo 42 ante el Tribunal Constitucional, sin
necesidad de acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa, carecerfa
de sentido cualquier referencia a «quienes hayan sido parte en el proceso
judicial correspondiente», como hace el articulo 46.1.b) de la LOTC para
la generalidad de los supuestos.

En el caso de lo establecido en el art. 162.1.b) de la CE, el tenor del
articulo 42 de la LOTC parece ser mis restrictivo, toda vez que el texto
constitucional permite invocar el amparo a «toda persona natural o juridica
que invoque un interés legitimo». Sin embargo, no es posible, segtin ha
puesto de manifiesto la doctrina y la jurisprudencia constitucional, admitir
una reduccién del texto constitucional por parte de la ley organica, ya que
ésta es, como resulta harto sabido, mero complemento y desarrollo de aquél
y no condicién de eficacia. La superioridad jerirquica de la Constitucién
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exige, pues, que la interpretacién del texto estudiado se acomode a ésta?
de modo que bastard alegar un interés legitimo para cumplir los requisitos
del articulo 46.1.a) de la LOTC.

Esta interpretacion amplia no debe confundirse con un reconocimiento
por el Tribunal de ninguna suerte de accién popular en el dmbito cons-
titucional, dado que ni la Norma Fundamental, ni la LOTC asf lo prevén .
No veo, sin embargo, mayores problemas en que una futura reforma de
la LOTC diese cabida a esta figura procesal. A estos efectos creo que no
es pertinente contemplar la enumeracién de sujetos legitimados en el ar-
ticulo 162.1.b) de la CE, de una forma tan cerrada, como la establecida para
el recurso de inconstitucionalidad, ya que el recurso de amparo no plantea
los problemas juridicos que acompafnan a un proceso que puede excluir
del ordenamiento a un acto expresién de la voluntad popular como es la
ley* y protege, en cambio, bienes juridicos de especial relevancia como son
los derechos fundamentales. Por otro lado, una nocién amplia de interés
legitimo puede permitir, que no imponer, encajar la accién popular si asi
lo decide el legislador. En fin, la habilitacién a la ley contenida para todo
tipo de procesos en el articulo 125 de la CE remata la eventual legitimidad
constitucional de semejante innovacion.

También queda actualmente fuera de discusién la habilitacién de los
grupos parlamentarios para interponer un recurso de amparo, ya que se
entiende que la capacidad de actuar ante los tribunales un derecho es una
facultad inherente al mismo vy la jurisprudencia constitucional ha reconocido
de manera continuada que aquéllos son también titulares del derecho de
acceso a cargos ptblicos reconocido en el articulo 23.2 de la CE”. Se hace
excepcién del Grupo Mixto, cuya especial configuracién permite calificarlo

2 Sostienen esta opinion G. Fernandez Farreres, El recurso de amparo segiin la jurisprudencia cons-
titucional, Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 214 ss., y L. de la Pefia Rodriguez, Derecho parlamentario
espariol y Tribunal Constitucional, op. cit., p. 21. Por su parte, la jurisprudencia constitucional se ha man-
tenido fiel al concepto de interés legitimo, que se juzga mas amplio que el de interés directo. Véanse
SSTC 60/1982 y 62/1983, entre otras. Mas recientemente, STC 93/1998, de 4 de mayo, que en su
Fundamento Juridico 2 utiliza de forma equivalente los términos interés directo e interés legitimo: «... su
legitimacion resulta de lo dispuesto en el articulo 46.1 de la LOTC, conforme al cual estan legitimados
para interponer recurso de amparo en los casos del articulo 42 las personas directamente afectadas.
El interés legitimo que ostentan es, pues, suficiente para la interposicién de esta demanda».

> ATC 399/1982 (F.J. tnico).

# STC 227/1988.

° En este sentido, SSTC 36/1990 y 205/1990. Recientemente, es posible encontrar sentencias en
las que, sin necesidad de motivacién alguna a estos efectos, se otorga el amparo solicitado por un Grupo
Parlamentario (STC 38/1999, de 22 de marzo, que estima el recurso 3979/1995 interpuesto por el Grupo
Parlamentario de Izquierda Unida contra ciertos acuerdos de la Mesa de la Junta General del Principado
de Asturias), asi como por un Grupo y sus miembros a titulo individual (STC 93/1998). De manera
expresa se refiere a esta cuestion la STC 177/2002, cuyo Fundamento Juridico 1 sostiene que «los Grupos
Parlamentarios ostentan una representacion institucional de los miembros que los integran que les otorga
capacidad procesal ante este Tribunal para defender las eventuales vulneraciones de los derechos fun-
damentales de dichos miembros que tengan relacién con el ejercicio de su cargo representativo». Se
ha destacado que esta legitimacién tiene como tUnica finalidad la de proteger los derechos de los par-
lamentarios individuales que integran el Grupo. Es el caso de A. Bar Cendén, «Los Parlamentos auto-
némicos ante el Tribunal Constitucional, Parlamento y justicia constitucional», IV Jornadas de la Asociacion
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mds como expediente técnico para una mejor organizaciéon de los trabajos
de la Cdmara que como auténtico grupo parlamentario ®. Por el contrario,
los partidos politicos carecen de legitimacién para recurrir en amparo este
tipo de actos, segin los términos de la STC 36/1990 (F.J.)". En fin, el régi-
men de la legitimacién activa se completa recordando que ésta se extiende
no sélo a miembros de las Cdmaras, sino también a ciudadanos privados®
e incluso a sindicatos’ siempre que hayan visto lesionados derechos sus-
ceptibles de amparo por un érgano parlamentario.

Estin legitimados pasivamente las Cortes Generales o cualquiera de sus
érganos, asi como las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas
o sus 6rganos ' (art. 42 de la LOTC). Dos cuestiones surgen al respecto:
la posibilidad de que existan actos imputables a las «Cortes Generales» y
a qué organos se refiere el precepto comentado. Sobre la primera de las
disyuntivas, es conocido el debate doctrinal en torno a la existencia del érga-
no constitucional Cortes Generales, en lugar, o ademas, del Congreso de
los Diputados y el Senado''. Sin entrar en una cuestién que excede del
objeto de estas lineas, no cabe duda, sin embargo, de que no faltan actos
atribuibles a la voluntad conjunta de ambas Cimaras susceptibles de ser
objeto de un recurso de amparo, lo que permite, en todo caso, una situacién
de litis consortio pasivo de las mismas '2. Entre ellos pueden citarse los actos
en materia de personal, que se rigen por un régimen comun, al menos en
lo que respecta a los funcionarios propios de las Cortes o los actos en relacién

Espariola de Letrados de Parlamentos, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 106 y 107, quien se apoya en el
tenor de la STC 81/1991.

¢ La STC 15/1992 reconoci6 la legitimacién de los parlamentarios individuales, no del Grupo Mixto,
para recurrir en amparo. Implicitamente reconoce su especial naturaleza la STC 44/1995.

7 Esta Sentencia niega a la Unién del Pueblo Navarro la condicién incluso de afectado, a los efectos
del articulo 46.1.2) de la LOTC.

8 STC 242/1993 y 76/1994. La primera resuelve el recurso de amparo interpuesto por un ciudadano
que vio vulnerado su derecho de peticién por el Parlamento de Canarias, mientras que la segunda resuelve
el recurso interpuesto por la Comision promotora contra la inadmisién de una iniciativa legislativa popular
por la Mesa del Parlamento Vasco.

? STC 121/1997, de 1 de junio, por la que se desestimé el recurso interpuesto por la Federacion
Sindical de la Administracién Pablica de Comisiones Obreras contra la Resolucién de los Presidentes
del Congreso de los Diputados y del Senado de 20 de mayo de 1988, por la que se dictan normas
reguladoras de las elecciones a la Junta de Personal de las Cortes Generales.

10 Este requisito se exige con notable firmeza por el Tribunal Constitucional, de manera que, incluso
aunque se trate de materias de hondo significado parlamentario, queda vedada la via del articulo 42
de la LOTC si el acto concreto no es imputable a 6rgano parlamentario alguno. En este sentido,
STC 220/1991, en la que se defendié como tnico correcto el procedimiento del articulo 43 LOTC
para recurrir un acto del Gobierno Vasco por el que se negaba a dar respuesta a dos preguntas presentadas
por dos Diputados autonémicos.

1 Véase al respecto J. J. Lavilla Rubira, «Consideraciones en torno al 4mbito del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo en el Anteproyecto de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa», RAP, num. 113, 1987, pp. 320 ss., y las directrices fundamentales de la nueva Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Estudio sis-
temdtico, Praxis, Barcelona, 1999, p. 16. En contra, quizd, pudiera alegarse la ausencia de referencia
alguna a las Cortes en el articulo 59 y 73 ss. LOTC que regula el conflicto entre 6rganos del Estado.

2 De hecho en el proceso resuelto por la citada STC 121/1997, la representacién y defensa de
las Cdmaras ha correspondido a un tnico letrado.



126 Fabio Antonio Pascua Mateo

con érganos mixtos, como algunas comisiones, tanto permanentes > como
especiales, éstas previstas en el articulo 76 de la CE en su modalidad de
comisiones de investigacién, entre otros.

Por otro lado, la evolucién prictica y doctrinal ha ido perfilando de mane-
ra bastante estable la nocién de 6rgano parlamentario. Suelen distinguirse
convencionalmente los llamados érganos de gobierno de los de funciona-
miento. Entre los primeros se encuentran bisicamente el Presidente y la
Mesa de la Cimara ', mientras que los segundos incluyen, por supuesto,
al Pleno y a las Comisiones, a tenor del canon organizativo fijado por el
articulo 75.1 de la CE"™. No veo, por lo demis, excesivos problemas para
afadir a cada grupo, respectivamente, la Junta de Portavoces, en tanto asuma
funciones decisorias '°, y la Diputacién Permanente y las Ponencias . Quizi
el tnico interrogante que puede suscitarse es el de si es posible concebir
a los grupos parlamentarios como érganos de las Cimaras a efectos de legi-
timacién pasiva. La respuesta ha de ser, a mi juicio, negativa. Es cierto que
el Tribunal Constitucional ha subrayado la importancia de los grupos par-
lamentarios en el funcionamiento de los Parlamentos actuales ', pero ello
no puede conducir a considerarlos como 6rganos capacitados para vincular
la voluntad de las Cdmaras ni dictar actos que pueden ser objeto de recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional ',

Por tdltimo, se ha venido rechazando la legitimacién pasiva auténoma
de los miembros individuales de las Cdmaras y para el personal a su servicio,

D Previstas éstas en algunas normas legales, como la Comisién mixta para la Unién Europea, regulada
en la Ley 8/1994, de 19 de mayo, o la Comisién mixta a la que se refiere la Disposicién Transitoria
primera de la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas, LO 2/1982, de 12 de mayo.

4 El Tribunal Constitucional ha calificado reiteradamente a la Mesa como érgano de la Camara;
asf, SSTC 141/1990, y més recientemente, 38/1999, 107/2001 y 203/2001. La STC 64/2002 la califica
de «érgano rector de la Camara» (F.J. 6).

Y Debe destacarse lo excepcional de este precepto en el Derecho comparado, puesto que, si bien
en numerosos textos constitucionales se incluyen referencias a las Comisiones, en ninguna aparecen como
canon organizativo general de las Camaras. Sobre las Comisiones en el Derecho espanol puede verse
M. Senén Hernandez, Art. 75. El Pleno y las Comisiones, Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978,
t. VI, EDERSA, Madrid, 1998, pp. 531 ss.

16 La STC 214/1990, de 20 de diciembre, que resuelve un recurso de amparo contra ciertos acuerdos
de la Mesa y la Junta de Portavoces de la Asamblea de Madrid aclara que el acuerdo de ésta «no
resulta susceptible de recurso de amparo, ya que mal puede vulnerar un derecho fundamental el dictamen
evacuado por un érgano que, conforme al articulo 40.1 del Reglamento de la Asamblea de Madrid,
ejerce al respecto una funcién consultiva» (F.J. 4).

7 Sobre su naturaleza, véanse D. Lopez Garrido, «La posicién de las ponencias en el procedimiento
legislativo del Congreso de los Diputados (I'y IT Legislaturas). Los condicionamientos técnicos y politicos»,
RDP, ntim. 17, 1983, p. 225, y B. Pendés Garcia, «Funciones de los Parlamentos en materia de técnica
legislativa», La calidad de las leyes, Parlamento Vasco, Vitoria, 1989, pp. 339 ss.

'8 La dltima de ellas hasta el momento, en la STC 64/2002, donde se afirma que los Grupos Par-
lamentarios son «en los actuales Parlamentos y, en concreto, en el Congreso de los Diputados», «entes
imprescindibles y principales en la organizacién y funcionamiento de la Cdmara, asi como en el desempefo
de las funciones parlamentarias» (F.J. 3).

1 En el mismo sentido, A. Saiz Arnaiz, Los Grupos Parlamentarios, Congreso de los Diputados, Madrid,
1989, pp. 305 ss., y A. Torres del Moral, «Los Grupos Parlamentarios», RDP, nam. 9, 1981, pp. 58
y 59. Una postura contraria puede encontrarse en E. Alvarez Conde, El régimen politico espariol, Tecnos,
Madrid, 1988, p. 331.
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ya que los actos a ellos debidos que, en su caso, pudieran dar lugar a recurso
de amparo serfan imputables a las Cdmaras en su conjunto?. En efecto,
el Tribunal Constitucional niega que pueda calificarse a los parlamentarios
individuales como poderes publicos a los efectos del articulo 41.2 de la
LOTC?, puesto que s6lo el érgano en su conjunto es capaz de adoptar
las disposiciones o actos capaces de imponer obligaciones a los ciudadanos
y, consecuentemente, susceptibles de lesionar sus derechos. Con esta deci-
sién, se ha afirmado, se cierra la puerta a las pretensiones de amparo frente
a parlamentarios individuales %, lo que unido a la amplitud con que se maneja
la inviolabilidad parlamentaria, que ha resistido mejor que la inmunidad
las pretensiones de control judicial, puede plantear problemas de indefensién
de terceros frente a actos de los parlamentarios.

b)  Representacion y postulacion

La representacién y postulacién se regula para los sujetos privados en
el articulo 81.1 de la LOTC, que exige que otorguen su representacién a
un procurador y actien bajo la direccién de letrado. Para el Congreso de
los Diputados y el Senado, su representacién y defensa corre a cargo de
los letrados de las Cortes Generales, tal y como disponen la Disposicién
Adicional sexta de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica
al Estado e Instituciones Publicas, y el articulo 7 del Estatuto de Personal
de las Cortes Generales, aprobado por las Mesas del Congreso de los Dipu-
tados y del Senado, en sesién conjunta, de 26 de junio de 1989. La repre-
sentacion y defensa de las Asambleas legislativas de las Comunidades Autd-
nomas corresponde, asimismo, a sus respectivos servicios juridicos, segin
la cldusula general contenida en el articulo 447 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial (LOPJ) 6/1985, de 1 de julio. Por parte del Ministerio Fiscal actia
la Fiscalfa ante el Tribunal Constitucional, articulo 12 del EOMF, aprobado
por Ley 50/1981, de 30 de diciembre. Esti integrada por un Fiscal de Sala
y los Fiscales que determinen las plantillas (art. 18). Estd, ademds, obligado
a actuar en todos los procesos en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del orden ptblico protegido por la ley, segtin dispone
el articulo 47.2 de 1a LOTC, complemento éste que va miés alld de un supues-
to de legitimacién .

2 Véase L. de la Pefa, Derecho parlamentario espariol y Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 24 y 25.

2l Entre otros, ATC 147/1982.

22 L. Martin-Retortillo Baquer, «El amplio margen de libertad en el uso de los privilegios parlamentarios
y su incidencia sobre los derechos fundamentales», REDC, ntim. 11, mayo-agosto 1984, p. 127.

» Véase M. Aragon Reyes, «Art. 162. Legitimacion en los procesos constitucionales», Comzentarios
a la Constitucion Espasiola de 1978, EDERSA, Madrid, 1999, pp. 267.
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2.2. Elementos objetivos

Bajo esta rabrica se incluyen tanto los requisitos exigidos al acto recurri-
ble para su admisibilidad como al parimetro de control que ha de manejar
el Tribunal.

2.2.1.  Requisitos objetivos de admisibilidad del recurso

Comenzando por aquéllos y de acuerdo con la diccién del articulo 42
de la LOTC son recurribles en amparo «las decisiones o actos sin valor
de ley [...] que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo cons-
titucional». Obviamente, el inciso final de este enunciado es ficil de aclarar
a partir del tenor, bien preciso a estos efectos, del articulo 53.2 de la CE,
de acuerdo con el cual, como es sabido, estin protegidos por este proce-
dimiento los derechos contenidos en los articulos 15 a 29 de la CE, a los
que deben anadirse el principio de igualdad del articulo 14 y la objecién
de conciencia del articulo 30.2 de la CE?*. Debemos, por tanto, centrarnos
en los posibles interrogantes que surgen al calor de la expresiéon decisiones
o actos sin valor de ley, aplicada al dmbito parlamentario y que pueden
resumirse en los siguientes: qué normas estin dotadas de rango legal, la
modulacién de la doctrina de los interna corporis acta en la jurisprudencia
constitucional actual, el requisito de la firmeza interna del acto objeto de
recurso y la necesaria sustantividad propia de éste. Vayamos por partes.

a)  El concepto de normas con rango de ley
en el dmbito parlamentario

En primer término, quedan excluidos del recurso de amparo aquellas
normas de rango legal aprobadas por los 6rganos parlamentarios, que sélo
pueden verse atacadas a través del recurso o la cuestién de inconstitucio-
nalidad. Conforme al articulo 27, ello se extiende a los estatutos de auto-
nomia y otras leyes orginicas, las demads leyes, disposiciones normativas y
actos del Estado y de las Comunidades Auténomas con rango de ley, los
tratados internacionales, los reglamentos de las Cdmaras® y de las Cortes
Generales, asi como los de las Asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas. No obstante la aparente claridad de esta enumeracién, son nece-
sarias precisiones ulteriores.

Uno de los temas mds complejos al respecto es la naturaleza juridica
de las resoluciones de los presidentes dictadas para interpretar o integrar

24 A pesar de la claridad de la enumeracién de los derechos susceptibles de amparo, siguen invocandose
de manera recurrente preceptos constitucionales excluidos del 4ambito de este recurso. Tal es el caso
de la invocacién del articulo 9.3, en particular en lo relativo a la interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos, que l6gicamente ha sido inadmitida por el Tribunal Constitucional en STC 107/2001,
de 23 de abril (F.]. 2).

» La STC 101/1983 afirma que estdn «directamente incardinados a la Constitucién».
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los reglamentos parlamentarios, complejidad a la que no ha sido ajena la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Las resoluciones capitales en la
materia son las SSTC 118/1988 y 44/1995. La primera, dictada con ocasién
de un recurso contra una resolucién de la Presidencia del Congreso de los
Diputados sobre materias clasificadas, sostuvo que este tipo normativo es
«una disposicion de caricter general, que se integra de modo permanente
en el ordenamiento parlamentario y que es susceptible de una pluralidad
de actos de aplicacién singular, por lo que no se agota con su cumplimienton,
lo que derivé en la conclusién de que no se trataba de «una decisién o
acto sin valor de ley susceptible de conocimiento por la via del recurso
de amparo del articulo 2 de la LOTC». Esta linea jurisprudencial va a que-
brar, sin embargo, con la STC 44/1995, que estimé el recurso interpuesto
contra el Acuerdo de la Mesa del Parlamento de Cataluia por el que se
aprobaba la norma supletoria del articulo 19 de su Reglamento, sobre par-
ticipacién del Grupo Mixto en las actividades de la Asamblea. Partiendo
de una cierta matizacién de la linea anterior por la que se venia afirmando
que la equiparacién entre el Reglamento y las normas que lo desarrollan
s6lo existfa a efectos de impugnabilidad %, se concluye con que no basta
el cardcter normativo de tales resoluciones para excluir la viabilidad del recur-
so de amparo, sino que, ademds, es necesario que se limiten a interpretar
e integrar el Reglamento, sin alterarlo ni contradecirlo?’.

Mas estable es la situacion del Estatuto de Personal de las Cortes Gene-
rales. Prevista esta norma en el articulo 72.1 de la CE, que exige «comin
acuerdo» del Congreso de los Diputados y del Senado para su aprobacién,
su elaboracién y sucesivas reformas tienen lugar por Acuerdo de las Mesas
de las Camaras en sesién conjunta. A pesar de algunas reticencias doctrinales,
no exentas de algin fundamento, que le negaban rango de ley al no haber
sido sometido a votacién del Pleno de cada Cimara e incluso han defendido
su nulidad de pleno derecho®, la STC 139/1988 ha sido eliminado cualquier

% En este sentido, STC 119/1990, luego seguida por SSTC 214/1990 y 15/1992.

? Los términos de la resolucién son concluyentes: «sélo cuando las normas internas dictadas para
suplir o interpretar el Reglamento sean contrarias a sus contenidos, vulnerando los derechos fundamentales
de los parlamentarios recurrentes, serd posible la fiscalizacién constitucional de las mismas por parte
de este Tribunal» (F.J. 2). Mas adelante se afiade: «no es juridicamente licito proceder a una modificacién
del Reglamento, sustrayendo esa decisién al Pleno de la Camara y obviando ademés el requisito de
la mayorfa absoluta» para concluir con que «aquellas disposiciones parlamentarias que dictadas u/tra
vires, lejos de suplir o interpretar el Reglamento, manifiestamente innoven o contradigan sus contenidos,
implican no sélo una quiebra de la apuntada reserva reglamentaria, sino también una vulneracién del
citado derecho fundamental» (F.J. 3). Esta doctrina se reitera en el Fundamento Juridico 7 de la
STC 177/2002, donde, tras reconocer que «los usos parlamentarios han constituido tradicionalmente,
y siguen constituyendo, un importante instrumento normativo dentro del 4mbito de organizacién y fun-
cionamiento de las Cdmaras», se matiza, sin embargo, y tras invocar la Sentencia anterior, que «al igual
que el resto de las normas o resoluciones intraparlamentarias dictadas por los 6rganos de direccién de
las Camaras, tienen su limite inmediato en el Reglamento mismo».

% Véase J. L. Martinez Lépez-Muiiz, «Consideraciones sobre el Estatuto del personal de las Cortes
Generales: reserva “legal” y Administracion parlamentaria», [ Jornadas de Derecho Parlamentario, tomo 11,
Congreso de los Diputados, Madrid, 1985, pp. 667 ss. Mucho més matizada es la opinién de P. Gar-
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discusion al respecto. Partiendo de la idea de la reserva material establecida
en su favor por la Constitucién?’, no duda en atribuir al estatuto rango
de ley, y en admitir su impugnacién tan s6lo mediante recurso de incons-
titucionalidad *.

Precisadas las normas que deben entenderse dotadas de rango o fuerza
de ley, es necesario aclarar que los efectos de la exclusion de la procedencia
del recurso de amparo frente a las mismas no es tan radical como pudiera
pensarse de un examen liminar. El propio Tribunal ha ido precisando en
diversas resoluciones esta cuestién, cuya doctrina general se encuentra bien
sistematizada en la STC 121/1997. Reconocida la imposibilidad de impugnar
directamente en amparo una norma con rango de ley, se admite, sin embargo,
este recurso en dos supuestos, a saber, que la norma vulnere un derecho
fundamental directamente, esto es, sin necesidad de un acto de aplicacién *',
y que exista una norma infralegal cuyo contenido sea reproduccién o remita
expresamente a una norma de rango legal*%. En ambos casos, si el Tribunal
estimara el amparo, tendria «la obligacién de elevar al Pleno cuestion de
inconstitucionalidad en relacién con la norma legal considerada lesiva de
derechos o libertades fundamentales (art. 55.2 de la LOTC)»*.

b) La modulacion de la doctrina de los interna corporis acta
en la jurisprudencia del Tribunal

Apuntados en la introduccién los origenes de esta doctrina, llega el «mo-
mento procesal» oportuno para referirnos a la recepcién de la misma por
el Tribunal Constitucional. Ante todo, debe quedar claro que el postulado

cia-Escudero Marquez, «Art. 72.1. Autonomia funcional de las Camaras», Comentarios a la Constitucion
Espasiola de 1978, EDERSA, Madrid, 1998, pp. 422 ss.

? «La Constitucién en su articulo 72.1 establece una reserva formal y material a favor del Estatuto
del Personal de las Cortes Generales, de manera que ese Estatuto aparece como una norma directamente
vinculada a la Constitucion, es decir, como una norma primaria —o acto normativo primario— que,
por ello mismo, determina que la regulacién a él encomendada quede fuera del alcance de cualquier
otra norma juridica. Asf pues, el Estatuto [...] goza de una efectiva fuerza de ley, al menos en su vertiente
pasiva» (F.J. 2).

% «La Constitucién [...] da plena cobertura a la calificacién de dicha norma [...] como disposicién
con valor y fuerza de ley, no susceptible en si misma de impugnarse, sino a través del recurso de incons-
titucionalidad» (F.J. 2).

*1 «Aunque por medio del recurso de amparo no pueden ejercitarse pretensiones impugnatorias directas
frente a disposiciones generales, no es menos cierto que la lesion de un derecho fundamental pueda
tener su origen directo e inmediato en las normas, de manera que es posible admitir que en determinados
casos la mera existencia de un precepto reglamentario que sea de aplicacién directa pueda violar un
derecho fundamental...» (F.J. 5, que se hace eco de resoluciones anteriores, como las SSTC 192/1991,
40/1982 y 131/1985). La STC 27/2000 va mas alld y admite un recurso de amparo en el que se planteaba
la colisién de algunos preceptos de una ley con los derechos garantizados por el articulo 23.2 (F.J. 3).

2 «Por lo demas, tampoco puede aducirse como elemento impeditivo de la accién de amparo el
hecho de que el precepto impugnado sea reproduccién o remita expresamente a lo dispuesto en una
norma con valor de ley» (F.J. 5).

» FJ. 5. Puede verse una exposicién sistematica de esta Sentencia en F. Sainz Moreno, «La impug-
nacién de los reglamentos de la Administracién parlamentaria y la libertad sindical (STC 121/1997)»,
Revista de las Cortes Generales, nim. 43, primer cuatrimestre 1998, pp. 200 ss.
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nuclear de la misma, esto es, que existen ciertos actos producidos en el
dmbito parlamentario estrictamente internos y que son inmunes a cualquier
control por otro érgano o poder publico, no ha desaparecido de nuestro
ordenamiento, puesto que se ampara bajo la autonomia parlamentaria esta-
blecida en el articulo 72 de la CE**. Ahora bien, su fundamento implica
su propia limitacion, ya que se trata simplemente de asegurar la indepen-
dencia de las Cortes en el ejercicio de sus funciones®. Consecuentemente
van a admitirse situaciones en las que es plenamente procedente la sumisién
a control jurisdiccional de un acto parlamentario.

Dejando a un lado los actos en materia de administracién a los que me
referiré mds adelante, el centro de la discusién se sitta, por tanto, en hasta
dénde se extiende la inmunidad al control judicial. En una primera etapa,
constituida, sobre todo, por el ATC 183/1984, el Tribunal utilizé una inter-
pretacién generosa de la autonomia parlamentaria para excluir la aplicacién
de la exencidn sélo para los actos parlamentarios que afectasen a relaciones
externas del 6rgano y para las normas susceptibles de control de consti-
tucionalidad. Mis adelante, sin embargo, la conciencia del posible choque
de esta doctrina con derechos constitucionales motivé un cambio interpre-
tativo abordado conscientemente en la STC 23/1990, de acuerdo con la cual
esta doctrina no opera cuando se vulnera un Derecho constitucional.

En los dltimos tiempos se anade la precisién de que «no cualquier acto
del 6rgano parlamentario que infrinja la legalidad del ius in officium [que
establece el art. 23.2 de la CE] resulta lesivo de un derecho fundamental» *
permitiendo, por tanto, su control por el Tribunal Constitucional. Sélo
poseen relevancia a estos efectos «los derechos o facultades que pertenezcan
al ntcleo de su funcién representativa parlamentaria, como son, induda-
blemente, el ejercicio de la funcién legislativa o de control»*’. En definitiva,
nos encontramos con que la doctrina de los interna corporis acta sélo deja
de aplicarse, desde la perspectiva que ahora nos interesa, es decir, la pro-
teccion de derechos fundamentales, cuando resulte afectado el ntcleo o con-
tenido esencial del mismo, lo que aproxima la postura del Tribunal a la
mantenida respecto del comun de los derechos fundamentales desde la tem-
prana STC 8/1981 7%,

** STC 161/1988.

» Por ello me parece muy acertada la postura defendida en ciertos sectores doctrinales de utilizar
la expresién garantias parlamentarias, en lugar de la de privilegios, para calificar los elementos concretos
que salvan la citada autonomia de las Camaras. En este sentido, P. Garcia-Escudero Marquez, «Los
actos de la Administracién Parlamentaria», Cuadernos de Derecho Piblico, ntm. 4, mayo-agosto 1998,
p. 67.

% Por todas, STC 38/1999 (F.]. 2).

7 STC 38/1999 (F.]. 2).

*% Ejemplos practicos de la pervivencia de esta doctrina son la STC 121/1997, segin la cual la auto-
nomfa organizativa de las Camaras les permite introducir por medio del EPCG «ciertas variaciones o
adaptaciones normativas en atencion a las peculiaridades estatutarias del personal» a su servicio. Asimismo,
la STC de 11 de marzo de 2002, que afirma que respecto del marco normativo configurador de los
Grupos Parlamentarios la Cdmara «tiene en ejercicio de su potestad de autonormacién y organizacion
una amplia disponibilidad para regularla como normacién originaria» (F.J. 3).
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c) La firmeza del acto impugnado

Nuestro Derecho parlamentario contempla, como se sabe, diversos pro-
cedimientos de revisién interna de actos de rango inferior a la ley. En el
dmbito estrictamente administrativo, debe recordarse el recurso en materia
disciplinaria previsto en el articulo 50 del EPCG, reformado por acuerdo
de las Mesas de 11 de junio de 1995. De indole parlamentaria son, en cambio,
los actos respecto de los que cabe solicitar la reconsideracién por parte de
las Mesas de las Camaras. El Reglamento del Congreso de los Diputados
(RCD de 10 de febrero de 1982) lo regula en su articulo 31.2, permitiendo
interponerlo a un diputado o grupo parlamentario que discrepe del acuerdo
inicial; su resolucién, que debe ser motivada, compete a la Mesa, oida la
Junta de Portavoces. En el Senado, la reconsideraciéon esti dotada de un
cardcter algo mis solemne, segiin se deduce de los articulos 36.2 y 174.d)
de su Reglamento (RS)?. Pueden instar el procedimiento los senadores o
grupos directamente afectados y su resolucién compete en exclusiva a la
Mesa. Si ésta no se adopta por unanimidad puede presentarse una mocién
para que la decisién final se debata y vote en el Pleno.

A partir del inciso final del articulo 42 de la LOTC, se ha venido acep-
tando la necesidad de agotar esta via interna, cuando esté reglamentariamente
prevista® para poder recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional
y ésta sigue siendo la regla general. Sin embargo, es posible admitir excep-
ciones, segtin se deduce de la STC 27/2000*', cuando del cumplimiento
de la exigencia de solicitar la reconsideracién se derivase la pérdida de efectos
de la solicitud presentada, sin que ello se deba a un acto imputable a la
parte recurrente, supuesto en que se ha de entender cumplido el requisito
de firmeza del acto *. Naturalmente, parece razonable exigir a quien alegue
esta circunstancia que pruebe suficientemente los hechos que la determinan.

La firmeza del acto impugnado se transforma en firmeza judicial para
aquellos recursos que, como se verd, deben interponerse por la via del ar-
ticulo 43 de la LOTC. Es decir, es necesario, en estos casos, haber agotado
la via judicial ordinaria. En este sentido, resulta pertinente recordar una juris-
prudencia sentada por el Tribunal respecto de los recursos de amparo de
caricter general, que califica de extemporanea la interposicién de un recurso
de amparo cuando se ha extendido indebidamente el procedimiento ordi-

** Aprobado por el Texto Refundido de 3 de mayo de 1994.

0 La STC 195/1990 declaré que «la necesidad de que el acto parlamentario recurrido alcance firmeza
no permite crear recursos inexistentes en la via parlamentaria ni obliga a intentar, previamente al amparo,
una via judicial manifiestamente improcedente».

4 STC 27/2000, de 31 de enero, por la que se desestima el recurso interpuesto contra la decision
de la Mesa del Parlamento Vasco de no admitir a tramite las enmiendas presentadas por el Grupo
Parlamentario de Izquierda Unida a un proyecto de ley.

2 «Sin embargo, [...] en su demanda de amparo los parlamentarios recurrentes justifican razona-
damente que no tuvieron tiempo material para plantear la reconsideracién [...] toda vez que no tuvieron
conocimiento del Acuerdo de la Mesa [...], sino pocas horas antes de que se celebrase el Pleno [...],
por lo que la peticién [...] sélo podria haber sido solicitada después de celebrarse el Pleno, en cuyo
caso no hubiera tenido ningtn efecto practico, como es obvio» (F.J. 2).
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nario previo, esto es, cuando se han presentado recursos manifiestamente
infundados o improcedentes. Esta doctrina es también aplicable a la materia
que nos ocupa, como sostuvo ya la STC 195/1990, cuyo criterio se ha man-
tenido posteriormente en dos Sentencias dictadas para resolver cuestiones
de honda raigambre parlamentaria, pero frente a actos procedentes del
Gobierno y del Poder Judicial. Asi, la STC 220/1991, que resuelve un recurso
de amparo en el que se alegaba vulneracién del derecho del articulo 23.2
de la CE por una respuesta del ejecutivo que se juzgaba insuficiente, rechaza
una alegacién de inadmisibilidad por no agotamiento de los recursos per-
tinentes al entender que «la regla general del caricter subsidiario del recurso
de amparo significa que el agotamiento procesal que condiciona su apertura
se produzca en relacién con la via judicial «procedente» o recursos «uti-
lizables» susceptibles de ser «agotados». Por su parte, la STC 30/1997, que
establece doctrina respecto de la inviolabilidad parlamentaria, admite tici-
tamente el criterio anterior, si bien no declara la inadmisién, porque desde
el momento en que se comunica la resolucién que debia ser objeto de recurso
de amparo hasta la efectiva interposicién de éste, no habia transcurrido el
plazo de tres meses establecido en el articulo 43 de la LOTC.

d) La sustantividad propia del acto recurrido

El altimo requisito objetivo que debe cumplir el acto impugnado es el
de tener sustantividad propia, o, por utilizar una expresién cldsica del recurso
contencioso-administrativo (recogida en el art. 28 de la Ley 29/1998), que
no constituya la mera confirmacién o reproduccién de un acto ya firme,
a estos efectos, un acto respecto del cual el recurso de amparo fuese extem-
pordneo por transcurso del plazo previsto para su interposicién. Evidentes
razones de seguridad juridica avalan este requisito que ha sido planteado,
en alguna ocasioén, ante el Tribunal en procesos de indole parlamentaria,
lo que le ha permitido perfilar un tanto sus contornos. Concretamente, la
STC 93/1998 hubo de pronunciarse acerca de la condicién de acto de mera
ratificacién del sistema de distribucién de puestos en las Comisiones del
Parlamento de Baleares respecto del Acuerdo de la Mesa de 19 de abril
de 1994, que confirmé el contenido de un Acuerdo anterior. El Tribunal
entendié que si bien el contenido de ambos Acuerdos era idéntico, ello
no significaba que se tratase de una reproduccién automadtica, dado que pudo
haber sido diverso y asi se lo habfa planteado la propia Mesa. Consecuen-
temente es preciso que la identidad de contenido responda a una exigencia
legal y no a una decisién libre, simplemente coincidente, del érgano autor
del acto para apreciar esta falta de sustantividad *.

# «La distribucién de puestos en las Comisiones del Parlamento quedé fijada [...] al inicio de la
legislatura; sin embargo, como consecuencia de la incorporacion de varios Diputados al Grupo Mixto
y la consiguiente pérdida de la mayoria absoluta por parte del Grupo Parlamentario PP-UM, se planted
en la Mesa la cuestion de si [...] procedia revisar la asignacién de puestos en las Comisiones [...]. Estamos,



134 Fabio Antonio Pascua Mateo

2.2.2.  Pardmetro de la constitucionalidad del acto impugnado

Naturalmente, el término de comparacién para determinar la confor-
midad a derecho del acto impugnado son los articulos de la CE que reco-
nocen y garantizan los derechos susceptibles de amparo, ya que estin dota-
dos, como el resto de la Constitucién, de plena eficacia juridica*. Ahora
bien, como se verd mas adelante, en el somero anilisis de las decisiones
de fondo del Tribunal en sus sentencias mas recientes, no son escasos los
supuestos en los que el derecho invocado ha sido calificado como «derecho
de configuracién legaly, como ocurre de manera significativa con el derecho
de acceso a cargos publicos del articulo 23.2 de la CE, probablemente el
ntcleo del sistema de garantias constitucionales frente a actos de las Cidmaras
de rango no legal. Pero, ademds, como se ha visto, todo lo relativo a la
justiciabilidad del actuar de los érganos parlamentarios estd marcado por
la institucién de la autonomia que les reconoce el articulo 72 de la CE,
plasmada en la estudiada doctrina de los interna corporis acta. Por ello se hace
imprescindible en la mayoria de las ocasiones acudir a normas que completen
y aclaren el texto constitucional. Se trata, por consiguiente, de establecer
cudles son las normas a las que puede acudir el Tribunal Constitucional.

Ante todo, el Tribunal puede aplicar las normas encuadradas dentro del
llamado bloque de la constitucionalidad que tengan relevancia parlamentaria,
dentro de las que destacan los estatutos de autonomia, como norma ins-
titucional bdsica de las distintas Comunidades Auténomas vy, légicamente,
sus respectivas Asambleas *. Ejemplos de aplicacién de una regulacién esta-
tutaria en un amparo de indole parlamentaria no faltan desde hace afos,
como el caso del nombramiento del presidente de la Comunidad de Navarra,
resuelto por STC 16/1984 cuyos fundamentos juridicos giran en torno a
la interpretacién del articulo 29.3 de la LORARFNA *.

Pero el canon hermenéutico va mis alla, al extenderse a los reglamentos
parlamentarios y a la ley ordinaria, sobre todo, como se ha senalado, en
todo lo que afecte a los derechos de configuracion legal. En esta materia,
las dltimas resoluciones permiten hablar de una muy consolidada linea juris-
prudencial que arranca de la STC 161/1988 y que permite interpretar el
contenido de la Constitucién a la luz de las normas que la desarrollan ¥/,
Mas adelante volveré sobre algunos casos concretos, pero puede ya apuntarse,

pues, ante un Acuerdo que, aunque hace suya la decision adoptada en 1991, pudo haber establecido
un sistema de reparto diferente, pues distintas eran las circunstancias del momento comparadas con
las existentes al comienzo de la Legislatura» (F.J. 2).

# Por todas, STC 76/1983, de 5 de agosto.

# De «fuente nuclear del Derecho parlamentario autonémico» ha hablado R. Jiménez Asensio, «La
ley como fuente del Derecho parlamentario», Las fuentes del Derecho parlamentario, Parlamento Vasco,
Vitoria, 1996, p. 193.

% 1O /1982, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra. No hace mucho,
la STC 15/2000 ha venido a confirmar la doctrina sentada en la Sentencia anterior.

47 Constituye éste un buen ejemplo practico de la tesis de Hesse de la interpretacion de la Constitucion
a la luz de la «concrecién» que de la misma aportan las normas inferiores. Véase K. Hesse, Escritos
de Derecho constitucional, CEC, Madrid, 1983, pp. 35 ss.
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que tanto la extensiéon de los derechos amparados por el articulo 23.2 de
la CE como la de las facultades de examen de la Mesa de un cuerpo par-
lamentario estin moduladas por las leyes y, en ciertos casos, por los Regla-
mentos parlamentarios *®. Se ratifica, de este modo, la posicién ambivalente
que el Tribunal ha adoptado respecto de éstos, toda vez que, al tiempo que
los excluye del bloque de la constitucionalidad **, los utiliza con toda fre-
cuencia como pardmetro de verificacién de vicios de inconstitucionalidad
y no sélo en relacién con actos no legislativos, sino también al enjuiciar
la adecuacién de una ley a nuestra norma fundamental, especialmente si
se examinan posibles defectos de forma en su tramitacién *.

2.3. Elementos de actividad
a)  El doble cauce procesal para interponer el recurso de amparo

Se trata quizd de una de las novedades de mayor calado ocurridas en
los dltimos afos, en relacién con los requisitos procesales para interponer
este tipo de recurso. Introducida por la STC 121/1997, supone en pocas
palabras disociar los recursos contra actos parlamentarios sin valor de ley
en dos clases de procesos: uno, contra lo que pueden denominarse actos
de administracién ', que deben tramitarse de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 43 de la LOTC, vy, otro, contra lo que con un sentido mds expre-
sivo que técnico podemos llamar actos de contenido politico de las Cdmaras,
para el que queda reservado el procedimiento especifico del articulo 42 de
la LOTC.

La razén dltima de esta dualidad no prevista en la LOTC es el progresivo
reconocimiento de la posibilidad de recurrir ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa los actos materialmente administrativos de las Cimaras
parlamentarias. Tras algunas dudas iniciales surgidas a raiz del citado
ATC 184/1983, las cosas entraron en una senda més asentada tras la LOPJ >,

# Por todas, STC 38/1999 (F.F.J.J. 2y 3).

¥ STC 36/1990.

*0 La STC 99/1987 afirma que los Reglamentos son pardmetro para enjuiciar los «vicios in procedendos.
Entre las resoluciones mds recientes, destaca el examen que hace el Tribunal de los Reglamentos par-
lamentarios en las SSTC 194/2000 y 234/2000 referidas, respectivamente, a la posibilidad de un control
material de las enmiendas a las iniciativas legislativas y a la declaracion de urgencia de un proyecto
de ley.

°1 O actos de administracién y gestion, por emplear la denominacién que ha acufiado N. Pérez-Serrano
Jéuregui, «Hacia una teorfa de los actos parlamentarios», Revista de Derecho Politico, num. 4, primavera
de 1981, pp. 81 ss.

°2 Previamente a la LOPJ, ya el EPCG aprobado por Acuerdo de las Mesas del Congreso de los
Diputados y del Senado, en sesién conjunta de 23 de junio de 1983, en su articulo 35.3, disponia la
posibilidad de recurrir ante la jurisdiccién contencioso-administrativa los actos de la Administracién par-
lamentaria en materia de personal. No obstante, el rango del Estatuto hizo surgir algunas criticas en
torno a su capacidad para regular esta materia, como fue el caso de R. Punset, «Jurisdiccion constitucional
y Jurisdiccién contencioso-administrativa en el control de los actos sin valor de ley», REDC, ntim. 28,
1990, pp. 111 ss.
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cuyo articulo 58 residencia en la Sala de lo contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo la competencia para conocer en tinica instancia los recur-
sOs que se promuevan contra actos y disposiciones de los érganos de Gobier-
no del Congreso de los Diputados y del Senado. En el dmbito autonémico,
la competencia se atribuye a la Sala de lo contencioso-administrativo de
los respectivos Tribunales Superiores de Justicia, conforme al articulo 74.1.¢)
de la LOPJ, que acota la materia recurrible a la de «personal y actos de
administracién». El dltimo paso lo ha dado la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que incluye den-
tro del ambito de ésta «los actos y disposiciones en materia de personal,
administracién y gestién patrimonial sujetos al Derecho puablico dictados
por el Congreso de los Diputados, el Senado, [...] asi como por las Asambleas
legislativas de las Comunidades Auténomasy. Los articulos 12 y 10 confirman
la competencia respectiva del Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores
de Justicia.

Semejante solucién legislativa, que ha planteado interesantes interrogan-
tes doctrinales en torno a la existencia de una administracién parlamentaria
y, por ende, la resurreccién de un concepto material del Derecho admi-
nistrativo >, no podfa dejar de tener consecuencias para el recurso de amparo
frente a actos parlamentarios, dado que debia determinarse cémo articular
el necesario agotamiento de la jurisdiccidn ordinaria con el procedimiento
establecido en el articulo 42 de la LOTC. En un primer momento, el ATC
219/1989 sostuvo que, ciertamente, las resoluciones en materia de personal
debfan agotar el recurso ordinario en razén de que sélo entonces podian
calificarse como actos firmes a efectos del citado articulo 42 de la LOTC.

Sin embargo, la STC 121/1997 ha venido a corregir esta primera inter-
pretacion. Ante todo, explica la diferencia radical entre dos tipos de actos
parlamentarios sin valor de ley: los que recaen sobre materia «de naturaleza
tipicamente parlamentaria» y los de «naturaleza administrativar. Aquéllos,
«por ser expresion ad intra de su autonomia [la de las Cdmaras] como 6rganos
constitucionales resultan excluidos del conocimiento, verificacién y control,
por parte de los Tribunales, tanto de los ordinarios como de este Tribunaly,
salvo que afecten a derechos tutelables en amparo, en cuyo caso corresponde
su examen al Tribunal Constitucional®*. En cambio, los actos de naturaleza

> Las posturas basculan desde la tesis negativa, expresada, entre otros, por E. Garcia de Enterria
y T. R. Fernandez, Curso de Derecho administrativo, 11, Civitas, Madrid, 1999, pp. 579 ss., quienes sostienen
que no puede hablarse de una organizaciéon administrativa en las Cédmaras parlamentarias, sino de un
mero problema de garantia judicial, resuelto por la regulacion legal adoptada, hasta quienes proponen
una revisién del concepto dominante del Derecho administrativo. Entre ellos, F. Garrido Falla, en diversas
obras; entre otras, Tratado de Derecho administrativo, vol. 1, CEC, Madrid, 1982, pp. 42 ss.; Reflexiones
sobre una reconstruccién de los limites formales del Derecho administrativo espaiiol, INAP, Madrid, 1982,
y «La Administracién parlamentaria», I Jornadas de Derecho parlamentario, vol. 1, Congreso de los Dipu-
tados, Madrid, 1984, pp. 89 ss. Una posicién intermedia es la defendida por B. Pendéds Garcia, «Ad-
ministracion parlamentariax», Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, Madrid, 1995, vol. I, pp. 322 ss., para
quien con independencia de debates doctrinales, lo cierto es que las Cortes actian en ciertos ambitos
como auténticas administraciones.

% STC 121/1997 (FJ. 3).
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administrativa, al recaer sobre materias sometidas al control de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, deben ser equiparados «a aquellas otras dispo-
siciones normativas sin valor de ley dictadas por los demas poderes publicos»
y, en consecuencia, su eventual impugnacién a través del recurso de amparo
tnicamente es factible con arreglo al cauce establecido en el articulo 43
de la LOTC™. Las consecuencias fundamentales de la aplicacién de este
procedimiento son, como resulta notorio, no sélo el necesario agotamiento
de la via judicial previa, sino también una reduccién de tres meses a veinte
dias el plazo para interponer el recurso de amparo.

b)  El plazo de interposicion

Precisamente es el plazo de interposicién del recurso el segundo ele-
mento a tener en cuenta en relacién con la actividad procesal. Acabamos
de apuntar que éste varfa segtin el procedimiento aplicable: tres meses en
el caso de los recursos que deban seguir el cauce del articulo 42 de la
LOTC, y veinte dias, para los que se rijan por lo dispuesto en el articulo 43.
El Tribunal Constitucional ha precisado que dicho plazo computa desde
el dia siguiente a la notificacién del acto impugnado *’, admitiéndose incluso
la presentacién del recurso ante el Juzgado de Guardia®®. Por lo demids,
a pesar de la jurisprudencia consolidada sobre los efectos obstativos de los
defectos insubsanables de la demanda de amparo®, en alguna ocasién, de
manera excepcional, se ha admitido a trimite un recurso de amparo inter-
puesto, en materia propia del articulo 43 de la LOTC, cuando habian trans-
currido mis de veinte dias desde la notificacién de la Sentencia del Tribunal
Supremo, pero menos de los tres meses previstos en el articulo 42, con
el fin de que una interpretacién errénea inducida por la doctrina anterior

> STC 121/1997 (F.]. 3). Esta solucién fue ya defendida por algtin autor con anterioridad a la Sentencia
comentada. Véase Lavilla Rubira, «Consideraciones en torno al 4mbito del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo en el Anteproyecto de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa», op. cit., p. 322.

¢ Nétese la coincidencia con el plazo general de interposicién del recurso de inconstitucionalidad
contra normas de rango legal establecido en el articulo 33 LOTC, coincidencia que puede sugerir una
voluntad del legislador de unificar los plazos para actuar procesalmente contra los actos de las Cédmaras.

°7 STC 76/1994. Se ha defendido una interpretacién m4s laxa de los requisitos de notificacién previstos
para el procedimiento administrativo general en los articulos 58 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn, debido a la mayor cercanfa de los érganos parlamentarios con los miembros de las Cdmaras
y a la facilidad que a éstos se supone para informarse sobre los medios pertinentes para la defensa
de sus derechos. Véase L. de la Pefa, Derecho Parlamentario Espariol y Tribunal Constitucional, op. cit.,
pp. 47 ss. No obstante, en aquellos actos que se dirijan a terceros, como el caso resuelto por la Sentencia
citada, en el que el destinatario de la resolucién recurrida era la Comisién promotora de una iniciativa
legislativa popular, no parece exagerado aplicar el régimen general de notificaciones administrativas con
una finalidad de garantia.

% STC 341/1993, de 18 de noviembre, que declaré la inconstitucionalidad de diversos preceptos
de la Ley Orgédnica de 21 de febrero de 1992, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, entre otras.

* Entre otras, STC 65/1996, de 16 de abril.
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del propio Tribunal no determinase la inadmisién del recurso por extem-
poraneidad .

c)  Procedimiento y efectos de la Sentencia

No precisa de especiales aclaraciones el procedimiento de amparo, regu-
lado de manera comun para todas sus modalidades en los articulos 48 y
siguientes de la LOTC. Simplemente puede recordarse su iniciacién, siem-
pre en virtud de demanda de los sujetos legitimados, en la que ya deben
contenerse la relaciéon de hechos, los preceptos que se estimen infringidos
y el amparo solicitado, ademds de la acreditacién de la representacién procesal
y, si fuese necesario, copia, traslado o certificacién de la resolucién recaida
en el proceso previo (art. 49). Parece razonable extender este tiltimo requisito
a la resolucién firme de los 6rganos parlamentarios en el caso de recon-
sideracién. No obstante, la prictica de recurrir conjuntamente ambas reso-
luciones evita cualquier inconveniente. Puede también solicitarse la suspen-
sién del acto recurrido, tal y como prevé el articulo 56 de la LOTC, sus-
pensién que puede tener relevancia en los supuestos en que se ataque un
acto de caricter disciplinario. Sin embargo, el Tribunal ha sido notablemente
renuente a acordar dicha suspensidn, incluso en casos en que posteriormente
se ha otorgado el amparo, por lo que puede descartarse como requisito sufi-
ciente el fumus boni iuris ®'.

La competencia para resolver los recursos corresponde a una de las dos
salas en que se divide el Tribunal. No obstante, el Pleno puede recabar
para si el conocimiento del recurso (art. 10 de la LOTC), intervencién que
deviene obligatoria cuando la Sala pretenda apartarse de la doctrina cons-
titucional precedente, conforme al articulo 13 de la LOTC . Existe ademis,
como es sabido, un trimite de admisién, muy exigente, previsto en el ar-
ticulo 50, que corresponde a las secciones y se resuelve mediante providencia.
Admitido a trdmite el recurso, se solicitard al 6rgano parlamentario afectado
la remisién de las actuaciones o su testimonio, y se dard traslado de las
mismas a quien promueve el amparo, a los personados en el proceso, si

€ «Si bien es claro que [...] frente a la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo la actora debié

interponer su recurso en el plazo de veinte dias preceptuado en el articulo 43.2 LOTC, no obstante,
en modo alguno cabe trasladar la carga de esta puntualizacién que acabamos de efectuar, por lo que
procede desestimar la pretension de inadmisién de la demanda». STC 121/1997 (FJ. 3). Se ha destacado
lo muy generoso de la aplicacion de la doctrina de la buena fe en beneficio del recurrente que contiene
esta Sentencia. Asf, F. Sainz Moreno, «La impugnacién de los Reglamentos de la Administraciéon par-
lamentaria y la libertad sindical», op. ciz., p. 212.

¢! Tal fue el caso del recurso de amparo 2273/1993 en el que se solicité la suspensién de una sancién
al senor Beiras Torrado impuesta por la Presidencia del Parlamento de Galicia. La suspension fue denegada
por el ATC 353/1993, pero el recurso fue posteriormente estimado por STC 169/1995.

2 La omisién de este procedimiento en alguna ocasién ha sido objeto de alguna critica doctrinal,
como ocurrié con la STC 44/1995 al modificar, en el sentido estudiado, los precedentes en materia
de control de las resoluciones normativas de interpretacion e integracion del Reglamento. Entre otros
autores, puede citarse a M. Aragén Reyes, Ponencia general. Las fuentes del Derecho parlamentario, Par-
lamento Vasco, Vitoria, 1996, p. 48.
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se sigue el procedimiento del articulo 43 y al Ministerio Fiscal, para que
presenten alegaciones. Cumplido este tramite, la Sala pronunciara sentencia
estimando o desestimando el amparo solicitado. En este dltimo caso, con
independencia de la relevancia doctrinal que pueda tener la ratio decidendi,
las consecuencias se limitan a las obvias del valor de cosa juzgada, segiin
dispone el articulo 164.1 de la CE, de manera que sélo las sentencias esti-
matorias merecen algin comentario ulterior.

Sus efectos se regulan en el articulo 55 de la LOTC, que comprende
los consabidos de declaraciéon de nulidad del acto o resolucién impugnado,
con expresién de la extensién de sus efectos cuando proceda, reconocimiento
del derecho alegado y restablecimiento del recurrente en la integridad de
su derecho, al margen de la posibilidad de elevar al Pleno cuestién de incons-
titucionalidad cuando se estime que la lesién se debe a la aplicacién de una
norma de rango legal, de acuerdo con el art. 55.2. Si bien este precepto
ha sido utilizado con notable cautela, no faltan algunos precedentes en mate-
rias de indole parlamentaria. Tal fue el caso de la STC 243/1988 dictada,
en un caso de inmunidad, frente al orden jurisdiccional civil que acordd
elevar al Pleno cuestiéon de inconstitucionalidad contra la Ley Orgédnica
3/1985, de 29 de mayo, que, como veremos, extendia este instituto en rela-
cién con las demandas en defensa de los derechos al honor, intimidad y
propia imagen. La STC 9/1990, de 18 de enero, resolvidé posteriormente
el caso declarando, en efecto, la inconstitucionalidad de dicha Ley.

Lo que ahora debemos, de todos modos, destacar son algunas peculia-
ridades que presentan estos efectos en el marco de los recursos de amparo
frente a actos de las Cdmaras parlamentarias. En este sentido, es resenable
cémo el Tribunal se ha acomodado a una de las variables mis relevantes
en el funcionamiento de las Cdmaras, esto es, el tiempo y, mis concre-
tamente, las consecuencias derivadas del transcurso de la legislatura®. Con
cardcter general, su finalizacién, amén de la extincién del mandato parla-
mentario (arts. 22 del RCD y 18 del RS), determina una auténtica cesura
en la vida de las Cdmaras, con la extincién de las Comisiones no permanentes
que permanezcan vivas en ese momento (art. 51 del RCD) y, sobre todo,
la caducidad de todos los asuntos pendientes de examen y resolucién por
la Cdmara, excepto los que correspondan a la Diputacién Permanente
(art. 207 del RCD y Disposicién Adicional primera del RS) .

La jurisprudencia constitucional ha tenido muy en cuenta esta circuns-
tancia a la hora de modular los efectos de la estimacién de un recurso de
amparo, hasta el punto que en los nada infrecuentes casos en que la reso-
lucién se produce extinguida la legislatura en que tuvo lugar la infraccién,
la sentencia se limita a la mera declaracién de la lesién y de la nulidad
del acto impugnado. Son bien precisos los términos de la STC 107/2001:

% Sobre la division temporal del trabajo parlamentario, véase N. Pérez Serrano, Tratado de Derecho
Politico, Civitas, Madrid, 1984, pp. 754 ss.

¢4 Escapan también a la regla de la caducidad las proposiciones de ley presentadas en ejercicio de
una iniciativa legislativa popular, aunque podré retrotraerse al tramite que decida la Mesa de la Cdmara
competente (art. 14 de la LO 3/1984, de 26 de marzo).
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«No cabe por ello adoptar medida alguna de restablecimiento en el disfrute
del derecho vulnerado, dirigida a 6rganos de una legislatura fenecida y en
relacién con una iniciativa parlamentaria, asimismo, caducada [art. 175 del
Reglamento de la Cimara (Asamblea regional de Murcia)]. Lo cual no impi-
de satisfacer, en lo que sea posible, la pretensiéon del demandante de amparo
mediante la declaracién de la lesién del derecho del recurrente en amparo
reconocido en el articulo 23.2 de la CE vy la nulidad de los Acuerdos que
impidieron su ejercicio» . Excepcionalmente, no obstante, el Tribunal ha
ido mis alli de un mero efecto declarativo y ha reconocido el derecho de
los recurrentes a percibir subvenciones indebidamente denegadas, aun
habiendo terminado la legislatura (STC 15/1992), pronunciamiento criti-
cable, ya que, como reconoce la propia Sentencia, las subvenciones no se
conciben para el lucro personal, sino para facilitar la participacién de los
miembros de la Cidmara en sus actividades, y ello no parece posible en una
legislatura conclusa. En todo caso, debiera haberse acudido al expediente
de indemnizar los gastos debidamente acreditados en que hubiesen incurrido
los solicitantes de amparo en el ejercicio de sus funciones parlamentarias.

Pero aun si la legislatura todavia no ha concluido, es posible que la Sen-
tencia siga limitindose a unos efectos meramente declarativos, si circuns-
tancias sobrevenidas hacen innecesario adoptar medidas de restablecimiento
en el disfrute del derecho vulnerado. Tal ha sido el caso de la STC 38/1999,
dado que el objeto de la proposiciéon de ley no admitida indebidamente
a trdmite por la Mesa de la Junta General del Principado de Asturias ® se
incorporé en términos muy similares al Estatuto de Autonomfa de la Comu-
nidad antes de resolverse el recurso. Ello no deja de ser expresiéon de un
principio de autocontencién del Tribunal, en virtud del cual se tratan de
limitar, en lo posible, las consecuencias de sus sentencias, siempre que no
resulten danadas las garantias constitucionales. Este principio informa, asi-
mismo, el criterio adoptado en la STC 169/1995, en la que, una vez declarada
la improcedencia de una sancién disciplinaria de suspensién a un parla-
mentario, se rechazé la anulacidn de las sesiones de Comisién celebradas
durante el periodo de duracién de aquélla, dado que, finalizado éste, las
enmiendas presentadas pudieron defenderse ante el Pleno. La Sentencia
apunté que no se cumplian los requisitos minimos exigibles para la anu-
lacién, es decir, alteracién sustancial de la composicién de la Cimara, o
limitacién irreparable de la actuacién de un grupo parlamentario o del miem-
bro afectado en el proceso de formacién de la voluntad de la Cdmara®.

Con todo, de lo anterior no debe concluirse que la eficacia de las sen-
tencias de amparo dictadas frente a actos parlamentarios se agota en la mera
declaracién de lesién. Aun con los limites expuestos, el recurso de amparo

© STC 107/2001 (F.J. 10). En el mismo sentido, SSTC 203/2001 (F.J. 6), 177/2002 (F.J. 11) y 40/2003
(FJ.9).

¢ La proposicién de ley pretendfa otorgar al Presidente de la Comunidad el derecho de disolucién
de la Asamblea autondmica, facultad que fue incorporada al reformado articulo 25 del Estatuto por
la LO 5/1999, de 5 de enero.

%7 Se recoge en esta Sentencia una doctrina ya fijada con ocasién de la STC 136/1989.
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no deja de ser un arma para la defensa de derechos subjetivos, de modo
que alli donde sea posible y necesario, la sentencia ha de contener un man-
dato pleno e incondicionado de restitucién en su derecho de la parte actora
que haya resultado vencedora en el litigio. Asi ha ocurrido en las
SSTC 119/1990 y 74/1991 ®® que obligan a las Cortes a admitir como miem-
bros de sus Cdmaras a los parlamentarios recurrentes.

III. ALGUNOS CRITERIOS DE FONDO ESTABLECIDOS
POR SENTENCIAS RECIENTES EN MATERIA
DE DERECHO PARLAMENTARIO

3.1. Estatuto de sus miembros

a)  Las facultades de los parlamentarios son derechos fundamentales
por derivacién del articulo 23.2 de la CE

El punto de arranque del grueso de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, en materia de amparo frente a actos de los érganos legislativos,
es la consideraciéon de que las diversas facultades que a los miembros de
las Cimaras otorgan los ordenamientos estatal y autonémicos, forman parte
del contenido del articulo 23.2 de la CE y, por tanto, participan de su natu-
raleza de derecho fundamental.

Es ésta una consideracion férreamente sostenida desde los primeros pasos
del Tribunal y que se ha incorporado casi como una férmula de estilo en
todas y cada una de las sentencias dictadas en la materia. Con todo, la especial
posicién que mantiene como puerta para controlar las actuaciones de los
6rganos de las Cdmaras, en relaciéon con las mas diversas materias, hace
obligado un recordatorio a las lineas esenciales de esta doctrina®. El punto
de partida es que los derechos fundamentales del articulo 23 de la CE (par-
ticipacién politica y acceso en condiciones de igualdad a los cargos publicos)
encarnan el derecho de participacién politica en el sistema democritico con-
sagrado por el articulo 1 de la CE y que, reflejo como son del Estado demo-
cratico, se establece entre ellos tan intima imbricacién que puede decirse
que son primordialmente los representantes politicos de los ciudadanos quie-
nes dan efectividad a su derecho a participar en los asuntos publicos. Por
ello, la privacién o perturbacion al representante politico no sélo menoscaba
su derecho, sino simultineamente el derecho de participacién por medio
de representantes que ostentan todos los ciudadanos.

Por esta razén, la garantia de acceso contenida en el articulo 23.2 de
la CE se extiende a la permanencia en el cargo publico y al desempefio

% Que resuelven sendos recursos de amparo interpuestos por Diputados y Senadores de Herri Bata-
suna, respectivamente, contra la decisiéon de los Presidentes del Congreso de los Diputados y del Senado
de no admitir como férmula de acatamiento a la Constitucién la promesa «por imperativo legal».

% Expuestos los principios basicos en las SSTC 5/1983 y 32/1985, aparecen en las resoluciones mas
recientes, cuyo tenor es el que vamos a seguir, a saber, SSTC 38/1999 (F.J. 2), 27/2000 (F.J. 4), 107/2001
(FJ. 3), 203/2001 (F.J. 2), 64/2002 (F.J. 2).
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de las funciones que le son inherentes, en los términos que establezcan
los reglamentos parlamentarios y las leyes, dado que son derechos de con-
figuracién legal. Esto significa que compete a aquéllos fijar y ordenar estos
derechos, pero, ademds, que una vez establecida la regulacién legal, las facul-
tades que se hayan podido crear pasan a integrar el estatuto propio del cargo
y su titulares podrin, en consecuencia, defender ante el Tribunal Cons-
titucional el ius in officium que estimen indebidamente constrefido.

Por dltimo, y como exigencia derivada de la supervivencia de la doctrina
de los interna corporis acta, se aclara que no cualquier acto del 6rgano par-
lamentario que infrinja el bloque de legalidad que se incorpora al contenido
del status del parlamentario da lugar a un reproche de inconstitucionalidad,
sino s6lo aquellos que afecten al ndcleo de la funcién representativa par-
lamentaria, ndcleo al que pertenecen las actuaciones en ejercicio de la fun-
cién legislativa o de control.

Tan acabada construccién no ha dejado, sin embargo, de levantar algunas
criticas doctrinales ", que destacan cémo la extensién del derecho de acceso
a un derecho de ejercicio ha sido desigual para los distintos supuestos del
articulo 23.2 de la CE (funcién y cargo publico) e, incluso, que ni siquiera
existe desde los propios términos de este precepto un auténtico derecho
de acceso, sino sélo un derecho de acceso en condiciones de igualdad. El
tnico fundamento constitucional para un derecho de ejercicio de cargo es
el argumento, por otro lado recogido por el Tribunal Constitucional, de
que la proteccién del derecho del representante implica, a su vez, la del
representado, de acuerdo no ya con el articulo 23.2, sino con el 23.1 de
la CE. La principal consecuencia de esta construccién es que no puede
hablarse per se de derechos fundamentales para los integrantes de un érgano
titular de poder publico, sino sélo de facultades tutelables, en la medida
en que ello sea necesario para garantizar el principio representativo de nues-
tro sistema politico. Por tanto, todos aquellos actos parlamentarios que no
afecten a la representacién deben escapar al control jurisdiccional.

Sin que se eliminen los problemas que hace surgir la jurisprudencia
comentada, en torno a las dificultades de determinar a priori en muchos
supuestos si un acto determinado que afecte restrictivamente al ejercicio
de funciones parlamentarias es inconstitucional, la postura transcrita no deja
de ofrecer aspectos interesantes, sobre todo de matiz, como es resaltar con
mayor énfasis que nuestro Tribunal Constitucional la relevancia del derecho
de participacién a través de representantes como fundamento dltimo de las
facultades de éstos.

b) Adquisicion y pérdida de la condicion de parlamentario
El Tribunal Constitucional ha tenido, asimismo, ocasién de pronunciarse

sobre diversas circunstancias que delimitan los momentos inicial y final del

70 7. Jiménez Campo, «Sobre los derechos fundamentales de los parlamentarios», en Parlamento y
Justicia constitucional, op. cit., pp. 219 ss.
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mandato parlamentario. Es el caso de las SSTC 101/1983, 119/1990 y 74/1991
relativas a la falta de juramento o promesa de acatamiento a la CE (la primera
de ellas), y su prestaciéon bajo la cautela de hacerlo «por imperativo legaly,
por parte de diversos parlamentarios de Herri Batasuna, en las que el Tri-
bunal ha mantenido un escaso entusiasmo por las férmulas de acatamiento
a las que se otorga un mero sentido ritual. Asimismo, la STC 7/1992 que
niega que las sentencias que conlleven la condena, principal o accesoria,
de inhabilitacién para el ejercicio de cargos publicos no implican per se la
pérdida de la condicién de parlamentario, admitiéndose la simple suspensién
por el tiempo de la inhabilitacién, si asi lo disponen los reglamentos. En
fin, la STC 81/1994 analiza la renuncia a la condicién de parlamentario
y declara su irrevocabilidad, atribuyéndole efectos automiticos si se hace
de acuerdo con los requisitos reglamentariamente establecidos, puesto que
se trata de un negocio juridico unilateral y no recepticio. La relativa anti-
giiedad de estas resoluciones y su amplio estudio por la doctrina nos eximen

de consideraciones ulteriores al respecto .

c) Las garantias individuales

La jurisprudencia relativa a los llamados privilegios o garantfas indivi-
duales de los parlamentarios ha sido, sin duda alguna, una de las mas desarro-
lladas a lo largo de la historia del Tribunal y los comentarios exegéticos
mds o menos entusiastas con sus conclusiones han ocupado atencién pre-
ferente en la doctrina. Por ello, asi como por lo asentado de las soluciones
adoptadas que han acabado con la litigiosidad relativa a la inmunidad par-
lamentaria desde la célebre STC 206/1992, voy a reducir la atencién a este
tema a los limites mis estrictos posibles, puesto que las distintas posiciones
se han ido decantando de forma mis que suficiente.

Es sabido que la Constitucién recoge en su articulo 71 diversas pres-
cripciones relativas al estatuto personal de los Diputados y Senadores, fun-
damentalmente la inviolabilidad e inmunidad, el fuero privilegiado ante el
Tribunal Supremo y ciertas disposiciones sobre su régimen econémico. Bue-
na parte de ellas se reproducen en los Estatutos de Autonomia en relacién
con los miembros de las Asambleas legislativas de las Comunidades Autd-
nomas. De todas ellas han sido la inviolabilidad y la inmunidad parlamen-
tarias, por lo que implican de limite a la actuacién de los 6rganos juris-
diccionales vy, eventualmente, al derecho a la tutela judicial efectiva con-
sagrado en el articulo 24.1 de la CE, los institutos que han requerido mayor
atencién por parte del Tribunal Constitucional.

No ha sido la inviolabilidad de los parlamentarios por las opiniones ver-
tidas en el ejercicio de su cargo objeto de excesivos conflictos, pero si ha
merecido una sentencia reciente, la STC 30/1997, de 24 de febrero, que

"1 Un estudio exhaustivo puede encontrarse en L. de la Pefia, Derecho parlamentario espaiiol y Tribunal
Constitucional, op. cit., pp. 55 ss.
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estima el recurso interpuesto por el sefior Rodriguez Ibarra frente a la pro-
videncia de la Sala de lo civil y penal del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, mediante la que se admite a trimite una demanda por intro-
misién ilegitima en el derecho al honor. Con arreglo a esta resolucién, la
inviolabilidad parlamentaria, prevista en el articulo 71.1 de la CE y extendida
a los parlamentarios autonémicos, en virtud de los diversos Estatutos de
Autonomia, forma parte del derecho de ¢jercicio de cargo publico que impli-
citamente contiene el articulo 23.2 de la CE. Se trata de un privilegio de
naturaleza sustantiva que garantiza la irresponsabilidad juridica de los par-
lamentarios «por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones,
entendiendo por tales aquellas que realicen en actos parlamentarios y en
el seno de cualquiera de las articulaciones de las Cortes Generales o, por
excepcion, en actos exteriores a la vida de las Camaras que sean reproducciéon
literal de un acto parlamentario». Su finalidad es asegurar a través de la liber-
tad de expresién de los parlamentarios, la libre formacién de la voluntad
del 6rgano y, como tal, es un verdadero limite a la jurisdicciéon de caricter
absoluto derivado de la Constitucién. Por ello, el érgano jurisdiccional, cuan-
do conste inicialmente que se estd ejercitando una pretensién de respon-
sabilidad que incide en el 4mbito de la inviolabilidad, debe proceder a limine
a inadmitirla, sin dar lugar a actos ulteriores que desconocerian el derecho
del parlamentario.

Respecto de la inmunidad, la postura del Tribunal Constitucional ha
sido muy distinta. Partiendo de su caracterizacién como privilegio de caricter
formal, se han ido estableciendo sucesivos limites a su aplicacién. Ante todo,
limites subjetivos, ya que la temprana STC 36/1981 impidié extender este
privilegio fuera de los casos constitucional o estatutariamente previstos, de
manera que los parlamentarios autonémicos no gozan, ante el silencio de
las normas estatutarias, de esta prerrogativa. En segundo lugar, queda cir-
cunscrita al orden civil, ya que la STC 9/1990 declaré inconstitucional la
LO 3/1985, de 29 de mayo, que la extendia a los procesos civiles en materia
de proteccién al honor, intimidad y propia imagen.

Pero en lo tocante al orden penal, también la inmunidad parlamentaria
ha quedado casi desprovista de contenido. Las sentencias claves fueron las
SSTC 90/1985 y 206/1992, que resolvieron los conocidos como casos Barral
y Gonzilez Bedoya. Ambas tienen un fundamento comin que se agudiza
en la segunda: la inmunidad sélo tiene sentido cuando trata de proteger
frente a una utilizacién del proceso penal como medio para perturbar el
funcionamiento de las Cdmaras o alterar su composicion. Por ello es nece-
sario que la Cimara afectada motive, en su caso, la denegaciéon del supli-
catorio solicitado, motivacién que puede ser controlada por el Tribunal. La
STC 206/1992 precisa que la motivacién no es un simple requisito formal,
sino que tiene un contenido material propio, cual es el de exigir un juicio
politico, una verificacién de la existencia de un fumus persecutionis, cuya sufi-
ciencia puede ser juzgada por el Tribunal Constitucional. Recientemente,
las SSTC 123 y 124/2001, de 4 de junio, que resuelve sendos recursos de
amparo interpuestos por el diputado Carlos Navarro y el senador José Marfa
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Sala, respectivamente, han reducido atin mis el dmbito de la inmunidad
al declarar constitucionalmente admisible la solicitud del suplicatorio con
posterioridad a las primeras investigaciones judiciales siempre que de las
mismas no haya obtenido el juez elementos suficientes para dictar alguno
de los autos que determinan la sujecién a proceso penal, puesto que cuando
esto se produzca, éste estard obligado a solicitar inmediatamente el supli-
catorio (F.J. 5 de las dos Sentencias).

No han sido escasas las criticas que ha despertado esta interpretacion
en el dmbito doctrinal por entender que se priva de contenido una prerro-
gativa constitucionalmente establecida, desprotegiendo a los parlamentarios
frente a denuncias manifiestamente infundadas 2. En mi opinién, el pro-
blema radica en los tajantes efectos que se atribuyen en la legislacién de
enjuiciamiento criminal a la denegacién del suplicatorio, puesto que el 6rga-
no judicial deberd dictar sobreseimiento respecto del parlamentario afectado
(art. 754 de la LECr). Mis razonable serfa suspender el proceso y los plazos
de prescripciéon de la accién penal, en tanto dure la condicién de parla-
mentario, de manera que puedan reiniciarse las actuaciones cuando, perdida
ésta, no resulte ya afectada la vida de las Camaras. A cambio, no veo mayores
dificultades en reintegrar a éstas la facultad de denegar de plano el supli-
catorio cuando lo estimen oportuno. De esta manera, se salvarfan tanto las
prerrogativas parlamentarias como las exigencias ineludibles del articulo 24.1
de la CE”.

Por tltimo, no ha faltado algin pronunciamiento en relacién con el fuero
privilegiado de diputados y senadores. Concretamente, en cuanto al momen-
to en que comienza a operar, destaca la STC 68/2001, de 17 de marzo,
que desestima un recurso de amparo interpuesto por el sefior Barrionuevo
contra una sentencia condenatoria de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
en el conocido como «caso GAL». En linea con lo apuntado para el momento
de solicitud del suplicatorio, su Fundamento Juridico 2 admite como razo-
nable la doctrina del Tribunal Supremo, por la que se exige la existencia
de indicios fundados de responsabilidad contra un aforado para que opere
la prerrogativa del aforamiento, no bastando la mera imputacién personal.
Respecto del término del aforamiento, la STC 22/1997, de 11 de febrero,
atendiendo a la consideracién finalista de las prerrogativas parlamentarias

2 Ademas de los votos particulares a la STC 206/1992, pueden citarse, entre otros muchos, a J. L. Pefia-
randa Ramos, «Art. 71. La dimension actual de las prerrogativas parlamentarias», Comzentarios a la Cons-
titucion Espaiola de 1978, t. VI, EDERSA, Madrid, 1998, p. 380; M. Martinez Sospedra, «La inmunidad
parlamentaria: nota a la STC 206/1992, de 27 de noviembre. El Tribunal Constitucional en un callejon
sin salida», Cuadernos de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, nam. 3, 1992, pp. 97 ss., y E. Aranda Alvarez,
«Consideraciones sobre la naturaleza de la inmunidad parlamentaria y la necesidad de objetivar los criterios
para la concesién de suplicatorios», Revista de las Cortes Generales, nim. 28, primer cuatrimestre de
1993, pp. 114 ss. A favor de la decision del Tribunal se pronuncia F. Ferndndez Segado, «Las prerrogativas
parlamentarias en la Jurisprudencia Constitucionaly», Parlamento y Justicia Constitucional, Aranzadi, Pam-
plona, 1997, p. 320.

” En el mismo sentido L. Martin-Retortillo, «Inmunidad parlamentaria y separacion de poderes»,
Inmunidad parlamentaria y jurisprudencia constitucional, CEC, Madrid, 1994, pp. 55 ss. Afirma este autor
que «nada debe impedir que la causa siga adelante una vez que se agote el periodo de mandato».
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que, como hemos visto, late bajo toda la jurisprudencia constitucional, limita
su extensién temporal a la duraciéon del mandato parlamentario, hasta el
punto de que se niega cualquier vulneracién del derecho del articulo 24
de la CE en el caso de que, iniciado un procedimiento y antes de su con-
clusion, el Tribunal Supremo pueda devolver la causa al érgano jurisdic-
cional ordinario si entretanto el parlamentario ha perdido tal condicién.

d) La disciplina parlamentaria

La modulacién constitucional a las potestades de mantenimiento de la
disciplina parlamentaria cierra el conjunto de materias relativas al estatuto
de los parlamentarios que han merecido la atencién del Tribunal Cons-
titucional. Expuestos anteriormente algunos de sus principios basicos, debo
limitarme en este momento a una exposicién somera de los fundamentos
de la mis reciente de las resoluciones al respecto, la ya citada STC 169/1995.
En ella, tras ciertas consideraciones en torno a la competencia para la impo-
sicién de sanciones y a la mayor conveniencia de haber optado por aplicar
otro precepto sancionador que, siendo igualmente pertinente, resultaba mas
benigno, se declara la vulneracién del derecho a la legalidad sancionadora
conforme al articulo 25.1 de la CE e indirectamente del articulo 23.2, por
haberse aplicado un precepto sancionador a supuestos distintos de aquellos
para los que estaba previsto.

Al margen del caso concreto, quizd lo mis relevante de esta Sentencia
es la proclamacién de la aplicabilidad al dmbito parlamentario del principio
de legalidad en la actuacién sancionadora, asi como la asuncién de facultades
de interpretacién de conceptos juridicos indeterminados como es el de «de-
sorden grave». Sin discutir lo oportuno de reforzar el estatuto personal de
los miembros de la Cdmara con el derecho del articulo 25.1 de la CE, que
se conecta, por lo demds, con el articulo 23.2, quiza resulte menos aceptable
la energfa con la que el juez de la constitucionalidad procede a interpretar
un Reglamento parlamentario, facultad que corresponde por lo general a
los presidentes de las Cidmaras y circunstancialmente a los de sus Comisiones
para una adecuada direccién de los debates. Ademis, la solucién elegida
se articula mal con la doctrina de los interna corporis acta, como lo demuestra
el giro a que se ve obligado el propio Tribunal para anular la resolucién
de suspension, pero no las sesiones de Comisién celebradas sin la presencia
del parlamentario. Si sélo incurren en infraccién del articulo 23.2 de la CE,
como se ha dicho, los actos que restrinjan el ndcleo de la funcién par-
lamentaria, debe concluirse que, o bien la suspensién no debia ser enjuiciada
por el Tribunal, o bien, de estimarse el recurso, hubiera de haberse con-
cedido la anulacién de las sesiones de la Comisién pedida por el demandante.



El recurso de amparo frente a actos parlamentarios 147

3.2. Los Grupos Parlamentarios
a) Constitucion

Los requisitos para la constitucién de un Grupo Parlamentario han sido
analizados en la ya citada STC 64/2002, de 11 de marzo, que desestima
el recurso planteado por cinco diputados, tres elegidos en las listas del BNG;
uno, en las de CiU, y otro, en las del PNV, contra el Acuerdo de la Mesa
del Congreso de 17 de abril de 2000, por el que se denegé la constitucién
del Grupo Parlamentario Galego, BNG, rechazando la reconsideracién soli-
citada de un Acuerdo anterior de 12 de abril de ese mismo afio. Los deman-
dantes alegan en su escrito la vulneracién de su derecho de acceso en con-
diciones de igualdad a cargo publico en su vertiente de ejercicio de éste,
por haber sido privados de manera arbitraria de su derecho a formar Grupo
Parlamentario propio con todas las ventajas que ello conlleva en el fun-
cionamiento de la Cdmara.

La Sentencia estudiada comienza sentando que el marco normativo con-
figurador de la constitucién de los Grupos Parlamentarios es el propio Regla-
mento del Congreso, toda vez que el derecho del articulo 23.2 de la CE,
al ser de configuraciéon legal, ha de ser fijado y ordenado en ciertas ocasiones
por la Ley y el Reglamento parlamentario. En este caso, la CE sélo impone
a la Camara el limite del respeto al principio representativo y al pluralismo
politico, amén de la referencia del articulo 78.1 a los Grupos Parlamentarios
en la composicién de la Diputacién Permanente. Teniendo esto en cuenta,
de los articulos 23 a 29 del RCD se deduce que la facultad de constituir
estas formaciones, en la forma y con los requisitos que establece el Regla-
mento, pertenece al nicleo de la funcién representativa parlamentaria debido
a «la configuracién de los grupos Parlamentarios en los actuales Parlamentos
y, en concreto, en el Congreso de los Diputados, como entes imprescindibles
y principales en la organizacién y funcionamiento de la Cimara y los bene-
ficios que conlleva la adquisicién de tal status» (F.J. 3).

Hechas estas consideraciones, el ntcleo de la cuestién se centra en si
los diputados recurrentes cumplian los requisitos establecidos, de manera
subsidiaria en el segundo inciso del articulo 23.1 del RCD, que admite la
constitucién de Grupo por un ndmero de no menos de cinco diputados,
de una o varias formaciones politicas, a condicién de que hubieran obtenido
al menos el 15 por 100 de los votos correspondientes a las circunscripciones
en que hubieren presentado candidatura. La Mesa, cumpliendo la obligacién
de motivacién de su Acuerdo, alegé que dicho requisito sélo lo cumplia
el BNG, ya que los diputados clegidos en las otras dos listas no podfan
hacer uso de los votos obtenidos por éstas, puesto que ya habfan sido tenidos
en cuenta para la constitucién de sus respectivos Grupos Parlamentarios.
Frente a esta argumentacién los recurrentes habfan alegado que en un sis-
tema de candidaturas plurinominales como el de las elecciones al Congreso,
y teniendo en cuenta que los titulares del mandato parlamentario son los
diputados individuales y no las fuerzas politicas en que se integran, ha de
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entenderse que cada candidato elegido cuenta con todos los votos recibidos
por la lista en la que se ha presentado.

Pues bien, el Tribunal Constitucional se va a inclinar por las razones
de la Mesa por entender que en un sistema de listas cerradas y bloqueadas
«no cabe hablar de votos recibidos por candidatos singularmente conside-
rados, sino, con relacién a éstos, de cocientes, que no son votos singular-
mente considerados, sino mas bien resultados convencionalmente deduci-
dos, a los efectos de reparto, del ntimero total de votos de cada candidatura»
(FJ. 5). En consecuencia, el porcentaje del 15 por 100 de los votos «debe
entenderse referido a las candidaturas presentadas por las formaciones poli-
ticas en las circunscripciones en las que hubieran concurrido a la contienda
electoraly. Por tanto, la decisién de la Mesa, aun pudiendo no ser la tnica
posible, no puede calificarse de arbitraria o desproporcionada, sobre todo
porque la regla estudiada es una excepcion a la regla general del articulo 23.1
del RCD que exige quince diputados para poder constituir Grupo propio.

La segunda parte de la Sentencia se dedica a rechazar que se haya podido
producir desigualdad en la aplicacién de los criterios de la Mesa en relacién
con otros precedentes similares, y ello porque se entiende que los supuestos
alegados no guardan con el caso enjuiciado la identidad requerida. Los casos
mids relevantes a estos efectos son la constitucién del Grupo de Coalicién
Canaria durante la VI 'y VII Legislaturas, con la ayuda de dos y tres diputados
en cada caso de UPN-PP. El Tribunal entiende que no hay identidad, ya
que «ninguno de los diputados elegidos en las candidaturas de las forma-
ciones politicas Coalicién Canaria y Unién del Pueblo Navarro-PP procedio,
junto con otros diputados elegidos en las candidaturas de distintas forma-
ciones politicas, a la constitucién de un Grupo Parlamentario distinto al
de Coalicién Canaria». Afade la Sentencia que no corresponde pronunciarse
sobre la correcta formacién de este Grupo en ambas legislaturas, de acuerdo
con la prohibicién del articulo 23.2 del RCD, de que formen Grupos sepa-
rados formaciones que no se hayan enfrentado ante el electorado. Sin embar-
go, el razonamiento que acabamos de transcribir presupone una respuesta
al efecto, por cuanto entiende que UPN-PP es una fuerza politica distinta
del PP, partido cuyos diputados constituyeron el Grupo mayoritario en
ambas Legislaturas.

Entiendo posible apreciar que en la creacién del Grupo de Coalicién
Canaria en dichas Legislaturas se ha estado bordeando el fraude de ley. Sin
embargo, no cabe duda de que UPN-PP y PP son dos fuerzas politicas
distintas, si bien no compiten entre si, merced a sus acuerdos de colabo-
racion. Por otro lado, la razén de la falta de enfrentamiento ante el electorado
de ambas formaciones es meramente geogrifica, ya que presentaron can-
didaturas en circunscripciones distintas, de modo similar a otras formaciones
politicas que, sin embargo, no se ven obligadas a integrarse en una formacién
comun. Por ello parece acertada la conclusién adoptada por el Tribunal en
este caso.
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b) Régimen del Grupo Mixto

La jurisprudencia constitucional ha debido ocuparse también del régimen
aplicable al Grupo Mixto. Es notorio que la especialidad de su constitucién,
en la que estin ausentes dos notas esenciales de los demds Grupos como
son la voluntad asociativa y la homogeneidad politica, ademis de permitir
poner en duda su propia naturaleza como Grupo Parlamentario, determina
que se le aplique una regulacién algo diversa a la del resto. A ello debe
afadirse que en virtud de las previsiones reglamentarias el Grupo Mixto
suele ser, no infrecuentemente, puerto de llegada de parlamentarios que
abandonan sus formaciones de origen, volviéndose blanco de la suspicacia
no sélo de sus antiguos conmilitones, sino también del resto de fuerzas
en liza, lo que se ha venido traduciendo en ocasiones en resoluciones res-
trictivas de sus derechos.

Pues bien, el Tribunal Constitucional, desde la STC 214/1990 ha venido
sosteniendo una doctrina, bastante razonable, a mi entender, cuyo ultimo
exponente es la STC 44/1995, en virtud de la cual se estima licito atemperar
las facultades de actuacién parlamentaria del Grupo Mixto (reduciendo, por
ejemplo, la cuantia de sus subvenciones o modulando su participacién en
Comisiones) atendiendo a razones como estar éste formado por un solo
parlamentario, «siempre que el parlamentario en cuestién no sea privado
de sus derechos individuales y de participacién en la Cimara, como repre-
sentante que es de los ciudadanos» (F.J. 4). En el caso especifico de esta
Sentencia, ello hubiera resultado tanto mads plausible cuanto que ya el ar-
ticulo 19 del Reglamento del Parlamento de Catalufa hacfa posible un trato
«andlogo» y no necesariamente idéntico al de los demis Grupos.

Lo que, sin embargo, queda completamente vedado es que dicha dife-
renciacién tenga una voluntad de discriminacién a los miembros del Grupo
Mixto en atencién a haber abandonado la fuerza politica bajo cuyas siglas
concurrieron a las elecciones. Por utilizar los términos de la propia Sentencia
«se lesioné el derecho a la igualdad que, materialmente, constituye su con-
tenido [del art. 23.2 de la CE]. En efecto, al introducirse el citado criterio
de diferenciacién [...] el Acuerdo impugnado se dict6 ad casum, con el confeso
fin de discriminar juridicamente al parlamentario recurrente, a través de
la alteracion a posteriori del Estatuto del Grupo Mixto al que obligatoriamente
tenfa que incorporarse» (F.J. 5) 7%,

3.3. Organizacion de las Camaras
a)  Composicién plural de los érganos parlamentarios

Es ésta una materia en la que la jurisprudencia constitucional no ha expe-
rimentado cambios bruscos, aunque la doctrina adoptada exige una com-

* En términos similares se habia ya pronunciado la STC 15/1992.
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probacién ad hoc de cada supuesto concreto, lo que dificulta en cierta medida
la previsibilidad de la resolucién.

Con un anclaje claro en los Reglamentos parlamentarios, que exigen
la composicién plural de las Comisiones y, en el caso del Senado, la presencia
en las mismas de, al menos un representante por cada Grupo Parlamen-
tario °, la recepcién de esta cuestién en la jurisprudencia constitucional es
ya antigua ’°. De entre las resoluciones mis recientes destaca la STC 93/1998,
en la que se resuelve la impugnacién de dos Acuerdos de la Mesa del Par-
lamento de las Islas Baleares de 19 de abril y de 21 de mayo de 1994, res-
pectivamente, por las que se decidia ratificar la composicién de las Comi-
siones fijada al inicio de la Legislatura, a pesar de que algunos de los miem-
bros del Grupo mayoritario pasaron a integrar el Grupo Mixto, privindole
de la mayoria absoluta, mayorfa que, sin embargo, mantenia en las Comi-
siones.

La Sentencia analizada se hace eco de la jurisprudencia anterior en su
Fundamento Juridico 3 para recordar, en primer lugar, que «la inclusién
del pluralismo politico como un valor juridico fundamental (art. 1.1 de
la CE) y la consagracién constitucional de los partidos politicos como expre-
sién de tal pluralismo [...] dotan de relevancia juridica (y no sélo politica)
a la adscripcién politica de los representantes y que, en consecuencia, esa
adscripcién no puede ser ignorada». Por ello se afirma que «la proporcio-
nalidad en la composicién de las Comisiones viene exigida por la propia
Constitucién». Ahora bien, la proporcionalidad en la representacién es dificil
de alcanzar de forma ideal y mis cuando se trata de «clecciones internas
de asambleas que han de designar un ntimero muy reducido de represen-
tantes», por lo que se hace necesario un margen de flexibilidad, siempre
que no se altere su esencia. La esencia de tal proporcionalidad la constituye,
a juicio del Tribunal, la ausencia de discriminacién, «que debe venir anudada
a una situacién notablemente desventajosa y a la ausencia de todo criterio
objetivo o razonamiento que la justifique».

En el caso enjuiciado, la Sentencia rechaza que se haya colocado a los
actores en esa situacion «notablemente desventajosa» a pesar de mantenerse
en Comisién una situacién peor que en el Pleno, porque ello se debe a
la «légica interna de un sistema objetivo de distribucién de puestos en un
colectivo con un ntimero mis reducido de representantes». No parece una
razén suficientemente convincente, puesto que se estd olvidando lo esencial
de la contraposicién mayoria-minoria en el funcionamiento de las Cimaras.
No obstante, a la misma solucién pudo haberse llegado de haber recordado

7 Arts. 40.1 del RCD y 51 del RS. El Reglamento del Congreso establece, en algtn caso, la reserva
de al menos un representante de cada Grupo; es el caso de la Comisién del Estatuto de los Diputados,
articulo 48 del RCD. Ademis, en la practica, el reparto de escafios en las Comisiones respeta también
esta reserva.

76 Se inicia con la STC 32/1985, relativa a la distribucién de puestos en las Comisiones informativas
en el Ayuntamiento de La Guardia y contintia con la STC 36/1990, ya en el dmbito parlamentario,
al afectar al reparto de Comisiones en las Cortes de Navarra y la STC 214/1990, en la que se enjuiciaba,
esta vez, la asignacion de puestos en las Comisiones de la Asamblea de Madrid.
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que, a pesar de la indudable importancia de las Comisiones en el sistema
parlamentario actual, sigue siendo el Pleno el érgano que ostenta la decisién
ultima sobre pricticamente cualquier iniciativa que deba adoptar el Parla-
mento. Tampoco se aprecié una falta de criterio objetivo en la distribucién,
dado que de los antecedentes se deducia que el nimero de miembros de
las Comisiones no se habia fijado ad casum por la Mesa.

La doctrina para la composicién de la Mesa, muy similar a la expuesta,
se contiene en la STC 141/1990, en la que se establece que el respeto a
«la proporcién necesaria de mayorfas y minorfas en la composicién plural
de la Mesa» es un limite para la regulaciéon de las causas de remocién de
sus miembros, regulacién que, en lo demds, es libre para cada Camara.

b)  Facultades de calificacion de las Mesas

Las facultades de calificacién de la Mesa han sido precisadas por el Tri-
bunal Constitucional en diversas resoluciones relativas a varios tipos de ini-
ciativas surgidas en la vida parlamentaria, las cuales, sin embargo, pueden
agruparse en dos grandes categorfas que van a determinar una distinta exten-
sién de las potestades del 6rgano de gobierno de la Cimara, esto es, iniciativas
legislativas y no legislativas. Asi lo establece la STC 38/1999 (F]. 3) cuando
afirma que «esta exigencia de rigor es atin mds intensa, si cabe, cuando el
examen de admisibilidad que le compete a la Mesa recae sobre iniciativas
legislativas de origen parlamentario, pues la Mesa debe cuidarse de no per-
turbar con su decisién el derecho de los representantes a suscitar el debate
parlamentario sobre una materia determinada mediante el recurso a la ini-
ciativa legislativa» . Para ambos Grupos no plantea dificultades el recono-
cimiento de la facultad de las Mesas de controlar el cumplimiento de los
requisitos formales de las iniciativas presentadas ante la Cidmara. Otra cosa
es que dicho control se extienda a consideraciones de orden material.

El caricter estricto de las funciones de la Mesa en relacién con las pro-
posiciones de ley se ha ido acentuando con el tiempo. Si la STC 95/1994
admitia, junto a la verificacién de los requisitos formales, «una verificacién
liminar de la conformidad a Derecho de la pretensién» que podia llegar
excepcionalmente a la inadmisién a trimite «cuando la contradiccién a Dere-
cho o la inconstitucionalidad de la proposicién sean palmarias o evidentes»
(FJ. 4), la STC 124/1995 excluye esta limitada verificacién. Incluso llega
a defender el derecho de la iniciativa inconstitucional a ser debatida y apro-
bada, por corresponder sélo al propio Tribunal la interpretacién de la Cons-
tituciéon (F.J. 4). Esta es la tesis asumida por la STC 38/1999 en su Fun-
damento Juridico 3 cuando razona las consecuencias de atribuir a la Mesa
cualquier tipo de control material sobre las proposiciones de ley: «Si no
fuese asi, la Mesa dejarfa de obrar como un 6rgano de gobierno de la Cimara
[...] para mutarse en un dérgano netamente politico, impidiendo, ademis,

7 En idéntico sentido, STC 124/1995 (F.]. 3).
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que las iniciativas promovidas por la minoria se sometiesen al debate ptblico
en la Cdmarar.

Semejante conclusién es cuanto menos discutible. Ciertamente ofrece
pocas dudas el argumento de la salvaguarda de los poderes del Pleno, que
no deben ser hurtados por la Mesa. Sin embargo, la exclusién de cualquier
examen de fondo, la prohibicién de que la Mesa pueda inadmitir, aun excep-
cionalmente, una proposicién de ley manifiestamente inconstitucional es
mucho mis opinable ”®. En primer lugar, porque el Tribunal Constitucional
no es el Gnico, sino el supremo intérprete de la Constitucién (art. 1.1 de
la LOTC), de modo que los demds poderes del Estado pueden, mis atin
deben, velar por su eficacia. Pero, ademis, la propia vida prictica estd apar-
cando esta jurisprudencia, ya que con toda frecuencia las Mesas adoptan
juicios materiales sobre iniciativas legislativas llegando incluso a inadmitirlas
cuando es patente su inconstitucionalidad y ello, sin que se planteen pro-
blemas a los Grupos proponentes, que se ahorran un mis que probable
mal trago en el debate del Pleno. Por supuesto, me refiero siempre a casos
de discordancia obvia e indiscutible en los que la Mesa acttia con auténtico
espiritu institucional, sin pretender convertirse en un filtro politico, sino
asumiendo un control interno de eficacia indudable.

En fin, la doctrina expuesta es algo mds suave respecto de otro tipo de
iniciativas, como la iniciativa legislativa popular, respecto de la que el examen
material es imprescindible para verificar el cumplimiento de los requisitos
del articulo 87.3 de la CE e incluso los mis agravados de la LO de 26 de
marzo de 1984. Para estos supuestos el Tribunal Constitucional ha admitido
que la Mesa extienda su examen mds alli de los requisitos formales, de
acuerdo con lo que en cada caso se disponga en la Constitucién, los Estatutos
de Autonomia y los Reglamentos de las Camaras (SSTC 76/1994 y 38/1999).

Por lo que se refiere a las demds iniciativas, la linea es pricticamente
idéntica respecto de preguntas, interpelaciones, solicitudes de informacién
y proposiciones no de ley. Tras un primer pronunciamiento del Tribunal
en la STC 161/1988, la STC 205/1990, que enjuicié la inadmisién por la
Mesa del Senado de una mocién relativa al uso de las lenguas cooficiales
en las actividades de la Cdmara, intent asentar algunos principios generales.
En ella se reconocen plenas competencias en materia de calificacién de los
requisitos formales. Respecto del juicio juridico de fondo (en concreto, la
adecuacién de la mocién con la Constitucién) la Sentencia es mis restrictiva
y sostiene que las Mesas sélo estin legitimadas para inadmitir a trimite una
proposicién no de ley cuando sea evidente su contradiccién con el orde-
namiento juridico, en particular la Constitucién y los Reglamentos de las
Cédmaras, mientras que se rechaza cualquier examen de oportunidad politica.
Esta conclusién parte de la premisa de que la presentacién de una pro-

8 Manifiestamente en contra se pronuncian L. de la Pena, Derecho parlamentario espaiiol y Tribunal
Constitucional, op. cit., p. 314, y B. Pendas Garcia, «Otras fuentes: esbozo de una construccién principialista
del Derecho parlamentario», Las fuentes del Derecho parlamentario, Parlamento Vasco, Vitoria-Gasteiz,
1996, p. 229, nota 15. Apunta este autor que para ello no hacfa falta exigir, como hace la STC 141/1990,
una composicién «representativa» de la Mesa debido a su caracter institucional.
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posicién no de ley es un ius ut procedatur de los Grupos Parlamentarios inclui-
do dentro del contenido esencial del acceso a cargo publico del articulo 23.2
de la CE del que también son titulares los Grupos Parlamentarios
(SSTC 36/1990 y 93/1998). Por ello, los limites que puedan establecerse
por los 6rganos de gobierno de las Camaras han de ser objeto de una inter-
pretacion restrictiva, como es la ofrecida por la conclusién expuesta.

En cualquier caso, la respuesta apuntada ha sido objeto de ulteriores
matices. Ante todo, la propia STC 205/1990 afirma que las facultades gene-
rales de calificacién de las Mesas quedan vinculadas a las reglas especiales
de cada procedimiento concreto (F.J. 6), de manera que serd necesaria una
comprobacién ex post facto de las circunstancias concretas para determinar
la mayor o menor extensién de las facultades de las Cdmaras. Mds adn,
la anteriormente aludida STC 41/1995, modificé profundamente la doctrina
anterior al llevar al extremo la puntualizacién expuesta y aceptar una diver-
sidad de regimenes, segtin la naturaleza de la proposicién no de ley. Toman-
do como base la distincién clisica entre proposiciones no de ley internas
y externas, y forzando una interpretacion estrictamente lingiifstica de dos
preceptos del entonces vigente Reglamento del Parlamento navarro en el
sentido de permitir para estas Gltimas un examen mds libre, con arreglo
a criterios de oportunidad, aceptd la constitucionalidad de la inadmisién
a tramite de una mocién por razones de calendario (en concreto, en este
caso, la Mesa del Parlamento de Navarra inadmitié a tramite una mocién
por la que se instaba la celebracion de un debate sobre el estado de la regién
durante la tramitacién de los Presupuestos de la Comunidad). Esta decision,
que dejaba expedita la via a controles de oportunidad politica, tradicional-
mente rechazados por nuestro Tribunal, fue objeto de importantes criticas
por parte de la doctrina, que consideraba insuficientes las posibilidades inter-
pretativas de la distinta diccién entre «deberin ser admitidas a trimite» y
«decidird su admisién a trimite» ”.

De hecho, las resoluciones mis recientes han venido incluso a endurecer
la linea jurisprudencial inicial. Asi, se afirma que ninguna tacha de incons-
titucionalidad merece «la atribucién a las Mesas parlamentarias, estatales o
autondmicas, del control de la regularidad legal de los escritos y documentos
parlamentarios» *, siempre que ello no «esconda un juicio sobre la opor-
tunidad politica». Este examen comprende, desde luego, «la viabilidad pro-
cesal de la iniciativar, es decir, si «cumple con los requisitos formales exigidos
por la norma reglamentaria». Ciertamente, la jurisprudencia da un paso ulte-
rior al anadir que los Reglamentos de las Ciamaras pueden «permitir o en
su caso establecer, incluso, que la Mesa extienda su examen de la iniciativa

” De entre ellas destacan, M. Cavero Gémez, «Las facultades de calificacion y admision a tramite
de la Mesa del Parlamento de Navarra en relacién con una mocién», Revista de las Cortes Generales,
num. 35, 1995, pp. 313-330, y A. Arce Janariz, «{Overruling en la jurisprudencia constitucional sobre
el tramite parlamentario de admision?», Parlamento y justicia constitucional, Asociacion Espafola de Letra-
dos de Parlamentos, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 369 ss.

8 STC 38/1999, de 22 de marzo (F.J. 3.A). Reiterado en SSTC 107/2001, de 23 de abril, y 203/2001,
de 15 de octubre.
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mis alld de la estricta verificacién de los requisitos formales, siempre, claro
estd, que los escritos y documentos» *! estén «limitados por la Constitucién,
el bloque de la constitucionalidad o el Reglamento parlamentario pertinen-
te» ¥, Sin embargo, como veremos mds adelante al referirnos a procedi-
mientos especificos, la concrecién de esta posibilidad se contempla de mane-
ra muy restrictiva por el Tribunal, excluyendo, en particular, cualquier veri-
ficacién de la constitucionalidad material de la iniciativa sujeta a calificacion,
incluso en los supuestos en que la contradiccién con la ley fundamental
fuese manifiesta ™.

En cualquier caso, es preciso que la resolucién de la Mesa esté sufi-
cientemente motivada, sobre todo cuando se limiten derechos de los par-
lamentarios, exigencia que incorpora al derecho parlamentario un requisito
tipico de los actos administrativos . La motivacién, no obstante, es con-
dicién necesaria, aunque no suficiente, para garantizar el respeto a los dere-
chos de los parlamentarios ®, pues no debe implicar «desconocimiento del
derecho correspondiente» ni manifestarse «desprovista de racionalidad en
atencién al fin institucional propio de la funcién que quiso ejercerse» ™,
si bien puede cumplirse con una motivacién escueta®. M4s atin, aunque
no se dice expresamente, el Tribunal parece entender no merecedoras de
reproche las resoluciones faltas de motivacién, cuando de las actuaciones
de los destinatarios se deduzca que conocian las razones que condujeron
a la decis6n final *,

c) Autonomia parlamentaria y derechos del personal a su servicio

Respecto de esta materia la jurisprudencia mis reciente del Tribunal
Constitucional se ha limitado a resolver el encaje entre la autonomia de
personal que a las Cdmaras garantiza el articulo 72.1 de la CE con los dere-
chos laborales de sus funcionarios o, mis en concreto, la libertad sindical.
Habiéndome referido ya por lo menudo a la STC 121/1997, en relacién
con las importantes cuestiones procesales que solventa, me resta sélo una
breve cita al problema de fondo. La Sentencia desestima el amparo solicitado
por una federacién sindical frente a la resolucién de los Presidentes del
Congreso de los Diputados y del Senado, de 20 de mayo de 1988, por el

81 fdem (F.J. 3.B). También repetido literalmente en SSTC 107/2001 y 203/2001.

8 Un ejemplo de estos limites materiales lo constituye la exigencia de que las preguntas parlamentarias
no versen sobre cuestiones de exclusivo interés de persona singularizada.

% En especial, como se vera, SSTC 107/2001 y 203/2001, asi como 177/2002 y 40/2003.

8 Recuérdese el articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, reformada por Ley 4/1999, de
13 de enero.

8 SSTC 38/1999 (F.J. 2), 107/2001 (F.J. 7) y 177/2002, de 14 de octubre (F.J. 10) asi como
ATC 118/1999, de 10 de mayo (F.]. 5).

8 STC 177/2002 (F.J. 10).

8 STC 203/2001 (FJ. 4).

% STC 40/2003 (E]. 6).



El recurso de amparo frente a actos parlamentarios 155

que se dictan normas reguladoras de las elecciones a la Junta de Personal
de las Cortes Generales. En ellas se establece que la representacion sindical
de los funcionarios de las Cortes la ostentan las organizaciones sindicales
legalmente constituidas en éstas, credndose, a tal fin, un Registro especifico,
y se limita el derecho de representacién institucional al exigir que «se hubiere
presentado candidatura en las elecciones a Junta de Personal», candidatura
que es s6lo posible para las organizaciones legalmente constituidas en la
forma anterior.

La Sentencia reconoce que, con apoyo en lo dispuesto en el articulo 72.1
de la CE, el EPCG puede contener «disposiciones relativas a las elecciones
sindicales y a los érganos de representaciéon de su personal que, dentro del
respeto a la Constitucién y, en principio, también a la LOLS [...] introduzcan
ciertas variaciones o adaptaciones normativas en atencion a las peculiaridades
estatutarias del personal al servicio de las Cortes Generales» (F.J. 10). Ello
incluye la posibilidad de crear el Registro especifico aludido. Ahora bien,
lo que no cubre la autonomia normativa de las Cortes es «una alteracién
del sistema de reconocimiento de personalidad juridica como la que nos
ocupa». Por ello en el Fundamento Juridico 11 se establece una interpre-
tacién conforme con la Constitucién, de modo que respecto de un sindicato
constituido y registrado de acuerdo con el articulo 4 de la LOLS, se entiende
que «sOlo pesard la obligacién, también a efectos puramente informativos,
de acreditar ante el Registro de organizaciones sindicales de las Cortes Gene-
rales la personalidad juridica que previamente le fue reconocida.

3.4. Funciones
a) Legislativa

Habiendo expuesto anteriormente la linea jurisprudencial del Tribunal
relativa a las facultades de calificacién de las Mesas sobre proposiciones de
ley, procede en estos momentos detenerse sdlo en las facultades que éstas
ostentan frente a esa iniciativa legislativa disminuida que son las enmiendas.
A ello debe anadirse el reconocimiento por el Tribunal de la licitud de la
limitacién del derecho de enmienda en algunos procedimientos especiales,
fundamentalmente de indole financiera.

Comenzando por las facultades de las Mesas en relaciéon con las enmien-
das, éstas van a depender de la adopcién por el Tribunal de un concepto
formal o material de la misma. Sin adentrarnos en profundidad en un tema
suficientemente tratado®, puede recordarse que la posicién del supremo
intérprete de la Constitucién ha wvasculado entre ambos polos. La
STC 99/1987, de 11 de junio, dictada en resolucién de un recurso de incons-

% Con caracter general sobre las enmiendas parlamentarias existe un amplio estudio en A. M.* Redondo
Garcia, El derecho de enmienda en los procedimientos legislativos de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, Madrid, 2001. Sobre el asunto que nos ocupa, destaca A. Arce Janariz, «El derecho de enmien-
da visto por el Tribunal Constitucional», REDC, ntm. 41, mayo-agosto 1994, pp. 151 ss.
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titucionalidad contra diversos preceptos de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de Medidas para la Reforma de la Funcién Pablica, abrazé con entusiasmo
la primera opcién al proclamar que «no existe ni en la Constitucién ni en
los Reglamentos de ambas Cimaras norma alguna que establezca una deli-
mitacién material entre enmienda y proposicién de ley. Ni por su objeto
ni por su contenido hay limite alguno a la facultad que los miembros de
las Cimaras tienen para presentar enmiendas, exceptuados los que, tanto
para las enmiendas como para las proposiciones de ley, fijan los articulos 84
y 134.6 de la Constitucién para asegurar un ambito de accién propia al
Gobierno» (F.J. 1). En consecuencia, la facultad de calificacién de las Mesas
«s6lo podria alterar la que el propio autor del escrito o documento haya
hecho cuando efectivamente pueda apoyar esta rectificacién en algan pre-
cepto reglamentarion.

Por el contrario, la STC 23/1990, que resuelve un recurso de amparo
interpuesto por los diputados del Grupo del CDS frente a la inadmisién
de una enmienda de totalidad de texto alternativo a un proyecto de pro-
posicién de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
abre la puerta a un concepto material de enmienda, diferente de las pro-
posiciones de ley al exigir que «versen sobre la materia a la que se refiere
el proyecto de ley que trata de modificar» por cuanto en caso contrario
«se desvirtda lo que es una auténtica enmienda y se convierte el escrito
en el que se contiene en otro proyecto de modificacién del Estatuto de
mucha mayor envergadura en cuanto se pretende modificar otros preceptos
estatutarios que no son objeto del proyecto de ley vy, al tiempo, intentar
con ello una iniciativa de reforma del Estatuto sin los requisitos precisos
para ello».

Comparto en buena medida las prevenciones manifestadas por algunos
autores sobre la laxitud del control parlamentario de las enmiendas pre-
sentadas a una iniciativa legislativa en curso, no sélo porque olvida que se
trata de un escrito accesorio en el sentido de subordinar su existencia a
la de un proyecto o proposicién de ley pleno, sino porque la introduccién
de enmiendas que no tengan relacién directa con el texto que se va a aprobar
rompe la homogeneidad del mismo y resulta pernicioso para el principio
de seguridad juridica del articulo 9.3 de la CE®. No obstante, el servicio
a estos principios requiere, a mi entender, de un auténtico cambio, poco
previsible, de la prictica legislativa actual, con una sensible reduccién de
los proyectos tramitados, muchos de los cuales tienen un contenido mas
propio de un reglamento; mayor reflexién a la hora de abordar reformas
legislativas no siempre necesarias y una sustancial mejora del procedimiento
legislativo que permita eliminar trimites reiterativos a la vez que facilite

% En este sentido, A. Arce Janariz, «El derecho de enmienda visto por el Tribunal Constitucional»,
op. cit., pp. 159 ss. Asimismo, L. de la Pefia, Derecho parlamentario espaiiol y Tribunal Constitucional,
op. cit., pp. 367 ss. Véase en relacion con las llamadas leyes de acompafiamiento, pero de aplicacion
a este caso A. Jiménez Diaz, «La impugnacién de la Leyes de Medidas como problema. Consideraciones
desde la jurisprudencia constitucional sobre la Ley de Presupuestos», Revista Espariola de Derecho Finan-
ciero, nim 112, octubre-diciembre 2001, pp. 648 ss.



El recurso de amparo frente a actos parlamentarios 157

un auténtico debate politico de los grandes principios y la depuracién de
las antinomias y lagunas que pueda presentar el texto original o se incorporen
con ocasién de la aprobacién de una enmienda.

Por lo demis, la STC 194/2000, de 19 de julio, que resuelve un recurso
de inconstitucionalidad contra la Disposicién Adicional cuarta de la
Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Puablicos, ha significado un
retorno al concepto formal de enmienda sostenido en la STC 99/1987. Dicha
Disposicién Adicional fue incorporada al proyecto inicial por medio de una
enmienda presentada en el Senado y segtin los recurrentes carecia de relacién
alguna con aquél. Sin embargo, la Sentencia, en su Fundamento Juridico 3,
rechaza categdéricamente estas alegaciones y subraya que «la tesis de los
recurrentes, segtn la cual las enmiendas de adicién formuladas en el Senado
que supongan una innovacién importante deben seguir el cauce legal corres-
pondiente a los proyectos de ley, puede invocar en su favor razones de
correccidn técnica y buena ordenacién del procedimiento legislativo e inclu-
so puede resultar més acorde con la posicién constitucional atribuida al Sena-
do en nuestro Ordenamiento, pero no se deduce necesariamente del bloque
de la constitucionalidad». Y ello por dos razones: por un lado, porque se
entiende que no existen limites a la facultad de enmienda de los miembros
de las Cdmaras (y aqui el Tribunal invoca expresamente la doctrina contenida
en la STC 99/1987) y, por otro, porque no se consideran vulneradas las
facultades del Congreso, ya que la facultad de enmienda del Senado la reco-
noce el articulo 90.2 de la CE, y, ademis, el Congreso debe pronunciarse
favorablemente sobre las enmiendas del Senado para que queden defini-
tivamente incluidas en el texto final de la Ley.

Dos comentarios finales requiere esta Sentencia. Ante todo, la mencién
a la «posicién constitucional atribuida al Senado» que, segtin se deduce,
pudiera cohonestarse mejor con un régimen restrictivo de su facultad de
enmienda. No parece tratarse de una mera concesion estilistica, sino de una
auténtica doctrina constitucional acerca de la diversa posicién que se atribuye
a ambas Cdmaras en la CE, singularmente en el procedimiento legislativo .
Esta opinién queda confirmada por la STC 234/2000, que resuelve un con-
flicto de atribuciones interpuesto por el Gobierno contra el Senado en torno
a la potestad de la declaracién como urgente de un proyecto de ley. Su
Fundamento Juridico 8 dice al efecto que «el articulo 90 de la CE [...] se
configura como uno de los varios preceptos constitucionales en los que se
plasma la diferente posicién que ocupan el Congreso de los Diputados y
el Senado en el procedimiento legislativo ordinario, asi como de las rela-
ciones entre una y otra Cdmara en el ejercicio de la potestad legislativa que
el articulo 66.2 residencia en las Cortes Generales, todo lo cual responde,
en definitiva, a la caracteristica configuracién del modelo bicameral adoptado

1 Hasta tal punto es dispar la posicién del Senado respecto del Congreso en el procedimiento legis-
lativo, que no han faltado autores que han negado que aquél apruebe leyes, limitdndose sus atribuciones
en este ambito a las de enmienda y veto. Véase A. Dorrego de Carlos, «Art. 88. Iniciativa legislativa
gubernamental», Comentarios a la Constitucién Espasiola de 1978, t. VI, EDERSA, Madrid, 1998, pp. 309 ss.
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por nuestra Constitucién». Incluso mis recientemente, la STC 97/2002, de
25 de abril, dictada en resolucién de sendos recursos de inconstitucionalidad
contra la Ley 26/1995, por la que se declaran reserva natural las Salinas de
Ibiza, reitera esta conclusién y rechaza que pueda interponerse un veto impli-
cito por el Senado mediante el rechazo de la iniciativa aprobada por el Con-
greso sin acudir al procedimiento especifico establecido en el articulo 90.2
de la CE y 106 y concordantes del RS. En ella, el Tribunal, tras apuntar
que «el articulo 90 de la CE en su conjunto contiene una norma que traza
un supuesto de hecho en el que se establecen las discrepancias del Senado
con el Congreso —oposicién de veto o introduccién de enmiendas— con
virtualidad constitucional para provocar la consecuencia juridica que es la
nueva lectura en el Congreson, concluye que no es posible «cualquier inter-
pretacién del Reglamento del Senado que pretenda ampliar los supuestos
de discrepancia de esta Camara con el Congreso que han de dar lugar a
nueva consideracién del texto en éste» 2.

Por otra parte, ese bicameralismo imperfecto que disena la Ley funda-
mental y que limita seriamente las facultades del Senado, entre otros, en
el procedimiento legislativo, no lleva al Tribunal a imponer restriccién algu-
na a su facultad enmendante. Al margen del retorno al concepto formal
de enmienda, esta decisién parece acertada, pues con independencia de que
no es posible deducir del articulo 90.2 de la CE una potestad de enmienda
senatorial de extensién reducida, es el Congreso el que, finalmente, ha de
tener la Gltima palabra en orden a incorporar o no las enmiendas al texto
inicialmente aprobado y nada impide que éste, en uso de su autonomia
reglamentaria, pueda establecer en el futuro un procedimiento distinto para
la tramitacién de las enmiendas del Senado que supongan una alteracién
sustancial del contenido de la iniciativa original, procedimiento que podria
incorporar, por e¢jemplo, un nuevo paso por la Comisién competente, con
el fin de adquirir pleno conocimiento sobre el tenor de las enmiendas.

Respecto de la segunda cuestién, la posicién del Tribunal Constitucional
ha sido menos vacilante, de manera que puede hablarse de una constancia
notable a la hora de admitir la constitucionalidad de la limitacién del derecho
de enmienda en procedimientos legislativos especiales, sobre todo cuando
éstos tienen naturaleza financiera. Asi lo establecié en la STC 118/1995,
que resuelve un recurso de amparo interpuesto contra una resolucién de
la Mesa de las Cortes valencianas en materia de tramitacién de la ley de
presupuestos. Fundamentando su decisién en que la potestad presupuestaria
es una competencia especifica, desdoblada de la genérica potestad legislativa,
y teniendo en cuenta, aunque sin citarlas, las usuales restricciones que a
los derechos de los parlamentarios imponen tanto la CE (art. 134) como
los distintos Estatutos de autonomia en estos procedimientos, se admiten
diversos limites a las enmiendas que supongan una modificacién de los esta-

2 STC de 25 de abril de 2002 (F.F.J.J. 4 y 5). Afiade esta Sentencia que el veto integra un rechazo
frontal y global al proyecto o proposicién remitidos por el Congreso, al modo de una enmienda a la
totalidad, pero sometido al régimen juridico expresamente delineado en el articulo 90.2 de la CE.
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dos de ingresos y gastos. Entre ellas se encuentran la facultad de la Mesa
de la Comisién competente para inadmitir tales enmiendas sin necesidad
de remitirlas al Gobierno para que emita su parecer y, sobre todo, la facultad
general de no dar curso a las enmiendas que supongan alteracién de las
cuantias globales de los estados de los presupuestos, fijadas en el debate
de totalidad. Respecto de éstas se entiende que las facultades de los par-
lamentarios no desaparecen, puesto que tales enmiendas pueden hacerse
valer en el propio debate de totalidad. En todo caso, se requiere que una
vez adoptado un criterio de admisién, éste se aplique por igual a todos los
Grupos, sin que resulte arbitrario o desigual.

Una tesis similar aparece en la resolucién de fondo de la STC 27/2000.
En este caso, se recurrié la tramitacién en lectura Ginica, esto es, sin posi-
bilidad de presentar enmiendas, del proyecto de ley de adaptacién de meto-
dologfa de determinacién de las aportaciones de las Diputaciones Forales
a los Presupuestos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Dicha tra-
mitacién venfa impuesta por la Ley del Parlamento Vasco 27/1983, de 25
de noviembre, de relaciones entre las Instituciones comunes de la Comu-
nidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Histéricos. El
Tribunal va a aceptar la constitucionalidad de este procedimiento a partir
de dos argumentos: la naturaleza paccionada de las leyes que fijan la con-
tribucién de las Haciendas Forales a la Comunidad Auténoma, ya sostenida
anteriormente por la STC 76/1988, y la posibilidad que les resta a los par-
lamentarios de intervenir activamente en su tramitacion.

Sobre el primero de ambos abunda la STC 27/2000, en su Fundamento
Juridico 5, al aseverar que «las leyes por las que se aprueban las aportaciones
econdmicas de las Diputaciones Forales a la Hacienda General del Pais Vasco
o las que fijan la metodologia para su determinacién son, como su propio
titulo indica, “leyes de aprobacién”, es decir, leyes que incorporan al orde-
namiento juridico con la eficacia que les es propia los contenidos de los
acuerdos alcanzados entre las instituciones que integran el Consejo Vasco
de Finanzas, esto es, el Gobierno Vasco y las Diputaciones Forales». Desde
una interpretacién tanto literal (atendiendo al uso del verbo «se convendri»)
como histérica (basada en el andlisis del sistema de concierto desde 1876
como ¢je del régimen foral de los territorios vascos) y sistematica (de acuerdo
con la composicién paritaria del citado Consejo) del articulo 42 del EAPV,
se defiende el caricter convenido o pactado de tales aportaciones, lo que
hace «razonable» un procedimiento de aprobacién que impida la modifi-
cacién unilateral del acuerdo alcanzado a través de la exclusién de la pre-
sentaciéon de enmiendas.

Por otro lado, como ya se ha apuntado, la Sala estima que el proce-
dimiento de lectura tnica deja abiertos suficientes mecanismos a los Grupos
Parlamentarios como para no infringir el contenido del articulo 23.2 de
la CE: «En efecto, el Grupo Parlamentario al que pertenecen los parlamen-
tarios recurrentes ha tenido, al igual que el resto de Grupos Parlamentarios
vascos, la oportunidad, en primer lugar, de presentar alegaciones escritas
en relacién con el contenido del proyecto de ley en cuestidn, expresando,
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en su caso, las razones de su discrepancia con el mismo; posteriormente,
convocado ya el Pleno para el debate y votacién de totalidad, ha tenido
su turno de intervencién oral, durante un tiempo igual que el resto de Gru-
pos Parlamentarios, a fin de fijar su posicién politica sobre el proyecto de
ley y las razones de su rechazo; finalmente, ha podido intervenir en la deci-
sién ultima de la aprobacién o rechazo del proyecto de ley, participando
en la votacién del mismo» (F.J. 6).

Esta Sentencia y su ratio decidendi tienen una importancia que va mds
alld del caso comentado, ya que permiten afirmar la posibilidad de crear
tipos normativos de rango legal por medio de una ley ordinaria (la Ley del
Parlamento Vasco 27/1983) que limiten la funcién de una Cimara a la de
debate y aprobacién de una iniciativa. De acuerdo con ello, y por referirme
a un texto legal de reciente aparicién, puede sostenerse la naturaleza de nor-
ma sui generis de rango legal del objetivo de estabilidad presupuestaria previsto
en los articulos 8 y 13 de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, el cual,
elaborado por el Gobierno, debe someterse a debate y aprobacién por el
Congreso de los Diputados y el Senado, sin que quepa la presentaciéon de
enmiendas .

b)  Informacion y control

Sin entrar en la polémica doctrinal en torno a la extensién de la nocién
de control parlamentario, que ha sido causa de muy notables paginas debidas
a nuestros iuspublicistas **, vamos a agrupar bajo este epigrafe todas las sen-
tencias que han resuelto asuntos recientes, relativos a los instrumentos de
informacién y control de las Cimaras, debido a la cantidad de problemas
comunes que plantean, que aconseja un examen conjunto de sus principales
exponentes las solicitudes de informacién, las preguntas y las interpelaciones,
toda vez que las comisiones de investigacién no han generado pronuncia-
mientos en la jurisdiccién constitucional.

Muy breve ha de ser la referencia a las interpelaciones, puesto que la
tinica Sentencia al respecto, la STC 225/1992, tiene ya una cierta antigiiedad,
que, si no es dbice para su plena eficacia, si excede del objeto de estas lineas,
centrado en las resoluciones mis recientes del Tribunal Constitucional. En
cualquier caso, debe recordarse que, atendiendo a la especifica definicién
que de interpelacién se contiene en el articulo 141 del Reglamento de la
Asamblea de Murcia, que exige que versen sobre aspectos concretos de la
politica del Gobierno, admite la posibilidad de inadmitir las interpelaciones

? Acerca de esta cuestion y, en general, las importantes novedades introducidas por estas leyes,
véase, F. Pascua Mateo, «Las nuevas leyes de estabilidad presupuestaria: aspectos formales y materiales»,
RAP, nam. 158, mayo-agosto 2002, pp. 119 ss.

* Un buen resumen del estado de la cuestion, con abundante bibliografia, puede encontrarse en
J. J. Lavilla Rubira, «Congreso de los Diputados y demés poderes publicos: informacién, control y res-
ponsabilidad», Estudios sobre la Constitucion Espasiola: homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
vol. ITI, Civitas, Madrid, 1991, pp. 2003 ss.
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de «talante global o genérico». Su utilidad respecto de figuras similares en
el resto de los Parlamentos Autondmicos o de las Cortes Generales es escasa,
dado que en estas Cimaras las interpelaciones carecen de ese contenido con-
creto, sino que, por el contrario, deben versar sobre cuestiones de politica
general (art. 181 RCD, por ejemplo). Tan sélo sirve, como se ha apuntado,
para perfilar las facultades de calificacién de las Mesas que en materia de
control suele extenderse a los aspectos materiales necesarios para verificar
la pertinencia del instrumento escogido.

Mayor interés reclaman las preguntas parlamentarias, respecto de las que
a la Sentencia clisica, la 220/1991, que determina la imposibilidad de con-
trolar mediante recurso de amparo la contestacién emitida por el Gobierno,
ha venido a unirse la STC 107/2001, de 23 de abril, que resuelve, esti-
mandolo, el recurso de amparo interpuesto contra la inadmisién por la Mesa
de la Asamblea de Murcia de una pregunta presentada para su respuesta
oral en el Pleno. La misma inquirfa sobre las medidas previstas por el Con-
sejo de Gobierno para completar la implantacién de la ESO en la regién.
Tras reiterar las doctrinas expuestas sobre la naturaleza del derecho de ejer-
cicio de cargo publico como derivacién del articulo 23.2 de la CE y sobre
las facultades de calificacién de las Mesas, la Sentencia afirma que la facultad
de formular preguntas al Gobierno para su respuesta oral en Pleno pertenece
al ndacleo de la funcién representativa parlamentaria de los diputados de
la Asamblea Regional de Murcia.

Ello no obstante, en su Fundamento Juridico 5 la Sentencia precisa un
contenido especifico de las facultades de calificacién de la Mesa respecto
de las preguntas, a tenor de las disposiciones del Reglamento, de modo que
éstas no se circunscriben «a la verificacién de los requisitos formales», sino
que se extiende también «al examen del contenido material de la iniciativa,
exclusivamente en cuanto resulte determinante para llevar a cabo el juicio
de calificacién sobre la idoneidad y procedencia del procedimiento parla-
mentario elegido». Para este caso concreto, la Mesa de la Asamblea rechazé
la pregunta por entender que versaba sobre competencias ajenas a la Comu-
nidad Auténoma, invocando, ademis el articulo 31 del Reglamento que le
permite rechazar escritos sobre cuestiones entera y manifiestamente ajenas
a las atribuciones de la Asamblea.

Este razonamiento no va a prosperar. En primer término, porque no
cabe identificar la expresién competencias de la Asamblea con la de com-
petencias de la Comunidad Auténoma, tal y como hace la Mesa, y recuerda
en este sentido lo sostenido en la STC 124/1995. Pero, ademds, el Tribunal
rechaza que la pregunta pueda inadmitirse por referirse a materias ajenas
a la competencia del Gobierno auténomo, por cuanto, de un lado, las com-
petencias de educacién aparecen atribuidas en su faceta de ejecucioén a la
Region de Murcia en el Estatuto de Autonomia, lo que determina su per-
tenencia a esta Comunidad, aunque no se hubiese aprobado el Decreto de
transferencia, ya que éste es una mera condicién de pleno ejercicio de la
competencia. De otro, la propia Comunidad venia ejerciendo algunas atri-
buciones que entraban dentro del objeto de la pregunta. En consecuencia,
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la Sentencia concluye que «la pregunta formulada por el demandante de
amparo al Consejo de Gobierno, para su respuesta ante el Pleno de la Cima-
ra, versaba sobre aspectos que afectaban, sin duda, a la accién politica de
aquél y a los intereses de la Comunidad Auténoma, de modo que la decisién
de la Mesa de la Asamblea Regional de inadmitirla a trimite [...] ha des-
conocido el derecho del recurrente de amparo a ejercer, sin traba ilegitima
alguna, las funciones que el Estatuto de Autonomia y el Reglamento de
la Camara le confieren y, en consecuencia, lesionado el derecho fundamental
que le reconoce el articulo 23.1 y 2 de la CE» (F.J. 9).

En lo referido a las solicitudes de informacién de las Administraciones
Publicas, por parte de los miembros de una Cimara, la doctrina perfilada
por las SSTC 161/1988 y 196/1990 ha sido sintetizada y completada por
la STC 203/2001, de 15 de octubre, que estima diversos recursos acumulados
interpuestos por el Diputado sefior Saura Laporta contra un Acuerdo de
la Mesa del Congreso de los Diputados que denegé 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-
cién 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 y la interpretacion restrictiva a que deben some-
terse las facultades de calificacion de las Mesas, la Sentencia procede a deli-
mitar la naturaleza de las solicitudes de informacién de los diputados indi-
viduales. Se trata, como sostuvo ya la STC 161/1988, de una facultad que
pasa a integrar el contenido para los Diputados del articulo 23.2 de la CE,
concebida para «l mejor cumplimiento de sus funciones parlamentarias»
(art. 7 del RCD), expresién ésta que implica que estamos ante un medio
de obtener informacién previa de las Administraciones Publicas, que puede
agotar sus efectos en su obtencién o ser instrumental y servir posteriormente
para que el Diputado que Ia recaba o su Grupo puedan someter al Gobierno
a ulteriores medios de control. Por ello el Tribunal, siguiendo una linea
ya apuntada por la STC 196/1990, sostiene que, por integrarse dentro de
las relaciones Gobierno-Parlamento, este derecho puede lesionarse tanto por
el Ejecutivo como por el Legislativo.

Para el caso concreto que ocupa a la Sentencia, se trata de una posible
infraccién por la Mesa de la Cdmara, cuyo rechazo a la admisiéon 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 Cidmara” o [...] en los que el propio Reglamento par-
lamentario imponga algtn limite o condicién material» (F.J. 3). En esta ocasion,
la Mesa justificé su decision en que el suministro de dicha informacién infrin-
giria 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 motivacién, sino que también
se excluye que la Mesa haya ejercido un control expreso o encubierto sobre

la oportunidad de la solicitud del Diputado (F.F.J.J. 4 y 5).
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A pesar de ello, si se ha producido «un examen del contenido material
de la iniciativa que carece de justificacion» a juicio del Tribunal por exceder
de la simple comprobacién de la viabilidad formal de la peticién de infor-
macién. Mis alld de ello, la Sala no comparte la justificacién alegada por
la. Mesa del Congreso. En efecto, recordando lo apuntado en la
STC 161/1988, sc sostiene que pretender amparar la inadmisién en la sal-
vaguarda del caricter reservado de los datos, informes o antecedentes obte-
nidos por la Administracién Tributaria en el ejercicio de sus funciones es
«en todo punto inadecuado para impedir el ejercicio del derecho consti-
tucional 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,
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.

Conviene apuntar algunas reflexiones sobre la Sentencia comentada. Ante
todo, me parece oportuno manifestar mi conformidad con el fallo final de
la Sentencia, concurrencia que no se extiende a la fundamentacién. En efecto,
creo que el Tribunal vuelve sobre una materia, las facultades de calificacién
de la Mesa ya vistas, en la que su linea jurisprudencial es cuanto menos confusa,
por cuanto no termina de quedar claro, al margen de la valoracién que pudiera
merecer la opcién escogida, si es posible o no que en ciertos procedimientos
la Mesa proceda a examinar aspectos materiales de una iniciativa parlamentaria.
Anteriormente hemos concluido que para iniciativas no legislativas el Tribunal
habfa sido algo mds generoso con las facultades de la Mesa, y asi lo reitera
la propia Sentencia en su Fundamento Juridico 3 transcrito. Pero llegado el
momento de juzgar el caso concreto, se regresa a la interpretacién del examen
meramente formal, los requisitos de viabilidad apuntados.

Ello al margen, se sigue negando a la Mesa cualquier competencia para
depurar iniciativas manifiestamente inconstitucionales, al resolver que
hubiera debido dejarse, en todo caso, al criterio de la Administracién Tri-
butaria, la misién de apreciar, en su caso, la infraccién del articulo 113.1
del LGT. Como ya he apuntado mds arriba, no creo que sea prudente una
actuacién de este tipo, por simples razones de economia procesal, y porque
los 6rganos parlamentarios, como invoca la representaciéon del Congreso,
estin sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento ex articulo 9.1
de la CE. Es mis, en el caso que nos ocupa, si bien es cierto que el articulo 7.2
del RCD establece que la Administracion requerida debe optar por facilitar
la documentacién solicitada o por manifestar al presidente del Congreso,
para su traslado al solicitante, las razones fundadas en derecho que lo impi-
dan, ello no excluye, a mi juicio, las facultades de verificacién material de
la Mesa. De una parte, porque la prevision del articulo 7.2 del RCD cons-
tituye una garantia tanto para el Diputado solicitante como para la propia
Cédmara, en caso de una respuesta negativa por parte de la Administracién,
no un limite para la accién de la Mesa. De otra, porque una interpretacién
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adecuada del criterio finalista contenido en el articulo 7.1, «para el mejor
cumplimiento de sus funciones parlamentarias», permite este examen limi-
nar, por cuanto en ese adecuado cumplimiento, dificilmente encajan ini-
ciativas inconstitucionales o, como en el caso alegado, lesivas de derechos
fundamentales de terceros.

Dicho esto, si me parece que en este caso la iniciativa debié haber sido
admitida por la Mesa, ya que no se referfa a procedimientos en curso en
los que entrarfan incluso en juego derecho como el de defensa, sino a expe-
dientes ya concluidos a los que el derecho de reserva no puede extenderse,
dado que no parece oponible a la facultad de un poder publico de conocer
unas eventuales responsabilidades ya depuradas, por mis que sean éstas revi-
sables por los 6rganos jurisdiccionales.

Por dltimo, las comparecencias informativas ante las Cdmaras, reguladas
en los articulos 44 RCD y 66 y 67 RS, han sido objeto de la STC 177/2002,
de 14 de octubre, a la que hemos ido aludiendo anteriormente, sin perjuicio
del examen algo mds detallado que procede a continuacién. Su objeto lo
constituyen los recursos interpuestos contra sendos Acuerdos de la Mesa
del Congreso de los Diputados y sus respectivas confirmaciones *° en virtud
de los cuales se rechaza la admisién a trimite de las solicitudes de com-
parecencia de los presidentes de Telefénica de Espana, S. A. y Endesa, pre-
sentadas por el Grupo Parlamentario Socialista.

Dejando a un lado la reiteracién, por lo demais ya apuntada, de la doctrina
sobre la naturaleza del derecho de acceso a cargo publico y acerca de las
facultades de calificacién de las Mesas *°, los aspectos mds interesantes de
la Sentencia versan, como destaca el Fundamento 6, en torno a si, en el
momento de presentarse las solicitudes, las Sociedades anteriores tenfan la
consideracién de empresa puablica, y por ende sus presidentes la de auto-
ridades, y, de manera subsidiaria, si podia hablarse de la existencia de un
procedimiento parlamentario en curso como mecanismo que habilitase su
comparecencia en calidad de particulares.

Con caricter previo, el Tribunal aclara la naturaleza juridica de las com-
parecencias y algunos rasgos de su régimen. Asi, en el Fundamento Juridico 7
se afirma su insercién dentro de las facultades de control del Gobierno que
al Congreso atribuyen los articulos 66.1 y 108 CE, y ello tanto si se trata
de la presencia de sus miembros, como en el caso de que se dirija a los
demads grupos previstos en el articulo 44 RCD, esto es, autoridades y fun-
cionarios publicos, asi como particulares con competencia para asesorar a
la Comisién . No bostante, respecto de estos tltimos, la solicitud sélo pro-

» Se trata de los Acuerdos de 3 de septiembre de 1997 y de 14 de octubre de 1997, respecto
de Telefénica y de 8 de septiembre de 1998, confirmado por Acuerdo de 6 de octubre de 1998, en
relacion con Endesa.

% Ambas cuestiones se desarrollan en el F.J. 3.

7 El Tribunal no aclara, lo que es de lamentar, si el requerimiento de la presencia de particulares
por las Cdmaras es obligatorio, a pesar de ser consciente del problema, como resulta de la salvedad
que introducen estos términos: «todo ello con independencia de la obligatoriedad que haya en cada
caso de comparecer, cuestion ésta no suscitada en ningn momento por los recurrentes en amparo».
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cede, segin prictica parlamentaria consolidada, cuando esté abierto un pro-
cedimiento parlamentario.

Por lo que se refiere a este dltimo tema, la Sentencia, comienza expo-
niendo las discrepancias de las partes en torno a lo que deba entenderse
por procedimiento parlamentario en curso, es decir, si se inicia con la tra-
mitacién de la iniciativa correspondiente en la propia Comision, segin las
Mesas y el letrado de las Cortes, asi como, aunque a partir de otra fun-
damentacién, el fiscal, o bien con la simple presentacién de la misma ante
la Mesa del Congreso de los Diputados para su calificacién. A continuacién,
al considerar que ninguno de los sujetos procesales aporta las pruebas per-
tinentes que corroboren su interpretacién, se inclina, sin otra motivacién
que la de enumerar otras solicitudes de comparecencia presentadas sobre
idéntico objeto en el Registro de la Camara (en este caso las del Ministro
de Fomento y el Presidente de la Comisién Nacional del Mercado de Valores
acerca de la compra por Telefénica de un paquete accionarial en Antena 3
Televisién), por entender abierto el procedimiento parlamentario y, en con-
secuencia, declarar indebidamente rechazada la solicitud %

Por su parte, el concepto de empresa puablica no constituye la base de
la estimacién del recurso en relacién con la solicitud de comparecencia del
Presidente de Endesa, dado que, segtin se alega por los recurrentes y aceptan
implicitamente el resto de las partes, los hechos sobre los que se requeria
informacién (la compra de la sociedad chilena Enersis) tuvieron lugar cuando
aquélla tenfa caricter publico indubitado. No obstante, debido presumible-
mente al interés del tema y a que la discusién en torno a esta nocién ocupaba
en buena medida las alegaciones presentadas, se aventuran ciertas conclu-
siones que, aun siendo razonables, debieran haberse motivado con mayor
profusién. La representacion procesal del Congreso de los Diputados argu-
menté con el articulo 6.1.a) de la Ley General Presupuestaria —texto refun-
dido aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre,
que exige una participacién puablica mayoritaria, directa o indirecta, para
poder hablar de sociedad estatal. Frente a ello, los recurrentes apelan a la
Directiva 80/723/CE, de la Comisién, de 25 de junio de 1980, relativa a
la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros
y las empresas publicas, que, como es sabido, se inclina por el criterio del
control efectivo como determinante de la condicién de publico o privado.

Sin entrar en detalle en esta consideracion, es oportuno no caer en el defecto criticado y dejar constancia
de nuestra respuesta negativa, fundada en un argumento a contrario, puesto que la obligacion de los
particulares de comparecer se limita a las Comisiones de investigacion, de acuerdo con el articulo 76.2
CE y en la ineptitud del Reglamento parlamentario para crear obligaciones a terceros, las cuales, por
otro lado, pueden chocar con derechos fundamentales como los contemplados en el articulo 18 CE.
Consciente de ello, la Lex superior remite a la ley la regulacién de las sanciones que puedan imponerse
por incumplimiento del deber de comparecer y declarar ante aquéllas.

% El Fundamento Juridico 9 entiende que la admisién a tramite de las otras dos solicitudes apuntadas,
de la misma materia que la que es objeto de controversia, implicaba la apertura de procedimiento par-
lamentario, toda vez que la Comisién de Infraestructuras, 6rgano competente en este sentido, iba a
estar abocada a «la ulterior celebracién de un debate [...] sobre la procedencia o no de recabar tales
comparecencias».
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Este tltimo serd el que acoja la Sentencia, aun sin un pronunciamiento
taxativo, debido al «valor indicativo o de refencia general» que «por encima
de su juego en el dmbito de la Directiva» desempena en el Derecho comu-
nitario. Por decirlo con el tenor empleado por la resolucién comentada,
«no se puede compartir que el porcentaje de participacién en una empresa
sea el criterio decisivo para calificar a una sociedad como privada o publica,
como tampoco se puede sostener que un porcentaje minoritario, incluso
reducido, pueda excluir el control de una empresa por otros cauces. Importa
la conexién de la empresa con una Administracién Puablica, pudiendo esta
altima realizar su control sobre aquélla, bien por cauces juridico-publicos,
bien por cauces juridico-privados» *.

Es obvio que no podemos detenernos en las importantes consecuencias,
posiblemente positivas, que esta jurisprudencia reviste en el Derecho admi-
nistrativo, especialmente en relacién con el conocido fenémeno de la «huida»
de esta rama del ordenamiento de no pocas personificaciones instrumentales.
Sin embargo, sabe mal que una decisién de tal calado se contenga en un
breve pérrafo, sin la precisién necesaria y, quizd, sin la imprescindible refle-
xi6n que hubiera debido precederla y que, sin duda, hubiera dotado de mayor
legitimidad doctrinal a la linea adoptada.

c) Direccién politica

Las facultades de direccién politica no coactiva se ejercen a través de
las proposiciones no de ley, resoluciones y mociones, de las que existe una
minima referencia constitucional en el articulo 111.2 de la CE, de acuerdo
con el cual «toda interpelacién podrd dar lugar a una mocién en la que
la Cdmara manifieste su posicién». Al margen de las facultades de calificacién
por parte de la Mesa, respecto de las que procede simplemente reiterar la
doctrina estudiada ', la jurisprudencia constitucional se ha limitado durante
mucho tiempo a dar carta de naturaleza a la summa divisio de esta categoria,
la que distingue entre proposiciones no de ley internas, de eficacia juridica
ad intra, y externas, simples flatus vocis, sin efectos juridicamente apreciables,
pero dotadas de un potencial politico no desdenable en condiciones pro-
picias. Asi lo ha destacado el Tribunal Constitucional en Sentencia 41/1995,
de 13 de febrero, que admite la constitucionalidad de atribuir a la Mesa
de una Asamblea Autondmica, distintas facultades de calificacién atendiendo
a la naturaleza interna o externa de las mociones.

% Fundamento Juridico 10.

%0 En este caso se justifica la falta de competencias de las Mesas en que las proposiciones no de
ley admitidas a tramite pueden ser modificadas o incluso rechazadas por las Camaras. Se ha aceptado,
sin embargo, algin control material, como es la apreciacién de urgencia en su tramitacién —STC 40/2003,
F.J. 4— que, aunque apreciado respecto de una Camara autonémica, pudiera extenderse al Congreso
de los Diputados, debido a que el articulo 194.3 de su Reglamento remite la regulacién de los criterios
de inclusién en el orden del dia de tales iniciativas a lo dispuesto para las interpelaciones, a las que
es de aplicacion la Resoluciéon de la Presidencia de 17 de septiembre de 1983, donde se contempla
la presentacién de interpelaciones urgentes, que deben calificarse por el Presidente.
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Mis recientemente, sin embargo, la STC 40/2003, de 27 de febrero, pre-
cisa algunos de los perfiles de las proposiciones no de ley, por lo demais
ya asentados en la doctrina'”'. Asi, estamos ante actos encuadrados «en la
funcién de direccién e impulso politico y en el control de la accién de
Gobierno, y son, por lo tanto, «una manifestacién constitucionalmente rele-
vante del ejercicio del cargo de representante parlamentario». Su contenido
es doble, puesto que comprende tanto «la deliberacién y toma de posicién
de la Cdmara sobre un determinado asunto» como la posibilidad de adoptar
«instrucciones, directrices o mandatos, carentes de efectos juridicos vincu-
lantes, dirigidos [...] a sujetos u 6rganos que no forman parte de la Cimara
que los adopta». En fin, aunque como se acaba de apuntar, no tiene efectos
juridicos, ello se entiende sin perjuicio de que la respuesta o resultado pro-
ducidos «puedan instrumentalizarse para llevar a cabo un juicio o valoracién
sobre una concreta actividad o decisién politica utilizando otros instrumentos
de direccién o impulso politico o de control de la accién de Gobierno» '

d)  Eleccion de érganos

Para concluir con este repaso a las principales decisiones del Tribunal
Constitucional en materia parlamentaria resta hacer breve mencién a la elec-
cién parlamentaria de miembros de otros érganos. No se ha dado hasta
ahora ningtn supuesto en que el Tribunal haya tenido que pronunciarse,
pero parece clara la posibilidad de un control por este 6rgano de los ele-
mentos reglados que puedan contener la Constitucién u otras normas al
respecto, como pueden ser los quince afios de ejercicio profesional reque-
ridos por los candidatos a magistrados del propio Tribunal (art. 159.2 de
la CE)'®. Ello llevarfa al 4mbito de la jurisprudencia constitucional una
solucién ya aceptada por el Tribunal Supremo en STS de 28 de junio de
1994 (caso Eligio Hernidndez), aunque debiera basarse no tanto en la con-
sideracién de tales aquéllos como elementos separables esgrimida por esta

' La Sentencia estima un recurso de amparo interpuesto por diversos Diputados del Grupo Par-
lamentario Popular del Parlamento Vasco contra el Acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco de 28
de noviembre de 2000, confirmado por posterior Acuerdo de 11 de diciembre de 2000, por el que
se inadmitié a tramite una proposicién no de ley del Grupo Parlamentario Popular sobre requerimiento
al Tribunal Vasco de Cuentas Publicas en relacién con la falta de presentacion por el Gobierno Vasco
del Proyecto de Ley de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma para el ejercicio de 2001.
Acerca de las proposiciones no de ley, véase F. Pascua Mateo, «En los intersticios del Reglamento:
analisis de las facultades de direccion politica de las Cdmaras parlamentarias», Revista de las Cortes Gene-
rales, tercer cuatrimestre de 2001, pp. 89 ss.

12-STC 40/2003, de 27 de febrero, F.J. 3. Algo mas abajo (F.J. 7) se afiade que las proposiciones
no de ley son, ademds, «una via adecuada para forzar el debate politico y obligar a que los distintos
Grupos de la Camara y esta misma tengan que tomar expresa posiciéon sobre un asunto o tema deter-
minado».

1% De hecho, las propias Camaras han sentido la necesidad de reforzar sus medios de control de
los requisitos constitucional o legalmente exigidos para los candidatos a los puestos cuya designacion
les compete. A tal fin, se han creado sendas comisiones de nombramientos, respectivamente, por Resolucién
de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 25 de mayo de 2000 y por los arts. 49.2 y 184 y ss.
del RS, redactados por Reforma del Reglamento del Senado de 14 de junio de 2000.
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Sentencia, cuanto en su condicién de actos reglados insertos en un todo
inseparable con el conjunto del acto de nombramiento, tesis asumida por
el propio Tribunal Supremo en las STS de 4 de junio de 1997 (que acordaron
la desclasificacién de los llamados «papeles del CESID») ',

La tinica materia en la que el Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse
es ya lejana en el tiempo, por lo que merece simple mencién en estos
momentos. Me refiero al nombramiento de los senadores de designacién
autonémica ' y su debida proporcionalidad con la composicién de las Asam-
bleas respectivas, exigida por el articulo 69.5 de la CE. La jurisprudencia
aplicable se concentra en las SSTC 76/1989 y 7/1992 en las que se recurrie-
ron, respectivamente, la designacién de senadores por las Asambleas de
Extremadura y Madrid '. En ambos casos se mantienen los argumentos
ya expuestos en relacién con las Comisiones Parlamentarias. Como tinica
novedad digna de resefia destaca el tenor de la STC 76/1989, de acuerdo
con el cual la proporcionalidad debe establecerse en relacién con los grupos
parlamentarios y no a la oposicién mayorfa-minoria (F.J. 4).

104 Esta ultima posicién es mayoritaria en la doctrina. A modo de ejemplo, puede citarse J. M. Sala
Arquer, «Los actos politicos del Gobierno en la nueva ley de la jurisdicciéon contencioso-administrativa»,
Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Estudio sistemdtico, Praxis, Barcelona, 1999, p. 210.

1 Una amplia informacién sobre los senadores de designacién autonémica puede obtenerse en P. Gar-
cfa-Escudero Mérquez, Los senadores designados por las Comunidades Auténomas, Cortes Generales, CEC,
Madrid, 1995.

1% El precedente m4s antiguo de Sentencia sobre la eleccién de los Senadores autonémicos lo cons-
tituye la STC 40/1981, dictada, sin embargo, en el seno de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la Ley 4/1981, del Parlamento Vasco.
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En julio de 1999 el Gobierno laborista de Blair emprendié una auténtica
descentralizacién mediante la devolution de un Parlamento a Escocia y de
dos Asambleas a Gales ¢ Irlanda del Norte!. En 2001, al finalizar la

* Profesor Titular de Derecho Constitucional. Universidad de La Laguna.

! Sobre los intentos de reorganizacién del poder en el Reino Unido desde 1997, véase J. W. Bridge,
«Nuevos procesos de descentralizacion en Europa: El Reino Unido», y para una mayor profundizacion
histérica en el problema de Irlanda del Norte N. Oliveras i Jané, «Las transformaciones constitucionales
del Reino Unido: la nueva organizacion territorial del poder», ambos en La descentralizacién vy el federalismo.
Nuevos modelos de autonomia politica (Dir. de M. A. Aparicio), Cedecs, Barcelona, 1999, pp. 233-257
y 209-231, respectivamente. Y para una informacion 4gil y suficiente sobre la cuestion, cfr. P. Schlesinger,
«L’Ecosse fait sa révolution tranquille», Le Monde diplomatique, abril de 1998.
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XIII Legislatura, Italia reconstruy6 su Estado Regional %, El pasado 3 de julio
de 2002 el nuevo Gobierno francés de J. P. Raffarin, en su Declaracién
de politica general establecié como segundo pilar de su programa un proceso
de descentralizacidon territorial, el cual, entre otras vertientes, debe conducir
a finales de afio a una reforma constitucional con la incorporacién de las
Regiones a la Constitucion, y, efectivamente, en esas estamos 3. Esta coin-
cidencia neoliberal en la descentralizacién de los grandes Estados centralistas
y unitaristas da mucho que pensar y, por eso, no nos ha parecido ociosa
ni inoportuna una mirada retrospectiva y reflexiva acerca de la lenta cons-
truccién del Estado Autondémico espaiiol, que —se reconozca 0 no— cons-
tituye un referente con respecto al Derecho constitucional comparado de
Europa occidental del dltimo cuarto de siglo.

La Constitucién de 1978, en una nueva profundizacién democritica de
nuestra historia politico-constitucional, opté por configurar como forma
territorial de Estado la de un Estado politicamente descentralizado: el Estado
Autonémico*. En sentido técnico-juridico, pues, el Estado Autonémico es
la peculiar forma territorial de Estado preconfigurada en la Constitucién
espanola; de ahi que el seguimiento de la aprobacién de los Estatutos de
autonomia nos permitird inferir cémo ha sido la construccién del Estado
autonémico espafol, que se ha concretado, fundamentalmente, en la apro-
bacién y reforma de los Estatutos de Autonomia. En un sentido juridico-po-
litico, presenta, al mismo tiempo, la mis original formulacién de todos los

2 Sobre el tema remitimos a nuestro trabajo «La reconstruccién constitucional del Estado regional
italiano en la XIIT Legislatura», Revista de Estudios Politicos, nam. 115, 2002, pp. 27 y ss.; en ese articulo
ya se anticipaba que, ademas de lo hecho, el Ministro Bossi se propone llevar adelante durante la XIV Legis-
latura su propia devoluzione [la cual pierde importancia segin su Liga pierde peso electoral, y ya no
se propone la reforma regionalista del Tribunal Constitucional y del Senado, sino una mera modificacién
del nuevo art. 117 de la Constitucién italiana consistente en una transferencia de competencias, como
la de nuestro art. 150.2 CE, a las Regiones econémicamente mas poderosas; en concreto, su proyecto
de Ley Constitucional, no sin dificultades, tardé6 mucho en ser presentado por el Consejo de Ministros
(el 14 de febrero de 2002) y unicamente ha sido aprobado en primera votacién por el Senado (el 5
de diciembre de 2002), encontrandose detenido en la Cdmara. En lo relativo a la fracasada regionalizacion
portuguesa, constltese a Vital Moreira, «Organizagdo, atribuicdes, poderes e competencias das Regides
Administrativas», Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 74, 1998, pp. 657-670].

> La declaracién puede consultarse en http://www.premier-ministre.gouv.fr/. Con fecha 12 de octubre
de 2002 el Consejo de Ministros aprobo, a titulo experimental, un proyecto de Ley Constitucional relativo
a la organizacion descentralizada de la Republica, sistematizado en once articulos. El 6 de noviembre
el proyecto fue aprobado en primera lectura por el Senado, también con cardcter experimental (fexte
adopté —en lo sucesivo TA— num. 26, 2002-2003), con lo que se iniciaba una corta navette. La Asamblea
aprob6 el texto con leves modificaciones, aceptadas por la Comision del Senado, el 4 de diciembre
de 2002 (TA ntm. 42). Y el Senado aprob6 en segunda y ultima lectura el proyecto sin modificaciones
el 11 de diciembre de 2002 —TA num. 36, 2002-2003—. Ha finalizado la fase parlamentaria constitutiva,
pero no la de perfeccionamiento, porque para que sea definitivo el proyecto y entre en vigor la LC
queda por saber si es aprobado por el Congreso de Versalles previsto para marzo de 2003, si se interpone
la cuestion al Consejo Constitucional, su resolucién, y la promulgacion presidencial (http://legifran-
ce.gouv.fr).

* Se recuerda que en un cierto sentido kelseniano —en nuestro caso, guiado por la impronta francesa,
de Ch. Eisenmann, Centralisation et décentralisation, LGD]J, Paris, 1948— la técnica de la descentralizaciéon
politica consiste meramente en la traslacion de competencias politicas de la persona juridico-publica del
Estado central a otras personas juridico-publicas territorialmente descentralizadas, periféricas, o no cen-
trales (Regiones, Comunidades Auténomas, Estados federados).
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principios constitucionales estructurantes, es decir, en un cotejo de Derecho
constitucional comparado contemporineo es la gran decisiéon constitucional
mids original y, a la vez, la dimensién mas preocupante de nuestro Estado
democritico. Transcurrido un cuarto de siglo, en los apartados que siguen
se trata, entre otras cosas, de apreciar si tal preocupacién se desprende de
la construccién constitucional del Estado Autonémico o se deriva de la rea-
lidad constitucional que se ha desarrollado en la prictica constitucional de
aprobacién y modificacién de los Estatutos de autonomifa. Un rasgo muy
caracteristico de nuestro sistema es la construccién progresiva del Estado
autonémico durante los tltimos veinte anos, y, como dice E. Aja, «al prin-
cipio la autonomia se pensé como prerrogativa de una parte del territorio,
pero, en muy pocos afnos, todo estaba organizado en forma de autonomias...
Espafia era hace veinte afos el Estado mds centralista de Europa y hoy es
uno de los més descentralizados, y presenta el mayor grado de reconoci-
miento de los hechos diferenciales de las nacionalidades y regiones que lo
integrany °.

En consecuencia, en este trabajo vamos a procurar dar cuenta esque-
miéticamente de los momentos mis importantes de la evolucién de esa cons-
truccién gradualista de nuestro Estado autonémico. Para eso, sistematiza-
remos los epigrafes dedicando el primero a una inevitable introduccién his-
torica; seguird después el nicleo central, en el que se detallard la construccién
en la alternancia de las mayorifas de UCD, PSOE y PP; en un quinto apartado
se evaluarin muy someramente el proceso de construccién y los problemas
de nuestro futuro autonémico, y el estudio termina con un anexo descriptivo
que simplemente se propone ordenar la numerosa legislacion que ha sido
necesaria para esa vertebracién °.

I. INTRODUCCION HISTORICA A LA CUESTION AUTONOMICA

Aqui y ahora sélo es posible dar cuenta de unos retazos de esa historia,
que sintetizaremos en tres apartados dedicados al Estado absoluto, al Estado
liberal y al Estado republicano espafiol.

> El Estado autonémico. Federalismo y hechos diferenciales, Alianza, Madrid, 1999, pp. 36-38.

® En este trabajo hay una ausencia manifiesta, cual es la decisiva contribucién del Tribunal Cons-
titucional, especialmente en la delimitacién de las competencias del bloque de la constitucionalidad; pero,
como se sabe, esta cuestion ha merecido otro tipo de estudios méds encomiables y enjundiosos que el
nuestro. Vzd., por ejemplo, F. Ferndndez Segado, «Los principios inspiradores de la organizacién territorial
del Estado en la jurisprudencia constitucional», Organizacién territorial del Estado (Comunidades Auto-
nomas), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, vol. II, pp. 1053 y ss.; F. Tomds y Valiente, «Informe
nacional del Tribunal Constitucional espafiol», Tribunales Constitucionales europeos y autonomias territoriales,
CEC, Madrid, 1985, pp. 133-224; M. Aragén, «¢Estado jurisdiccional autondémico?», Praxis autondmica:
modelos comparados y modelo estatal, IVAP, Ofati, 1987, pp. 33 y ss.; L. Lopez Guerra, «Técnica normativa
y reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional», Técnica normativa de las Comunidades Auténomas, Comunidad de Madrid,
1991, pp. 71 y ss.; A. Allué, Legitimacion de las Comunidades Auténomas en el recurso de inconstitucionalidad,
Secretariado de Publicaciones, Valladolid, 1992; y J. J. Solozabal, «Estado autonémico y sistema de fuentes
a la luz de la jurisprudencia constitucional», La Constitucion y la practica del Derecho (ed. de M. Aragon
y J. Martinez-Simancas), Madrid, 1998, t. I, pp. 79-122.
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1.1. La centralizaciéon durante el Estado absoluto espafol

Con los Reyes Catdlicos, al tiempo que se termina la reconquista de
casi ocho siglos, se ataca con denuedo el poder feudal, se sientan las bases
del primer Imperio colonial transocednico o ultramarino y se constituye uno
de los primeros Estados absolutos del mundo’, aunque otra cosa sera el
nacimiento de la nacién. En efecto, si se puede mantener que el Estado
absoluto espanol surge en aquella época de fines del siglo xv, habrd que
esperar casi tres siglos hasta poder afirmar el nacimiento de la nacién espafiola
en términos modernos, puesto que bajo los Austrias, la dinastia que sucedid
a los Reyes Catélicos, no fue posible la construccién de la nacién, o de
una nacién bien vertebrada, como si consiguieron en Francia e Inglaterra,
los otros primeros Estados absolutos.

Efectivamente, como nos recuerda Solozdbal, «hasta el siglo xvii la planta
mondrquico-estamental espafiola tuvo caracteristicas con respeto escrupu-
loso a los particularismos politicos de los diversos Reinos. Podriamos decir
que entre tales unidades politicas la intercomunicacién —de hombres y mer-
cancias— fue minima y que respecto de ellas el poder absoluto no pudo...
ni crear un mercado nacional. La primacia de Castilla, evidente en virtud
de su superioridad estructural —de poblacién y riqueza— y politica se orien-
td, sobre todo, al liderazgo de la politica internacional; pero no pudo imponer
una generalizacién de sus instituciones ni hizo posible, en grado suficiente,
la integracién de las élites de otros reinos en su protagonismo internacional.
Por eso se explica que el intento uniformador ibérico del Conde Duque
de Olivares al final de esta dinastia encontrara fuertes resistencias en 1640
en Portugal y Cataluna.

Serfan los Borbones los que conseguirian lo que los Austrias no habian
podido lograr e, importando los patrones del absolutismo francés, impu-
sieron un Estado unitario y centralizado; a pesar de la fuerte reaccién cata-
lana, acabaron con los sistemas particularistas de las Cortes de Aragén, Valen-
cia y Cataluna; se plantearon la necesidad del mercado nacional unificado;
y, en la medida en que era posible, crearon una administraciéon centralizada
que operaba principalmente a través de los intendentes®. Por eso Anderson
reconoce que fue en el siglo xviir cuando surgié de modo gradual una Espafia
unida, la nacién espainola, opuesta a la semiuniversal monarquia espafola
de los Austrias o Habsburgos”.

Ahora bien, si Espana estuvo a la cabeza del surgimiento del Estado,
durante el reinado de los dltimos Borbones también estard al frente de los
primeros intentos europeos de descentralizacién territorial del poder, lo que

7 Como dice C. de Cabo, «centralizacién politica, unificacién territorial y fortalecimiento del poder
son precisamente las notas que configuran al Estado moderno» (Teoria histérica del Estado y del Derecho
Constitucional), PPU, Barcelona, 1988, vol. I, p. 295.

8 Las bases constitucionales del Estado autonémico, MacGraw-Hill, Madrid, 1998, pp. 67-68.

> P. Anderson, El Estado absolutista, Siglo XXI, Madrid, 1979, p. 79. En cuanto a las bases docu-
mentales de esta época remitimos a Historia de Espasia (dir. por R. Menéndez Pidal), 3.7 ed., t. XXXII,
a cargo de M. Artola Gallego, Espasa, Madrid, 1983.
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se manifiesta a continuacion en las dificiles vicisitudes de nuestro Estado

liberal.

1.2. Centralismo y descentralizacion en nuestro Estado liberal

La Guerra de Independencia a partir de 1808 contra el invasor francés
marcard el punto culminante del nacionalismo espafiol, si bien en esa guerra
también se dardn manifestaciones de particularismo en el movimiento «Jun-
tista», al tiempo que se incorpora el dogma de la soberania nacional cuyo
desarrollo exigird la acentuacién del centralismo homogeneizador, pues, sus-
tituido el Monarca como factor unificador de la comunidad politica y trans-
ferida la soberania de aquél a la Nacién, se considerari ineludible la con-
secucién de su homogeneidad interterritorial superando la ancestral orga-
nizacién basada en reinos. Ahora bien, la centralizacién unitarista conté con
la animadversién no sélo de los partidarios de los particularismos tradicio-
nales agrupados en torno al carlismo que surge al comienzo de la década
de 1830, sino con la de numerosos ntcleos demdcratas y pequefioburgueses,
que van a adoptar el federalismo, porque propugna una organizacién politica
del Estado limitadora del poder central, que se considera monopolizado por
la oligarquia moderada gobernante '°.

En consecuencia, con el dogma de la soberania nacional —que se recibe
con la impronta del jacobinismo francés— el primer liberalismo espafiol
es centralista y propugna un Estado unitario. Asi, la Constitucién de Cadiz
manifiesta el centralismo unitarista en su propdsito de acabar con las mul-
tiples jurisdicciones y privilegios territoriales del Antiguo Régimen, al pre-
tender introducir la igualdad de todas las personas ante la ley, lo que se
corresponde con el mandato constitucional de unificacién del Derecho
mediante la correspondiente codificacién, mandato que se reproducird en
las Constituciones posteriores. En la vertiente econémica este centralismo
unitarista se manifestaba en la preocupacién por la consecucién del mercado
nacional mediante la supresiéon de los residuos de aduanas interiores, y en
el plano sociolaboral en la sustitucién de las relaciones laborales gremiales
por las relaciones de trabajo asalariado. En la dimensién territorial nuestra
primera Constitucién ya se proponia la creacién de Ayuntamientos en todos
los municipios con mas de 1.000 habitantes y el establecimiento de Pro-
vincias con un Jefe gubernativo y una Diputacién elegida de forma indirecta.
El triunfo del primer centralismo unitarista del liberalismo espanol tiene
una buena expresion en la «provincializacién» de todo el territorio del Estado,
efectuada en noviembre de 1833 por el Ministro Ignacio del Burgo mediante
dos Decretos inspirados en el modelo francés del disefo artificial de los
Departamentos, sustituyendo los antiguos Reinos por un Gobernador Civil
al frente de cada Provincia.

10°7. J. Solozabal, Las bases constitucionales, pp. 68-69. Acerca de esta época también se recomienda
la Historia de Espasia (dir. de R. Menéndez Pidal), t. XXXIII, a cargo de ]. Tomés Villarroya et al.,
Espasa, Madrid, 1981.
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Con el «exenio revolucionario» la organizacién local se democratizo,
aunque de modo efimero, pues con las leyes municipal y provincial de 1870
se establecid, por vez primera, la eleccién por sufragio universal de los Ayun-
tamientos y del Presidente de la Diputacién, en sustitucién de Gobernador
Civil, lo que viene a probar que este sexenio se caracteriza por la pretension
de sustituir el liberalismo conservador o moderado por un liberalismo pro-
gresista y democritico. Sin embargo, la tendencia centralista unitaria no se
vio radicalmente interrumpida hasta 1873 con la I Republica, la cual supuso
el triunfo del federalismo espanol, que promovian los elementos mas radi-
cales de nuestro liberalismo .

Durante esta I Republica, en 1874, el liberalismo progresista espanol,
l6gicamente, abordé un proyecto de Constitucién que establecia una orga-
nizacién territorial del poder de tipo federal basada en un conjunto de 17
Estados miembros —es decir, tantos como el niimero de las actuales Comu-
nidades—, por lo que no es de extranar que el modelo que sirvié de ins-
piracién fuera el norteamericano. En el proyecto de Constitucién federal
los Estados miembros contaban con un Parlamento, un Gobierno y un Poder
Judicial propios, se configuraba un Senado compuesto por cuatro repre-
sentantes de cada Estado, y se preveia un Presidente de la Reptblica con
la funcién especifica de mantener el equilibrio del pacto federal. Sin embar-
go, este texto se quedd en un mero proyecto, ya que la I Repuablica sucumbié
pronto frente a los elementos conservadores, que se dedicaron a preparar
la vuelta o restauracién de la dinastia de los Borbones, y con ella la del
centralismo unitarista.

Durante la Restauraciéon se ultimé la Codificacién civil, pero, como
expresién de la debilidad del centralismo espanol, hay que decir que en
nuestro Estado pervivieron ciertos Derechos forales que el Estado liberal
tuvo que tolerar y no pudo erradicar como si hicieron otros Estados uni-
taristas europeos. En este periodo siguié imperando un liberalismo con-
servador o moderado, razén por la cual durante la Restauracién el intento
mis serio de regionalizacién fue la creacién de la Mancomunidad de Cata-
luna por Real Decreto de 25 de marzo de 1904 que, tras sucesivas cesiones
de los servicios de las Diputaciones, concentr6 la casi totalidad de las com-
petencias administrativas  provinciales, sustituyendo pricticamente a las
Diputaciones. Esta institucién tuvo que ceder al autoritarismo y centralismo
unitarista extremado de la Dictadura del general Primo de Rivera
(1923-1930).

En la vertiente mis politica de la Restauracién es de resefiar que, coin-
cidiendo con la derrota de 1898, se produjo la transformacién de los par-
ticularismos, primero en regionalismos y después en los primeros nacio-

"' En la historiografia politico-constitucional espafiola ya son cldsicos los siguientes trabajos de nuestro
antiguo maestro, ya desaparecido, el Profesor Gumersindo Trujillo sobre este federalismo: «Pi y Margall
y los origenes del federalismo espafiol», Princeton, N. J. (USA): Universidad de Salamanca, Boletin Infor-
mativo del Seminario de Derecho Politico, nam. 26, 1962, pp. 69-94, e Introduccion al federalismo espariol
(Ideologia y férmulas constitucionales), 2.* ed., Edicusa, Madrid, 1967.
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nalismos periféricos. El protagonismo inicial de este movimiento corres-
pondié al nacionalismo cataldn, seguido después por el nacionalismo vasco.

1.3. Retazos histdricos de la cuestion autonémica
en el Estado republicano espaiiol

La segunda gran ruptura de la linea centralista dominante en nuestra
historia politico-constitucional se produjo coincidiendo de nuevo con un
momento democritico culminante, concretamente con el triunfo de la II Re-
publica el 14 de abril de 1931, que significé un nuevo triunfo del liberalismo
democritico progresista, aunque acompafnado ya por el auge de los movi-
mientos proletarios socialista y comunistas.

En el marco de su proyecto regeneracionista, la II Republica abordé de
nuevo una importante descentralizacién territorial del poder politico. La
Constitucién de 1931 proclamaba que Espafa se configuraba como un «Es-
tado integral» compatible con la autonomia politica de las regiones autd-
nomas. La adopcién de semejante férmula —que se proclamaba intermedia
entre el Estado unitario y el Estado federal— se debi6 a que las exigencias
autonomistas eran muy distintas en los diferentes pueblos de Espana, por
lo que se impuso esta férmula que otorgaba la autonomia tnicamente a
aquellas regiones que superasen un dificultoso proceso estatutario, mientras
el resto se podria mantener en una situacioén de un régimen comun de caric-
ter unitario. Catalufia obtuvo su Estatuto de Autonomia en 1932, el Pais
Vasco en julio de 1936, y Galicia, que llegd a aprobar en referéndum su
Estatuto, no culminé su proceso autonémico por el estallido de la guerra
civil 2,

El actual Estado autonémico debe mucho al Estado integral, y en este
momento hay que subrayar que de la regionalizacién republicana el Cons-
tituyente de 1978 asumid las siguientes influencias: 1) la nocién de auto-
nomia politica, consistente tinicamente en potestades legislativas y ejecutivas
propias de las Regiones; 2) la nocién de Estatuto de Autonomia con un
rango intermedio entre la Constitucién y la Legislacion; 3) el Estatuto regio-

12 Estos acontecimientos se deben tener en cuenta para la interpretacion del significado de la Dis-
posicién Transitoria segunda de la vigente Constitucion. Para el Estatuto catalan durante la Segunda
Republica remitimos a J. A. Gonzélez Casanova, Federalisme i autonomia a Catalunya (1968-1938), Curial,
Barcelona, 1974, y a M. Gerpe, L’Estatut d’autonomia a Catalunya i I’Estat integral, Eds. 62, Barcelona,
1977. Para el vasco, ademds de la obra colectiva Sinzposium sobre el Estatuto vasco de 1936, IVAP, Ofiati,
1988, vid. J. M. Castells Arteche, E! Estatuto vasco (el Estado regional y el proceso estatutario vasco), Haran-
buru, San Sebastian, 1976, y J. P. Fusi Aizpurda, E/ problena vasco en la Il Repiblica, Turner, Madrid,
1979. En cuanto al gallego, X. Vilas Nogueira, O Estatuto galego, Eds. do Rueiro, La Corufa, 1975,
y A. Alfonso Bozzo, Los partidos politicos y la autonomia en Galicia (1931-1936), Akal, Madrid, 1976;
y, en general, sobre la cuestion, F. Murillo, «Un balance desde la perspectiva», Estudios sobre la 11 Repiiblica
espariola (ed. de M. Ramirez), Tecnos, Madrid, 1975, pp. 253 y ss.; L. F. Saura Martinez, Configuracion
Juridico-politica de las autonomias regionales en las Constituciones espariolas de 1931 y 1978, Diputacion
Provincial, Alicante, 1981, y F. Tomés y Valiente, «El “Estado integral”: nacimiento y virtualidad de
una férmula poco estudiada», La Segunda Repiiblica espaiiola: el primer bienio (ed. de J. L. Garcia Delgado),
Siglo XXI, Madrid, 1987, pp. 379-395.
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nal de la Republica también se aprobaba mediante un acto complejo que
requerfa la cooperaciéon de la voluntad de la regién con la de las Cortes;
4) las dos Constituciones no disefian el mapa autonémico, dejando a las
entidades locales el proceso de autoidentificacién; 5) las dos Constituciones
evitan establecer el dmbito preciso de competencias de los entes autond-
micos, remitiendo a los Estatutos para su particularizacién; 6) sin embargo,
la primera distribucién aproximativa de competencias entre el nivel estatal
y regional se hacfa en la Constitucion, en la que se determinaban las com-
petencias exclusivas del Estado y de las Regiones y las competencias com-
partidas; 7) la Constitucién de 1931 también contenia previsiones que admi-
tian la posibilidad de flexibilizar el reparto competencial; y, en fin, 8) la
regionalizacién republicana también se rigié por el principio dispositivo .

Como es sabido, la suerte del regionalismo espanol de entreguerras siguié
la suerte de la Repuiblica que fue suprimida por las armas, puesto que el
régimen autoritario franquista suprimié la descentralizacién republicana
territorial del poder, del mismo modo que subyugé a Espafia; también se
debe recordar que el modelo de regionalizacién espanola sirvié como marco
de referencia para la regionalizacién italiana, que se produjo después de la
Segunda Guerra Mundial. Para ser mis precisos, se debe afiadir que en nues-
tra I Republica surgié el modelo de la regionalizacién, de las regiones autd-
nomas, pero no del Estado regional, el cual, en realidad, surgié en Italia
al regionalizarse todo el territorio de la Reptblica en veinte regiones '*. En
cambio, el Estado regional italiano se caracterizé por la previsién consti-
tucional de dos regimenes o niveles de autonomia y, como se sabe, esto
tendra asimismo sus consecuencias en la organizacién del Estado autonémico
espafiol actual °.

II. LA EDIFIQACI()N CENTRISTA DEL ESTADO
AUTONOMICO ESPANOL

La regionalizacién, el Estado regional, surge siempre de un proceso de
radicalizacién democritica desde Estados unitarios y centralistas, y no es
de extranar que, para hacer frente a estas situaciones, se dote a ciertas regiones
de un régimen de autonomia provisional antes de la aprobacién de la Cons-
titucion. Asi sucedié con Catalufa en 1931, con Sicilia en 1946, con Azores
y Madeira a partir de 1974, y con las preautonomias de casi todas las nacio-
nalidades y regiones de Espana entre 1977-1978. Pero muchas veces sucede
que esa provisionalidad se convierte en elemento definitivo de la autonomia

U Estas inferencias se deducen de nuestra Contribucion al examen de la transformacion de la categoria de
ley en los Estados constitucionales contempordneos, Universidad de La Laguna, 1990, t. III, pp. 1239 y ss.

4 En sentido sustancialmente coincidente, P. Gonzalez-Trevijano y C. Nufez Rivero, E/ Estado Auto-
némico. Principios, organizacién y competencias, Universitas, Madrid, 1998, p. 18.

> Acerca del Estado regional italiano véanse J. L. Pihar Mafias, Las relaciones entre el Estado y las
Regiones. La experiencia italiana, IEAL, Madrid, 1986; P. Santaolaya Machetti, Descentralizacion y coo-
peracion, IEAL, Madrid, 1984, pp. 215-261, y nuestro trabajo «La reconstruccién», pp. 27-64.
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definida posteriormente en la Constitucién ', razén por la cual tenemos
que comenzar esta descripcién detallando la concesién de la autonomia pro-
visional con anterioridad a la promulgacién de la Constitucién.

2.1. La concesién de los regimenes preautonémicos

Como se podri suponer, el centralismo unitarista del franquismo exalté
los 4animos de los tradicionales pluralismos y particularismos regionales, de
tal manera que ya en el ocaso del tardofranquismo se produjeron importantes
movilizaciones democriticas bajo el lema de «libertad, amnistfa y estatutos
de autonomia». Entre las reivindicaciones nacionalistas o regionalistas des-
tacaba el empefio en el restablecimiento de los estatutos de autonomia repu-
blicanos de Catalufia y el Pafs Vasco, en el que no desaparecié el fenémeno
terrorista.

Las primeras elecciones democraticas de junio de 1977 vinieron a con-
firmar que la Constitucién deberfa inclinarse por una forma territorial poli-
ticamente descentralizada; y, para hacer frente a estos problemas con solu-
ciones inmediatas, el Presidente Sudrez empezé pactando con J. Tarradellas,
Presidente de la Generalidad en el exilio, el restablecimiento provisional
de la Generalidad de Catalufia mediante Decreto-ley de 29 de septiembre
de 1977, con lo que se produjo el reconocimiento de la primera de las preau-
tonomias. No fue posible un acuerdo semejante con Leizaola, Presidente
del Gobierno vasco en el exilio, pero también se confirié la autonomia pro-
visional al Pafs Vasco por medio de Decreto-ley (de 4 de enero de 1978),
con la particularidad de que Navarra no accedié al érgano preautonémico
vasco 7.

No obstante, los diputados y senadores de las demds regiones también
reivindicaron un trato semejante y poco a poco se fue reconociendo la preau-
tonomia a Galicia (16 de marzo de 1978), Aragén, Canarias y Pais Valenciano
(a las tres el 17 de marzo de 1978); después se reconoceria la autonomia
provisional de Andalucia (27 de abril de 1978), Castilla y Le6n, Extremadura
e Islas Baleares (13 de junio de 1978), Asturias y Murcia (29 de septiembre
de 1978) y Castilla-La Mancha (29 de septiembre de 1978). De manera
que del futuro mapa autonémico —y descontando la peculiaridad navarra—
puede decirse que no contaron con preautonomias las Provincias de Can-
tabria, La Rioja y Madrid y las Ciudades de Melilla y Ceuta.

A pesar de que estos Decretos-leyes fueron el resultado de una nego-
ciacién entre el Gobierno y los nuevos representantes de las provincias que

16 Tratamos de esta cuestién en nuestra colaboracién con A. Yanes, «Los regimenes autonémicos
provisionales», Federalismo y Regionalismo (ed. de G. Trujillo), CEC, Madrid, 1979, pp. 631-633. El
caso extremo fue el de Sicilia, cuyo Estatuto provisional, pactado entre el Ejecutivo y representantes
de la regién, fue aprobado por el Parlamento mediante la correspondiente Ley Constitucional, sin la
més minima modificacion.

7 Para resolver provisionalmente la peculiar relacién de Navarra con el Pais Vasco se aprobd el
Decreto-ley 2/1978, de 4 de enero.
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devendrian en las futuras Comunidades Auténomas, hemos titulado el suba-
partado subrayando que se trataba de una concesién, puesto que los Decre-
tos-leyes fueron formalmente aprobados unilateralmente por el Gobierno,
y ni siquiera se sometieron a la convalidacién del Congreso ya elegido.

Las consecuencias o resultados positivos de este régimen de preauto-
nomias fueron de gran importancia y muy ventajosos para el futuro auto-
némico, empezando porque establecié un orden cronolégico en el futuro
reconocimiento de las autonomfas. Siguiendo a Aja podemos compendiar
sus resultados en los tres siguientes. En primer lugar, la prictica genera-
lizacién de la autonomia provisional a todo el territorio del Estado ponifa
de manifiesto que el futuro Estado descentralizado no podia concebirse como
abierto sé6lo para algunas regiones, como se concibié el Estado integral en
la IT Reptblica, sino que el Estado autonémico tendria que comprender
a todas las regiones. En segundo lugar, el mapa de las preautonomias, inclu-
yendo sus ausencias, permitié que mds tarde se configurase con relativa faci-
lidad el mapa autonémico, sin necesidad de que la Constitucién entrara
en su definicién. Decimos con facilidad, puesto que con las preautonomias
se dieron por resueltos problemas locales o particulares potencialmente muy
peligrosos '®. En tercer lugar, en términos politico-institucionales los Decre-
tos-leyes consistian basicamente en el reconocimiento de una Asamblea
regional formada por los Diputados y Senadores recientemente elegidos y
un Presidente elegido por dicha Asamblea, de tal modo que las autonomias
provisionales marcaron el sistema politico-institucional autonémico —o,
como dice F. Rubio Llorente, funcionaron como decisiones politicas con-
dicionantes, o como un poder constituyente implicito '>— con un parla-
mentarismo que se acabarfa imponiendo al basarse en «un Parlamento, un
Presidente elegido por la Cimara y un Gobierno, dependiente del Presi-
dente», sistema que, como se sabe, se recoge en el articulo 152.1 de la CE
y serfa el que después se generalizarfa a todas las Comunidades Auténomas .

Sin embargo, entre sus defectos, las preautonomias también pusieron
de manifiesto algunas caracteristicas de la reivindicacién autonomista en la
Espaiia del fin de siglo, asi como de la respuesta de los poderes ptblicos,
las cuales a la larga no serfan tan positivas. En la primera reivindicacién
autonomista destacé, sin duda, el fuerte caricter particularista de Cataluiia

'8 Asf, por ejemplo, y por orden cronolégico, hay que sefalar que al concederse por separado la
autonomia provisional a Catalufia, Pais Valenciano y Baleares se optaba por no atender cierta reivindicacién
catalanista de la configuracién politico-autondémica de unos Paises Catalanes. Como se ha dicho, la preau-
tonomia vasca permitié que Navarra emprendiese por separado su proceso autonémico. Galicia y Andalucia
con su autonomia provisional resolvieron el tema de la capitalidad. Canarias y Baleares optaron por
una autonomia de los archipiélagos y no de tipo provincial o insular. Castilla y Leén terminé configurdndose
como una Comunidad Auténoma que incluyé la Provincia de Leén. Y, en fin, la Comunidad Valenciana
solucioné la cuestiéon de su denominacién y su bandera.

" La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, 2.* ed., CEC, Madrid, 1997, p. 20.

2 Salvo indicacién en contrario, por el momento en este subapartado nos hemos limitado a resumir
los argumentos al respecto de E. Aja, E/ Estado autondmiico, pp. 46-50; también puede examinarse E.
Alvarez Conde, Las Comunidades Auténomas, EN, Madrid, 1980, pp. 29-47, y J. A. Alonso de Antonio,
El Estado autondmico y el principio de solidaridad como colaboracion legislativa, Congreso, Madrid, 1986,
vol. I, pp. 185-268.
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y el Pais Vasco, pero también se evidencié que la demanda autonomista
estaba generalizada en Espana. Estos datos se deben interpretar en el sentido
de que las regiones no histéricas se vieron impulsadas por un fuerte espiritu
de emulacién, de imitaciéon de las nacionalidades histdricas. Ciertamente,
este espiritu puede ser criticado en términos de una mera légica formal,
o simplemente de racionalidad; no obstante, es innegable que obedece a
una demanda de un sentido sustancialmente igualitario entre todas las nacio-
nalidades y regiones y en el futuro a demandas igualitarias entre todas las
Comunidades Auténomas. Empero, la respuesta del poder publico o, mejor
en este caso, del Constituyente, aunque quiso ser equilibrada, atendié mas
al diferencialismo en la reivindicacién autonomista que al espiritu igualitario
generalizado y, en consecuencia, en el articulo 2 distinguié entre las nacio-
nalidades y regiones, y en el Titulo VIII, a imitacién de la resultante del
regionalismo italiano, se diferenciaron dos procedimientos basicos para la
constitucion de las Comunidades Auténomas (arts. 143 y 151), para los que
se determinaron, aunque de modo transitorio, dos niveles competenciales
(arts. 148 y 149.1). El resultado es que todavia hoy siguen presentes, por
un lado, el espiritu igualitario generalizado que lucha por abolir las dife-
rencias constitucionalizadas (aunque se basen en hechos diferenciales obje-
tivos), y, por otro, una interpretaciéon del Estado autonémico para la que
resulta imprescindible la conservacién de rangos diferenciales, e incluso
exclusivistas, entre las Comunidades Auténomas.

2.2. La aprobacion de la Constitucion y de su Titulo VIII

No sin cierto desparpajo, en este lugar crucial vamos a ser lo mis laco-
nicos que podamos. El Texto Constitucional terminé su larga singladura
parlamentaria el 31 de octubre de 1978 y, posteriormente, fue ratificado
por el pueblo el 6 de diciembre de 1978; aunque fue alta la abstencidn,
se pronunciaron a favor el 87,78 por 100 de los votantes, entrando en vigor
al final de ese ano. Como era de temer, uno de los aspectos mas debatidos
fue la organizacién politico-territorial del Estado que se centré en los que
serfan articulos 2, Titulo VIII y Disposicién Adicional primera de la CE.

De esta parte de la Constitucion se pueden destacar las siguientes carac-
teristicas: a) Se recogen aportes tanto de la Constitucién republicana de 1931
como de la italiana de 1947, asi como de los Decretos-leyes de preautonomda.
b) Con todo, el texto de 1978 es el menos regulador de todos y el que
mis se basa en el principio dispositivo de las nacionalidades y regiones y
luego de las Comunidades Auténomas. ¢) Como primera consecuencia de
lo anterior, resulta que el Estado autonémico espafiol no estard definiti-
vamente configurado hasta que se aprueben todos los Estatutos de Auto-

2l Para el examen de los debates sobre el Estado de las Autonomias en sede constituyente resulta
inapreciable la publicacién en cuatro volimenes de Constitucion espariola. Trabajos parlamentarios (ed. de
p: p 7z
F. Sainz Moreno), Cortes Generales, Madrid, 1980.
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nomia. d) La segunda consecuencia es que esa falta de rigor normativo regu-
lador lleva a nuestra Constitucién a no definir nominalmente nuestra forma
territorial de Estado?*; por eso, aunque no sélo por eso, todos hemos ter-
minado llamindolo «Estado Autonémico» o «Estado de las Autonomiasy.
e) Si bien la Constitucién no imponia dos regimenes de autonomia, si esta-
blecié las condiciones para que la interpretaciéon dominante fuese en ese
sentido. f) La Constitucién obtuvo un alto consenso, pero la parte que nos
preocupa no, pues fue rechazada de modo generalizado por el nacionalismo
vasco?. g) El rechazo vasco generé un lastre afiadido y es que se mantuvo,
y todavia se mantiene, que la reforma constitucional requiere el minimo
de consenso obtenido en 1978, con lo que se aprecia nitidamente un fené-
meno de petrificacién de nuestra Constituciéon con respecto a las de nuestro
entorno europeo occidental, que distan mucho de ser tan graniticas **.

2.3. La aprobacion de los primeros Estatutos de autonomia

Aqui se trata de dar cuenta de la aprobacién de los Estatutos del Pais
Vasco y de Cataluna, de Galicia y de Andalucia en dos apartados separados,
pues hay razones de fondo que lo justifican®.

A) Las nacionalidades del Pais Vasco y de Catalufa, que ya se habfan
adelantado en la fase preautondmica, también fueron adelantadas en el pro-
ceso estatuyente y, acogiéndose a la Disposicion Transitoria segunda de la
CE, encomendaron la redaccién de sus proyectos de Estatutos a sus Asam-
bleas de parlamentarios, que los redactaron simultineamente con los trabajos
de aprobacién de la Constitucidn. Los proyectos de Estatutos se presentaron
ante las Cortes el mismo dfa de entrada en vigor de la Constitucién (el
29 de diciembre de 1978), aunque el vasco tomé estado parlamentario una
hora antes, lo que determiné su antelacién juridico-formal (vid. Disposicién
Transitoria sexta). Los dos proyectos de Estatuto fueron aprobados sin exce-
sivas dificultades por la Comisién Constitucional del Congreso del parra-
fo 2.° del articulo 151.2 de la CE, se sometieron el mismo dia a sendos

22'Y asi, por ejemplo, P. Cruz Villalén llegé a sostener que esa forma en Espafa estaba descons-
titucionalizada («La estructura del Estado, o la curiosidad del jurista persa», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, monografico 4, 1981, pp. 53 y ss.), aunque el ya fallecido Profesor
J. J. Gonzalez Encinar respondié que las Constituciones no estaban concebidas para disefiar modelos
(E! Estado unitario-federal, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 27-32).

» Para un detalle de esta cuestion véase G. Jauregui, «La cuestion nacional vasca y el Estatuto
de autonomia», Revista Vasca de Administracién Piiblica, ntm. 1, 1981, pp. 79 y ss.

4 Para una critica que compartimos acerca de la «democracia de consenso» de Lijphart, P. de Vega,
s. v. «Oposicién politica», Temas bdsicos de Derecho Constitucional (coord. por M. Aragén Reyes), t. 11,
Civitas, Madrid, 2001, pp. 114-115.

# Ni que decir tiene que el tratamiento de las cuestiones que siguen es mas completo en J. Ruipérez,
Formacion y determinacion de las Comunidades Autdnomas en el ordenamiento constitucional espariol, 2.* ed.,
Tecnos, Madrid, 1996, pp. 143 y ss.
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referendos autonémicos (25 de octubre) %, fueron ratificados inmediatamen-
te por las Cortes y fueron sancionados y promulgados el mismo dia (18
de diciembre) y también fueron publicados en la misma fecha (22 de diciem-
bre de 1979). En marzo de 1980 se celebraron las primeras elecciones auto-
némicas y en ambas fue muy significativo el triunfo de las formaciones
nacionalistas, el PNV en el Pais Vasco y CiU en Cataluna, lo que condujo
a la formacién de Gobiernos autonémicos nacionalistas (de Garaikoetxea
y Pujol). También fueron ripidas y sin excesivas dificultades las negocia-
ciones con la Administracién Central para los traspasos de los servicios
esenciales.

Con respecto al contenido autonémico del Estatuto del Pais Vasco, es
de sefalar que —en base a la Disposicién Adicional primera de la CE?—
se significa por notabilisimas singularidades, como el reconocimiento del
Concierto Econémico, las especialidades normativas y organizativas de los
Territorios Histéricos forales de Vizcaya, Guiptizcoa y Alava, la paridad de
su representacién en el Parlamento Vasco (que afectaba a la igualdad sus-
tancial del voto y rozaba los limites impuestos por el articulo 152.1 con
respecto a la representacién proporcional), la previsiéon de la futura incor-
poracién de Navarra al régimen autonémico vy, en fin, la previsién estatutaria
de una policia autonémica, que en aquellos tiempos fue insélita. El mérito
principal del Estatuto vasco es su originalidad que le lleva a alcanzar las
mayores cotas de autonomia. El de Catalufia empieza distinguiéndose por
la denominacién de sus instituciones autonémicas con el término republi-
cano de Generalidad, si bien también tiene el mérito importante de que
el contenido autonémico del Estatuto de Cataluna, desde su aprobacién,
se convertird en el modelo a imitar por otras Comunidades y constituye
el miaximo nivel competencial al que aspirarin el resto de los Estatutos,
empezando por el gallego y el andaluz.

B) Los resultados favorables de los nacionalistas en las primeras elec-
ciones autondmicas vascas y catalanas alertaron y pusieron sobre aviso a
las fuerzas politicas centralistas, que reaccionaron tratando de impedir que
las demds Comunidades consiguieran las cotas de autogobierno de vascos
y catalanes y empezaron por entorpecer el acceso a la autonomia de Galicia
y Andalucia. En el primer caso, ensayando un nuevo sistema de atribucién
de las competencias autonémicas y, en el segundo, obstaculizando su proceso
estatutario.

26 Al respecto remitimos a P. del Castillo, «Referéndum del Estatuto de Autonomia en el Pais Vasco»,

y a F. Ollero, «El referéndum para la autonomia de Catalufia», ambos en Revista del Departamento
de Derecho Politico, nam. 5, 1979-1980, pp. 201-212 y 213-228, respectivamente.

27 Sobre las potencialidades y virtualidades de autonomia, autogobierno y autodeterminacién de esta
disposicion vid. J. J. Solozébal, E/ primer nacionalismo vasco, Tucar, Madrid, 1975; B. Clavero, E/ Cédigo
y el Fuero, Siglo XXI, Madrid, 1982; J. Corcuera, «Notas sobre el debate de los derechos histéricos
de los territorios forales», REP, nums. 46-47, 1985, pp. 55-89, y «Derechos histéricos y nacionalismo»,
Derechos histéricos y constitucionalismo dtil (ed. de M. Herrero de Mifién y E. Lluch), Critica, Barcelona,
2001, asi como los trabajos en esta dltima obra colectiva de E. Lluch, G. Monreal, B. Clavero, M.
Herrero de Mifion y J. Arrieta.
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Galicia accedi6 a la autonomia por la via del articulo 151, acogiéndose
a la posibilidad prevista en la Disposicién Transitoria segunda; sin embargo,
la Comisién Constitucional del Congreso, contando sélo con los votos favo-
rables de la UCD, en su Dictamen sobre el proyecto de Estatuto para Galicia
del 22 de noviembre de 1979, ademis de rebajar las aspiraciones compe-
tenciales gallegas, aprobé un segundo apartado de la Disposicién Transitoria
tercera del proyecto, donde se inclufa la llamada «cliusula competencialy,
segtn la cual la Comunidad Auténoma gallega no asumiria efectivamente
sus competencias en virtud de la aprobacién del Estatuto, sino que deberfa
esperar a su atribucién mediante las pertinentes leyes del Estado. Este cambio
de rumbo de la politica autonémica era gravisimo y de imprevisibles con-
secuencias para la construccién del Estado autonémico, porque acudia al
mismo procedimiento que en Italia hizo que la consolidacién del Estado
regional durara mis de veinticinco afios®®. Las fuerzas politicas gallegas no
aceptaron semejante férmula y al final fue preciso, mediante un procedi-
miento de dudosa constitucionalidad (ntm. 5.° del art. 151.2), devolver el
proyecto a la Comisién Constitucional, que revisé el texto, lo que permitié
reanudar el proceso estatutario . Con todo, el proceso autonémico gallego
quedé dafiado, y todavia mds porque no se dio la equiparacién plena con
el dmbito competencial catalin, y, en consecuencia, los resultados del refe-
réndum autonémico, celebrado el 21 de diciembre de 1980, fueron bajisimos
en cuanto a la adhesién al Estatuto de Galicia. Las primeras elecciones auto-
némicas se celebraron en octubre de 1981 y en ellas, como expresién de
rechazo a la politica de UCD, vencié por primera vez AP, que presidirfa
el Gobierno autonémico (de Fernindez Albor).

Andalucia fue la Gnica de las Comunidades Auténomas que accedid a
la autonomia por la via del articulo 151 de la CE sin la abreviacién de la
Disposicién Transitoria segunda, pero su proceso estatutario fue tan acci-
dentado que disuadi6 a las fuerzas politicas de otras regiones de seguir el
mismo camino. Como se sabe, en el procedimiento estatutario del articu-
lo 151 se prevén dos referendos: uno primero para la ratificacién de la ini-
ciativa de los entes locales, y un segundo para la aprobacién del proyecto
de Estatuto. Pues bien, en ese caso, fue en el primero donde se planted
la batalla cuyo final tiene mucho que ver con la desaparicién de la UCD.
Queriendo impedir la asimilacién competencial con las primeras Comu-
nidades Auténomas, el Gobierno de la UCD se propuso cegar la via del
articulo 151 que habfa emprendido Andalucia y con amplios medios de pro-
paganda preconizé la abstencién de los andaluces en el referéndum de rati-
ficacién de la iniciativa. Aunque en el referéndum celebrado el 28 de febrero
de 1980 la opcién autonomista maximalista alcanzé un alto respaldo mayo-

2 Vid. nuestro trabajo «La reconstruccion», op. cit., pp. 30-32.

¥ Estos hitos pueden cotejarse en el BOCG, Congreso de los Diputados, 1 Legislatura, Serie H,
num. 10-II, de 14 de diciembre de 1979, y en el BOCG. Congreso de los Diputados, I Legislatura, Serie H,
num. 45-I1, de 4 de noviembre de 1980, aunque también se recogen en Estatuto de Autonomia de Galicia.
Trabajos parlamentarios (ed. de J. Santamaria Pastor), Congreso, Madrid, 1984, en concreto pp. 348
y 398.
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ritario del pueblo andaluz, no consiguié la mayorfa absoluta de los votos
de los censados en la provincia de Almerfa, con lo que se bloqueé el proceso
estatutario andaluz. Como dice Alvarez Conde, el referéndum andaluz
demostré «la manifestacién de una voluntad autonémica superior a la expre-
sada en los referendos vasco y catalin, lo cual acentué la sensacién de dis-
criminacién puesta ya de relieve con el sistema de preautonomias»*’. Pos-
teriormente, la solucién que se encontré fue la de una mutacién incons-
titucional, aunque parecia la tinica politicamente operativa: para dar por véli-
do el referéndum en las siete provincias que ratificaron por mayorfa absoluta
la iniciativa, se aprobd la Ley Organica 12/1980, que modificé el articulo 8.4
de la Ley Orginica 2/1980, de las Modalidades de Referéndum, y en la
Disposiciéon Transitoria de la primera de aquella Ley Orginica se establecié
la aplicacién del articulo 8.4 nuevamente redactado al referéndum que ya
se habia celebrado en esas siete provincias; ademds, para suplir la voluntad
referendaria almeriense, se aprobd una Ley Organica ad hoc. Posteriormente,
Andalucfa aprobé mediante otro referéndum el texto del proyecto del Esta-
tuto y hay que decir que, en conjunto, la adhesién popular a su Estatuto
superd la lograda por las otras tres Comunidades que habfan aprobado sus
Estatutos”!. De todos modos, se ha de sefialar que UCD y PSOE acordaron
que el resto de las Regiones deberfan acceder a la autonomia por el pro-
cedimiento del articulo 143. Con respecto al contenido del Estatuto andaluz,
es destacable que se califica a Andalucia como una nacionalidad (art. 1.1)
—de manera que asi se rompid la identificacién exclusivista de las nacio-
nalidades histéricas con las nacionalidades a las que se alude en el art. 2
de la CE— y que su techo competencial tampoco es idéntico al catalan.
Las elecciones andaluzas se produjeron en mayo de 1982 y en ellas el PSOE
vencié por una abrumadora mayorifa absoluta, por lo que formé Gobierno
(presidido por Escuredo); estas elecciones anticipaban lo que sucederfa en
las elecciones generales del siguiente octubre.

2.4. Los Acuerdos Autonémicos de 1981 y la LOAPA

Las desavenencias que habfan puesto de manifiesto la aprobacién de los
Estatutos gallego y andaluz, asi como la alarma producida por el intento
de golpe de Estado del 23 de febrero de 1981 de Armada, Milins del Bosch
y Tejero, condujeron a los dos partidos mayoritarios del momento, la UCD
y el PSOE, a buscar un acuerdo para racionalizar el proceso autonémico
mediante la creacién de una Comisién de expertos administrativistas diri-

" Curso de Derecho Constitucional, vol. II, Tecnos, Madrid, 1997, p. 497. Sobre los demas referendos
remitimos a S. Sédnchez Gonzélez, «Referéndum sobre el Estatuto de autonomia de Galicia», Revista
de Derecho Politico, nim. 9, 1981, pp. 219-220, y A. Porras, «El referéndum de iniciativa autonémica
del 28 de febrero en Andalucia», REP, ntim. 15, 1980, pp. 175-194.

! Desde una posicién privilegiada, aunque un tanto parcial, explico mejor estos acontecimientos
M. Clavero Arévalo, Espasia, desde el centralismo a las autonomias, Planeta, Barcelona, 1983, pp. 68 y ss.,
121y ss.
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gidos por el profesor Garcfa de Enterria. Esta Comisién elaboré un Informe
que sirvi6 de base a los Acuerdos Autonémicos firmados el 31 de julio de
1981 tnicamente por el Presidente Sr. Calvo Sotelo y el dirigente socialista
D. Felipe Gonzilez>%; con respecto a ellos conviene dejar para mas adelante
la cuestién de la LOAPA, puesto que dichos acuerdos tuvieron importantes
repercusiones en la construccién del futuro Estado autonémico.

En los Acuerdos de 1981 se cerraba en lo fundamental el mapa auto-
némico, pues se decidié que el resto de las Comunidades aprobaria su Esta-
tuto por la via del articulo 143, y si bien se decidié también que todas las
Comunidades se dotarfan de una Asamblea y de un Ejecutivo, se mantuvo
que existirfan transitoriamente dos niveles competenciales: los de régimen
pleno y los de régimen comtn, y estas tltimas Comunidades se configurarian
con restricciones de caricter politico-institucional. Como Canarias y el Pais
Valenciano insistian en optar por la via del 151, se acordé elevarles el nivel
competencial utilizando las previsiones del articulo 150.2, lo mismo que
se previé para Navarra, pero, en este caso, atendiendo a sus peculiaridades
histéricas. En los acuerdos también se decidié que Cantabria, La Rioja y
Madrid se constituyeran en Comunidades Auténomas uniprovinciales y que
la provincia de Leén quedara integrada en la Comunidad de Castilla y Leén.
En general, estos acuerdos fueron respetados por las dos partes, y ello hizo
posible la pronta aprobacién consensuada de la autonomia de las otras 13
Comunidades Auténomas.

Sin embargo, el gran fracaso de la operacién se produjo con el intento
de aprobacién de la LOAPA, pues el contenido normativo del Informe de
la Comisién de expertos se cifraba fundamentalmente en la aprobacién de
la LOAPA vy en la aprobacién de la que luego serfa la Ley del Fondo de
Compensacién Interterritorial. La Ley Organica y de Armonizacién del Pro-
ceso Autondémico pretendié aprobarse como un hibrido de Ley Orginica
y Ley de Armonizacién, pero fue impugnada por los Gobiernos del Pais
Vasco y de Catalufa, pues hay que recordar que los partidos nacionalistas
no habfan suscrito los Acuerdos de 1981 *. El Tribunal Constitucional resol-
vi6 la cuestion con la STC 76/1983, de 5 de agosto, que fue, sin duda alguna,
su decisién mds importante en el primer momento de la construccién del
Estado autonémico. El Alto Tribunal aprecié la inconstitucionalidad de 15
de los 38 articulos del Proyecto de Ley, entre otras razones por su pretension
de aprobacién al tiempo como orginica y de armonizacién, y por su pre-
tensiéon de una nueva interpretacién de la Constitucién no acorde con la

2 Vid. Informe de la Comision de expertos sobre Autonomias, CEC, Madrid, 1981, y Acuerdos autonomicos
firmados por el Gobierno de la nacion y el Partido Socialista Obrero espariol el 31 de julio de 1981, Presidencia
del Gobierno, Madrid, 1981.

» Hoy suele ser moneda doctrinal frecuente que la reforma de la Constitucion requiere del consenso
de todos los partidos; sin embargo, en los Acuerdos de 1981, en los que pensamos que se tramaba
una mutacion inconstitucional, o una reforma encubierta de la Constitucion, se prescindid, por vez primera,
de ese consenso. Para el asesoramiento doctrinal al Gobierno Vasco véase G. Trujillo, LOAPA y Cons-
titucion (El proyecto de LOAPA, desde la perspectiva de su constitucionalidad), Gobierno Vasco, Vitoria,
1982.
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interpretacion estatutaria que ya se habia realizado con el Pais Vasco y Ca-
talufia*,

Como recuerda E. Aja, la STC 76/1983 dejé decididos aspectos que serfan
definitivos en la construccién autonémica espafiola. Fundamentalmente, en
dicha Sentencia se reafirmé de una vez por todas el caricter constitucional
de la autonomia politica de las Comunidades Auténomas y la posicion de
los Estatutos de autonomia como actos normativos interpuestos, dado que
ninguna ley de las Cortes podria interponerse entre la Constitucién y los
Estatutos de autonomia, por lo que para Aja los Estatutos vienen a cobrar
practicamente un caricter constitucional, derivado de la Constitucién, y sélo
sometidos a ésta™.

2.5. Aprobacion de los Estatutos de autonomia por la via
del articulo 143 de la CE

Como se dijjo, el consenso entre UCD y PSOE en los Acuerdos Auto-
némicos de 1981 allané el camino para la constitucién del resto de las Comu-
nidades Auténomas, de modo que antes de la celebracién de las elecciones
de octubre de 1982 pudieron aprobarse nueve Estatutos de autonomia, que-
dando para después de dichas elecciones la constitucién de cuatro Comu-
nidades Auténomas.

Inicialmente se aprobaron los Estatutos de las Comunidades uniprovin-
ciales (Asturias, Cantabria, La Rioja y Murcia). A continuacién se aprobd
el Estatuto de la Comunidad Valenciana, ya que en el Pais Valenciano hubo
que resolver agudos conflictos internos entre las fuerzas politicas que giraron
en torno a la denominacién de la Comunidad, la lengua y la bandera; también
es resenable que ya desde la aprobacién del Estatuto el Pafs Valenciano se
autoidentificé como otra nacionalidad. Seguidamente, el 10 de agosto de
1982 se aprobaron los actos normativos institucionales basicos de cuatro Co-
munidades Auténomas (Canarias, Navarra, Aragén y Castilla-La Mancha).

En lo concerniente al contenido autonémico de estos nueve Estatutos
hay que comenzar diciendo que su nivel competencial serd el que se delimita
para las Comunidades de régimen comun u ordinario que, por definicién,
transitoriamente debia ser inferior al nivel o techo autonémico de las otras
Comunidades Auténomas.

Junto a estos rasgos predicables de todos o de la mayoria de estos nueve
Estatutos, hay algunas particularidades con respecto a la aprobacién de algu-
nos de ellos que merecen una mencién especial.

La primera de estas singularidades es la relativa a la aprobacién de la
Ley Orginica 11/1982, de 10 de agosto, de Transferencias Complementarias

** El resultado fue que después se hizo necesaria la aprobacion de la Ley del Proceso Autonémico
con los restos que se pudieron salvar del anterior proyecto, cuya normativa era de escasa relevancia,
a no ser porque apuntaba a los medios de colaboracién entre el Estado y las Comunidades que, como
es sabido, se han ido normativizando posteriormente con més enjundia y detalle.

* El Estado autonémico, p. 65.
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a Canarias (LOTRACA), y de la Ley Orginica 12/1982, de 10 de agosto,
de Transferencias a la Comunidad Valenciana de competencias en materias
de titularidad estatal (LOTRAVA). Ya se dijo que en los Acuerdos de 1981
se impuso para todos los Estatutos la via del articulo 143, a pesar de que
Canarias y el Pais Valenciano pretendian el acceso por la via del 151; por
eso se estimd, a modo de compensacion, la ampliacién de las competencias,
lo que se produjo por medio de esas dos leyes orginicas de transferencias,
segtn las previsiones del articulo 150.2 de la CE. Los Estatutos de estas
Comunidades contenfan referencias competenciales que preveian su atri-
bucién efectiva por medio de alguna de las leyes del 150 (cfr., p. ¢j., arts. 34
y 35 del Estatuto inicial de Canarias), y en este caso si se hizo efectiva la
transferencia con la aprobacién, el mismo dia en que se aprobé el Estatuto
para Canarias, de la LOTRACA y la LOTRAVA. El paquete de competencias
que se transfirieron por medio de estas leyes fue de gran importancia y
la mayoria de la doctrina entiende que vino a equiparar el nivel autonémico
de Canarias y de la Comunidad Valenciana con el techo autonémico de
las Comunidades de régimen pleno®. Sin embargo, hay que matizar que
las competencias transferidas por estas leyes orginicas no tenfan el mismo
caricter que las competencias propias asumidas por medio de los Estatutos,
pues la transferencia no estaba definitivamente asegurada, se sometfa a un
control adicional y, dadas ciertas condiciones, era reversible al Estado.

En el caso de Navarra, por sus peculiaridades histéricas y por la par-
ticularidad de la relacién con el Pafs Vasco, con base en la Disposicién Adi-
cional primera de la CE se disefié un proceso especial de acceso al auto-
gobierno, proceso que, en nuestra opinién, al no estar constitucionalmente
previsto, debe calificarse técnicamente como extra ordinem, dado que el
Gobierno central y el preautonémico de Navarra negociaron el texto que
delimitaba un alto grado de autonomia que tinicamente seria sometido a
una votacién de ratificacién de las Cortes. Pensamos que, en puridad,
Navarra no cuenta con un Estatuto de Autonomia, ya que su acto normativo
institucional bésico se contiene en la Ley Orgdnica 13/1982, de 10 de agosto,
de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (LO-
RAFNA) y tampoco serfa una Comunidad Auténoma, sino una «Comunidad
Foral». No obstante, es obligacién nuestra reconocer que estas disquisiciones
académicas han sido rechazadas por la STC 16/1984, de 6 de febrero, Fun-
damento Juridico 3.

2.6. Otras medidas centristas en la conformacién
del Estado autonémico

Los Gobiernos con mayoria de UCD, después de los Acuerdos de 1981,
se comportaron con toda lealtad autonémica, empezando por un acelerado

’¢ Piénsese que, por ejemplo, a Canarias, por medio de estas transferencias, se traspasaron com-

petencias en materia de Aguas y de Educaciéon en todos sus niveles. Sobre el particular hemos escrito
«La Ley Organica de transferencias complementarias a Canarias. Naturaleza, eficacia y significaciéon de
la Ley», Revista del Foro Canario, num. 74, 1988, pp. 11-36.
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proceso de traspasos de los servicios mediante las Comisiones mixtas o sec-
toriales que funcionaron con agilidad haciendo posible la pronta constitucién
de los poderes autonémicos.

En esta etapa de la construccién del Estado autonémico también hay
que mencionar la aprobacién de la Ley Orginica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (LOTC) —con lo que se permitia la resolucién
jurisdiccional de los conflictos de competencias con el Estado—, la de la
Ley Orginica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacién de las distintas Moda-
lidades de Referéndum —con lo que ya podrian celebrarse las variedades
de referendos autonémicos—, y la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre,
de Financiacién de las Comunidades Auténomas (LOFCA) —con lo que
se permitia la cesién de tributos y recursos a las Comunidades recién cons-
tituidas—, asi como la de la Ley 12/1981, por la que se aprobé el Concierto
Econdémico con la Comunidad Autonémica Vasca. Como ya se ha resaltado
bastante el protagonismo inicial centrista en la construccién autondémica,
no nos detenemos en comentar un dato crucial que dejamos para mis ade-
lante, cual fue la solicitud del Gobierno después de las primeras elecciones
democriticas de incoar el proceso de adhesién a Europa ™.

. CONTINUACION SOCIALISTA DE LA CONSTRUCCION
DE NUESTRO ESTADO AUTONOMICO

En octubre de 1982 se celebraron las elecciones generales que dieron
una abrumadora mayorfa absoluta al PSOE, pero la alternancia politica, ini-
cialmente, no significé ni la interrupcién ni la modificacién del programa
estatutario gracias a los Acuerdos Autonémicos de 1981.

3.1. La aprobacion de los restantes Estatutos de autonomia

En este lugar, también se hace necesaria la distincién entre la aprobacién
de los Estatutos de las Comunidades que faltaban y de los Estatutos de
las Ciudades de Ceuta y de Melilla.

A) Porque la alternancia politica implicé la continuidad autondémica,
el 25 de febrero se sancionaron y promulgaron los Estatutos de Extremadura,
Madrid, Islas Baleares y de Castilla y Le6n. También se ha de resenar la
particularidad del acceso a la autonomia de la Comunidad de Madrid, pues
en este caso, y en virtud de lo previsto en el parrafo a) del articulo 144
de la CE, fue necesaria la autorizacién de las Cortes Generales para su cons-
titucién en Comunidad Auténoma, la que se produjo por medio de la Ley
Organica 6/1982, de 7 de julio, por la que se autoriza la constitucién de
la Comunidad Auténoma de Madrid.

*7 La solicitud de la adhesién a las Comunidades se produjo el 28 de julio de 1977; sobre el tema
vid. C. F. Molina del Pozo, Manual de Derecho de la Conunidad Europea, Trivium, Madrid, 1987, pp. 52-55.
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De este modo, el mapa autonémico quedaba casi definitivamente con-
figurado con la presencia de 17 Comunidades Auténomas. Hay que sefalar
que, en general, la redaccién estatutaria de los titulos competenciales y de
las materias no fue uniforme, por lo que posteriormente serfan necesarias
varias operaciones de uniformizacién. Otro rasgo comun de la mayoria de
estos Estatutos es que era tanta la impaciencia por la equiparacién con el
otro nivel autonémico que en los listados competenciales se contenian refe-
rencias a competencias que no se transferfan por el Estatuto, sino que estaban
pendientes de transferencias a efectuar por las leyes previstas en los dos
primeros apartados del articulo 150, las cuales, en realidad, no se produjeron
inmediatamente, salvo en los casos de Canarias y de la Comunidad Valen-
ciana que ya se han referido.

En cuanto a la organizacién institucional autonémica, hay que empezar
sefialando que, aunque el sistema politico se regia por el parlamentarismo,
de acuerdo con las orientaciones de los Pactos de 1981, se procur6 restringir
al miximo la facultad de disolucién anticipada del Parlamento para hacer
posible que las elecciones autonémicas de todas las Comunidades que acce-
dieron a la autonomia por la via del articulo 143 se celebraran en la misma
fecha (en un plazo previsto entre febrero y mayo de 1983). Las elecciones
tuvieron lugar, efectivamente, el 8 de mayo de 1983 (al mismo tiempo que
las segundas elecciones locales) y sus resultados, con pocas excepciones,
vinieron a reproducir en el nivel autonémico el triunfo abrumador del PSOE
de seis meses antes.

La estructura de la organizacién politica, de conformidad con los Acuer-
dos de 1981, se bas6é en un Parlamento y en un Gobierno autonémico,
s1 bien, conforme a esos Acuerdos, en muchos de los Estatutos se restringfa
el ndmero de parlamentarios, se limitaban las sesiones parlamentarias a cua-
tro meses, y no se reconocia sueldo a los parlamentarios, sino sélo dietas.
También se restringfa a diez el nimero de Consejeros del Gobierno auto-
némico. Con respecto a la Administracién, los Acuerdos de 1981 pretendian,
por un lado, que no se creara una Administracién paralela a la del Estado,
por lo que la Administracién autonémica deberia nutrirse de medios per-
sonales traspasados de la Administracién central o de las Diputaciones y
Cabildos y, por otro, que se redujera al maximo el personal de libre desig-
nacién. Pese a que los Estatutos contenfan disposiciones en ese sentido,
hay que reconocer que, a la larga, no se consiguieron esos objetivos. Aunque
los Estatutos mencionaban a los Tribunales Superiores de Justicia, por lo
general respetaban su status de 6rgano superior de una tnica organizacién
judicial, lo que no impedia ciertas atribuciones autonémicas con respecto
al gobierno y administracion del personal al servicio de la Administracién
de Justicia. Por dltimo, algunas Comunidades Auténomas —imitando la
organizacién de Consejos del Estado— también acogieron en sus Estatutos
otras instituciones u 6rganos de relevancia estatutaria que ya habian aparecido
en las primeras Comunidades.

B) Las Ciudades de Ceuta y de Melilla, situadas en el Norte de Africa
y pertenecientes a Espafia desde hace varios siglos, eran calificadas en el
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régimen autoritario franquista como Plazas de Soberania que, sin integrarse
en la organizacién provincial, se adscribfan administrativamente a las pro-
vincias de Cidiz y Milaga. El Constituyente espafiol, consciente de las rei-
vindicaciones de Marruecos al respecto y de las reivindicaciones espaiolas
de Gibraltar, previé en la Disposicién Transitoria quinta la posibilidad de
que se constituyeran en Comunidades Auténomas. Después, al aprobarse
el Estatuto de Autonomia de Andalucfa —aunque este Estatuto previé una
disposicién para la incorporacién de Gibraltar (en su Disposicién Adicional
primera)— no se habilité ningin mecanismo de integracién de las dos ciu-
dades norteafricanas, por lo que estas dos ciudades, en las que residian mis
de 125.000 ciudadanos espanoles, quedaron marginadas y descolgadas de
la construccién del Estado autonémico. Esta situacién se remedié al final
de los Gobiernos de mayorfa socialista con la aprobacién por las Cortes
Generales, de acuerdo con lo previsto en el parrafo b) del articulo 144 de
la CE, de la Ley Organica 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia
de Ceuta, y de la Ley Orginica 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de
Autonomia de Melilla.

Con respecto a estos dos Estatutos hay que senalar que en ningtn
momento denominan a las nuevas Entidades como Comunidades Auténo-
mas, por lo que habrd que considerarlas como Ciudades Auténomas ™. En
cuanto a la organizacién politico-institucional, se dota a cada una de las
dos Ciudades de una Asamblea, un Consejo de Gobierno y un Presidente.
Las Asambleas se componen de 25 miembros, que ostentan también la con-
dicién de Concejales, elegidos en el momento de convocatoria de elecciones
locales; pero, sin duda, la principal particularidad es que a estas Asambleas
el Estatuto no les reconoce potestad legislativa, sino «la potestad normativa
atribuida a la ciudad». El Consejo de Gobierno, formado por el Presidente
y los Consejeros nombrados por €, es el érgano colegiado que ejerce las
funciones ejecutivas y administrativas. El Presidente, que ostenta también
la condicién de alcalde, preside asimismo la Asamblea y serd elegido por
la Asamblea segin un procedimiento semejante al de investidura, pero de
entre los cabezas de lista que hayan obtenido representacién en la Asamblea.
El Presidente y el Consejo responden ante la Asamblea segtin las reglas
usuales de nuestro parlamentarismo. Lo cierto es que de este modo quedaba
definitivamente completado el Estado autonémico, pues todo el territorio

?% Pese a que la Disposicién Transitoria quinta admitfa su constitucién como Comunidades Auténomas,
si asi lo autorizaban las Cortes en virtud del articulo 144.c), el TC, mediante su STC 100/1984, de
8 de noviembre, FJ 2, interpreté que esa autorizacién no era aplicable a los territorios aludidos en la
Disposicién Transitoria quinta. Posteriormente el Tribunal Constitucional, al no reconocerlas como Comu-
nidades, también ha negado a Melilla y Ceuta la posibilidad de interponer el recurso de inconstitu-
cionalidad, en sus Autos 201/2000, de 25 de julio, FF]JJ 2-5, y 202/2000, de 25 de julio, FJ 4, res-
pectivamente. Con todo, las dos ciudades norteafricanas estan logrando fortalecer su szatus institucional,
especialmente perceptible en el ambito financiero.
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nacional se organizaba en 17 Comunidades Auténomas y dos Ciudades

Auténomas .

3.2. La reforma estatutaria de 1991

Desde el comienzo de la construccién autonémica nuestra clase politica
ha temido inconsecuentemente que las Comunidades Auténomas celebraran
a su conveniencia las elecciones autonémicas de modo parecido a como
sucede en Alemania, por lo que en los primeros Estatutos no se reconocié
la facultad del Presidente autonémico de disolucién anticipada del Parla-
mento. No obstante, las Comunidades del Pais Vasco, Catalufa, Galicia y
Andalucia, por medio de leyes territoriales de sus Gobiernos, introdujeron
el reconocimiento de esa facultad presidencial, de ahi que en estas Comu-
nidades Auténomas las elecciones autonémicas se produzcan por separado.

En los Acuerdos Autonémicos de 1981 se decidié unificar la fecha de
las elecciones autonémicas, de tal modo que se celebraran el Gltimo domingo
de mayo. Una parte de los Estatutos se plegd a esta orientacién y no reco-
nocié esa facultad presidencial de disolucién anticipada autonémica. Sin
embargo, dado que la convocatoria de las elecciones autonémicas era una
atribucién presidencial, en coherencia con las exigencias del parlamenta-
rismo, los Estatutos de autonomia de siete Comunidades atribuyeron cierta
discrecionalidad al Presidente autonémico en cuanto a la convocatoria de
elecciones autondmicas. Para remediar esta situacién, en 1991 se decidié
uniformizar la cuestién de tal modo que las trece elecciones autonémicas
s6lo pudieran celebrarse cada cuatro afios a finales de mayo y, como senalé
acertadamente A. Torres del Moral, se procedié a «una evidente armoni-
zacidn, si bien no instrumentada en una ley de tal indole, como parecia
necesario» *. La operacién se produjo mediante un doble procedimiento:
por un lado, se modificé el articulo 42 de la LOREG", y, por otro, se
practicé una reforma estatutaria que se produjo en cascada en 1991 y que
afecté a los Estatutos de Autonomia de siete Comunidades Auténomas
(Murcia, Madrid, Asturias, Cantabria, Comunidad Valenciana, Extremadura
y Castilla-La Mancha).

Sobre esta reforma estatutaria en cascada es preciso hacer tres obser-
vaciones. En primer lugar, que la modificacién consiguié sus fines, pues
hasta las pasadas elecciones de 13 de junio de 1999 las trece elecciones auto-

* Ceuta y Melilla eligieron su primera Asamblea el 28 de mayo de 1995 y a lo largo de su primer
mandato, o legislatura, ya sucedieron algunos penosos incidentes en Melilla, y es de lamentar que en
estos lugares geopoliticamente delicados los incidentes se hayan reproducido agravados en las dos Asam-
bleas después de las dltimas elecciones de mayo de 1999.

O Principios de Derecho Constitucional espasiol, 3.* ed., vol. 2, Universidad Complutense, Madrid,
1992, p. 332.

1 El articulo 42 de la LOREG fue modificado por la Ley Orgénica 8/1991, de 13 de marzo, y,
posteriormente, el citado articulo se volvié a modificar por medio de la Ley Orgénica 13/1994, de 30
de marzo.
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némicas se han producido el mismo dia cada cuatro afios . En segundo
lugar, que este tipo de reforma al unisono en la prictica desacredita la cali-
ficacién del Estatuto como acto normativo inmodificable sin la anuencia
de los Parlamentos autonémicos. En tercer lugar, que la fuerza de las exi-
gencias parlamentarias ha obligado a un cambio de rumbo de la politica
autondmica electoral, como veremos al tratar de las reformas de los «Es-
tatutos de segunda generacién» mis adelante.

3.3. Los Pactos autonémicos de 1992 y la reforma de 1994
de los Estatutos

Transcurridos cinco anos desde la aprobacién de los primeros Estatutos
que utilizaron la via del articulo 143, y mas concretamente entre 1987 y 1989,
comenzaron las reivindicaciones de esas Comunidades por ampliar su marco
competencial, algunas de las cuales llegaron a presentar en las Cortes los
proyectos de reforma estatutaria. Estas reivindicaciones no se atendieron has-
ta los Acuerdos de 1992, pues se discutia tanto el procedimiento de asuncién
de las nuevas competencias como el nivel de las nuevas competencias de
las Comunidades de régimen comtn. En lo que se refiere al procedimiento,
las dudas se centraban en si el medio deberia ser la aprobacién de una de
las leyes orginicas de transferencias previstas en el articulo 150.2 de la CE
o la reforma de los Estatutos mediante la correspondiente ley orginica. Res-
pecto al nuevo nivel de competencias, tanto el poder central como las fuerzas
nacionalistas de otras Comunidades discutian acerca de la preparacién de
las Comunidades para asumir semejante nivel competencial y de si serfa
conveniente el «café para todos».

Sea como fuere, la cuestidn se resolvié con los nuevos Acuerdos Auto-
némicos del 28 de febrero de 1992 suscritos entre el PSOE y el PP, cuyo
contenido se puede resumir en dos extremos. Por un lado, la admisién de
elevar el nivel competencial de las Comunidades de régimen competencial
ordinario y, por otra parte, los acuerdos relativos al desarrollo del principio
de cooperacién que no fueron de alto alcance y que cristalizaron norma-
tivamente en el Titulo Primero de la Ley 30/1992, sobre el Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LPAC).

Por lo que se refiere al procedimiento, en los Acuerdos de 1992 se optd
por la técnica de empezar aprobando la Ley Orginica 9/1992, de 23 de
diciembre, de transferencia de competencias a Comunidades Auténomas que
accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucién *,
con lo que se pretendia homogeneizar los titulos y materias a transferir para
evitar que la asuncién individualizada de cada reforma estatutaria produjera

42 Cfr. la Resolucion de la Presidencia del Congreso de 23 de enero de 2001 y el comentario de
M. Aragén, 5. v. «Reforma de los Estatutos de autonomiax», Temas bdsicos, op. cit., t. 11, pp. 281-282.
# Estudia detenidamente esta LO, F. A. Castillo Blanco, «Comentario al articulo 148. Competencias
de las Comunidades Auténomas», Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978 (dir. por O. Alzaga),
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diferencias y nuevos desniveles entre las Comunidades que accedieron por
la via del articulo 143.Y después, en 1994, se aprobé en cascada, por medio
de las correspondientes leyes orginicas, la reforma de once Estatutos de
autonomia (Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Comunidad Valenciana,
Aragén, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Castilla
y Ledn). Con respecto a la reforma estatutaria de 1994 hay que advertir
que la Comunidad Valenciana opt6 por incorporarse a esa operacién de
reforma asumiendo estatutariamente las competencias transferidas por la
LOTRAVA y aceptando la derogacién de esta tltima Ley Orginica* —ac-
tuando asi con la mejor técnica juridica que debe propender a la certeza
del Derecho—. Canarias, en cambio, no se incorpordé y permanecié con
las competencias transferidas por la vigente LOTRACA, y aunque Aragén
se incorporé a la operacién reformadora, mantuvo sus discrepancias con
las competencias a asumir. Por esa razén, las Comunidades canaria y ara-
gonesa serdn las que encabecen en 1996 la nueva operacién reformadora
que nos queda por tratar.

En lo que atafie al nivel de competencias que asumieron estas once
Comunidades, E. Aja precisa que «la ampliacién de competencias significaba
practicamente la igualacién con las CCAA del 151 CE, salvo en sanidad
y transitoriamente en la ensefianza no universitaria (mientras se acaba de
aplicar la reforma educativa emprendida por la LOGSE). Aun cuando lite-
ralmente pueda parecer que subsisten diferencias en algunas materias, las
mismas desaparecen a la luz de la jurisprudencia del TC, o al menos ésta
fue la voluntad de los firmantes del pacto»®. E. Alvarez Conde, por su
parte, entendia que las competencias transferidas «no colman las aspiraciones
autonomistas de muchas Comunidades Auténomas ni suponen realmente
una igualacién competencial con otras Comunidades Auténomas» *. Y pare-
ce mis acertada la segunda opinién, pues, si no, no se explicarfa la reforma
estatutaria que tendra que producirse durante la VI Legislatura.

3.4. Otras contribuciones de la mayoria socialista a la edificacion
del Estado autonémico

Esta etapa se cerrard con las elecciones de marzo de 1996, en la que
se producird el cambio de mayoria gobernante, por lo cual no estd de mas
sefialar aqui que en el periodo también se dieron otros pasos decisivos en
la construccién del Estado autonémico. Los primeros Gobiernos de mayoria
socialista de la década de los ochenta no sélo ultimaron la aprobacién de
los restantes Estatutos de las Comunidades que accedieron a la autonomia

t. XI, Cortes-Edersa, Madrid, 1999, pp. 191 y ss., y la critica M. Aragén, «Reforma de los Estatutos»,
pp. 283 y ss.

# Por medio de la Ley Organica 12/1994, de 24 de marzo.

# El Estado autonémico, p. 72.

% Curso, vol. II, p. 540.
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por la via del articulo 143, sino que tomaron otra serie de medidas de enorme
importancia para la futura construccién del Estado autonémico.

En esa linea sobresale sobre las demds la adhesiéon de Espana a las Comu-
nidades Europeas en 1985, con la consiguiente entrada en vigor en Espafa
del Derecho comunitario a partir del 1 de enero de 1986*". E. Aja nos dice
que esta nueva situacién «por una parte, significaba una pérdida de com-
petencias autonémicas que se transferfan a la Comunidad Europea. Por otra,
aparecian nuevos problemas, al corresponder a las CCAA la aplicacién de
las politicas comunitarias, cuando recaen en sus dmbitos competenciales,
a pesar de que el interlocutor con la Comunidad es el Estado; ademis, el
Gobierno central forma parte de los 6rganos comunitarios, codecidiendo
sobre materias que eran competencias autondmicas, y ello obliga a buscar
soluciones para permitir la participaciéon de las CCAA en estas decisiones
comunitarias» **. Con respecto a las relaciones eurocomunitarias hay que
seflalar que con el Tratado de Maastricht (TUE), y gracias a la iniciativa
y tesén de Espana, se aprobaron los Fondos de Cohesién, los cuales, junto
a los Fondos Estructurales, representan una fuente importante de recursos
para las Comunidades; también es destacable la activa presencia autonémica
en el Comité de las Regiones europeo, donde las Comunidades Auténomas
cuentan con 17 miembros, mientras los entes locales estin representados
por 4; y, en fin, se debe recordar también que en 1994, en la Conferencia
para Asuntos Relacionados con las Comunidades Europeas, se alcanzé el
acuerdo para que las CCAA participen efectivamente en las posiciones que
defienda Espafia como miembro de la UE y que afecten a sus competencias.

La financiacién autonémica habia comenzado con la LOFCA de 22 de
septiembre de 1980 (y después seria modificada por LO 1/1989, de 13 de
abril, por LO 3/1996, de 27 de diciembre, y por LO 10/1998, de 17 de
diciembre); inicialmente se adopté un sistema que acogié el principio del
«coste efectivor de lo transferido, pero después, con los socialistas, se ha
pasado a favorecer a las Comunidades infradotadas segtin criterios objetivos.
En el dmbito normativo hay que recordar que se aprobé la Ley 7/1984,
de 31 de marzo, del Fondo de Compensaciéon Interterritorial —que ini-
cialmente se destinaba a las nuevas inversiones— y que en 1990 se reformé

4 El Tratado de Adhesién de Espafia y Portugal fue firmado en Madrid y Lisboa el 12 de junio
de 1985, y posteriormente [sic] se aprob6 la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion
para la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas. En cuanto a la importancia para las Comunidades
Auténomas de esta adhesion remitimos 2z fofo a la obra colectiva Inzplicaciones constitucionales y politicas
del ingreso de Espaiia en la CEC y su incidencia en las Comunidades Auténomas (coord. por L. Aguiar
de Luque), IVAP, Ofiati, 1986, a los estudios monogréficos de P. Pérez Tremps, Comzunidades Auténomas,
Estado y Comunidad Europea, Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, y de A. Pérez Calvo, Estado autonémico
y Comunidad Europea, Tecnos, Madrid, 1993, y «Espafia, un Estado autonémico y comunitario», La
experiencia constitucional (1978-2000) (dir. de G. Trujillo, L. Lépez Guerra y P. Gonzélez-Trevijano),
CEPC, Madrid, 2000, pp. 631 y ss.

* El Estado autonémico, p. 67. No hay que insistir demasiado en que éste es uno de los temas
en el que el retraso autonémico espafiol es més patente. Para una visién del problema desde el Derecho
constitucional comparado remitimos a nuestro estudio «Tendencias de la convergencia constitucional
europea en las reformas institucionales italianas», Anales de la Facultad de Derecho, ntim. 17, Universidad
de La Laguna, 2000, pp. 259 y ss.
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dicho Fondo de Compensacién para que sus recursos se reservaran a las
CCAA con un nivel econémico inferior (es decir, las de Objetivo II), y
que también en ese afio se aprobd la Ley 28/1990, de aprobacién del Con-
venio Econémico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra y, en
fin, que en 1993 se reformé el sistema de financiacién de las CCAA al
modificarse el IRPF estableciendo su participacién en el 15 por 100 de este
impuesto, aunque no segin los postulados de una efectiva corresponsabilidad
fiscal. Debe mencionarse, igualmente, la aprobacién de la Ley 39/1988, de
28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales. Ya se dijo que el
acuerdo entre PSOE y PP hizo posible la aprobacién de la LPAC de 1992,
que incorporaba un Titulo I, donde se establecieron las principales reglas
de la cooperacién autonémica (Titulo levemente modificado por la
Ley 4/1999). También hay que dejar constancia, por lo que mids tarde se
dird, de que en la etapa socialista se aprobé la Ley Orginica 16/1995, de
27 de diciembre, de transferencias a la Comunidad Auténoma de Galicia.

Ya desde la primera de las redacciones del Reglamento parlamentario
definitivo del Senado (la de 26 de mayo de 1982) se quiso incrementar
el caricter territorial del Senado mediante la posibilidad de configuracién
de Grupos Territoriales en el seno de los Grupos Parlamentarios, pero su
resultado fue frustrante **. Posteriormente, la reforma de enero de 1994 del
Senado con la creacién de la Comisién General de las Comunidades Autd-
nomas fue recibida con ilusién, ya que en su primera sesién plenaria todos
los Grupos Parlamentarios y los Presidentes autonémicos se manifestaron
en pro de una reforma constitucional del Senado que profundizara su caric-
ter territorial, pero, a la postre, las esperanzas depositadas en la Comisién
General también se han diluido *.

Al igual que la UCD resolvi6 el separatismo provincial de Leén, el PSOE
solucioné los problemas con respecto a la provincia de Segovia, que nos
hacfan rememorar los riesgos del «cantonalismo», pues sus representantes
parlamentarios, a pesar de estar encuadrados en la preautonomia de Castilla
y Ledn, preferfan optar por constituirse en una Comunidad uniprovincial
como La Rioja y Cantabria. La pretensién de separacién de Segovia, como
recuerdan Gonzilez-Trevijano y Nufez Rivero, obligd a la intervencién
directa de las Cortes Generales, las cuales, con base en el articulo 144.c)
de la Constitucién, finalizaron por adscribirla a la citada Comunidad Auté-

% En tal sentido, J. de Esteban y P. Gonzélez-Trevijano, Curso, vol. III, p. 479, e L. Astarloa, s. v.
«Grupos parlamentarios», Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. 11, p. 3281.

° Muestra un escepticismo semejante R. Punset, voz «Senado», loc. cit., vol. IV, p. 6175. Y también
fue importante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al incorporar nuevas doctrinas como la que
reconoce la obligacién del Estado de trasladar a las CCAA las subvenciones en los ambitos en que
no posee competencia; la negacion de que la cldusula de supletoriedad sea un titulo competencia; la
doctrina que resuelve la transposicion y la ejecucion del Derecho comunitario por las CCAA, y también
se debe registrar la doctrina de las SSTC 46/1991 y 337/1994 sobre cuestiones de normalizacion lingiistica,
extremo este Ultimo en el que preferimos remitir a E. Aja, E/ sistema autonémico, pp. 72-74.
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noma, a través de la Ley Orginica 5/1983, de 1 de marzo, por la que se
aplica el articulo 144.c) de la Constitucién a la provincia de Segovia .

En la linea de instrumentos normativos indispensables para la construc-
cién del Estado autonémico hay que citar la aprobacién en 1985 de la Ley
de Bases del Régimen Local y el correspondiente Decreto Legislativo de
desarrollo®. Y también hicieron posible esa construccién otras leyes sec-
toriales del Estado, como la Ley de Reforma Universitaria, la Ley de Tercer
Canal de Television o la Ley Orgidnica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, en cuyo Titulo III se regula y se hace posible la policia auto-
némica.

IV. APORTACION DEL CENTRO-DERECHA A LA ULTIMACION
DE NUESTRO ESTADO DESCENTRALIZADO

Con respecto a esta aportacién se hace preciso distinguir entre lo sucedido
en la VI Legislatura, en la que el PP no disponia de la mayoria absoluta
y debid contar con el apoyo de los partidos nacionalistas, y lo ocurrido en
la VII Legislatura, en la que el centro-derecha obtuvo la mayoria absoluta
en las dos Cdmaras; al final se aludird a otras contribuciones del centro-
derecha para la mejor vertebracién de la Espana de las Autonomias.

4.1. Los Estatutos de segunda generacion, o reformados
en la VI Legislatura

En las elecciones de marzo de 1996 se produjo la alternancia politica,
lo que permitié la formacién del primer Gobierno Aznar con el apoyo de
los nacionalistas. En esta VI Legislatura no se consiguié un Pacto Auto-
némico formal de acuerdo global entre PP y PSOE, aunque si ha habido
muchos acuerdos parciales entre ambas formaciones y sobre todo un nuevo
tipo de pacto autonémico entre el PP y los nacionalismos periféricos de
CiU, PNV y CC, que se concretarfa en el llamado Acuerdo de Investidura
y Gobernabilidad suscrito en 1996 al comienzo de la Legislatura, que per-
mitié que se siguiera en la construccién del Estado autonémico. En la cons-
truccién de la VI Legislatura destaca la reforma de la estructura politico-
institucional de once Estatutos de autonomia, de la que nos ocuparemos
primero, y otras reformas de incremento competencial, de las que se tratard
al final.

°' El Estado autondmico, p. 114. El propio TC, en su Sentencia 100/1984, refrendarfa la constitu-
cionalidad de la medida adoptada, al estimar que una cosa es el derecho a la iniciativa autondémica
y otra distinta el derecho de cualquier provincia a configurarse como una Comunidad Auténoma especifica,
estando las Cortes Generales legitimadas para evaluar la mencionada exigencia histérica impuesta por
el articulo 143.1 de la Constitucion.

2 Sobre esta Ley todavia son de interés las consideraciones de 1. de Otto, Estudios sobre Derecho
estatal y autonomrico, Civitas, Madrid, 1986, pp. 103 y ss.
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A) Podria decirse que Canarias y Aragén tenfan pendiente una reforma
desde la anterior Legislatura y, por eso, el 30 de diciembre de 1996 se san-
cionaron y promulgaron las Leyes Orginicas de reforma de sus respectivos
Estatutos. En 1997 sélo se produjo la reforma del Estatuto de Castilla-La
Mancha. A lo largo de 1998 se reformaron los Estatutos de la Region de
Murcia, de la Comunidad de Madrid y de Cantabria. Y en 1999 se ultimé
la reforma de los Estatutos del Principado de Asturias, de La Rioja, de las
Islas Baleares, de Castilla y Le6én y de Extremadura. Supuso, por tanto, la
reforma de once Estatutos de autonomia, puesto que de los once reformados
en 1994, sdlo quedaron sin reformar en la Legislatura el de la Comunidad
Valenciana> y la LORAFNA. Consideramos que los nuevos once Estatutos,
por la peculiaridad del contenido de la reforma —al tiempo institucional
y competencial—, merecen ser calificados como «Estatutos de la segunda
generacién», porque han desaparecido los temores frente al autogobierno
autonémico con los que se alumbraron los primeros.

En el importante conjunto de las dltimas reformas estatutarias conviene
empezar dando cuenta de una cuestién previa, y es que en los Estatutos
de Canarias y de Aragén la regién pasa a denominarse nacionalidad, cuestién
que viene a probar que todavia sigue abierta la dialéctica entre el diferen-
cialismo de la Constitucién y la presién igualitaria y antiexclusivista de las
demandas autonémicas. A continuacién hay que distinguir entre la nueva
regulacién de las instituciones de autogobierno y la ampliacién de com-
petencias.

En esta consideracién global de las reformas estatutarias acerca de las
instituciones de autogobierno hay que destacar que, en primer lugar, se pro-
duce la ruptura con respecto a las instrucciones restrictivas de los Acuerdos
autonémicos de 1981 en lo relativo al Parlamento y al Gobierno autonémico,
puesto que la nueva alianza de gobierno estaba formada por los partidos
excluidos en aquel momento. En esta linea de ruptura sobresale la preo-
cupacién por reconocer en el Estatuto las reglas de la forma autonémica
de gobierno parlamentario (como sucede con la incorporacién a las normas
estatutarias de la cuestién de confianza y de la facultad de disolucién anti-
cipada de los Parlamentos). Esta mejor configuracién del parlamentarismo
exige potenciar el Parlamento y el Gobierno. Efectivamente, en un nuevo
cambio de rumbo de la politica de construccién del Estado autonémico,
la reforma en la VI Legislatura de los Estatutos de Autonomia tiende a poten-
ciar los Parlamentos autonémicos como unas Asambleas normales y, en ese
sentido, se amplian los periodos de sesiones (como, por ejemplo, el nuevo
apartado 8 del articulo 14 del Estatuto de Aragén, que establece que los
periodos de sesiones tendridn lugar entre septiembre y diciembre y entre

% Puesto que, como sefiala F. Astarloa, con la reforma de 1994 la Comunidad valenciana quedaba
asimilada a las Comunidades del maximo nivel competencial [«La Comunidad Auténoma valenciana»,
Funciones y organos del Estado constitucional espariol (coord. por R. Sanchez Ferriz y M.* V. Garcia Soriano),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 506], y segun el MAP, la valenciana es la unica Comunidad que
no tiene pendiente ningtin traspaso.
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febrero y junio) **; o se convierte el anterior derecho a percepcién de dietas
en el derecho a las remuneraciones habituales de los parlamentarios (p. ¢j.,
art. 26.4 del Estatuto del Principado de Asturias, después de su ultima refor-
ma). También se debe senalar en este capitulo la desaparicién de los limites
al namero de los Consejeros de los Gobiernos autonémicos; hay que citar
asimismo que alguna Comunidad, como la de Castilla-La Mancha, optd
por establecer limitacién de los mandatos presidenciales *. Y, en otro orden
de innovaciones, también destaca una mejor y mas detallada regulacién de
los Decretos Legislativos autonémicos y algunos reforzamientos de las 1la-
madas «leyes institucionales» >°.

Estimamos que lo mis relevante en el dmbito de la forma de gobierno
autonémico es la disparidad entre la mayorfa de los Estatutos reformados
y la reforma de los Estatutos de Canarias y Baleares. En efecto, nueve de
los once Estatutos reformados, empezando por el de Aragén, han incluido
la facultad del Presidente autonémico de la disolucién anticipada del res-
pectivo Parlamento, si bien esta disolucién se hace con muchas restriccio-
nes®’. Excepcionalmente, en la reforma de los Estatutos de Canarias y de
las Islas Baleares se ha mantenido la anterior regulacién, lo que supone que
sus normas estatutarias no reconocen esa facultad presidencial de disolucién
anticipada. Dejamos para otro momento la discusién de esta importante
cuestion, que hace imperfectos estos parlamentarismos y, por ahora, nos
limitamos a apuntar que la coincidencia entre Canarias y Baleares en este
particular se deberd poner en relacién con su caricter archipieligico y con
la coexistencia de la Comunidad Auténoma y los Cabildos y Consejos Insu-
lares; por otra parte, se debe anotar también que la facultad de disolucién
anticipada en estas nueve Comunidades Auténomas se reconoce ahora en
sus Estatutos, mientras que dicha facultad de los Presidentes de las Comu-

>4 Véanse también las reformas de los articulos 23, 22, 19y 27.4 de los Estatutos de Aragén, Castilla-La
Mancha, Madrid y Murcia.

> Asf se deduce de la Ley territorial 7/1997, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha, como nos recuerda M. Garcia Canales, 5. v. «Comunidad Auténoma de Castilla-La Manchax,
Temas basicos, op. cit., t. 1L, p. 362.

¢ En lo que se refiere al Estatuto de Canarias reformado en 1996, se debe destacar la elevacién
de las barreras electorales para el Parlamento, la incorporacién con normativa estatutaria de la cuestion
de confianza, la nueva regulacion consolidadora del papel de los Senadores autonémicos, el nuevo sistema
de eleccion de la Mesa del Parlamento, la prevision de una Comisién General de Cabildos Insulares,
la normativa estatutaria de la Audiencia de Cuentas y del Consejo Econémico y Social, y la nueva regulacion
de la reforma del Estatuto en el articulo 64.2 reforzando su dimension garantista de la autonomia mediante
la llamada «clausula de retorno», sobre la cual véase G. Trujillo, «La reforma del Estatuto de Canarias:
caracterizacién general», Cuadernos de Derecho Priblico, num. 2, 1997, pp. 168-169 y 172. También sobre
la cuestion redactamos «La reforma del Estatuto de Canarias: la forma de gobierno, el Parlamento y
el Gobierno», AFD, nim. 14, 1997, pp. 88 y ss.

°7 Sirva de ejemplo el articulo 34.2 del Estatuto reformado de Extremadura, en el que se establece
que «el Decreto de disolucién no podrd aprobarse cuando esté en trdmite una mocién de censura, ni
acordarse durante el primer periodo de sesiones, ni antes de que transcurra un afio desde la anterior
disolucién o reste menos de un afio para extinguirse el mandato de la electa. Asimismo, tampoco podra
aprobarse la disolucién de la Asamblea cuando se encuentre convocado un proceso electoral estatal»;
aunque en el articulo 34.1 7# fine del Estatuto reformado de esa Comunidad se determina que «el
mandato de la nueva Asamblea finalizar4, en todo caso, cuando debiera hacerlo el de la disueltax.
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nidades de régimen pleno dnicamente se reconoce en leyes territoriales que
no tienen caricter estatutario.

B) Confesamos que no hemos evaluado todo lo exhaustivamente que
hubiéramos deseado el alcance de las nuevas competencias asumidas en los
once Estatutos reformados durante la VI Legislatura, lo que supliremos
mediante unas descripciones en términos de la mayor generalidad. En mate-
ria competencial la reforma estatutaria parece que consiste en que cada
Comunidad Auténoma ha recabado aquellas competencias que necesitaba
para equipararse al techo autonémico de mayor nivel y que no pudo asumir
con la reforma de los Estatutos de 1994. Por consiguiente, entre las nuevas
competencias asumidas destacan las relativas a la educacién y ensefianza en
todos sus niveles y grados y las de sanidad. También se aprecia un realce
de la Comunidad Auténoma a efectos de informacién con respecto a la
conclusién de los Tratados internacionales que pudieran afectarla y de par-
ticipacion en las delegaciones espafiolas ante érganos comunitarios europeos
(arts. 37 y 38 del Estatuto de Canarias en su nueva redaccién). Igualmente
se observa que se ultima hasta el minimo detalle la participacién autonémica
en lo relativo a la administracién del Poder Judicial. En definitiva, las modi-
ficaciones han permitido una mejor sistematizacién de los listados com-
petenciales estatutarios y estos listados son tan exhaustivos que, aunque la
aprobacién se ha producido con el consenso del PP y PSOE en los Par-
lamentos autonémicos o en las Cortes Generales, cabe temer que las Comu-
nidades del articulo 143 pudieran llegar a rebasar incluso el nivel compe-
tencial de alguna de las que aprobaron sus Estatutos por la via del 151,
Y, aunque volveremos a hablar del asunto, en este marco se debe situar
la aprobacién de la Ley Orginica 6/1997, de transferencia de competencias
ejecutivas en materia de trifico y circulacién de vehiculos a motor a la Comu-
nidad de Cataluna y de la Ley Organica 6/1999, de transferencia de com-
petencias a la Comunidad Auténoma de Galicia.

4.2. Rectificaciones del Estado autonémico en la VII Legislatura

La planta bésica del Estado autonémico ha sufrido escasas modificaciones,
siendo la mis importante la modificacién de la LORAFNA por la Ley Orgi-
nica 1/2001, de 26 de mayo. Esta rectificacién lo es en un doble sentido,
de caricter institucional y no competencial. En el primer articulo se suprime
la regla antiparlamentaria segtn la cual, en caso de que ningtn candidato
obtuviese la confianza parlamentaria, se investia al que encabezara la lista
mas votada, uniformandose el sistema con la modalidad de investidura del

*8 En opinién del profesor G. Trujillo, las Comunidades de Canarias y Aragén son las que han logrado,
entre las que reformaron el Estatuto, el mayor nivel competencial, especialmente en lo relativo a las
materias econdmico-financieras [«Homogeneidad asimétrica y plurinacionalidad confederal en el Estado
autonémico de fin de siglo», El funcionamiento del Estado autondmico (ed. de A. Hernédndez Lafuente),

INAP, Madrid, 1999, p. 74].
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Congreso y de la mayorifa de los Parlamentos autonémicos *. Y en el segundo
articulo se reconoce al Presidente del Gobierno de Navarra la facultad de
disolucién anticipada con restricciones, que también fue asumida en la pasada
Legislatura por la mayorfa de las Comunidades Auténomas.

En cuanto a la vertebracién del Estado autonémico, hay que senalar que
el PP se proponia en su programa la equiparacién de todas las Comunidades
en el dmbito competencial y que, segin el Ministerio para las Adminis-
traciones Publicas, durante el ano 2002 se espera concluir el traspaso de
las funciones de provisién de medios personales y materiales al servicio de
la administracién de Justicia a las diez Comunidades Auténomas que ain
no tienen asumidas esas funciones, asi como el traspaso de las politicas activas
de empleo a las escasas Comunidades que atn no lo han recibido®. Es
notorio que con respecto a los traspasos existen diferentes interpretaciones
de la mayorfa gubernamental y de la mayoria del Pais Vasco, hasta el punto
de que el pasado 12 de julio de 2002 el Parlamento Vasco aprobé una reso-
lucién que planteaba al Gobierno de la nacién un ultimitum de dos meses
y, en caso de no ser atendido, «Insta al Gobierno Vasco a que proponga
y, en su caso, adopte las medidas que procedan para garantizar el cum-
plimiento del Estatuto de Guernika y el pleno ejercicio por las instituciones
vascas de las competencias asumidas en el texto estatutario con indepen-
dencia de los procesos transferenciales requeridos para su ejercicio y que
dependen de la voluntad del Estado. En particular, entre las medidas citadas
se impulsardn las iniciativas normativas o de otra naturaleza ante el Par-
lamento Vasco que permitan, democriticamente, el cuamplimiento y desarro-
llo completo del Estatuto de Autonomfa de Guernika» °'.

También se recuerda que el PP ha prometido profundizar en el caricter
territorial del Senado reformando su Reglamento sin revisar la Constitucion,
pero hasta el momento nada sabemos de este intento, que nos recuerda
la cuadratura del circulo. Igualmente tampoco parece que se avance en la
anunciada Ley General de Cooperacién Autonémica .

> Es sabido que esta regla, parlamentariamente criticable, se mantiene en el articulo 37.3 in fine
del Estatuto de Andalucia y en el 29.3 i fine del Estatuto de Castilla-La Mancha.

0 «Informe sobre el proyecto de Ley General de Cooperacién Autonémicax (http://www.map.es/ley/in-
forme), t. I, titulo I, 2002, p. 5. Sin embargo, posteriormente el Ministerio reconocié que los traspasos
pendientes son mds, afectando especialmente a ciertos estudios especializados, asi como a la gestién
en asuntos farmacéuticos (E/ Pazs de 19 de agosto de 2002, p. 14).

' Boletin Oficial del Parlamento Vasco, nim. 55, de 19 de julio de 2002, p. 5275 (para constatar
las discrepancias sobre los traspasos véase la pp. 5259 y ss. de ese mismo numero). En realidad, el
problema de estas discrepancias arranca desde hace tiempo, todavia con la mayoria socialista, y para
detallarlo habria que ver al menos el «Informe sobre el Desarrollo Estatutario» (BOPV, nam. 94, del
9 de julio de 1993, pp. 6072 y ss.) y el «Informe sobre prioridades de negociacién de las transferencias
pendientes» (BOPV, nim. 44, del 10 de noviembre de 1995, pp. 2034 y ss.).

2 Acerca de esta cooperacién interesan las sugerencias de J. Tajadura, E/ principio de cooperacion
en el Estado autonomico, 2.* ed., Comares, Granada, 2000.
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4.3. Otras actuaciones autonémicas de la mayoria
de centro-derecha en las VI y VII Legislaturas

Puesto que de 1996 a 2000 el PP tuvo que gobernar en estrecha alianza
con los nacionalistas de CiU y de CC hasta el final, y con el PNV al principio,
mientras que en 2001 obtuvo la mayoria absoluta, consideramos que el exa-
men de estas actuaciones debe efectuarse en dos epigrafes distintos.

A) Por la nueva situacién politica, la VI Legislatura, ademds de permitir
la reforma estatutaria que se ha visto, también permitié proseguir en la cons-
truccion del Estado autonémico en aspectos importantes, pero colaterales
a los que nos preocupan a nosotros.

En lo referente a las relaciones con la Unién Europea se puede destacar
la creaciéon mediante un Decreto de 1996 de la figura del «consejero en
el seno de la Representaciéon Permanente de Espafa ante la Unién Europea,
para canalizar informacién de ésta hacia las CCAA, como interlocutor sis-
temdtico de las mismas», y la admisién de la participacién de las CCAA
en los decisivos Grupos de Trabajo de la Comisién Europea. También se
debe resenar la aprobacién de la Ley 2/1997, de 13 de marzo, por la que
se regula la Conferencia para asuntos relacionados con las Comunidades
Europeas, con la que se potencia la participacién de las CCAA en el proceso
de decision de las instancias europeas.

Con relacién a la actividad normativa sobresale la aprobacién en 1997
de la Ley del Gobierno —que reordena, empezando por los Delegados del
Gobierno, la que antafo se conocia como Administracién periférica del Esta-
do— vy la promulgacién de la Ley de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién del Estado, que, entre otras cosas, supuso la desaparicién
de la figura de los Gobernadores Civiles, una figura con ciento sesenta afos
de antigiiedad, indeseable para ciertas Comunidades. Asimismo, se debe
mencionar la consecucién en 1998 del Pacto Local —acordado en el Consejo
de Ministros de 17 de julio— por el que se produjo la modificacién de
seis Leyes, entre las que destacamos la modificacién de la LOREG para
reforzar los dispositivos parlamentarios en el funcionamiento de los 6rganos
locales de gobierno, pero especialmente la modificacién de la LOTC para
introducir el procedimiento de conflicto en defensa de la autonomia local.
E igualmente respecto a la LOTC es preciso mencionar su reforma por
la Ley Orginica 1/2000, de 7 de enero, que modifica el articulo 33 de la
primera estableciendo un periodo de enfriamiento que evite en lo posible
conflictos de competencias que pudieran dar lugar a recursos de incons-
titucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Y tampoco hay que olvidar
la leve modificacién del principio de cooperaciéon de la LPAC de 1992, por
medio de la Ley 4/1999, de 13 de enero.

En materia financiera y fiscal se produjeron igualmente importantes
novedades. La mds destacada fue la reforma de la financiacién de las CCAA
aprobada en 1996 para el quinquenio 1997-2001, y que normativamente
consistié en la introduccién de innovaciones en las Leyes de Presupuestos
y de «<acompanamiento» para 1997 (Leyes 12/1996 y 13/1996), la modificacién
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de la LOFCA (por medio de la LO 3/1996, de 27 de diciembre) y la apro-
bacién de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesion de tributos del
Estado a las Comunidades Auténomas y de medidas fiscales complemen-
tarias. Lo mis relevante de este paquete consistié en que, para inaugurar
una auténtica corresponsabilidad fiscal, se convirtié en compartido, o par-
cialmente cedido, el IRPF, con la participacién de las CCAA en su regulacién
y gestidon, mediante la cesiéon de hasta un 30 por 100 del rendimiento del
impuesto, y acompanada del reconocimiento de la capacidad normativa de
las CCAA en los impuestos cedidos, sobre los que tinicamente tenian la
gestion ®. En 1997, en materia de los sistemas especiales de financiacién,
se aprobd también la reforma del Concierto vasco y del Cupo para el cua-

trienio 1997-2001, y asimismo se produjo la modificacién del REF de Cana-

rias .

Se habrd comprobado cierta efervescencia legislativa tendente a la fina-
lizacién del Estado autonémico en esta Legislatura, pero con respecto a la
actividad normativa no se puede olvidar que el fracaso mayusculo del periodo
legislativo de 1996-2000 es que no se produjo la reforma constitucional de
la composicién y atribuciones del Senado, que es absolutamente esencial
en la construccién del Estado autonémico espafiol .

® En consecuencia, ademés del IRPF son impuestos cedidos los que gravan el patrimonio, las trans-
misiones juridicas patrimoniales y actos juridicos documentados, las sucesiones y donaciones, la imposiciéon
general sobre las ventas en su fase minorista y sobre los consumos especificos en su fase minorista,
salvo los recaudados mediante monopolios y los tributos sobre el juego. Contra estas innovaciones plan-
tearon sendos recursos de inconstitucionalidad las Comunidades de Andalucfa, Extremadura, Castilla-La
Mancha y Asturias; también criticaron severamente su constitucionalidad J. Pérez Royo, «La financiacién
de las Comunidades Auténomas: un proceso de desconstitucionalizacion», La experiencia constitucional,
op. cit., pp. 565 y ss., y F. Balaguer, «La financiacién de las Comunidades Auténomas», Estudios de
Derecho Constitucional. Homenaje al Profesor Dr. D. Joaguin Garcia Morillo (coord. por L. Lopez Guerra),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 479 y ss.

¢ Se anota igualmente el acuerdo para la reforma de la financiacién de la Sanidad, que en siete
CCAA presentaba déficit elevado; en general, en estas cuestiones de financiacién hemos seguido a E.
Aja, El Estado autondmico, p. 76, completado por E. Alvarez Conde, Curso, vol. 11, p. 547.

® Dado el pluralismo politico de la mayoria y el peso de los nacionalismos, no cabe duda de que
la VI Legislatura fue muy beneficiosa en orden a la descentralizacién; por eso tiene algun interés el
resumen que sigue acerca de las principales reivindicaciones en la campafia preelectoral del 2000. Dos
reivindicaciones comunes a todos los nacionalismos eran, de un lado, la reforma constitucional del Senado
y, de otro, el incremento de la presencia autonémica en Europa, llegando al modo alemén y belga que
permite a los entes politicamente descentralizados tener representantes en los mds importantes Consejos,
incluyendo el Consejo de Ministros europeo. En cuanto a las demandas del PSOE, podriamos resumirlas
diciendo que se pide una mayor federalizacion del Estado autonémico con respeto a la estructura basica
de la Constitucién y de los Estatutos, la reforma de la Constitucién para convertir al Senado en una
auténtica Segunda Cdmara federal o de representaciéon de las Comunidades Auténomas, y también un
mejor sistema de financiaciéon autonémica. Por lo que respecta a IU, sefialamos que todavia no se habia
deshecho de la contradiccién de su pronunciamiento a favor de un Estado federal en el que se reconozca
el caréacter plurinacional, plurilingiifstico y pluricultural de Espafia y su peticién de la previa autode-
terminacién de las nacionalidades y regiones. También se debe recordar la llamada «Declaracién de
Barcelona» (en la que se aglutinaron el nacionalismo vasco, cataldn y gallego), que denuncié que «la
homogeneizacion autonémica del marco politico estatal ha conducido a una [mera] descentralizacion
politica y administrativa, pero no a un modelo plurinacional», por lo que reivindican «un Estado plu-
rinacional de tipo confederal» construido a partir del «reconocimiento de la soberanfa de cada nacién,
del respeto a tratarse en pie de igualdad y a fomentar la colaboracién y coordinacién basadas en la
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B) En lo relativo a otras rectificaciones posteriores del Estado auto-
némico comenzaremos con lo que se ha denominado el nuevo sistema de
financiacién autonémica regulado en la VII Legislatura. La mayorfa de cen-
tro-derecha proclama que a partir de 2002 regird un nuevo sistema de finan-
ciacién autonémica, cuyo acto normativo basico es la LO 7/2001, de modi-
ficacién de la LOFCA, y que el nuevo modelo tiene cierta vocacién de
permanencia abandonando el sistema anterior por quinquenios. Las inno-
vaciones de esta Ley Orgdnica podrian compendiarse en las tres siguientes.
En primer lugar, se reajusta la cesta de los tributos cedidos, puesto que
se retira la cesién en cuanto a la imposicién general sobre las ventas en
la fase minorista y los impuestos sobre consumos especificos en su fase
minorista, salvo los recaudados mediante monopolios fiscales; a cambio se
admite la posibilidad de cesién de hasta un maximo del 35 por 100 del
IVA, hasta un maximo del 40 por 100 de los Impuestos Especiales de Fabri-
cacién —excepto la electricidad—, y finalmente se abre la posibilidad de
la cesién del impuesto sobre la electricidad y de los impuestos especiales
sobre determinados medios de transporte y sobre las ventas minoristas de
determinados hidrocarburos. Ademis, se pretende incrementar la corres-
ponsabilidad fiscal incrementando las atribuciones normativas en los impues-
tos cedidos —salvo en el IVA y en los impuestos especiales de fabricacion,
por impedimentos de la armonizacién fiscal europea— y se mantiene la
posibilidad de recargos tinicamente en los tributos en que se tienen cedidas
también las atribuciones normativas. Por tltimo, se crea un Fondo de Sufi-
ciencia, concebido como mecanismo de cierre del sistema de financiacién,
puesto que se destina a cubrir la diferencia entre las necesidades de gasto
calculadas para la Comunidad y su capacidad fiscal, que deberd fijar la res-
pectiva Comisién Mixta.

Ademis, como desarrollo de la anterior, se ha aprobado la Ley 21/2001,
de regulacién de las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema
de financiacién para las Comunidades Auténomas de régimen comdn y ciu-
dades con Estatuto de Autonomia. Segun el articulado de la Ley, su objeto
es el establecimiento del régimen general de la cesién de tributos del Estado
a las Comunidades Auténomas, la participacion de éstas en la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria y las asignaciones de nivelacién en servicios
publicos fundamentales como la Sanidad y la Educacién, normativa que,
por lo general, se basaba en Acuerdos del Consejo de Politica Fiscal y Finan-
ciera de las Comunidades Auténomas. Igualmente se ha promulgado la
Ley 22/2001, reguladora de los Fondos de Compensacién; como la Cons-
titucién preveia el Fondo de Compensacién tnicamente para sufragar los

equidad, la solidaridad y la libertad de cada una». A modo de apéndice su7 generis, hay que citar el
Pacto de Estella o de Lizarra, que aglutinaba al PNV, a EA a HB y a IU, que se singularizaria por
la demanda de la soberania de un Gran Pais Vasco después del ejercicio del derecho de autodeterminaciéon
y, légicamente, de una especie de asociacién confederal con el Estado espafiol y la Unién Europea.
Y no queremos olvidarnos de la «Declaracién de Mérida» y de su demanda en favor de la solidaridad
nacional y en pro de una concepcién moderna de lo nacional como una comunidad de derechos fun-
damentales, con especial insistencia en los derechos sociales.
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gastos de inversion en las Comunidades mds desfavorecidas, ahora se crea
un segundo Fondo Complementario que permita financiar los gastos
corrientes asociados a esas inversiones, Fondo que supondri un miximo
del 25 por 100 frente al 75 por 100 del Fondo de Compensacién Inter-
territorial.

Para terminar con el relato de las rectificaciones de la presente Legislatura
hay que dar cuenta de la aprobacién de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del
Plan Hidrol6gico Nacional, de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General
de Estabilidad Presupuestaria, de la Ley Organica 4/2002, de 23 de mayo,
complementaria de la Ley por la que se aprueba el Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de la Ley 12/2002, de 23 de
mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, y de la modificacién de ciertas Leyes sectoriales,
como demuestra, sin ir més lejos, lo sucedido con la promulgacién de la
Ley Orgianica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.

En fin, aqui también interesa recordar la aprobacién con altisimo con-
senso de la Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, por
la cual se crea un procedimiento jurisdiccional especial para la disolucién
o suspensién de partidos politicos o agrupaciones de electores en un rebrote
de la «democracia militante» o de la «democracia que se defiende» ®. Y, jus-
tamente en agosto de 2002, el PP, el PSOE vy otros partidos decidieron
la convocatoria para el dia 18 de una Sesién extraordinaria de la Diputacién
Permanente, la cual, a su vez, convocé al Pleno del Congreso para el 26
de agosto (lo que no sucedia desde hace diez afios)®’, que decidi6 el 2 de
septiembre incoar el procedimiento por el que se instaba al Gobierno y
al Ministerio Fiscal la ilegalizacién de Batasuna por la sala especial del Tri-
bunal Supremo; por otro lado, el Juez Sr. Garzén dicté un Auto mediante
el que acordé la suspensién cautelar de sus actividades, pero en virtud del
procedimiento penal ordinario. Hay que puntualizar, no obstante, que el
Gobierno Vasco interpuso el 27 de septiembre un recurso de inconstitu-
cionalidad frente a la LOPP de 2002.

V. CONSIDERACIONES PROBLEMATICAS DE SINTESIS

Terminada la descripcién acerca de la vertebracién del Estado autoné-
mico espanol en el dltimo cuarto de siglo, nos estimamos autorizados para
efectuar algunas evaluaciones y expresar nuestras opiniones sobre los pro-

% Sobre el particular, M. Carrillo y J. Pérez Royo han dudado de la constitucionalidad de la Ley,
y especialmente por la pretension de ilegalizacion por la omision de condena del atentado de Santa
Pola («La no condena del terrorismo y el Derecho» y «El derecho de Batasuna a no condenar», los
dos en E/ Pais del 13 y 20 de agosto de 2002, respectivamente). Por su parte, M. Jiménez de Parga
ha precisado que este procedimiento no es ni de Derecho penal ni de Derecho administrativo, sino
de Derecho politico (Dzario del Derecho, de 19 de agosto de 2002).

7 Diarios de Sesiones del Pleno y de la Diputacion Permanente, VII Legislatura, nims. 181 y 182 de
2002.
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blemas del previsible futuro mis cercano en la evolucién de nuestra forma
territorial de Estado.

La primera de estas consideraciones es que el Estado autonémico no
es patrimonio de ningtn partido, sino que, como se ha comprobado, es
el producto de las aportaciones de las sucesivas mayorfas gobernantes (cada
una con sus especificidades) y, mas precisamente, de la colaboracién de los
tres grandes partidos nacionales y constitucionalistas con algunos partidos
nacionalistas subestatales. De ahi que el resultado haya sido una forma de
organizacién territorial del poder puablico aceptable —en la medida en que,
como se ha dicho, constituye uno de los referentes del Derecho consti-
tucional comparado contemporineo ®*—, si bien es todavia mejorable.

El Estado autonémico espafiol es una modalidad de «Estado compueston,
lo que siempre entrafla una mayor complejidad normativa; sin embargo,
la segunda impresién que se desprende es que el Constituyente o los poderes
publicos constituidos que interpretaron la Constitucién erraron en imitar
el modelo italiano al imponer un doble régimen autonémico en lugar de
dejar la expresion del principio dispositivo, puesto que han sido necesarias
hasta cuatro operaciones «<homogeneizadoras» —lo que ha supuesto un incre-
mento innecesario de la complejidad— vy, sin contar la tarea del Tribunal
Constitucional, ha sido precisa una ingente labor legislativa, como viene
a demostrar el Anexo que sigue a continuacién®. Y pensando en lo que
podia haberse evitado, consideramos que tal vez hubiera sido mis funcional
la delimitacién constitucional tinicamente de las competencias exclusivas del
Estado, dejando a continuacién que opere el principio dispositivo; opinamos
asi porque, de ese modo, la construccién o rectificacion del Estado auto-
némico podria hacerse de un modo mis expeditivo, como se estd haciendo
ahora en Italia mediante la reforma constitucional o las leyes constitucionales.

No obstante, pese a lo que queda por hacer, se puede considerar que
el Estado autonémico estd ultimado y consolidado 7, y practicamente «cerra-

% Segtin datos del Ministerio de Administraciones Publicas, se calcula que en el afio 2002 corresponde
a la Administracion General del Estado un 48,04 por 100 del gasto publico y estdn a su servicio el
27,8 por 100 de los empleados publicos, a las Comunidades Auténomas el 36,28 por 100 del gasto
y el 51,4 por 100 de los funcionarios, y a los demds entes locales el 15,68 por 100 y el 20,6 por 100,
respectivamente («Informe sobre el proyecto», cit., pp. 4-5), lo cual representa ya un grado elevado
de descentralizacion efectiva.

¢ El profesor G. Trujillo pensaba que todavia estamos mas cerca de la heterogeneidad que de la
homogeneidad, pues, a pesar de las operaciones de homogeneizacion, el presente del Estado autonémico
es el de una homogeneizacion asimétrica, o si se quiere de una heterogeneidad en la homogeneidad
(«Homogeneidad asimétrica», op. cit., pp. 78, 81 y 85). El planteamiento del autor citado se debifa a
cierta tendencia a la profundizacién de los hechos diferenciales, a la falta de conclusién de importantes
traspasos y transferencias y, especialmente, a la diversidad garantista en cuanto a la reforma de los Estatutos
de primera y de segunda. No obstante, considera asimismo cualitativamente equiparado el nivel com-
petencial de las Comunidades J. J. Solozabal, s. v. «Estado autonémico», Temas bdsicos, op. cit., 11, p. 237.

'Y buena prueba de ello es que el pasado 20 de febrero de 2002 el PP anuncié los términos
de un pacto local que permitiera el redimensionamiento competencial desde las Comunidades a las Cor-
poraciones locales mediante un documento titulado «La segunda descentralizaciéon», documento al que
inmediatamente contest6 el PSOE con el suyo, «El nuevo impulso local». Ambos documentos se recogen
en la Revista de Derecho Politico, nim. 53, 2002, pp. 362 y ss.
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do», en la medida en la que se admita el cerramiento en cuestiones como
la dialéctica centro-periferia.

En tercer lugar, se nos ocurre que estamos asistiendo a una suerte de
agotamiento del modelo en el sentido de que parece que va siendo hora
de ir cerrindolo definitivamente, y ocuparnos de otras cosas como la asun-
cién de un mayor protagonismo nacional ante cuestiones como la globa-
lizacién o la construccién europea’!. Cuando pensamos en el cierre defi-
nitivo del modelo estamos pensando en cuatro reglas basicas que se deberfan
atender.

Primero. Una vez que se ha comprobado que la construccién del Esta-
do autondémico espafiol no es patrimonio exclusivo de ningtn partido, lo
16gico es exigir el mayor consenso posible en el cierre del modelo y, en
todo caso, el acuerdo entre el primer y el segundo partido constitucionalistas.

Segundo. Como suele ser reconocido por todos, es necesaria la reforma
constitucional del Senado’?, una reforma que atienda varios objetivos y
sometida a ciertos limites. Entre los objetivos, hay que lograr que sea el
lugar de encuentro y discusién entre el Estado y las Comunidades Autd-
nomas, pero también se debe focalizar en él una buena parte de las relaciones
con la Unién Europea, tanto en la fase ascendente como en la descendente
de la produccién del Derecho europeo, asi como en lo relativo a los nom-
bramientos del personal comunitario. En cuanto a los limites, pensamos,
por un lado, que su extraccién debe seguir siendo democratica —y mis
precisamente mediante el sufragio directo— sin atajos gubernamentales o
burocraticos; por otro lado, que la reforma del Senado no debe mermar
en lo mas minimo el caricter bisico de nuestro sistema del Congreso, porque
debe seguir siendo nuestra Cimara Baja 'y, ademads, estimamos que la reforma
del Senado debe ser precedida de la reforma electoral para la composicién
del Congreso, pues también consentimos todos en que nuestro sistema elec-
toral necesita reformas, y precisamente en un sentido igualitario y pluralista
que reduzca la sobrerrepresentacién de los partidos nacionalistas subestatales.

I Esta sensacién la motiva cierta paradoja y es que, como se habra observado, los Estatutos aprobados
por la via del articulo 143 CE han demostrado una mayor elasticidad o flexibilidad en la medida en
que han podido ser reformados tres o cuatro veces. En cambio, los otros Estatutos no han sido modificados
ni una sola vez denotando una petrificacién semejante a la de nuestra Constitucién, por lo que la asuncién
de nuevas competencias se estd produciendo por la via extraestatutaria del articulo 150.2 CE —por
medio de las Leyes Organicas 16/1995, 6/1997 y 6/1999—. Por eso sugerimos que cuando estos cuatro
Estatutos puedan ser reformados y lo permita una reforma constitucional, opten por un modelo semejante
al aragonés y canatio, pues se trata de un procedimiento de reforma 4gil salvaguardado suficientemente
mediante una «cldusula de retorno». También ha criticado el abuso del articulo 150, M. Aragén, «Reforma
de los Estatutos», op. cit., pp. 283 vy ss.

2 Al respecto debemos citar a G. Trujillo, «Reflexiones sobre el Senado en 1994», La reforma del
Senado, Senado-CEC, Madrid, 1994, pp. 253-281, y, del mismo profesor, «La reforma constitucional
y la participacién del Senado en las relaciones de colaboracién entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas», y a F. de Carreras, «Las funciones del Senado y la participacién de las Comunidades Auténomas
en la Unién Europeax, los dos tltimos articulos en Ante el futuro del Senado, Institut d’Estudis Autonomics,
Barcelona, 1996, pp. 377 y ss. y 467 y ss., respectivamente, asi como a E. Aja, «El Senado», La experiencia
constitucional, op. cit., pp. 363 y ss. Con relacién a los objetivos de la reforma del Senado subrayamos
nuestras coincidencias con la intervencién de F. Rubio Llorente, E/ Senado, Cdmara de representacion
territorial, Tecnos, Madrid, 1996, p. 64.
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Tercero. En otra ocasién ya hemos manifestado que practicamos cierto
nihilismo onomdstico o escepticismo semasioldgico, y, por lo tanto, no nos
preocupa que tras la pertinente revisién constitucional la forma territorial
pudiera denominarse federal. Lo que si nos preocupa es que ese federalismo
sea insolidario, pues, para nosotros debe primar la solidaridad que se pro-
clama en el articulo 2 de la CE sobre el principio neoliberal de subsidia-
riedad . Es decir, nuestro Estado Autonémico se singulariza por la mul-
tiplicidad de hechos diferenciales*, lo que se acompafia por el mayor peso
en esas Comunidades de los partidos nacionalitarios, de ahi que la resultante
dominante sea hacia un federalismo asimétrico. Pues bien, opinamos, por
el contrario, que, respetando las asimetrias esenciales, ese federalismo deberfa
ser tendencialmente simétrico y del tipo del federalismo cooperativo, mas
precisamente el de un «Estado autonémico cooperativor. Quisiéramos dejar
constancia de que esta sugerencia reacia al federalismo asimétrico no es por
desconocimiento de la realidad de ciertos federalismos asimétricos de la
actualidad comparada, sino que por este camino seguiriamos tejiendo y des-
tejiendo como «Penélope», unos insistiendo en la vertiente diferencialista
y exclusivista y los otros reivindicando la légica igualitaria. Lo que resulta
innegable es que en nuestro sistema es precisa una mayor lealtad consti-
tucional y la creacién de nuevos mecanismos de cooperacién vertical y
horizontal .

Cuarto. Dado que los traspasos son producto de una interpretaciéon
negociada y por ende no se puede culpar exclusivamente al Poder Central,
parece que ya va siendo hora de acabar con este proceso.

Quinto. Creemos que este cuarto de siglo permite, como ha permitido
en Italia, la ruptura del «principio de homogeneidad» ”®, aunque, eso si, con
el respeto a unos principios, cliusulas o reglas bisicas de homogeneidad,
como, por ejemplo, la forma de gobierno parlamentaria, que sigue siendo
el modelo europeo de organizacién de los poderes politicos, o un sistema
electoral sustancialmente igual y con una forma auténticamente de repre-
sentacién proporcional, pues, hay que decirlo una vez mis, este tipo de
representacion es el Gnico sistema que se aviene con la democracia pluralista.

> Precisamente la devoluzione propuesta en Italia por el Ministro Bossi est4 agudizando la disyuntiva
entre solidaridad y subsidiariedad; cfr. al respecto G. U. Rescigno, Corso di Diritto pubblico, 6.* ed.,
Zanichelli, Bolonia, 2001-2002, p. 571.

4 Para esta cuestion tendrfa que verse por lo menos: E. Aja, E/ Estado autonémico, pp. 155 y ss.;
J. J. Solozébal, Las bases constitucionales, pp. 111-132; J. F. Lopez Aguilar, «Constitucion, autonomia
y hecho diferencial», Cuadernos de Derecho Piblico, ntm. 2, 1997, pp. 45 vy ss.; y Estado autonémico
y hechos diferenciales, CEPC, Madrid, 1998.

> También se reconocen estas insuficiencias en el «Informe sobre el proyecto», op. cit., pp. 10y ss.
No se puede negar un cierto antagonismo entre la descentralizaciéon y el Estado social, por lo que el
unico modo de reducirlo es mediante las técnicas de cooperaciéon. Por lo general, nuestra perspectiva
acerca del futuro del Estado autonémico coincide en lo sustancial con la de J. J. Solozdbal, «El Estado
autonémico: bases y perspectivas», La experiencia constitucional, op. cit., pp. 535-553, y «El estado auto-
némicox, op. cit., pp. 241 y ss.

6 Cf su afieja justificacion por E. Alberti, en E. Aja et al., El sistema juridico de las Comunidades
Auténomas, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 87 y ss.; y en cuanto a la ruptura en Italia, vzd. nuestro trabajo
«La reconstruccioén», pp. 46y ss.
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Dejamos para el final el nudo gordiano de nuestra descentralizacién,
esto es, el persistente terrorismo y las reivindicaciones soberanistas o de
autodeterminacién del Pais Vasco”’. No obstante, al respecto tenemos que
posponer la respuesta para otra ocasién por dos razones: en primer lugar,
porque estas reivindicaciones confederalistas rebasan el ambito estatal y cons-
titucional, incluso el del Estado federal y, en segundo lugar, porque, como
es obvio, estas reivindicaciones nada tienen que ver con la construccién de
«carécter estatutario» de nuestro Estado descentralizado .

VI. ANEXO: RELACION CRONOLOGICA DE LOS ACTOS
NORMATIVOS ESENCIALES EN LA CONSTRUCCION
DEL ESTADO AUTONOMICO ESPANOL

A continuacién, y para atender a diversos fines, se relacionan por orden
cronolégico los actos normativos con fuerza de ley que han sido necesarios
para la vertebraciéon de nuestro Estado autonémico ”’, aunque se advierte
que no tenemos pretensiones de exhaustividad y que, para evitar prolijidades,
nos centraremos unicamente en los esenciales, prescindiendo de otros actos
normativos importantes, como, por ejemplo, algunas de las leyes sectoriales
mis relevantes o las leyes de cesién de tributos.

Decreto-ley (D-L) 41/1977, de 29 de septiembre, de restablecimiento
provisional de la Generalidad de Cataluna.

D-L 1/1978, de 4 de enecro, por el que se aprueba el régimen preau-
tonémico para el Pais Vasco.

D-L 2/1978, de 4 de enero, del procedimiento de incorporacién de
Navarra al Consejo General del Pais Vasco.

D-L 7/1978, de 16 de marzo, por el que se aprueba el régimen preau-
tonémico para Galicia.

D-L 8/1978, de 17 de marzo, por el que se aprueba el régimen preau-
tonémico para Aragén.

D-L 9/1978, de 17 de marzo, por el que se aprueba el régimen preau-
tonémico para Canarias.

D-L 10/1978, de 17 de marzo, por el que se aprueba el régimen preau-
tondmico para el Pais Valenciano.

7 Las tltimas son la Resolucién del Pleno del Parlamento Vasco del pasado 12 de julio de 2002
(BOPV, ntm. 55, de 19 de julio de 2002, pp. 5278-5280) y la Ley 8/2002, de 27 de diciembre, por
la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio
de 2003 (BOPV, num. 76, sup. del 30 de enero de 2003).

8 No obstante, ademas de la bibliograffa ya citada, para abordar esta cuestiéon habria que tener
en cuenta a J. Ruipérez, Constitucion y autodeterminacion, Tecnos, Madrid, 1995, y a G. Trujillo, «La
soberanfa hoy: la Constitucién y la préctica politica», Estado, nacion y soberania (coord. por A. Pérez
Calvo), Senado, Madrid, 2000, pp. 163-207.

7 En la relacién han sido de mucha ayuda las compilaciones Estatutos de Autonomia, 3.* ed., BOE,
Madrid, 2000, y Leyes politicas del Estado (ed. de E. Aja y E. Alberti), 19.% ed., Civitas, Madrid, 2001,
y 20.% ed. de 2002 (ed. de E. Alberti y M. Gonzélez).
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D-L 11/1978, de 27 de abril, por el que se aprueba el régimen preau-
tonémico para Andalucia.

D-L 18/1978, del 13 de junio, por el que se aprueba el régimen preau-
tonémico de Baleares.

D-L 19/1978, de 13 de junio, por el que se aprueba el régimen preau-
tonémico para Extremadura.

D-L 20/1978, de 13 de junio, por el que se aprueba el régimen preau-
tonémico para Castilla y Ledn.

D-L 29/1978, de 27 de septiembre, por el que se aprueba el régimen
preautonémico para Asturias.

D-L 30/1978, de 27 de septiembre, por el que se aprueba el régimen
preautonémico para Murcia.

D-L 32/1978, de 31 de octubre, por el que se aprueba el régimen preau-
tonémico para la Regién Castellano-Manchega.

Constitucién espanola de 27 de diciembre de 1978.

Ley Orginica (LO) 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(LOTC).

LO 3/1979, de 18 de diciembre, del Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco.

LO 4/1979, de 18 de diciembre, del Estatuto de Autonomia de Cataluiia.

LO 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacién de las distintas modalidades
de referéndum.

LO 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades
Auténomas.

LO 12/1980, de 16 de diciembre, de modificacién del parrafo 4.° del
articulo 8.° de la LO reguladora de las distintas modalidades de referéndum.

LO 13/1980, de 16 de diciembre, de sustitucién, en la provincia de Alme-
rfa, de la iniciativa autondémica.

LO 1/1981, de 6 de abril, del Estatuto de Autonomia para Galicia.

Ley (L) 12/1981, de 13 de mayo, por la que se aprueba el Concierto
Econdémico con la Comunidad Autonémica Vasca.

LO 7/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia para Asturias.

LO 8/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia para Can-
tabria.

LO 3/1982, de 9 de junio, del Estatuto de Autonomia de La Rioja.

LO 4/1982, de 9 de junio, del Estatuto de Autonomia para la Regién
de Murcia.

LO 5/1982, de 1 de julio, del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana.

LO 6/1982, de 7 de julio, por la que se autoriza la constitucién de la
Comunidad Auténoma de Madrid.

LO 8/1982, de 10 de agosto, del Estatuto de Autonomia de Aragén.

LO 9/1982, de 10 de agosto, del Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha.

LO 10/1982, de 10 de agosto, del Estatuto de Autonomia de Canarias.



La construccién estatutaria del Estado autonémico espariol y sus problemas 209

LO 11/1982, de 10 de agosto, de transferencias complementarias a Cana-
rias (LOTRACA).

LO 12/1982, de 10 de agosto, de transferencias a la Comunidad Valen-
ciana de competencias en materias de titularidad estatal (LOTRAVA).

LO 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracién y amejoramiento del Régi-
men Foral de Navarra (LORAFNA).

LO 1/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de Autonomia de Extremadura.

LO 2/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de Autonomia para las Islas
Baleares.

LO 3/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de Autonomia de la Comu-
nidad de Madrid.

LO 4/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de Autonomia de Castilla
y Leén.

L 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autondmico.

L 7/1984, de 31 de marzo, del Fondo de Compensacién Territorial.

LO 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacién para la adhesién de Espafia
a las Comunidades Europeas.

LO 5/1987, de 30 de junio, de delegacién de facultades del Estado en
las Comunidades Auténomas en materia de transportes por carretera y por
cable.

L 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales.

LO 1/1989, de 13 de abril, de modificacién de la LOFCA.

L 28/1990, de 26 de diciembre, de aprobacién del Convenio Econémico
entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra.

LO 1/1991, de 13 de marzo, de reforma del articulo 24.3 del Estatuto
de Autonomia de la Regién de Murcia.

LO 2/1991, de 13 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad de Madrid.

LO 3/1991, de 13 de marzo, de reforma del articulo 25.3 de la LO 7/1981,
de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia de Asturias.

LO 4/1991, de 13 de marzo, de modificaciéon del articulo 12.4 de la
LO 5/1982, de 1 de julio, del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana.

LO 5/1991, de 13 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia
de Extremadura.

LO 6/1991, de 13 de marzo, de modificacién del articulo 10.2 del Estatuto
de Autonomia de Castilla-La Mancha.

LO 7/1991, de 13 de marzo, de modificacién del articulo 10.3 del Estatuto
de Autonomia para Cantabria.

L 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

LO 1/1994, de 24 de marzo, de reforma de los articulos 10, 11, 12, 13
y 18 de la LO 7/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia para
Asturias.

LO 2/1994, de 24 de marzo, sobre reforma del Estatuto de Autonomia
para Cantabria.
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LO 3/1994, de 24 de marzo, de ampliacién de competencias del Estatuto
de Autonomia de La Rioja.

LO 4/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de
la Regién de Murcia.

LO 5/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana.

LO 6/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragén.

LO 7/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Castilla-La Mancha.

LO 8/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Extremadura.

LO 9/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
las Islas Baleares.

LO 10/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad de Madrid.

LO 11/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Castilla-Ledn.

LO 12/1994, de 24 de marzo, por la cual se deroga la LOTRAVA.

LO 1/1995, de 13 de marzo, del Estatuto de Autonomia de Ceuta.

LO 2/1995, de 13 de marzo, del Estatuto de Autonomia de Melilla.

LO 16/1995, de 27 de diciembre, de transferencia de competencias a
la Comunidad Auténoma de Galicia.

LO 3/1996, de 27 de diciembre, de modificacién de la LOFCA.

LO 4/1996, de 30 de diciembre, de reforma de la LO 10/1982, de 10
de agosto, del Estatuto de Autonomia de Canarias.

LO 5/1996, de 30 de diciembre, de Reforma de la LO 8/1982, de 10
de agosto, del Estatuto de Autonomia de Aragén, modificada por la LO
6/1994, de 24 de marzo, de reforma de dicho Estatuto.

L 14/1996, de 30 de diciembre, de cesion de tributos del Estados a las
Comunidades Auténomas y de medidas fiscales complementarias.

L 2/1997, de 13 de marzo, por la que se regula la Conferencia para asuntos
relacionados con las Comunidades Europeas.

L 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Admi-
nistracién General del Estado.

LO 3/1997, de 3 de julio, de reforma de la LO 9/1982, de 19 de agosto,
del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha.

L 37/1997, de 4 de agosto, por la que se aprueba la metodologia de deter-
minacién del cupo del Pais Vasco para 1997-2001.

L 38/1997, de 4 de agosto, por la que se aprueba la modificacién del
Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

L 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

LO 6/1997, de 15 de diciembre, de transferencia de competencias eje-
cutivas en materia de trafico y circulacién de vehiculos a motor a Cataluna.

LO 1/1998, de 15 de junio, de reforma de la LO 4/1982, de 9 de junio,
del Estatuto de Autonomia para la Regién de Murcia.
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L 19/1998, de 15 de junio, de modificacién del Convenio Econémico
entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra.

LO 5/1998, de 7 de julio, de reforma de la LO 3/1983, de 25 de febrero,
del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid.

LO 10/1998, de 17 de diciembre, de modificacién de la LOFCA.

LO 11/1998, de 30 de diciembre, de reforma de la LO 8/1981, de 30
de diciembre, del Estatuto de Autonomia para Cantabria.

LO 1/1999, de 5 de enero, de reforma de la LO 7/1981, del Estatuto
de Autonomia del Principado de Asturias.

LO 2/1999, de 7 de enero, de reforma de la LO 3/1982, del Estatuto
de Autonomia de La Rioja.

LO 3/1999, de 8 de enero, de reforma de la LO 2/1983, del Estatuto
de Autonomia de las Illes Balears.

LO 4/1999, de 8 de enero, de reforma de la LO 4/1983, del Estatuto
de Autonomia de Castilla y Ledn.

L 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la LPAC.

LO 6/1999, de 6 de abril, de transferencia de competencias a la Comu-
nidad Auténoma de Galicia.

LO 7/1999, de 21 de abril, de modificaciéon de la LOTC.

LO 12/1999, de 6 de mayo, de reforma de la LO 1/1983, de 25 de febrero,
del Estatuto de Autonomia de Extremadura.

LO 1/2000, de 7 de enero, de modificaciéon de la LOTC.

LO 1/2001, de 26 de marzo, por la que se modifica la LORAFNA.

LO 7/2001, de 27 de diciembre, de modificacién de la LOFCA.

L 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales
y administrativas del nuevo sistema de financiacién de las Comunidades
Auténomas de régimen Comun y Ciudades con Estatuto de Autonomifa.

L 22/2001, de 27 de diciembre, reguladora de los Fondos de Compen-
sacion Interterritorial.

LO 4/2002, de 23 de mayo, complementaria de la Ley por la que se
aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

L 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos.
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I UN PRIMER EJEMPLO GRAFICO DE LA REPERCUSION
DE LA TECNOLOGIA SOBRE LA PRACTICA ADMINISTRATIVA:
LA CONTRATACION

1. El quid de las reformas en curso es la mayor utilizacién
de medios tecnolégicos en la fase de adjudicacion
del contrato administrativo

No puede extranar que, en nuestra sociedad de la tecnologia y de la
informacién !, incluso la legislacién mds reciente se vea en la necesidad de
incorporar a su articulado referencias a los servicios electrénicos, informa-
ticos, telematicos 2.

' En un plano social general, sobre la impronta de la tecnologia sobre los valores sociales actuales,
puede verse S. Gonzalez-Varas Ibafez, La segunda realidad, Editorial Comares, mayo 2002; D. Lépez
Garrido, «La sociedad informatizada y la crisis del Estado de Bienestar», Revista de Estudios Politicos,
num. 48, 1985, pp. 27 a 45; F. Madrid Conesa, Derecho a la intimidad, informdtica y Estado de Derecho,
Universidad de Valencia, 1984; J. A. Martin Pallin y D. Lépez Garrido, «La informatica: un riesgo incon-
trolado», Revista Vasca de Adnuinistracion Piiblica, nam. 20, enero-abril de 1988, pp. 201 a 216; J. Ochoa
Monz6, «¢Hacia la ciberadministracién y el ciberprocedimiento?», Libro Homenaje al Profesor Dr. D.
Ramdn Martin Mateo: El Derecho administrativo en el umbral del siglo xxi1 (coord.: F. Sosa Wagner), t. I,
Valencia, 2000, pp. 151 a 171; M. Olivan Avilés, «Aspectos juridicos del mercado de servicios de infor-
macién», en AAVV, Encuentros sobre Informatica y Derecho (1996-1997) (coord.: M. A. Davara Rodriguez),
Pamplona, 1997; A. E. Pérez Lufio, «La contaminacién de las libertades en la sociedad informatizada
y las funciones del Defensor del Pueblo», Anuario de Derechos Humanos, nam. 4, 1986-1987, pp. 259
a 289; A. E. Pérez Lufio, «Informatica y libertad. Comentario al articulo 18.4 de la Constitucién», Revista
de Estudios Politicos, nam. 24, 1981, pp. 31 a 53; C. M.* Romeo Casabona, Las nuevas tecnologias de
la informacion: un nuevo desafio para el Derecho, Madrid, 1988.

2 Dicha «incorporacién» viene muchas veces motivada por normativa comunitaria. Algunas referencias
son las siguientes:

1. Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la posicion comin del Consejo con vistas
a la adopcién de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular, el comercio electrénico, en
el mercado interior [Directiva sobre el comercio electrénico) [14263/1/1999 —C5-0099/2000— 1998/0325
(COD)I.

2. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la posicién comun aprobada por el Consejo
con vistas a la adopcién de una Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el acceso a
la actividad de las entidades de dinero electrénico y su ejercicio, asi como la supervision cautelar de
dichas entidades [12004/2/1999 —C5-0306/1999— 1998/0252(COD)].

3. Propuesta de Directiva, de 7 de junio de 2000, del Consejo de la Unién Europea, por la que
se modifica la Directiva 77/388/CEE, respecto del régimen del impuesto sobre el valor afiadido aplicable
a algunos servicios prestados por via electronica.

4. Directiva 2000/46/CE, de 18 de septiembre, del Parlamento Europeo y Consejo de la Union
Europea, sobre el acceso a la actividad de las entidades de dinero electrénico y su ejercicio, asi como
la supervision cautelar de dichas entidades.

5. Propuesta modificada de Directiva (2000/C 248 E/04), del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el mercado interior.

6. Directiva 2000/13/CE, de 8 de junio de 2000, del Parlamento Europeo y Consejo, relativa a deter-
minados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio
electrénico y el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico).

7. Decision 1720/1999/CE, de 12 de julio de 1999, del Parlamento Europeo y Consejo, por la que
se aprueba un conjunto de acciones y medidas al objeto de garantizar la interoperabilidad de las redes
telematicas transeuropeas destinadas al intercambio electrénico de datos entre Administraciones (IDA),
asf como el acceso a las mismas.
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Asi, por ejemplo, el reciente Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, de Contratos de las Administraciones Publicas a raiz de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, incorpora nuevas formas de contratacién de consultoria
y asistencia y de servicios, en un original articulo 196.3.f), los contratos de
gestién de los sistemas de informacién (puede verse en consonancia también
el nuevo art. 198.5).

En general, la contratacién administrativa estd actualmente afectada por
un proceso de reformas y, precisamente, en el ntcleo de estas reformas
estd el necesario ajuste —a las nuevas tecnologias— de los procedimientos
de adjudicacién de contratos publicos”.

Dentro de las reformas en curso alcanza un especial protagonismo la
propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos puablicos
de suministros, de servicios y de obras (DOCE, nam. C 029 E, de 30 de
enero de 2001).

Junto a esta propuesta de Directiva debe citarse, como antecedente
importante, el Libro Verde de la Comisién titulado «La contratacién publica
en la Unién Europea: reflexiones para el futuro»*. Y, en segundo lugar,
es preciso tener en cuenta la Comunicacién de la Comisién «La contratacion
publica en la Unién Europea» de 11 de marzo de 1998 [COM (98), 143
final].

Pues bien, todos estos documentos que acaban de citarse, y otros mas >,
justifican la reforma con distintos argumentos dentro de los cuales sobresale
el del necesario ajuste de la contratacién administrativa a las nuevas tec-
nologfas, en especial en torno a la fase de publicacién de los anuncios y

8. Decision 1719/1999/CE, de 13 de julio de 1999, del Parlamento Europeo y Consejo, sobre un
conjunto de orientaciones, entre las que figura la identificacion de los proyectos de interés comun, relativo
a redes transeuropeas destinadas al intercambio electrénico de datos entre Administraciones (IDA).

9. Recomendacién 95/144/CE, de 7 de abril de 1995, del Consejo de la Unién Europea, relativa
a los criterios comunes de evaluacion de la seguridad en las tecnologias de la informacién.

10. Decision 92/242/CEE, de 31 de marzo de 1992, del Consejo de las Comunidades Europeas,
relativa a la seguridad de los sistemas de informacion.

Finalmente, informacion adicional puede consultarse en Secretaria de SSITAD, C. E. (Internet): secre-
taria.ssitad@map.es.

% Véase AAVV (coord.: M. A. Davara Rodriguez), «Contratacién electrénican, Encuentros sobre Infor-
madtica y Derecho (1999-2000), Universidad Pontificia Comillas, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 109 y ss.

* COM (96), 583 final —C4-0009/97—, de 27 de noviembre de 1996.

> Principalmente, es preciso tener en cuenta la propuesta de Directiva del PE y del Consejo sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia
y de los transportes. Esta propuesta también apuesta por la necesidad de introducir los mecanismos
de compra electrénica en el mundo de la contratacién publica (COM/2000/0276 final, COD/2000/0117,
DO C 029 E, de 30 de enero de 2001).

Puede citarse asimismo el dictamen del Comité de las Regiones sobre el Libro Verde, La contratacién
piiblica en la Unién Europea, reflexiones para el futuro (DO C 244, de 11 de agosto de 1997), donde
se insiste en la simplificacién de las normas de adjudicacién y en la mayor utilizacién de los medios
tecnolégicos. Igualmente, puede tenerse en cuenta la comunicacién de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo (DO C 255, de 13 de septiembre de 2001).
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la recepcidn de las ofertas o a la hora de redactar las llamadas especificaciones
técnicas .

Se entiende por «medio electrénico» aquel medio que utilice equipos
electrénicos de tratamiento (incluida la compresién digital) y almacenamien-
to de datos y que se sirva de la difusién, el envio y la recepcién alimbricos,
radiofénicos, por medios pticos o por otros medios electromagnéticos
(art. 1.11 de la propuesta de Directiva).

Esta reforma es apoyada en general, aunque con distintos matices y con-
tenidos, desde distintas instituciones. En este sentido, puede citarse la reso-
lucién del Parlamento, sobre el Libro Verde de la Comisién sobre la con-
tratacién publica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro [COM
(96), 0583 —C4— 0009/97] 7 y también el dictamen del Comité Econémico
y Social sobre el «Libro Verde, La contratacion piiblica en la Unién Europea:
reflexiones para el futuro®, ya que el CES coincide con la Comisién en que
el desarrollo de tecnologias electrénicas para la contratacion puablica/licitacion
clectrénica es de suma importancia para el porvenir de la contratacién publica
en Europa.

Entrando ya en el tema del ajuste de la normativa de contratos publicos
a las nuevas tecnologfas puede afirmarse primeramente que, aunque en el
marco de la legislacién vigente sobre contratacién publica es posible (bajo
determinadas condiciones) utilizar medios electrénicos para la presentacién
de ofertas, sin embargo, existen procedimientos para los que el empleo de
medios electrénicos, o bien no se menciona (por ejemplo, en la transmisién
de anuncios), o bien no se autoriza (por ejemplo, en el procedimiento
acelerado).

En este sentido, la propuesta de Directiva apuesta por los medios elec-
trénicos y se propone adaptar la legislacién de contratos publicos a las nuevas
posibilidades que aquéllos abren. La Comisién se propone que el 25 por
100 del total de los contratos adjudicados se realicen con soporte electrénico
en 2003.

Por otra parte, conforme a la legislacién vigente, depende de los Estados
miembros la posibilidad de autorizar medios distintos de la transmisién
directa o por la via postal.

® Los otros, resumidamente, son: necesidad de simplificar la regulacién existente, de refundir en
una sola Directiva las tres Directivas cldsicas de contrataciéon de suministros, de servicios y de obras,
de suprimir ciertas incoherencias que se descubren entre las Directivas, de generalizar a los distintos
contratos los contenidos que actualmente se prevén sélo en alguna de ellas, de actualizar los contenidos
de las Directivas, de integrar adecuadamente en la contratacién publica los aspectos medioambientales
y los aspectos sociales.

7 El Parlamento lamenta la atin escasa repercusién de las acciones comunitarias en este dmbito
de la contratacién publica, ya que tan sélo un 3 por 100 de todos los contratos publicos que se producen
en la UE se adjudican a empresas de otros Estados miembros de la UE, alcanzando el 11 por 100
del producto interior bruto de la UE, es decir, unos 720.000 millones de ecus. Asimismo, insiste el
Parlamento en la necesidad de incorporar adecuadamente los aspectos sociales y medioambientales en
la contratacién publica y, en general, en los distintos fines inherentes al proceso de integracién comu-
nitaria por referencia a los contratos publicos.

8 DO, ndm. C 287, de 22 de septiembre de 1997, p. 0092.



La Administracion y las nuevas tecnologias 219

En cambio, la propuesta de Directiva pretende otorgar a cada entidad
la decisién sobre la utilizaciéon de los medios electrénicos en lugar de cual-
quier otro medio.

1.2. La utilizaciéon de medios electronicos y sus ventajas

En el Capitulo VI de la propuesta de Directiva («normas de publicidad
y de transparencia») se contienen reglas importantes relativas a los medios
electrénicos.

Ya en los articulos relativos a la «publicacién de los anuncios» (34 y 35.4
y 66.4 y 8) se afirma que, cuando los anuncios sean preparados y enviados
por medios electrénicos, con arreglo a las especificaciones técnicas de publi-
cacién que figuran en el Anexo VIII, se publicarin en un plazo miximo
de cinco dias a partir de su envio. En cambio, cuando los anuncios no se
envien por medios electrénicos el plazo serd de doce dfas.

Pero también tiene relevancia el empleo de dichos medios electrénicos
en el momento de regular las «solicitudes de participacién y recepcién de
las ofertas» (art. 37) y de los medios para enviar la informacién (art. 38).

Respecto de estos medios, en el articulo 39 se inserta una nueva dis-
posicién para permitir el recurso a medios electrénicos para las solicitudes
de participacién, diciéndose en su primer apartado: «las solicitudes de par-
ticipacién en los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos
podrin hacerse por medios electrénicos, por carta o por fax» (igualmente,
art. 61.1 de la propuesta de Directiva).

En el articulo 40 («invitaciones a presentar ofertas o a negociar») encon-
tramos otra mencién, ya que «la invitacién a dichos candidatos (invitacién
propia de los procedimientos negociados y restringidos) indicard cémo pue-
den aquéllos acceder al pliego de condiciones y a la documentacién com-
plementaria, puestos directamente a su disposicién por medios electrénicos
con arreglo a lo dispuesto en el Anexo VIII».

En el articulo 42.1 vuelven a igualarse los medios electrénicos con los
demis medios de comunicacién.

En el articulo 42.3 se tiene en cuenta el hecho de que, cuando se trans-
miten las ofertas por medios electrénicos, algunos documentos o justificantes
o certificados exigidos para la seleccién de los candidatos no pueden trans-
mitirse por los mismos medios. Por consiguiente, se prevé que puedan trans-
mitirse por otros medios, no mds tarde de la vispera de la apertura de las
ofertas (puede igualmente consultarse el articulo 61.3 de la propuesta de
Directiva).

Por dltimo, el apartado 4 precisa que, sea cual sea el medio elegido,
no podri tener como objeto ni efecto provocar trabas al buen funcionamiento
del mercado interior (igualmente, art. 61.4 de la propuesta de Directiva).

Todo este sistema lleva consigo la necesidad de que las comunicaciones
y los intercambios de informacién se realicen de modo que se garantice
la proteccién de la integridad y la confidencialidad de toda informacién trans-
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mitida por los prestadores de servicios’, y que los poderes adjudicadores
no conozcan el contenido de los planos y de los proyectos hasta que expire
el plazo previsto para su presentacion (arts. 42.2, 43 bis y 61 de la propuesta
de Directiva) .

1.3. Reduccion de los plazos minimos de recepcion de las ofertas

La via electrénica tiene la ventaja de la reduccién o ahorro de tiempos
innecesarios con la consiguiente mayor celeridad.

Partamos del articulo 37, donde se prevén los plazos minimos de recepcion
de las ofertas (cincuenta y dos dias a partir de la fecha del envio del anuncio
de licitacién en los procedimientos abiertos; cuarenta dias, en los restringidos;
treinta y seis dias, como criterio general, o veintidés dfas minimo, si los poderes
adjudicadores han publicado un anuncio de informacién previa).

Por su parte, en los procedimientos restringidos y negociados el plazo
de recepcion de las solicitudes de participacion serd de cuarenta dfas a partir de
la fecha de envio del anuncio de licitacion.

Pues bien, cuando los anuncios se preparen y envien por medios elec-
tronicos se podrin reducir en siete dias los plazos de recepcion de ofertas
(en el procedimiento abierto) y los plazos de recepcién de solicitudes en
los procedimientos restringidos y negociados.

Y ademds cabe una mayor reduccién (de otros cinco dias que se puede
sumar a la reduccién anterior) de los plazos senalados, de recepcién de las
ofertas, cuando el poder adjudicador ofrezca, a partir de la fecha de envio
del anuncio, acceso libre y directo por medios electrénicos al texto integro
del pliego de condiciones y a la documentacién complementaria, si la hubie-
re, con arreglo a lo dispuesto en el Anexo VIIL

Finalmente, en los procedimientos restringidos y negociados, en el caso
del procedimiento acelerado, si el anuncio se envia por fax o por medios
electrénicos, el plazo de recepcién de las solicitudes de participacion se reducird
a cinco dias respecto del plazo normal; es decir, pasamos de quince a diez
dias cuando el anuncio se envia por medios electrénicos.

Es claro que todas estas disposiciones se prevén a fin de fomentar el
uso de medios electrénicos, razona la exposicién de motivos de la propuesta
de directiva .

% Véase ]. M.* Alvarez-Cienfuegos Sudrez, «La confidencialidad de los datos tributarios y el derecho
de acceso de los contribuyentes», Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 226, 1995, pp. 1y ss.; E. del Peso
Navarro y M. A. Ramos Gonzilez, Confidencialidad y seguridad de la informacion: la LORTAD y sus impli-
caciones socioeconémicas, Madrid, 1994.

10 En dicha confidencialidad ha insistido especialmente el dictamen del CES sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos publicos de suministros, de servicios y de obras (DO, ntim. C 193, de 10
de julio de 2001, puntos 2.9, 4.1y 4.2).

' Puede consultarse, igualmente, el dictamen del CES sobre la propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
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II. REFERENCIA A LAS TECNOLOGIAS
Y LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

2.1. El articulo 45 de la LRJAP-PAC

En cuanto a la incorporacién de medios técnicos por parte de la Admi-
nistracién, es clave el articulo 45 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

En esencia, en dicho articulo 45 se apuesta por el empleo y aplicacién
de los medios electrénicos (parrafo 1), en especial en las relaciones entre
la Administracién y los ciudadanos (parrafo 2).

Pero el precepto mencionado no olvida, por otra parte, establecer ciertos
criterios o prever ciertas garantfas en cuanto a los procedimientos, pro-
gramas y documentos emitidos (parrafos 3 a 5).

En particular, los procedimientos garantizarin la identificacién y el ejer-
cicio de la competencia por el 6rgano que la ejerce, los programas han
de ser previamente aprobados por la Administracién, y en torno a los docu-
mentos debe garantizarse su autenticidad, integridad y conservacién.

2.2. El Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero

Estos mismos criterios (es decir, apuesta por los medios electrénicos,
garantfas y derechos de los ciudadanos frente a la Administracién cuando
ésta utiliza las tecnologfas de la informacién) rigen el Real Decreto 263/1996,
de 16 de febrero, por el que se regula la utilizacién de técnicas electrénicas,
informaticas y telemdticas por la Administracién General del Estado.

El presente Real Decreto aborda precisamente el desarrollo de dicho
articulo 45 de la LRJAP-PAC, dejando claro desde el comienzo (arts. 1 a 4)
que la utilizacién de las técnicas electrénicas, informiticas y telemdticas por
la Administracién no puede implicar restricciones o discriminaciones de
cualquier naturaleza (art. 2.1 in fine).

En definitiva, dicha utilizacién viene a ser un vehiculo o medio técnico
para el mejor funcionamiento de la Administracién, sin que nada deba alte-
rarse desde un punto de vista material o conceptual. En especial deben res-
petarse los derechos al honor'? y la intimidad personal (art. 2.1, primer

publicos de suministros, de servicios y de obras (DO, nim. C 193, de 10 de julio de 2001, puntos 2.9,
41y42).

12 F. Herrero Tejedor, Honor, intimidad y propia imagen, Madrid, 1990; B. S. Londofio Toro, «El
derecho a la intimidad, el honor y la propia imagen enfrentado a las nuevas tecnologias informiticasy,
Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Piiblicas de la Universidad Piiblica de Barcelona, nam. 77, 1987,
pp. 107 a 146; M. V. Oliveros Lapuerta, «Estudio sobre la Ley de Proteccién Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y a la Propia Imageny, Cuadernos de Documentacién, Presidencia del Gobier-
no, Madrid, 1982.
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parrafo) . De ahf también que su articulo 4 contenga «garantias generales»
en su utilizacién (de autenticidad, confidencialidad e integridad de la infor-
macién) (art. 4.2) y en particular medidas de seguridad (art. 4.3).

Las comunicaciones y notificaciones entre Administraciones o con
los ciudadanos serdn vilidas, en soporte informdtico, electrénico o telema-
tico. De este modo, las fechas de transmision y recepcién acreditadas en
las comunicaciones seran vélidas a efectos de computo de plazos y términos,
a cuyos efectos se anotardn en los registros generales o auxiliares (sobre
éstos, art. 38 de la LRJAP-PAC).

No obstante, su validez queda condicionada al cumplimiento de ciertos
requisitos: principalmente compatibilidad entre los medios informiticos de
emisor y receptor, medidas de seguridad tendentes a evitar la alteracién de
comunicaciones, constancia de la transmisién y recepcién, identificacién del
remitente y destinatario (art. 7).

En particular, el régimen de notificaciones se ha visto alterado por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, ya que se aflade un nuevo apartado 3
al articulo 59 de la LRJAP-PAC, estableciendo que «para que la notificacién
se practique utilizando medios telemiticos se requerira que el interesado
haya sefialado dicho medio como preferente o consentido expresa-
mente su utilizacién, identificando ademas la direccién electrénica corres-
pondiente [...]. En estos casos, la notificacién se entendera practicada a todos
los efectos legales en el momento en el que se produzca el acceso a su
contenido en la direccién electronica». Asimismo, si transcurren diez dias
sin acceder a su contenido se entiende que la notificacién ha sido rechazada,
salvo que se compruebe imposibilidad técnica o material de acceso (sobre
las consecuencias, en este caso, puede verse el art. 59.4 de la LRJAP-PAC) ™.

Esta misma ratio (apuesta por los medios informiticos, garantfas en su
utilizacién) rige la «emisién de documentos y copias», ya que éstos serin

13 J. M.* Alvarez-Cienfuegos Sudrez, La Defensa de la Intimidad de los Ciudadanos y la Tecnologia Infor-
madtica, Aranzadi, Pamplona, 1999; J. Bermejo Vera, «Premisas juridicas de la intimidad personal y de
la proteccién de los datos en el Derecho espafiol», Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi (coord.:
R. Gémez-Ferrer Morant), Civitas, Madrid, 1989, pp. 143 a 161; J. Boix Reig, «Proteccién penal de
la intimidad y del honor e informética», Anales de la Universidad de Alicante, nam. 2, Facultad de Derecho,
1983, pp. 29 a 42; J. Carrascosa Gonzilez, «Proteccién de la intimidad y tratamiento automatizado
de datos de caricter personal en Derecho internacional privado», Revista Espaiola de Derecho Internacional,
ntm. 2, vol. XLIV, 1992, pp. 417 a 441; C. Checa Gonzilez, «El derecho a la intimidad como limite
a las funciones investigadoras de la Administracién tributaria», Anuario de la Facultad de Derecho, ntim. 6,
Universidad de Extremadura; A. de Miguel Castafo, «Derecho a la intimidad frente al derecho a la
informacién. El ordenador y las leyes de proteccién de datos. Estudio de derecho comparado», Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, ntm. 4, 1983, pp. 319 a 397; J. Vidal Martinez, El derecho a la
intimidad en la Ley orgdnica de 5 de mayo de 1982, Madrid, 1984.

" En consonancia, dicha Ley 24/2001 afiade un nuevo apartado 8 en el articulo 105 de la Ley
General Tributaria, a cuyo tenor «para que la notificaciéon se practique utilizando medios telemdticos
se requerird que el interesado haya sefialado dicho medio como preferente o consentido expresamente
su utilizacién, identificando ademds la direccién electrénica correspondiente [...]». Asimismo, puede,
por ejemplo, citarse el articulo 105.3 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (tras
la modificacién por Ley 24/2001, de 27 de diciembre), segiin el cual «la Administracién Tributaria
establecerd los requisitos para la prictica de las notificaciones mediante el empleo y utilizacién de medios
electrénicos, informdticos y telemdticos de conformidad con la normativa reguladorar.
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vilidos (con la misma eficacia, ademis, que el documento original), si bien
«siempre que quede acreditada su integridad y conservacién» y la «identidad
del autor» (art. 6).

Asimismo, podrin almacenarse documentos por medios electrénicos,
en el mismo formato a partir del cual se originé el documento o en otro
cualquiera que asegure la identidad e integridad de la informacién necesaria
para reproducirlo (art. 8.1), pero con las debidas medidas de seguridad que
garanticen la integridad, autenticidad, etc., de los documentos almacenados
(art. 8.3), y cumpliendo el articulo 37 de la LRJAP-PAC (régimen de acceso
a Archivos y Registros) y la LO 5/1992, de Regulacién del Tratamiento Auto-
matizado de Datos de Caricter Personal.

Finalmente, siguiendo el articulo 45.4 de la LRJAP-PAC el presente
Reglamento prevé (en sus arts. 5, 9 y ss.) que los programas y aplicaciones
que efectden tratamiento de informacién han de ser aprobadas mediante
resolucién del érgano administrativo que tenga atribuida la competencia para
resolver el procedimiento.

2.3. Lareforma de la LRJAP-PAC por Ley 24/2001,
de 27 de diciembre: los registros telematicos y la obligatoriedad
de emplear los medios telematicos

Interesa citar nuevamente la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, ya que
aquélla introduce en la LRJAP-PAC un apartado 9 al articulo 38 de la citada
LRJAP-PAC, en virtud del cual «se podrin crear registros telematicos para
la recepcién o salida de solicitudes, escritos y solicitudes que se transmitan
por medios teleméticos» .

Dicho articulo 38.9 de la LRJAP-PAC afirma ademids que «los registros
telematicos sélo estardn habilitados para la recepcién o salida de solicitudes,
escritos y comunicaciones relativas a los procedimientos y trimites de la
competencia del érgano o entidad que creé el Registro [...]».

Finalmente, los registros telematicos permitiran la presentacién de soli-
citudes, escritos y comunicaciones todos los dias del afo durante las vein-
ticuatro horas. A efectos del cémputo de plazos, la recepcién en un dia
inhabil para el 6rgano o entidad se entenderd efectuada en el primer dia
hébil siguiente.

Finalmente, dicha Ley afiade a la LRJAP-PAC una Disposicién Adicional
decimoctava donde se obliga a «utilizar los medios telemiticos para la pre-
sentacién de solicitudes, comunicaciones y documentos para las empresas
que agrupen a mds de cien trabajadores o tengan la condicién de gran empre-
sa a efectos del IVA [...]».

15 Este precepto se remite a los requisitos previstos en el articulo 38.3 de la misma LRJAP-PAC,
declardndolo aplicables, segtin el cual «los registros [...] deberdn instalarse en soporte informadtico. El
sistema garantizard la constancia en cada asiento que se practique, de un ndmero, epigrafe expresivo
de su naturaleza, fecha de entrada, fecha y hora de su presentacién, identificacién del interesado [...]».
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[II. REPERCUSION DE LOS MEDIOS TECNOLOGICOS
SOBRE LA ACTIVIDAD DE LOS NOTARIOS Y REGISTRADORES
DE LA PROPIEDAD, MERCANTILES O DE BIENES MUEBLES

De especial trascendencia es, igualmente, la incorporacién de técnicas
electrénicas, informaticas y telemadticas, que realiza dicha Ley 24/2001, de
27 de diciembre, a la Seguridad Juridica Preventiva, entendiendo por tal
el uso de la firma electrénica por parte de notarios y registradores de la
propiedad, mercantiles o de bienes muebles en el ejercicio de sus funciones
publicas.

Sobre el particular se distingue, en primer lugar, la implantacién obli-
gatoria de sistemas telemdticos con las caracteristicas que determine la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado. En segundo lugar, se pretende
la adecuacién a los principios rectores de la firma electrénica con una regu-
lacién muy pormenorizada sobre el empleo de la firma electrénica y la for-
malizacién de negocios juridicos a distancia entre dos o mds notarios, la
presentacién de titulos por via telemitica en los registros de la propiedad,
mercantiles o de bienes muebles, testimonios, certificaciones y almacena-
miento de notificaciones electrénicas y constataciéon fehaciente de hechos
relacionados con soportes informaticos.

Asimismo, se garantiza (por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, en su
Disposicién Adicional segunda) el acceso a los datos catastrales en favor
de cualquiera respecto de los inmuebles de su titularidad y la informacién
de datos no protegidos contenidos en el catastro [...] *°.

IV. LOS SERVICIOS DE SEGURIDAD
EN LAS COMUNICACIONES A TRAVES DE MEDIOS
ELECTRONICOS, INFORMATICOS Y TELEMATICOS
CON LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El articulo 81 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, habilita a la Fibrica Nacional de la Moneda
y Timbre-Real Casa de la Moneda para la prestacion de los servicios técnicos
y administrativos necesarios para garantizar la seguridad, la validez y la efi-
cacia de las comunicaciones de las Administraciones Publicas y organismos
publicos, a través de técnicas y medios electrénicos, informdticos y tele-
mdticos.

El citado articulo 81 se desarrolla por el Real Decreto 1317/2001, de
30 de noviembre, en materia de prestacién de servicios de seguridad por

16 Asimismo, se modifica (por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre) la Disposicién Adicional deci-
moctava de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, en materia de procedimientos de asignacién de nombres
y direcciones de dominio bajo el cédigo del pais correspondiente a Espafia (es).

Otro ejemplo de esta impronta cada vez mayor de las nuevas tecnologias en la legislacién puede
ser el Real Decreto 1337/1999, de 31 de julio, por el que se regula la remisién de informacién en
materia de normas y reglamentaciones técnicas y reglamentos relativos a los servicios de la sociedad
de la informacién.
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la Fabrica Nacional de la Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda, en
las comunicaciones a través de medios electrénicos, informaticos y telema-
ticos con las Administraciones Ptblicas .

Dicho Reglamento otorga a dicha Fibrica la prestaciéon de los servicios
mencionados «en régimen de libre concurrencia con otros operadores del
sector» (art. 1).

De lo que se trata es de conseguir la debida seguridad para este tipo
de comunicaciones. A estos efectos su articulo 3 afirma que los servicios
técnicos y administrativos necesarios para garantizar la seguridad [...] de las
comunicaciones administrativas a través de técnicas y medios electrénicos
[...] han de permitir acreditar la identidad del emisor y del receptor de la
comunicacién, asi como la autenticidad de su voluntad, garantizar la inte-
gridad del documento, acreditar las notificaciones, comunicaciones o docu-
mentaciones y garantizar su confidencialidad (proyecto CERES).

Los requisitos técnicos para la prestacion de estos servicios se determinan
por el Consejo Superior de Informatica.

Para la prestacién de los servicios mencionados la Fibrica Nacional de
la Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda proporcionari a cada usuario
que lo solicite un certificado electrénico (art. 5), a fin de que pueda
ser utilizado en las relaciones con la generalidad de las Administraciones
Publicas usuarias del sistema (véanse, asimismo, los arts. 9 y 10, sobre la
solicitud del certificado electrénico; art. 11, sobre las «oficinas de acredi-
taciony; art. 12, sobre «extincién y suspension de certificados electronicos;
art. 13, sobre «registro de certificados», donde queda constancia de los emi-
tidos; art. 14, sobre «proteccién de datos personales» por parte de las oficinas
de acreditacion '®; art. 15, sobre los «precios piblicos» en contraprestaciéon
por la actividad de certificacién y demds servicios EIT adicionales).

7 Téngase en cuenta que dicho RD 1317/2001 deroga el RD 1290/1999, de 23 de julio, sobre
prestaciones de servicios de seguridad por la Fibrica Nacional de la Moneda y Timbre-Real Casa de
la Moneda. Asimismo, sobre dicha Fibrica Nacional, su régimen juridico y evolucién véase el Real
Decreto 1114/1999, de 25 de junio, por el que se adapta la Fibrica Nacional de la Moneda y Timbre-Real
Casa de la Moneda a la LOFAGE.

8 AAVV, La proteccién de los datos personales. Regulacién nacional e internacional de la seguridad informdtica
(coord.: S. Ripol i Carulla), Generalitat Catalunya y Centre d’investigacio de la Comunicacid i Universitat
Pompeu Fabra, Barcelona, 1993; D. Alonso Blas, «El futuro de la proteccién de datos a nivel europeo,
en AAVV, Encuentros sobre Informdtica y Derecho (1995-1996) (coord.: M. A. Davara Rodriguez), Universidad
Pontificia Comillas, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 163 a 175; J. Aparicio Salom, Estudio sobre la Ley
Orgdnica de Proteccién de Datos de Cardcter Personal, Pamplona, 2000; E. J. Ausems, «La proteccién de
las personas frente al tratamiento automatizado de los datos personales en el marco del Convenio 108
del Consejo de Europan, Jornadas sobre informdtica judicial y proteccion de datos personales, Departamento
de Justicia del Gobierno Vasco, Servicio Central de Publicaciones, Vitoria-Gasteiz, 1994, pp. 15 a 27;
C. Castillo Jiménez, «Estudio comparativo de la norma 10/91, de proteccién de datos personales infor-
matizados, portuguesa y la Ley Orgdnica 5/1992, de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los
Datos de Caricter Personal (LORTAD), espanola», Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, nim. 5,
1993-1994, pp. 59 a 69; «Estatuto de la Agencia de Proteccién de Datosy, Informdtica y Derecho, nims. 6-7,
1994, pp. 359 a 364; M. A. Davara Rodriguez, «La Ley espafiola de proteccién de datos (LORTAD):
¢una limitacién del uso de la informética para garantizar la intimidad? (I) y (II)», Actualidad Juridica
Aranzadi, nams. 76 y 77, noviembre y diciembre de 1992; del mismo autor, La proteccion de datos en
Europa, principios, derechos y procedimientos, Madrid, 1998; del mismo, «La nueva Ley Orgénica de Proteccién
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Este Real Decreto 1317/2001, en cuanto al certificado electrénico, se
relaciona finalmente con la normativa sobre firma electrénica, ya que dicho
certificado electrénico deberd reunir las condiciones para tener el caricter
de certificado reconocido de acuerdo con lo dispuesto en la normativa sobre
firma electrénica (art. 5.1).

V. LA FIRMA ELECTRONICA Y LA ADMINISTRACION PUBLICA

En su Predmbulo, el Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiembre,
sobre firma electrénica (con acuerdo de convalidacién publicado por Reso-
lucién de 21 de octubre de 1999), recuerda la normativa ya existente que
permite la presentacién del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas
por medios telemdticos "%, asi como el sistema de cifrado y firma electrénica
que emplea la Comisién Nacional del Mercado de Valores para la recepcién
de informacién de las entidades supervisadas, y finalmente el supuesto de

la Fabrica Nacional de la Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda men-

cionado anteriormente %°.

El presente Real Decreto-ley 14/1999 parte del principio general de reco-
nocimiento del mismo valor juridico a la firma electrénica que a la firma
manuscrita, siendo ademdis aquélla admisible como prueba en juicio
(art. 3.1), siempre que el certificado reconocido en que se base la firma
electrénica haya sido expedido por un prestador de servicios de certificacién

de Datos de Caricter Personaly, en AAVV, Encuentros sobre Informdtica y Derecho (1999-2000) (coord.:
M. A. Davara Rodriguez), Universidad Pontificia Comillas, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 15 a 29;
del mismo autor, «Los principios de la proteccién de datos y los derechos de las personas en la nueva
Ley Orginica de Proteccién de Datos de Caricter Personaly, Actualidad Informdtica Aranzadi, ntm. 34,
enero de 2000, pp. 4 a 8; M.* Lazpita Gurtubay, «Anilisis comparado de las legislaciones sobre proteccién
de datos de los Estados miembros de la Comunidad Europea», Informdtica y Derecho, ntims. 6-7, 1994,
pp. 397 a 416; E. Linde Paniagua, «Presupuestos constitucionales de la proteccién de datos personalesy,
Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo: El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xxi
(coord.: F. Sosa Wagner), t. I, Valencia, 2000, pp. 1053 a 1072; V. Lépez-Ibor Mayor, «Los limites
al derecho fundamental a la autodeterminacién informativa en la Ley espafola de proteccién de datos
(LORTAD)», Actualidad Informdtica Aranzadi, nam. 8, 1993, pp. 1y ss.

9 En este sentido, el nuevo articulo 43.2 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria
(tras la modificacién por Ley 24/2001, de 27 de diciembre), reconoce que «cuando en los procedimientos
regulados en el Titulo III de esta Ley sea necesaria la firma del sujeto pasivo, la representacién deberd
acreditarse por alguno de los medios a los que se refiere el parrafo anterior» (cualquier medio vélido
en Derecho; puede verse también el art. 43.5 de la LGT afiadido por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social).

2 . M. Alvarez-Cienfuegos Sudrez, La Firma y el Comercio Electrénico en Espaiia. Comentarios a la
legislacion vigente, Pamplona, 2000; R. Illescas Ortiz, «La firma electrénica y el Real Decreto-ley 14/1999,
de 17 de septiembre», Derecho de los Negocios, octubre de 1999; R. Julid Barceld, «Firma digital y trusted
third parties: iniciativas reguladoras a nivel internacionaly, en AAVV, Encuentros sobre Informdtica y Derecho
(1997-1998) (coord.: M. A. Davara Rodriguez), Universidad Pontificia Comillas, Pamplona, 1998; M.
Linares Gil, «La firma electrénica en el procedimiento administrativor, en AAVV, IV Jornadas Canarias
sobre Administracién Local (dir.: J. Gonzilez Martin, y coord.: J. Dehesa Alvarez), Gobierno de Canarias,
Consejeria de Presidencia, Santa Cruz de La Palma, abril de 2000, pp. 431 a 481; J. A. Suero Salamanca,
«La Seguridad Juridica en las Comunicaciones: la Firma Electrénicar, EI Consultor de los Ayuntamientos
y de los Juzgados, nim. 19, octubre de 2001, pp. 3164 a 3172.
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acreditado y el dispositivo seguro de creacién de firma con el que ésta se
produzca se encuentre certificado (arts. 3.1, segundo pérrafo, y art. 21).

El nicleo del presente Real Decreto-ley lo ocupa su Titulo II, regulador
de «la prestacion de servicios de certificacién». Se prestan éstos en régimen
de libre competencia, pudiéndose realizar por la Administracién o sus orga-
nismos dependientes (art. 4; puede verse también el art. 5 sobre ciertas con-
diciones adicionales que pueden establecerse cuando la firma electrénica
se emplee por la Administracién).

En el articulo 11 se prevén las obligaciones de los prestadores de servicios
de certificacién: comprobar la identidad de los solicitantes de los certificados,
poner a disposicién del signatario los dispositivos de creacién y verificacién
de firma electrénica, informar al solicitante —de sus servicios de certifi-
cacién— de su precio y condiciones de utilizacién, mantener un registro
de certificados (véase también el art. 12 sobre obligaciones exigibles a los
prestadores de los servicios de certificacion que expidan certificados reco-
nocidos) %'

VL. ACCIONESY PROGRAMAS PARA FOMENTAR
LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL SENO
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

6.1. La iniciativa Info XXI, el plan de accién e-Europe
y el programa PISTA

De las afirmaciones anteriores se deduce que uno de los destinatarios
principales de los sistemas electrénicos es la propia Administracién Ptblica %,

21 El Gobierno, por Real Decreto, podri establecer sistemas voluntarios de acreditacién de los pres-
tadores de servicios de certificacién de firma electrénica, determinando, para ello, un régimen que
permita lograr el adecuado grado de seguridad y proteger debidamente los derechos de los usuarios
(art. 6.1). Puede verse el articulo 7, sobre «registro de prestadores de servicio de certificaciény; articulo 8,
sobre los «requisitos para la existencia de un certificado reconocido» (identificacién del prestador, del
signatario, del documento de representacion, de la expedicién del certificado, sus limites, su c6digo
identificativo); articulo 9, sobre «vigencia de los certificados»; articulo 10, sobre «equivalencia de cer-
tificados» (entre Estados). Puede verse también el articulo 13 (cese de la actividad del prestador de
servicios de certificacion), articulo 14 (responsabilidad de los prestadores de servicios de certificacién),
articulo 15 (proteccién de los datos personales por parte de dichos prestadores), articulo 16 (supervisiéon
y control de dichos prestadores por parte del Ministerio de Fomento). Referente a la firma en cuanto
tal, interesa resaltar (siguiendo el art. 19) la previsién de dispositivos seguros de creacién de firma
electrénica, asi como los «dispositivos de verificacién de firma» (art. 22).

Finalmente, ténganse en cuenta las tasas por el reconocimiento de acreditaciones y certificaciones
(art. 23) y las infracciones y sanciones (art. 24).

% J. L Criado Grande y M.* C. Ramilo Araujo, «e-Administracién: ¢Un reto o una nueva moda?
Problemas y perspectivas de futuro en torno a Internet y las tecnologfas de la informacién y la comu-
nicacién en las Administraciones Publicas del siglo xxw, Revista Vasca de Administracién Piiblica, nam. 61
(I), septiembre-diciembre de 2001, pp. 11 a 43; 1. Agirreazkuenaga y C. Chinchilla, «El uso de medios
electrénicos, informiticos y telematicos en el ambito de las Administraciones Puablicasy, Revista Espaiiola
de Derecho Administrativo, nam. 109, enero-marzo de 2001, pp. 35 a 59; V. Frosini, «Informética y Admi-
nistracién Publica», Revista de Administracion Piiblica, nam. 105, septiembre-diciembre de 1984, pp. 447
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En este sentido, tanto la iniciativa espafola Info XXI como a escala euro-
pea el plan de accién e-Europe, coinciden en destacar el importante papel
de las Administraciones Ptblicas como impulsoras de la Sociedad de la Infor-
macién ?, de las nuevas tecnologfas y de las telecomunicaciones **.

De modo especial incide este tema en las relaciones y comunicaciones
entre la Administracién y los ciudadanos. De acuerdo con la iniciativa e-Eu-
rope se pretende potenciar la presencia de la Administracién Puablica en
Internet, ofreciendo mis informacién y nuevos servicios a los ciudadanos,
tales como la posibilidad de tramitar los procedimientos administrativos via
Internet (incluyendo la peticién y emision de certificados, y el pago de tasas
a través de la Red) %,

Dentro del Plan de Accién Info XXI (http://www.infoxxi) se enmarca
la iniciativa PISTA, cuyo objetivo es impulsar el desarrollo de aplicaciones
y la puesta en marcha de prototipos de sistemas y servicios basados en redes
de telecomunicaciones avanzadas e implantarlos en sectores clave.

Dicho programa PISTA se dirige a sectores clave como la sanidad, la
industria manufacturera y de bienes de equipo, el transporte, las artes gra-
ficas, la educacién, las bibliotecas y las Administraciones Piblicas .

Las inversiones realizadas por el Ministerio de Ciencia y Tecnologfa para
desarrollar proyectos y servicios basados en redes de telecomunicaciones
avanzadas han sido de 6 millones de euros en 2002 y 4,1 millones de euros
(670 millones de pesetas) en 2001.

a 458; J. Gémez Fernindez-Cabrera, Derecho y Administracion Piiblica en Internet, Premio Blas Infante
de Estudio e Investigacién, Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2000.

» AAVV, «El Gobierno y la Administracién», Documentacién Administrativa, nims. 246-247, septiembre
de 1996-abril de 1997; AAVV, «Nueva economia. Sociedad de la informacién. Comercio electrénicon,
Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, nam. 31, monogrifico, Generalitat Valenciana, 1996; J. Barnés
Vizquez, «Una reflexién introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracién Puablica
de la Sociedad de la Informacién y del Conocimienton, Revista Andaluza de Administracién Piiblica, ntm. 40,
octubre-noviembre-diciembre de 2000, pp. 25 a 76.

2 M.® L. Fernindez Esteban, Nuevas tecnologias, Internet y derechos fundamentales, Madrid, 1998; A.
E. Pérez Lunio, Nuevas tecnologias, sociedad y derecho. El impacto juridico de las nuevas tecnologias de la informacién,
Madrid, 1987.

3 AAVV, Internet y Derecho (ed.: A. Cayén Galiardo), monografia de la Revista Aragonesa de Admi-
nistracién Piblica, Zaragoza, 2001; F. Carbajo Cascén, Conflictos entre signos distintivos y nombres de dominio
en Internet, Aranzadi, Pamplona, 1999; F. Garcia Rubio, «Internet y las Administraciones Publicas», El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, ntm. 7, abril de 2002, pp. 1207 a 1222.

% A través del programa de ayudas PISTA, por ejemplo, se estd desarrollando una intranet para
la gestién de las listas de espera y para la atencién sanitaria a través de videoconferencia. Los pacientes
del Servicio Aragonés de Salud, la Consejeria de Sanidad de Asturias, el Institut Catald de Salut, el
Hospital Gregorio Maraiién, la Consejerfa de Sanidad de Madrid y de la Consejerfa de Sanidad de
Murcia se beneficiardn de este paquete de servicios sanitarios ya este afo.

También en 2002 se han puesto en marcha proyectos para el desarrollo de herramientas educativas,
el Portal de las Bibliotecas, servicios para las PYMES del sector turistico, nuevos servicios para la gestién
del deporte por Internet, herramientas bésicas para la realizacién de trimites con la Administracién
por Internet, ademis de nuevos proyectos dirigidos a las Entidades Locales y al desarrollo de la Admi-
nistracién Electrénica.
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6.2. El Portal Unico

Como proyecto que afecta a los distintos departamentos ministeriales
puede destacarse el proyecto «Portal Unico de las Administraciones», con
una inversién de 1.108 millones de pesetas en 3 afos.

El Portal Unico pretende un acceso a todos los servicios ofrecidos a
través de la Red por todos los organismos de la Administracién General
del Estado. El Portal Unico permitird acceder tanto a la informacién sumi-
nistrada a los ciudadanos por los distintos Departamentos, como a la rea-
lizacién de trimites administrativos, desde la simple remision de los for-
mularios, hasta la tramitacién completa de los procedimientos administra-
tivos, incluyendo el seguimiento de los expedientes por el propio interesado.

6.3. Iniciativas a nivel departamental

Ademis de las acciones citadas, de aplicacién para todos los Departa-
mentos, cada uno de ellos desarrolla sus propias acciones dirigidas a poner
en linea la informacién de que dispone y a permitir la tramitacién telemdtica
de sus propios procedimientos. Pueden citarse las siguientes acciones emble-
maticas:

— La Seguridad Social en la Red ¥
— Declaraciones y pago de impuestos por Internet.
— Registro Civil electrénico.

Podria destacarse ademas el Portal Salud, del Ministerio de Sanidad, faci-
litando el acceso de los ciudadanos a informacién sanitaria y personalizada,
implantando la Telemedicina y los servicios de salud en casa, o dando soporte
a través de Internet a la Red Nacional de Vigilancia Epidemioldgica y a
los Laboratorios de Salud Piblica, entre otros.

También puede citarse el sistema de arbitraje de consumo a través de
Internet y el sistema de Identificacién y Control del Ganado, del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacién .

Finalmente, es mds que obligada una remisién a la direccién
http://www.map.es/csi, a efectos de consultar informaciones interesantes
sobre la dimension y estructura del Presupuesto de Gastos en Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones de la Administracién del Estado.

# Sobre el particular es preciso también tener en cuenta la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, en
tanto en cuando afiade un segundo pirrafo en el articulo 30 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, administrativas y del orden social, segtin el cual, «de igual modo se faculta al
Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales para determinar los supuestos y condiciones en que las empresas
deberin presentar en soporte informadtico los partes de baja y alta correspondientes a procesos de inca-
pacidad temporal de los trabajadores a su servicion.

3 http://www.setsi.mcyt.es/info XXI/121/strc_d.htm

http://www.map.es/csi/inforxxi.htm
http://www.map.es/csi/csi.htm, consejo superior de la informitica
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6.4. El programa REINA

El Informe Reina «Las tecnologias de la informacién y las comunicaciones
en la Administracién del Estado. Informe Reina 2001» se realiza con caricter
anual y se circunscribe al ambito de la Administracién del Estado, expo-
niendo con cifras y graficos las «inversiones y gastos informaticos» realizados,
tanto a nivel global (31.712 millones de pesetas en el ano 2000) como por
departamentos ministeriales.

También se exponen las dimensiones y caracteristicas del parque infor-
mitico (nimero de ordenadores personales), sistemas informdticos emplea-
dos (predominando el Word Perfect sobre el Word), suministradores, per-
sonal informdtico, nimero de terminales por empleados, buzones de correo
electrénico y acceso a Internet.

6.5. El correo electrénico

Podria seleccionarse sobre el particular la publicacién del MAP, Manual
para el impulso del correo electronico en la Administracion, Madrid, 1998, donde
se apuesta por la decidida implantacién del correo electrénico en el dmbito
de la actuacién de la Administracién Publica, considerando entre otros fac-
tores la reduccién de costes que origina.

6.6. Digitalizacion

En cuanto al apoyo al empleo de las técnicas digitales puede citarse
en primer lugar el «plan de acciéon e-Europe 2002: Una sociedad de
la informacién para todos».

Esta iniciativa e-Europe fue lanzada en el Consejo de Lisboa y tiene
como objetivo clave acelerar la implantacién de las tecnologias digitales en
toda Europa, asi como garantizar que todos los europeos sean capaces o
estén en disposicién de utilizarlas.

En particular, destacan los programas que persiguen el fomento de la
Administracién en linea (ofreciendo acceso electrénico a los servicios pabli-
cos) y de los contenidos digitales europeos para las redes mundiales.

Se abre asi un programa de financiacién, con una inversién total de 150
millones de euros en cinco anos (2001 a 2005). Esto representa para quince
paises dos millones de euros al afo, es decir, una media de un millén de
euros al ano para cada una de las dos principales lineas de actuacién.

Dicha iniciativa ha sido objeto de dictamen por parte del CES (DO,
nim. C 123, de 25 de abril de 2001), donde se insiste en la necesidad de
acelerar el uso de estas tecnologias, asi como de realizar un enfoque, que
a su juicio no se ha llevado a cabo, sobre el coste total de la implantacién
de los programas, desglosando los costes en distintos niveles. En esta linea,
propone el CES utilizar los fondos estructurales para fomentar la digita-
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lizacién. También se insiste en que, en particular, la Administracién debe
incorporarse plenamente al mundo digital, formando adecuadamente a los
trabajadores y funcionarios.

En este marco se encuadraria también la Propuesta de decision del
Consejo por la que se adopta un programa plurianual comunitario de esti-
mulo al desarrollo y al uso de contenidos digitales europeos en las redes
mundiales y fomento de la diversidad lingiiistica en la sociedad de la infor-
macién, asi como el dictamen del Comité Econémico y Social sobre dicha
propuesta (DOCE, nam. C 116, de 20 de abril de 2001).

En torno a estas cuestiones no puede olvidarse el fenémeno de la con-
vergencia de los sectores de telecomunicaciones, medios de comunicacién
y tecnologfa de la informacién .

En efecto, toda esta cuestién de las comunicaciones electrénicas tiene
una vertiente que nos adentra decidida y directamente en el mundo de las
telecomunicaciones en sentido estricto. De ahi que se insista en una adecuada
regulacién de este mundo de las telecomunicaciones como presupuesto téc-
nico y como primer paso para lograr los fines de la sociedad de la infor-

macién .

6.7. Comercio electréonico

En materia de comercio electrénico puede seleccionarse este decidido
dictamen del Comité Econémico y Social sobre el tema «incidencia
del comercio electrénico en el mercado interior (Observatorio del Mercado
Unico —OMU—)?', donde se apuesta por una mayor implantacién del
comercio electrénico dentro de la UE%

En particular, primero, lamenta el Comité Econémico y Social el escaso
arraigo que auin tiene el comercio electrénico.

# Puede verse el Libro Verde sobre la convergencia de los sectores de telecomunicaciones, medios
de comunicacién y tecnologfa de la informacién y sobre sus consecuencias para la reglamentacién en
la perspectiva de la sociedad de la informacién [COM (97), 623 final, dictaminado por el CES, DOCE,
nam. C 214, de 10 de julio de 1998]. Puede verse AAVV, La liberalizacién de las telecomunicaciones en
un mundo global (coords.: J. Cremades y P. Mayor Menéndez, La Ley-Actualidad, Ministerio de Fomento,
Madrid, 1999; AAVV, Comentarios a Ley General de Telecomunicaciones (Ley 11/1998, de 24 de abril) (coords.:
E. Garcia de Enterrfa y T. de la Quadra-Salcedo), Civitas, Madrid, 1999; AAVV, Comentarios a la Ley
General de Telecomunicaciones (dirs.: A. Arpén de Mendivil Aldama y A. Carrasco Perera), Aranzadi, Pam-
plona, 1999.

* En este contexto, puede verse la posicién comin (CE) 36/2001, de 17 de septiembre de 2001,
aprobada por el Consejo de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 251 del TCE,
con vistas a la adopcién de una Directiva del PE y del Consejo relativa al acceso a las redes de comu-
nicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su introduccién (DO, nam. C 337, de 30 de noviembre
de 2001). En esta posicién comin se insiste en la necesidad de realizar plenamente los objetivos de
la liberalizacién comunitaria de las telecomunicaciones: acceso e interconexién a las redes, regulacién
y control ptblicos, aplicacién de las normas sobre competencia.

31 DOCE, nim. C 123, de 25 de abril de 2001.

32 Jgualmente, en el dictamen del CES sobre la Preparacién de la IV Conferencia Ministerial de
la OMC (2002/C 36/18).
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Segundo, propone dicho Comité el establecimiento de un marco juridico
europeo ¢ internacional a fin de lograr un acceso al comercio electrénico
transparente y asequible que ofrezca seguridades y garantias a los consu-
midores. De ahi que se destaquen las acciones emprendidas por la Comisién
para reorganizar el sector de las telecomunicaciones (paquete de directivas
de 12 de julio de 2000)*, asf como el Libro Verde de la convergencia de
los sectores de las telecomunicaciones (COM 97, 623)**.

Habria que anadir, en esta referencia normativa comunitaria al comercio
electrénico, la directiva sobre el comercio electrénico (2000/31/CE), donde
se creé un marco juridico, sobre todo para los proveedores, que les permite
hacer negocios con clientes de otros Estados miembros sin tener que aplicar
en cada ocasién la legislacién de los otros Estados .

También es importante la directiva por la cual se establece un marco
comunitario para la firma electrénica (1999/93/CE) *°.

La importancia de esta directiva 1999/93/CE radica en que en el comercio
electrénico es esencial que se garantice la inalterabilidad de los datos trans-
mitidos, lo cual a su vez es posible gracias a la firma electrénica™’.

Tercero, se propone en dicho dictamen —a los Gobiernos y a la Unién
Europea— que reflexionen sobre nuevas formas de incentivos que faciliten
la simplificacién de los sistemas y la traduccién automitica de las lenguas,
fomenten su difusién entre los sectores menos desfavorecidos de la poblacién
y conviertan el Internet en un instrumento que sea ttil no sélo para el
consumo, sino también para la formacién y la informacién de todos *.

De ahi que el nticleo del presente dictamen sea, primero, la insistencia
en las inversiones (tanto en soffware como en hardware, asi como en la ins-
talacién de redes); segundo, la necesidad de emplear el Internet como medio
de formacién.

¥ COM (2000), 384; COM (2000), 385; COM (2000), 386; COM (2000), 392; COM (2000),
393; COM (2000), 394, y COM (2000), 407.

** Bl presente dictamen se refiere en este contexto a la comunicacién de la Comisién «Hacia un
nuevo marco para la infraestructura de comunicaciones electrénicas y los servicios asociados» —Revisién
de 1999 del sector de telecomunicaciones— [COM (1999), 539].

» A juicio del Comité Econémico y Social (en su citado dictamen sobre el tema «incidencia del
comercio electrénico en el mercado interior), en la actualidad el mercado del correo electrénico estd
fragmentado en quince mercados y, por contra, deberia afirmarse un mercado comin europeo.

% A esta Directiva citada en dltimo lugar llega a remitirse expresamente el articulo 42.1 de la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Conscjo sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de suministros, de servicios y de obras (DOCE, ntim. C 029 E, de 30 de enero
de 2001), donde se admite que las comunicaciones (en la fase de seleccién del contratista) puedan hacerse
por via electrénica aplicindose a las transmisiones de informacién por esta via la citada Directiva 1999/93.

37 Igualmente, es preciso citar la Directiva 97/7/CE relativa a la proteccién de los consumidores
en materia de contratos a distancia, asi como el dictamen (CES) 458/1999, sobre la propuesta de Directiva
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia.

3% 0. Hance, Leyes y negocios en Internet, México, 1996; J. C. Laguna de Paz, dInternet: aspectos
de su régimen juridico-publico», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 113, enero-marzo de
2002, pp. 5 a 30; A. Sinchez Blanco, Internet. Sociedad, empresa y poderes piiblicos, Granada, 1999; J. A.
Urena Salcedo, «Internet y la proteccién de datos personales», en AAVV, Internet y Derecho (ed.: A.
Cay6n Galiardo), Zaragoza, 2001, pp. 121 a 149.
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En el Derecho espanol todas las afirmaciones anteriores se relacionan
con la reciente Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de

la informacién y de comercio electrénico .

VII. INICIATIVAS EN EL CAMPO DE LA BANDA ANCHA
7.1. En Espana

Dentro de las nuevas tecnologias no puede obviarse la banda ancha. Pre-
senta ésta, entre otras, la ventaja de poder navegar por Internet a gran velo-
cidad (a diferencia de otras tecnologfas, como el cable-Mdédem que com-
parten el ancho de banda entre varios usuarios perjudicando la velocidad
de conexidén en horarios peak), usar el teléfono simultineamente, pagar una
tarifa dnica mensual y estar siempre conectado con Internet (allways on).

La Administracién no puede quedar tampoco al margen del fomento
de estas nuevas tecnologias, tales como la banda ancha. En este sentido,
desde el Ministerio de Ciencia y Tecnologia se anuncian medidas para favo-
recer el desarrollo de servicios banda ancha, en el marco del estudio que
actualmente se estd realizando sobre el nuevo marco fiscal y legal que favo-
rezca el desarrollo de infraestructuras y servicios de banda ancha *.

En relacién con el planteamiento legislativo existente sobre la banda
ancha, la legislacién sectorial de telecomunicaciones comunitaria y nacional,
con caricter general, aplica el principio de neutralidad tecnoldgica, por lo
que no suele entrar a regular temas tan concretos como el ancho de banda
de las redes.

Existen, por otra parte, algunas normas que aluden a la tecnologia de
Banda Ancha: ya la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de Telecomunicaciones
por Cable, y su Reglamento de desarrollo, aludian a una tecnologfa de banda
ancha como es el cable, pero hoy estd derogada (salvo en lo referente al
servicios de difusién de Television y a las demarcaciones territoriales).

¥ Sobre el comercio electrénico A. Martinez Nadal, Comercio electronico, firma electrénica y autoridades
de certificaciéon, Madrid, 1998. «Comentarios de urgencia al urgentemente aprobado Real Decre-
to-ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre Firma Electrénica», La Ley, nim. 4.939, 1 de diciembre
de 1999; J. Ribas Alejandro, Aspectos juridicos del comercio electronico en Internet, Pamplona, 1998; también
C. Barriuso Ruiz, La contratacién electrénica, Madrid, 1998; M. Vargas Gémez-Urrutia, «Comercio inter-
nacional electrénico y conflicto de leyes y de jurisdicciones en el cyberespacion, Derecho de los Negocios,
nam. 115, abril de 2000, pp. 1 a 26.
* Noticia de 9 de marzo de 2002 obtenida en http://brujula.com/news/noticia.php3.id.
Otras noticias obtenidas por esta fuente son:
1. «Telefénica supera las 100.000 lineas ADSL instaladas en Espafia.
2. «Telefénica Espafia invertird en los proximos cinco afos medio billén de pesetas en extender
su red de banda anchan.
3. «El acceso a Internet por banda ancha serd realidad en algunos aviones en 2002».
«AOL no pretende competir por la banda ancha en Europan.
«Microsoft pierde la conquista de la televisién intereactiva en Alemaniay.
«Usuarios de banda ancha piratean a gran escalay.

4
5.
6.
7. «Las batallas que vienen: la banda ancha y la presencia internacionaly.
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Tras la entrada en vigor de la Ley 11/1998, General de Telecomuni-
caciones, se generalizé la mencionada neutralidad tecnolégica, con las
siguientes excepciones:

En lo referente a las redes de telecomunicaciones fijas, una Orden del
Ministerio de Fomento de 26 de mayo de 1999 regul6 la prestacién de ser-
vicios de ADSL por otros operadores utilizando la red de acceso de Tele-
fénica de Espafa, y otra de la misma fecha los precios de dichos servicios
de interconexién; ambas estin derogadas actualmente.

Con el Real Decreto-ley 7/2000, de 23 de junio, se aprobé la desagre-
gacion total del bucle de abonado de Telefénica para, entre otros usos, el
ADSL, con lo que la Resolucién de 28 de diciembre de 2000 de la Secretaria
de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién apro-
b6 con modificaciones la Oferta de Bucle de Abonado de Teleténica (OBA),
y una Resolucién de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos (Orden de 29 de diciembre de 2000) aprobé los precios de inter-
conexién de dicha OBA. En la OBA y en normas de desarrollo posteriores
se alude expresamente a las tecnologias de Banda Ancha ADSL y SDSL.

En lo referente a telecomunicaciones méviles, la Orden de 10 de noviem-
bre de 1999, del Ministerio de Fomento, aprueba el Pliego de cliusulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas para el otorgamiento
por concurso, mediante procedimiento abierto, de cuatro licencias indivi-
duales de tipo B2 para el establecimiento de la red de telecomunicaciones
necesaria y para la explotacién del servicio de comunicaciones méviles de
tercera generacién (UMTS, la Banda Ancha de la telefonfa mévil).

Sobre la tecnologia de acceso via radio (Banda Ancha radioeléctrica),
hay que estar a las Ordenes de 7 de octubre de 1999, del Ministerio de
Fomento, por las que se aprobaron los pliegos de cliausulas para la adju-
dicacién de seis licencias individuales de tipo C2 de dmbito nacional para
el establecimiento y explotacién de redes publicas de acceso radio, tres en
la banda de frecuencias de 3,4 a 3,6 GHz y otras tres en la banda de fre-
cuencias de 26 GHz (Bucle Local inalimbrico, también llamado LMDS
o WLL).

Respecto a datos concretos del mercado, atin no existen cifras oficiales,
aunque pueden consultarse los informes de Consultoras y Medios privados,
o algtn estudio de la Unién Europea.

A nivel europeo, estd a punto de publicarse en el DOCE las Nuevas
Directivas Marco y de Acceso, que incluyen normas generales sobre ADSL,
pero sin entrar en detalles *'.

1 Las citadas normas y otras relacionadas pueden consultarse en los apartados de legislacién de
los Sitios Web de la CMT:

http://www.cmt.es

http://www.setsi.mcyt.es

http://europa.cu.int
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7.2. Referencia al Derecho comparado.
La banda ancha en Alemania

7.2.1.  Primer problema: el acceso a la red de banda ancha

El tema de la banda ancha en Alemania se plantea en torno a un problema
juridico que parte del interés de todos aquellos operadores de contenidos
(fundamentalmente televisivos) en servirse de la red de cable de banda ancha
para que a través del cable de banda ancha sus programas lleguen al con-
sumidor final. De ahi que se discuta la pretensién a una «canalizacién de
programas por cable de banda ancha» («Einspeisung von Programmen in
Kabelanlagen») con el apoyo de dos leyes, el «contrato estatal televisivo»
(Rundfunkstaatsvertrag) y la Ley de medios de las regiones (Landesmediengesetz),
junto a la legislacion de defensa de la competencia (arts. 19 y 20 de la «LDC»)
y la legislacién de telecomunicaciones.

Importante es el panorama juridico tras el cuarto Rundfunkstaatsvertrag
de 31 de agosto de 1999, que entra en vigor el 1 de abril de 2000 (actualmente,
quinto contrato con entrada en vigor el 1 de enero de 2001; www.alm.de/in-
dex2.htm) *.

Se distingue un primer dmbito, el llamado Must-Carry-Bereich dentro del
cual se incardinan los programas digitales de ARD y ZDF apoyadas mediante
financiacién publica (art. 52.3.1 del contrato estatal televisivo) y un canal
televisivo analdégico para los programas televisivos regionales y los canales
abiertos (art. 52.3.2). Este dmbito (que entra dentro del art. 19.4 del citado
contrato) se caracteriza por la obligatoriedad del operador de red, sin dis-
crecionalidad para decidir acerca de la eleccion de los programas, y no se
plantean problemas en la prictica.

En un segundo dmbito, Non-Must-Carry-Programe und Dienste, el operador
de red puede decidir acerca de los programas y servicios que pueden pasar
por su red, respetando los criterios del citado contrato estatal (art. 53.4.1).
Dentro de este dmbito (el cual representa un tercio del sector restante o
al margen del primer dmbito mencionado) puede hablarse de una discre-
cionalidad limitada del operador de cable de banda ancha. Esto significa
que dicho operador ha de dar entrada en principio a los programas de los
operadores de contenidos.

En torno a este segundo dmbito se plantean problemas juridicos, con-
cretamente cuando un operador de contenidos estd interesado en introducir
sus programas a través de la banda ancha del operador de cable de banda
ancha. Se discuten los limites de la pretension del primero y los contornos
de la discrecionalidad del segundo. En este contexto es preciso considerar
tanto ciertas disposiciones autonémicas que requieren que se consideren
los intereses del operador de contenidos (de Baden-Wiirttemberg, art. 21

# Con anterioridad interesan las decisiones de las Landesmedienanstalten (puede verse con cita de
la jurisprudencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa A. Zimmer y W. Biichner, «Konvergenz
der Netze —Konvergenz des Rechts...», p. 166, notas a pie de pp. 7 y 15).
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de la LMedienG vy de Sajonia, art. 38 del PRG) como ciertas resoluciones
del propio Tribunal Constitucional donde se ha declarado que la demanda
de los espectadores tiene especial relevancia dentro del factor de diversidad
de opinién o informacién (Meinungsvielfalt).

El tercer dmbito lo ocupa el Free Carry-Bereich, sujeto tan sélo a la con-
sideracién de los criterios de la legislacion general (de telecomunicaciones
y de derecho de la competencia o de derechos de propiedad intelectual rela-
tivas al acceso a la red), siendo el principio general el de libre eleccién del
operador de red.

Este planeamiento ha conducido a una amplia literatura juridica y una
especial discusion acerca de los limites de la pretensién del operador de
contenidos a acceder a la red del operador de cable de banda ancha ®.

En conclusidn, a pesar de partirse del criterio de libre criterio de eleccion
de los programas (por parte del operador de red) se afirma o reconoce una
pretension al acceso a la red de banda ancha en el sentido de que el operador
de esta red ha de respetar los conocidos principios de igualdad y no dis-
criminacién propios de la legislacion de telecomunicaciones y de defensa
de la competencia en materia de interconexién y acceso a la red.

7.2.2.  Segundo problema: banda ancha y DSL

En Alemania se afirma que la red de banda ancha puede llegar a desem-
pefiar un papel importante en tres sectores **: el primero, la «televisién inte-
ractivan, el segundo, el acceso a Internet por banda ancha (facilitando, asi-
mismo, una funcionalidad interactiva de servicios de comercio electrénico,
Online Learning, Telebanking, juegos interactivos, etc.), el tercero, la tele-
fonfa por cable.

En este sentido, aunque a veces las tecnologfas DSL se contemplan dentro
de las opciones de la banda ancha®, generalmente en el Derecho alemin

aquéllas, junto al satélite, se consideran como las competidoras de la banda

ancha *.

# A. Zimmer y W. Biichner, «Konvergenz der Netze —Konvergenz des Rechts? Das Nebeneinander
von rundfunkstaatsvertraglichen, telekommunikations- und kartellrechtlichen Regelungen beim Zugang
zum Breidbrandkabely, CR, nim. 3, 2001, p. 165; R. Schiitz, «Nutzung von Breitbandkabelnetzen im
Spannungsfeld von Netzbetreiberfreiheit, offenen Netzzugang und hoheitlicher Kabelallokationy, Beilage
MMR, ntim. 2, 2001, pp. 20 y ss.; C. Wagner, «Rundfunkempfang iiber Kabel-eine Preisfrage?», K.
und Recht, nam. 6, 1998, pp. 234 y ss.; R. Weisser y O. Meinking, «Zugang zum digitalen Fernsehkabelnetz
ausserhalb von must-carry-Regelungen», Wul¥, nim. 9, 1998, pp. 831 y ss.; M. Libertus, «Durchleitung
digitaler Rundfunksignale im Breitbandkabelnetz», K. und R., nam. 6, 1999, pp. 259 y ss.; H. H. Trute,
W. Spoerr y W. Bosch, Telekommunikationsgesetz mit FTEG, Berlin, 2001 pp. 78, 95y 416.

* En especial, se espera que la digitalizacién del cable supere los problemas existentes de capacidad
a través del cable de banda ancha (R. Weisser, «Must-Carry im Breitbandkabely, Kommunikation und
Recht, ntim. 6, 2000, p. 274).

# Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Jahresbericht 2001, p. 14.

* T. Rhein, «Das Breitbandkabelnetz der Zukunft-der Business Case», MMR, ntim. 2, 2001, p. 4;
E. Huber, «Das Breitbandkabel und seine Bedeutung fiir den High-Tech-Standort Bayern», Rede,
Medientage Munich, 1999.
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La banda ancha, propiedad de la compaiifa Deutsche Telekomm AG ¥,
se emplea casi exclusivamente en el ambito televisivo. Se discute, preci-
samente, la posibilidad de ampliar la oferta a servicios telefénicos (de modo
que los operadores de banda ancha, es decir, television por cable, pudieran
ofertar aquéllos) o a servicios de Internet, aunque en este dmbito arraiga
el DSL como mejor alternativa, aun cuando (en el marco de la conver-
gencia *®) el cable de banda ancha de televisién presentaria algunas ventajas,
como, por ejemplo, la posibilidad de concentrar todos estos servicios tele-
visivos o de Internet a través de este mismo sistema o cable televisivo de
banda ancha ¥.

A los efectos de mejorar la eficiencia de la banda ancha se proponen
varias soluciones, principalmente evitar que Deutsche Telekomm sea pro-
pietaria tanto del cable de banda ancha (televisién) como de la red de telé-
fono, ya que esto propicia el desinterés de Deutsche Telekomm de sacar
el maximo partido posible al cable de banda ancha (prestando servicios de
telefonfa o Internet), desde el momento en que aquélla dispone de la red
de teléfono por donde puede ya prestar directamente este otro tipo de ser-
vicios. Segiin la «Comisiéon de Monopolios», es necesaria, por tanto, una
separacion y, concretamente, que Deutsche Telekonn sea propietaria exclu-
sivamente del cable de banda ancha ™.

En esta linea, el tema seguramente mds relevante y mis debatido en
los dltimos tiempos es el de la oferta de adquisicidn, por parte de la mul-
tinacional Liberty Media, de la red de banda ancha en manos de sociedades
de Deutsche Telekomm, operacién frustrada debido a la negativa del Tri-
bunal alemidn de Defensa de la Competencia (Bundeskartellamt) a autorizar
dicha operacién de venta (Resolucién B7-168/01).

¥ Deutsche Telekomm es propietaria de la red de banda, a salvo de la linea final de conexién
desde la finca a la vivienda, donde existen otros operadores ademds de DTAG (Telecolumbus, propiedad
de Deusche Bank o Bosch Telekom, por ejemplo).

*°S. Kassung, Konvergenz der Medien: Maglichkeiten und Grenzen einer rundfunkrechtlichen Deregulierung,
Koln, 2001; W. Schulz, «Regulierung von Medien- und Teledienste. Stichworte zur aktuellen Diskussion
iiber die Regulierung von Computervermittelter Kommunikation in Deutschland», Reihe Arbeitspapiere
des Instituts fiir Rundfunkokonomie an der Univ. zu Koln, Heft Nr. 81, 1997; H. Gersdorf, Telekommu-
nikationsrecht, 2002; C. Koenig, «Medienaufsicht in der Bundesrepublik Deutschland», Kommunikation
und Recht, nam. 1, 2000, pp. 1y ss.

¥ W. Méschel, Die Offnung der Breitbandkabelnetze fiir den Wettbewerby, Beilage MMR, ntm. 2,
2001, pp. 13y 15.

% W. Méschel, «Die Offnung der Breitbandkabelnetze fiir den Wettbewerby, Beilage MMR, ntim. 2,
2001, p. 17.
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[. INTRODUCCION

El seguimiento de la actividad parlamentaria realizada en la Asamblea
de Madrid, objeto de la presente crénica parlamentaria, tiene como finalidad
ofrecer la informacién relativa al séptimo periodo de sesiones, que com-
prende los meses de julio a diciembre de 2002.

La estructura del presente trabajo sigue el mismo esquema que el adop-
tado en anteriores ntmeros de la Revista Parlamentaria de la Asamblea de

Madrid .

II. COMPOSICION DE LOS ORGANOS DE LA CAMARA

Durante el 7.° perfodo de sesiones de la V Legislatura se han producido
las modificaciones siguientes en cuanto a pérdida y adquisicién de la con-
dicién de Diputado.

* Jefa de la Seccion de Archivo, Jefa del Negociado de Archivo Administrativo y Jefe del Negociado
de Archivo Parlamentario, respectivamente, de la Asamblea de Madrid.
! Ntmero 4, diciembre de 2000. Alfonso Arévalo Gutiérrez, «El primer afio de la V Legislatura
(1999-2000) de la Asamblea de Madrid».
Numero 5, diciembre de 2001. Esther Alba Bastarrechea, «La actividad parlamentaria del segundo
afio de la V Legislatura de la Asamblea de Madrid».
Ntmero 6, junio de 2002. Blanca Cid Villagrasa, «Las tacticas parlamentarias del tercer afio de la
V Legislatura de la Asamblea de Madrid».
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D. Tomis Casado Gonzilez causé baja por fallecimiento el 15 de julio
de 2002 y fue sustituido por D. Antonio Sanvicente Sancho, por renuncia
anticipada de dona Eva Marfa Pavo Lépez. Tomé posesion de su cargo en
la sesién plenaria de 10 de septiembre de 2002 (BOAM, nim. 172, de 12
de septiembre de 2002).

D. Antonio Miguel Carmona Sancipriano causé baja por renuncia a la
condicién de Diputado el 12 de diciembre de 2002 (BOAM, nam. 191,
de 19 de diciembre de 2002) y fue sustituido por D. Francisco Hernindez
Ballesteros, que tomé posesién de su cargo en la sesién plenaria de 6 de
febrero de 2003 (BOAM, ntim. 202, de 13 de febrero de 2003).

III. EL FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANOS DE LA CAMARA
3.1. El Pleno de la Asamblea de Madrid

Se han celebrado 14 sesiones plenarias en el perfodo correspondiente
a julio/diciembre de 2002, siendo la de 24 de julio sesién extraordinaria
y la de 10 y 11 de septiembre de 2002 de Politica General del Gobierno.
No se ha celebrado ningtn Pleno monografico.

A continuacién se resefan las fechas concretas de las sesiones, el ndmero
del Diario de Sesiones y de Acta.

Sesiones Plenarias

N.° de sesion Fecha N.°D. SS. N.° de Acta
Julio 1 24-07-2002 708 18/2002
Total Sesiones mes de julio 2002 ... 1
N.° de sesién Fecha N.°D. SS. N.° de Acta
Septiembre 1 10/11-09-2002 710 19/2002
Total Sesiones mes de septiembre 2002 ... 1
N.° de sesi6on Fecha N.°D. SS. N.° de Acta
1 03-10-2002 714 20/2002
2 10-10-2002 721 21/2002
Octubre
3 17-10-2002 735 22/2002
4 24-10-2002 745 23/2002
Total Sesiones mes de octubre 2002 ..o 4
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N.° de sesion Fecha N.°D. SS. N.° de Acta
1 07-11-2002 754 24/2002
2 14-11-2002 767 25/2002
Noviembre 3 21-11-2002 782 26/2002
4 27-11-2002 786 27/2002
Total Sesiones mes de noviembre 2002 .................... 4
N.° de sesion Fecha N.°D.SS N.° de Acta
1 04-12-2002 794 28/2002
2 12-12-2002 804 39/2002
Diciembre 3 18/19-12-2002 810 30/2002
4 19-12-2002 811 31/2002
Total Sesiones mes de diciembre 2002 ..................... 4
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  .......ccocceeeeee. 14

3.2. Las Comisiones de la Asamblea de Madrid

El namero total de sesiones celebradas por las Comisiones de la Asamblea
de Madrid en el presente periodo de sesiones, asciende a 91, de acuerdo
con lo sefnalado a continuacién:

3.2.1.

Comision de Las Artes

Constitucién: 8 de octubre de 2001 (D. SS., nim. 450, de 8-10-2001).
Composiciéon: No ha sufrido alteraciones desde la fecha de constitucién.
Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 3.

Sesiones de las Comisiones

Octubre

COMISION DE LAS ARTES
N.° de sesiéon Fecha N.° D. SS.
1 14-10-2002 725
Total Sesiones mes de octubre 2002  .................. 1
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N.° de sesiéon Fecha N.°D. SS.
Noviembre 1 04-11-2002 749
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 1
N.° de sesién Fecha N.°D. SS
Diciembre 1 16-12-2002 808
Total Sesiones mes de diciembre 2002 ............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  ......cccooeeeeene. 3

3.2.2. Comisiéon de Control del Ente Piiblico Radio Televisién Madrid

Constitucién: Acuerdo de Mesa de 16 de mayo de 2002.
Composicién: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 3.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE CONTROL DEL ENTE PUBLICO RADIO

TELEVISION MADRID
N.° de sesion Fecha N.°D.SS.
Octubre 1 17-10-2002 734
Total Sesiones mes de octubre 2002 .................. 1
N.° de sesioén Fecha N.°D. SS
Noviembre 1 21-11-2002 781
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 1
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Diciembre 1 05-12-2002 795
Total Sesiones mes de diciembre 2002 .............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  .......cccccceeeeee. 3

3.2.3.  Comisién de Economia e Innovacién Tecnoldgica

Constitucién: 9 de octubre de 2001 (D. SS., nim. 453, de 9-10-2001).
Composicién:

Baja: D. Luis Marfa Huete Morillo.

Alta: D. José Luis Narros Manzanero.
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Nombramiento como Presidente: D. José Cabrera Orellana.
Numero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 2.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ECONOMIA E INNOVACION TECNOLOGICA

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Octubre 1 08-10-2002 718
Total Sesiones mes de octubre 2002 ................. 1
N.° de sesién Fecha N.°D. SS
Noviembre 1 19-11-2002 776
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  ........ccccooveeee 2

3.2.4. Comisién de Educacién

Constitucién: 15 de julio de 1999 (D. SS., ntim. 8, de 15-7-1999).

Composicion:

Baja: D. Esteban Parro del Prado (Presidente).
Alta: D. Antonio Hernidndez Guardia (Presidente).

Baja: D. Tomis Casado Gonzalez, por fallecimiento (Secretario).
Alta: D. Antonio Sanvicente (Secretario).
Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 7.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE EDUCACION

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
N 1 07-10-2002 716
2 14-10-2002 724
Total Sesiones mes de octubre 2002 .................. 2
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 04-11-2002 747
Noviembre 2 18-11-2002 770
3 11-11-2002 757
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 3
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N.° de sesiéon Fecha N.°D. SS.
. 1 02-12-2002 787
Diciembre 2 16-12-2002 807
Total Sesiones mes de diciembre 2002 .............. 2
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002 ........cccueee. 7

3.2.5. Comisién de Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del Diputado

Constitucién: 15 de julio de 1999 (D. SS., ntim. 3, de 15-7-1999).
Composicién: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Numero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 1.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE ESTATUTO DE AUTONOMIA, REGLAMENTO
Y ESTATUTO DEL DIPUTADO

N.° de sesion Fecha N.°D.SS.
Noviembre 1 14-11-2002 s/n.°
Total Sesiones mes de noviembre 2002  ............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002 ... 1

3.2.6. Comision de Estudio de la Sociedad de la Informacién

Constitucién: 18 de mayo de 2000 (D. SS., ntm. 175, de 18-5-2000).

Composiciéon: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Numero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 2.

COMISION DE ESTUDIO DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Sesiones de las Comisiones

Octubre

N.° de sesi6on Fecha N.°D. SS.
1 17-10-2002 733
Total Sesiones mes de octubre 2002  .................. 1
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N.° de sesiéon Fecha N.°D. SS
Noviembre 1 21-11-2002 780
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002 ..o 2

3.2.8. Comision de Justicia y Administraciones Ptiblicas

Constitucién: 10 de octubre de 2001 (D. SS., nim. 454, de 10-10-2001).
Composicién: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 3.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE JUSTICIA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

N.° de sesioén Fecha N.°D. SS
Octubre 1 23-10-2002 743
Total Sesiones mes de octubre 2002 ................. 1
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Noviembre 1 06-11-2002 751
Total Sesiones mes de noviembre 2002  ............. 1
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Diciembre 1 04-12-2002 793
Total Sesiones mes de diciembre 2002 .............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  ......cccooeeeeee. 3

3.2.9. Comisién de Juventud

Constitucién: 15 de julio de 1999 (D. SS., ndm. 15, de 15-7-1999).
Composicién: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 5.
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Sesiones de las Comisiones
COMISION DE JUVENTUD
N.° de sesién Fecha N.°D. SS.
1 04-10-2002 715
Octubre 2 25-10-2002 746
3 18-10-2002 737
Total Sesiones mes de octubre 2002 ... 3
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Noviembre 1 15-11-2002 769
Total Sesiones mes de noviembre 2002  ............. 1
N.° de sesién Fecha N.°D. SS
Diciembre 1 20-12-2002 812
Total Sesiones mes de diciembre 2002 .............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  ......cccooeeeeee. 5

3.2.10. Comisiéon de Medio Ambiente

Constitucién: 15 de julio de 1999 (D. SS., ndm. 19, de 15-7-1999).

Composicién:

Baja: D. Tomis Casado Gonzilez, fallecimiento.

Alta: D. Francisco Vindel Lacalle.

Baja: D. José Luis Narros Manzaneros.

Alta: D. Luis Maria Huete Morillo.

Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 3.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE MEDIO AMBIENTE

N.° de sesién Fecha N.°D. SS
Octubre 1 15-10-2002 729
Total Sesiones mes de octubre 2002 ... 1
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Diciembre 1 03-12-2002 791
2 17-12-2002 809
Total Sesiones mes de diciembre 2002 ............. 2
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  ......ccoceneeeee. 3
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3.2.11.

Comisién de Mujer
Constitucién: 15 de julio de 1999 (D. SS., ndm. 14, de 15-7-1999).

Composicién: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 3.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE MUJER
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Octubre 1 11-10-2002 723
Total Sesiones mes de octubre 2002 .................. 1
N.° de sesi6én Fecha N.°D. SS
_ 1 08-11-2002 756
Noviembre 2 22-11-2002 784
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 2
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  ......ccccocoeveee. 3

3.2.12.  Comisién de Obras Piiblicas, Urbanismo y Transportes
Constitucién: 15 de julio de 1999 (D. SS., ntim. 7, de 15-7-1999).

Composiciéon: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Numero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 3.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE OBRAS PUBLICAS, URBANISMO Y TRANSPORTES

N.° de sesion Fecha N.°D. SS.
Octubre 1 11-10-2002 722
Total Sesiones mes de octubre 2002 .................. 1
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 08-11-2002 755
Noviembre 2 22-11-2002 783
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 2
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002 ..o 3
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3.2.13. Comisién de Presidencia

Constitucién: 9 de octubre de 2001 (D. SS., nim. 451, de 9-10-2001).

Composicién: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 6.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE PRESIDENCIA

N.° de sesion Fecha N.°D. SS
1 08-10-2002 717
Octubre 2 01-10-2002 711
Total Sesiones mes de octubre 2002 .................. 2
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 05-11-2002 750
Noviembre 2 12-11-2002 760
3 26-11-2002 785
Total Sesiones mes de noviembre 2002  ............. 3
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Diciembre 1 03-12-2002 790
Total Sesiones mes de diciembre 2002 .............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002 ... 6

3.2.14.  Comisién de Presupuestos y Hacienda

Constitucién: 9 de octubre de 2001 (D. SS., nim. 452, de 9-10-2001).

Composicion: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Numero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 34.
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Sesiones de las Comisiones

COMISION DE PRESUPUESTOS Y HACIENDA

N.° de sesion Fecha N.°D.SS.

1 15-10-2002 727

2 15-10-2002 728

3 16-10-2002 730

4 16-10-2002 732

5 18-10-2002 736

Octubre 6 21-10-2002 738

7 21-10-2002 739

8 22-10-2002 740

9 22-10-2002 741

10 23-10-2002 742

Total Sesiones mes de octubre 2002 .................. 10
N.° de sesién Fecha N.°D. SS

1 12-11-2002 759

2 12-11-2002 761

3 13-11-2002 762

4 13-11-2002 764

5 14-11-2002 765

6 14-11-2002 766

7 15-11-2002 768

Noviembre 8 18-11-2002 771

9 18-11-2002 772

10 18-11-2002 773

11 19-11-2002 774

12 19-11-2002 775

13 20-11-2002 777

14 20-11-2002 778

Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 14
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N.° de sesiéon Fecha N.°D. SS.
1 03-12-2002 789
2 09-12-2002 797
3 09-12-2002 798
4 10-12-2002 799
5 10-12-2002 800
Diciembre 6 11-12-2002 801
7 11-12-2002 802
8 12-12-2002 803
9 13-12-2002 805
10 16-12-2002 806
Total Sesiones mes de diciembre 2002 .............. 10
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  .......ccocceeee. 34

3.2.15. Comisién de Sanidad

Constitucién: 15 de julio de 1999 (D. SS., nim. 10, de 15-7-1999).
Composicién: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Numero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 4.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE SANIDAD

N.° de sesiéon Fecha N.°D. SS.
1 09-10-2002 720
Octubre 2 23-10-2002 744
Total Sesiones mes de octubre 2002 .................. 2
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
_ 1 06-11-2002 752
Noviembre 2 20-11-2002 779
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 2

Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002
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3.2.16. Comisién de Servicios Sociales

Constitucién: 15 de julio de 1999 (D. SS., ndm. 13, de 15-7-1999).

Composicién: No ha sufrido alteraciones en este periodo.
Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 6.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE SERVICIOS SOCIALES

N.° de sesion Fecha N.°D.SS
Julio 1 25-07-2002 709
Total Sesiones mes de julio 2002 ....covvrreenenee 1
N.° de sesion Fecha N.°D.SS
1 02-10-2002 712
Octubre 2 09-10-2002 719
3 16-10-2002 731
Total Sesiones mes de octubre 2002 ... 3
N.° de sesién Fecha N.°D. SS
Noviembre 1 13-11-2002 763
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 1
N.° de sesién Fecha N.°D. SS
Diciembre 1 04-12-2002 792
Total Sesiones mes de diciembre 2002 .............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002 ... 6

3.2.17. Comision de Trabajo

Constitucién: 8 de diciembre de 2001 (D. SS., ntm. 449, de 8-12-2001).

Composicion:

Baja: D. Tomais Casado Gonzilez, fallecimiento.
Alta: D. Antonio San Vicente Sancho.
Numero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 3.
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Sesiones de las Comisiones
COMISION DE TRABAJO
N.° de sesi6on Fecha N.°D. SS
Octubre 1 14-10-2002 726
Total Sesiones mes de octubre 2002  .................. 1
N.° de sesi6on Fecha N.°D. SS
1 04-11-2002 748
Noviembre 2 11-11-2002 758
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............ 2
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  .....cccoeennnen. 3

3.2.18.  Comisién de Vigilancia de las Contrataciones

Constitucién: 15 de julio de 1999 (D. SS., ndm. 16, de 15-7-1999).

Composicién:

Baja: D. José Luis Narros Manzanero (Vicepresidente).
Alta: D. José Cabrera Orellana (Vicepresidente).
Baja: D. José Cabrera Orellana (Portavoz G. P. Popular).

Alta: D. José Luis Narros Manzanero (Portavoz G. P. Popular).
Nuamero de sesiones periodo julio/diciembre 2002: 3.

Sesiones de las Comisiones

COMISION DE VIGILANCIA DE LAS CONTRATACIONES

N.° de sesién Fecha N.°D. SS
Octubre 1 03-10-2002 713
Total Sesiones mes de octubre 2002 ................. 1
N.° de sesién Fecha N.°D. SS
Noviembre 1 07-11-2002 753
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............. 1
N.° de sesion Fecha N.°D. SS
Diciembre 1 05-12-2002 796
Total Sesiones mes de diciembre 2002 .............. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  ......ccoceneeeee. 3
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3.3. La Diputacion Permanente de la Asamblea
de Madrid

En cuanto a su composicién ha sufrido las siguientes variaciones:

Baja: D. Luis Marfa Huete Morillo.

Alta: Dona Elena Gonzilez Moiiux.

Baja: D. Miguel Angel Pérez Huysmans.

Alta: D. Antonio Hernindez Guardia.

Se ha celebrado una sesién de Diputacién Permanente, que tuvo lugar
el 17 de julio de 2002, tal como se relaciona en el cuadro que sigue a
continuacién:

Sesiones de la Diputacién Permanente

N.° de sesion Fecha N.°D. SS. N.° de acta
Julio 1 17-07-2002 707 17/2002
Total Sesiones mes de julio 2002 ....cocioiveieinenne. 1
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002  ......ccceeeeeee 1

3.4. La Mesa de la Asamblea de Madrid

No se han producido modificaciones en este periodo referidas a la com-
posicién de sus miembros.
El namero de sesiones es de 30.

Sesiones de la Mesa

MESA DE LA DIPUTACION PERMANENTE

N.° de sesion Fecha N.° de Acta
2 10-07-2002 39/2002
3 15-07-2002 40/2002
Julio 4 17-07-2002 41/2002
5 19-07-2002 42/2002
6 24-07-2002 43/2002
Total Sesiones mes de julio 2002 .....oceeinieennee 5
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N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 02-09-2002 44/2002
2 09-09-2002 45/2002
3 11-09-2002 46/2002
Septiembre 4 16-09-2002 47/2002
5 23-09-2002 48/2002
6 25-09-2002 49/2002
7 27-09-2002 50/2002
8 30-09-2002 51/2002
Total Sesiones mes de septiembre 2002 .............. 8
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 02-10-2002 52/2002
2 07-10-2002 53/2002
3 09-10-2002 54/2002
Octubre 4 14-10-2002 55/2002
5 21-10-2002 56/2002
6 24-10-2002 57/2002
7 28-10-2002 58/2002
Total Sesiones mes de octubre 2002 .................... 7
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 04-11-2002 59/2002
2 11-11-2002 60/2002
Noviembre 3 18-11-2002 61/2002
4 21-11-2002 62/2002
5 25-11-2002 63/2002
Total Sesiones mes de noviembre 2002 .............. 5
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 02-12-2002 64/2002
2 05-12-2002 65/2002
Diciembre 3 09-12-2002 66/2002
4 16-12-2002 67/2002
5 17-12-2002 68/2002
Total Sesiones mes de diciembre 2002 ............. 5
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002 ..o 30
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3.5. La Junta de Portavoces de la Asamblea de Madrid

No se han producido modificaciones en su composicién desde julio

hasta diciembre de 2002. El nimero total de reuniones mantenidas ha
sido de 15.

Sesiones de la Junta de Portavoces

N.° de sesién Fecha N.° de Acta
Julio 1 22-07-2002 20/2002
Total Sesiones mes de julio 2002 ... 1
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
Septiembre 1 03-09-2002 21/2002
2 24-09-2002 22/2002
Total Sesiones mes de septiembre 2002 .............. 2
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 01-10-2002 23/2002
2 08-10-2002 24/2002
Octubre 3 15-10-2002 25/2002
4 22-10-2002 26/2002
5 29-10-2002 27/2002
Total Sesiones mes de octubre 2002 .........ccece. 5
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 05-11-2002 28/2002
Noviembre 2 12-11-2002 29/2002
3 19-11-2002 30/2002
4 25-11-2002 31/2002
Total Sesiones mes de noviembre 2002 ............... 4
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 02-12-2002 32/2002
Diciembre 2 10-12-2002 33/2002
3 17-12-2002 34/2002
Total Sesiones mes de diciembre 2002 ........... 3
Total Sesiones SEGUNDO SEMESTRE DE 2002 ........ccc.c....... 15
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IV. LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA DE LA CAMARA

En el séptimo periodo de sesiones, julio a diciembre 2002, se han apro-
bado un total de 9 Leyes y 1 Decreto Legislativo.

4.1. Relacion de Leyes aprobadas

LEY 7/2002, de 25 de julio. ORIGEN: PROYECTO DE LEY 7/2002.

De regulacién del tipo de gravamen autonémico del Impuesto sobre
Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos en la Comunidad de
Madrid.

BOA, nim. 169, fecha 31 de julio de 2002. BOCM, nam. 176, fecha
26 de julio de 2002. BOE, ntim. 202, fecha 23 de agosto de 2002.

LEY 8/2002, de 27 de noviembre. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
9/2002.

De Juventud de la Comunidad de Madrid.

BOA, nam. 187, fecha 28 de noviembre de 2002. BOCM, niim. 289,
fecha 5 de diciembre de 2002.

LEY 9/2002, de 20 de diciembre. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
4/2002.

De creacién del Colegio Profesional de Higienistas Dentales de la Comu-
nidad de Madrid.

BOA, ntiim. 189, fecha 12 de diciembre de 2002. BOCM, ntim. 302,
techa 20 de diciembre de 2002.

LEY 10/2002, de 20 de diciembre. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
15/2002.

De concesién de un suplemento de crédito y un crédito extraordinario
por importe de 1.498.078 euros y 15.020.000 euros, respectivamente, en
el Servicio Madrilefio de Salud para el Plan de Calidad Integral de los
Servicios Sanitarios de la Comunidad de Madrid durante el ejercicio 2002.

BOA, nim. 189, fecha 12 de diciembre de 2002, BOCM, nam. 302,
fecha 20 de diciembre de 2002

LEY 11/2002, de 18 de diciembre. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
6/2002.

De Ordenacién de la Actividad de los Centros y Servicios de Accién
Social y de la Mejora de la Calidad en la Prestacion de los Servicios Sociales
de la Comunidad de Madrid.

BOA, ntm. 192, fecha 20 de diciembre de 2002. BOCM, ntim. 304,
fecha 23 de diciembre de 2002.

LEY 12/2002, de 18 de diciembre. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
8/2002.



La actividad parlamentaria de julio a diciembre de 2002 (V' Legislatura) 259

De los Consejos Sociales de las Universidades Publicas de la Comunidad
de Madrid.

BOA, ntm. 192, fecha 20 de diciembre de 2002. BOCM, nim. 304,
techa 23 de diciembre de 2002.

LEY 13/2002, de 20 de diciembre. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
12/2002.

De Medidas Fiscales y Administrativas

BOA, ntim. 193, fecha 26 de diciembre de 2002. BOCM, ntim. 304,
fecha 23 de diciembre de 2002.

LEY 14/2002, de 20 de diciembre. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
11/2002.

De Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid para 2003.

BOA, ntm. 193, fecha 26 de diciembre de 2002. BOCM, ntiim. 309,
techa 30 de diciembre de 2002.

LEY 15/2002, de 27 de diciembre. ORIGEN: PROYECTO DE LEY
10/2002.

De creacién de la Agencia de Calidad, Acreditacién y Prospectiva de
las Universidades de Madrid.

BOA, nim. 193, fecha 26 de diciembre de 2002. BOCM, nim. 16,
fecha 20 de enero de 2003.

Decreto Legislativo 1/2002, de 24 de octubre.

De aprobacién del texto refundido de la Ley de Tasas y Precios Puablicos
de la Comunidad de Madrid.

BOA, ntiim. 181, fecha 30 de octubre de 2002, BOCM, ntm. 257, fecha
20 de octubre de 2002.

V. RESUMEN DE LA ACTIVIDAD PARLAMENTARIA
5.1. Cuadros resumen de actividad parlamentaria

El cuadro resumen referido a la actividad parlamentaria de la Cimara
expresa el ntimero total de iniciativas parlamentarias presentadas en el perio-

do de julio a diciembre de 2002, asi como su estado de tramitacion al finalizar
el presente periodo de sesiones.
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5.2. Graficos estadisticos

Los dos grificos que se resefan a continuacién muestran los porcentajes
de iniciativas parlamentarias presentas y su estado de tramitacion.

GRAFICO PORCENTUAL DE INICIATIVAS
INICIATIVAS PRESENTADAS: 1.769
JULIO-DICIEMBRE 2002

DL (0,06 %)

PROPL (0,06 %)
PNL (1,13 %)
PI (16,62 %) PL (0,79 %)
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GRAFICO PORCENTUAL POR TRAMITACION
INICIATIVAS PRESENTADAS: 1.769
JULIO-DICIEMBRE 2002
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Decaidas (1,47 %)
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. INTRODUCCION

Aunque en esencia los Parlamentos funcionan en base a una mecdnica
establecida desde hace mucho tiempo, en la actualidad consideraciones de
eficacia y eficiencia hacen pensar que lo razonable es que avancen tal y como
avanza la sociedad, ya que ésta dificilmente comprenderfa que una admi-
nistracién de cualquier indole sea capaz de trabajar de espaldas a la sociedad
en que se desenvuelve.

No obstante, hay que contemplar algunos factores adicionales dentro
de los Parlamentos. Es importante que mantengan un grado de evolucién
razonable; sin embargo, serfa un serio inconveniente que perdieran cierto
grado de tradicién del que el prestigio con el que habitualmente cuentan
les ha dotado. Es, pues, importante que en aras de una eficacia administrativa
se cuente con importantes ayudas tecnoldgicas sin que esto impida que se
puedan utilizar métodos tradicionales de cara a conmemorar ciertas circuns-
tancias.

Dentro de los avances tecnolégicos con los que puede dotarse hoy en
dfa un Parlamento, especial mencién cabe a aquellos relacionados con las
tecnologfas de la informacién y las comunicaciones.

* Jefe del Servicio de Informatica de la Asamblea de Madrid.
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Son estas TIC (tecnologias de la informacién y las comunicaciones) las
que han permitido en el resto de la sociedad, que para determinados aspectos,
se prescinda de circunstancias tan condicionantes como en un pasado eran
el desconocimiento y la distancia.

II. OBJETIVOS DE LA UTILIZACION DE LAS TIC DENTRO
DE LOS PARLAMENTOS

Los objetivos de la utilizacién de las TIC dentro de los Parlamentos
pueden ser muy diversos.

Por un lado, tenemos el objetivo deseado de convertir a un Parlamento
en una administracién lo mis eficiente posible. Este objetivo deberfa ser
comun a cualquier organizacidn.

También existe otro factor de imagen a considerar. Hoy en dfa no se
tolera bien que las organizaciones cuenten con archivos manuales, conta-
bilidad de libros, néminas rellenas a mano, etc... La mayoria de la gente
considera, aunque no tiene por qué ser asi, mis fiable un sistema de infor-
macién automatico que uno manual. Un Parlamento en ningtn caso debe
dar una imagen de poca fiabilidad.

La consonancia con los tiempos también es un factor a considerar. Igual
que resulta un anacronismo tener un vehiculo disefiado en 1920, también
es anacrénico utilizar métodos de trabajo que se consideran obsoletos. Hay
que observar que igual que en el caso del vehiculo, en donde podemos
encontrar mucha dificultad en el hecho de cambiar una pieza, algo parecido
puede suceder en el caso de una organizacién en la que su sistema de infor-
macién estd basado en los individuos. Si la organizacién decide optar por
un sistema de informacién manual hay que recordar que el conocimiento
debe estar sustentado por todo el colectivo y no sélo por algunos de sus
miembros para que esto no pase. La forma mis ficil de lograr esto es con
un sistema de informacién bien documentado. Existen metodologias y dis-
positivos que permiten documentar ficilmente un sistema de informacién
automatico. No sucede asi con los sistemas de informacién manuales.

La interrelacién con otras organizaciones es un importante factor a tener
en cuenta. Hoy en dia ninguna organizacién, y un Parlamento menos toda-
via, se puede considerar aislado del resto de las organizaciones. Es mis, en
algunos casos existen reglamentos de otras administraciones que vinculan
el uso de nuevas tecnologias. Un ejemplo de esto puede ser la declaracién
de ingresos que se debe hacer ante la Hacienda puablica. En Espafa, cuando
el namero de perceptores supera una cantidad es obligatorio presentarla en
un formato magnético. Conviene observar que probablemente el Parlamento
desee estar comunicado con bibliotecas, fondos de documentacién, orga-
nismos relacionados, etc... Para que esto se desarrolle en unas condiciones
técnicas favorables es necesario disponer de nuevas tecnologias.
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III. INFLUENCIA DE LOS PARLAMENTOS EN LAS TIC

Es también importante la relacién del hecho que tiene en la utilizacién
de las TIC la reglamentacién que establecen los Parlamentos.

Como todo conocimiento, éste representa en si un poder. Este poder,
como cualquier otro, en una sociedad civilizada debe regularse. Esta regu-
lacién debe ser en algunos casos de caricter restrictivo, como en el caso
de las diversas legislaciones sobre protecciéon de datos de caricter personal,
mientras que en otros casos debe procurar la difusién de la tecnologia, bien
como inversién de futuro, como es el caso de alguna legislacién relacionada
con la educacién, o como facilidad para la relaciéon de los ciudadanos con
las distintas administraciones, como puede ser el caso de alguna legislacién
relacionada con la ventanilla inica o con la firma digital.

Algunos Parlamentos, ademds, tienen comisiones encargadas de estudiar
las nuevas tecnologias y dentro de ellas las tecnologfas de la informacién
y las telecomunicaciones. Estas comisiones permiten el conocimiento del
panorama actual por parte del los parlamentarios.

Otro ejemplo de la influencia de las nuevas tecnologias reside en las
necesidades especificas de los Parlamentos. A continuacién vamos a enu-
merar algunas de las necesidades especificas de los Parlamentos que no estin
necesariamente presentes en otras organizaciones:

— Votaciones en los Plenos. El sistema de votaciones normalmente tiene
poca complejidad. Se basa en recolectar el estado de una serie de
pulsadores durante un periodo de tiempo y plasmarlo posteriormente
en un display. Este display puede mostrar exactamente la posiciéon
dentro del Pleno de cada uno de los votos o sdlo el resultado. La
ventaja de mostrar la posicion reside en la comprobacién del resultado
por parte del diputado que ha efectuado el voto.

— Sistemas de registro de sesiones. Las sesiones se deben registrar de
una manera u otra. En principio, es importante registrar la infor-
macién textual que acontece en las sesiones indicando el autor de
la misma. No obstante, a veces esto resulta dificil, bien porque se
utilizan términos de otros idiomas, nombres de empresas o expre-
siones que no tienen una clara grafia (por ejemplo, las onomatopeyas).
Hay que tener presente que el registro de una sesién puede tener
un valor histérico muy dificil de estimar en el momento que acontece.

— Comunicacién con los medios. Dentro de las telecomunicaciones
resulta imprescindible transmitir al ciudadano lo que estd pasando
en su Parlamento. La comunicacién con los medios para cierto tipo
de sesiones resulta imprescindible, bien por ser de interés general
o por afectar de forma importante a un ntmero suficiente de ciu-
dadanos.

— Tramitaciones de las iniciativas. Las tramitaciones de todas las ini-
ciativas (y, en realidad, del resto de los expedientes de caricter par-
lamentario) siguen un flujo de trabajo que es peculiar. Puede tener
disociaciones, desvios, uniones, etc... No es flujo secuencial. Ademis,
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IV.

un factor importante en estos flujos de trabajo reside en los plazos,
lo que aporta una complejidad anadida. Ademis, estos flujos de tra-
bajo pueden estar sometidos a cambios de tramitacion, que han sido
aprobados por el 6rgano director del Parlamento.

— Archivo. El archivo de un Parlamento tiene, ademais de valor admi-

nistrativo, un importante valor histérico. Desde este punto de vista
puede ser necesario realizar algin tipo de adaptaciones. Estas adap-
taciones pueden estar relacionadas con la introduccién de la infor-
macién y también con dotar al sistema de mecanismos de btisqueda
apropiados para cubrir estos aspectos. La gestion de los documentos
que se efecttia en la tramitacién de las iniciativas tiene que estar comu-
nicada con la gestién del archivo.

— Gestién administrativa. No conviene olvidar que un Parlamento ade-

mds es una administracién publica que como tal debe funcionar.

— Trabajo a distancia. Hoy en dia muchos de los parlamentarios nece-

sitan desplazarse para realizar su trabajo. Esto hace que tanto el telé-
fono mévil como el ordenador portitil sean dtiles herramientas para
el desarrollo de su trabajo.

INFRAESTRUCTURA DE TELEFONIA

La infraestructura de telefonia de un Parlamento no debe diferir esen-

cialmente de la de una organizacién convencional. No obstante, hay algunas
cosas que conviene considerar:

— En primer lugar, el hecho de que algunos de sus miembros realicen

su trabajo a distancia, como puede ser el caso de los parlamentarios,
hace conveniente tener algln sistema que facilite la comunicacién
con méviles. Por otro lado, la obligacién de toda administracién resi-
de en ser los mis rentables posible para el contribuyente. Desde este
punto de vista la centralita telefénica debe tener la posibilidad de
analizar si el destinatario de una llamada es un moévil y realizar la
llamada de mévil a mévil.

— Ademis, puede resultar conveniente convocar o avisar a los parla-

mentarios e integrantes de una comisién o reunién mediante men-
sajes cortos. La organizacién deberd contar, por tanto, con un dis-
positivo de emisién de mensajes cortos, bien sea mediante un servicio,
0 a través de un médem para telefonfa mévil y el software corres-
pondiente.

— En algunas de la reuniones se involucran personas con una dispo-

nibilidad muy limitada. Este tipo de comparecencia se puede resolver
mediante un sistema de videoconferencia. El problema fundamental
de este tipo de sistemas reside en que no siempre el destinatario
puede disponer de este tipo de servicios. Hoy en dfa existen dos
tecnologias para hacer esto:
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— Videoconferencia a través de RDSI. Es un sistema sencillo de
manejar y que no precisa demasiado entrenamiento. El dispositivo
que maneja el usuario es muy parecido al teléfono. El problema
fundamental de este tipo de dispositivos reside en el costo del
aparato. Hay que tener presente que una organizacién se puede
permitir semejante costo, pero un particular no siempre. De algu-
na manera seria conveniente facilitar la difusién de centros, de
los que ya existen algunos, en los que se pudiera disponer de
este servicio. La gran ventaja de este sistema reside en su calidad.
Ademas, al disponer de un recurso de comunicaciones que no
compartes con otros usuarios, la calidad no baja si hay otros usua-
rios en la red telefénica.

— Videoconferencia a través de Internet. Es un sistema un poco
mds complicado de manejar. El dispositivo que maneja el usuario
no se parece al teléfono. Normalmente se trata de un dispositivo
barato, ya que la mayoria de la gente dispone o tiene a su alcance
un ordenador y una linea de comunicaciones (Red digital de Ser-
vicios integrados, Red Telefénica Bésica, ADSL o cable). En cam-
bio, la calidad de este sistema depende mucho del tipo de linea
de comunicaciones del que se disponga y de la carga que tenga
la red.

Ambos sistemas permiten la comunicacién de documentos, videos, ima-
genes, sonidos y otros elementos multimedia, asi como el registro de la
sesién en toda su amplitud.

V. INFRAESTRUCTURA DE COMUNICACIONES: DATOS

La infraestructura de comunicaciones para datos debe cubrir dos aspectos:

— Comunicacién de informacién dentro del Parlamento.
— Comunicacién de informacién fuera del Parlamento.

La comunicacién de la informacién dentro del Parlamento estd dirigida
a garantizar el funcionamiento de las distintas unidades. El funcionamiento
de una organizacién sin que sus unidades puedan transmitir entre si infor-
macién de forma electrénica pierde mucha eficiencia. Esto no sélo se debe
a que la eficiencia es un concepto relativo, sino también a que la demanda
de comunicacién tanto en cantidad como en calidad es pareja al estado de
la tecnologfa.

La comunicacién dentro del Parlamento tiene que estar orientada a cubrir
las necesidades del flujo de la informacién. La situacién ideal es que esta
comunicacién soporte el flujo de trabajo que habitualmente tiene la orga-
nizacion, a ser posible, estando integrada esta comunicacién dentro de un
sistema de informacién automatico.

La comunicacién con el exterior es necesaria tanto para recibir infor-
macién como para suministrarla. Este suministro de informacién puede ir
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dirigido a terceros, como pueden ser el ciudadano en general, o bien a los
miembros del Parlamento.

VI. INTERRELACION ENTRE VOZ Y DATOS

En algunas ocasiones resulta interesante la posibilidad de integrar parte
de las comunicaciones de voz en la red de datos.

Las grandes ventajas que tiene un sistema de comunicacién de voz inte-
grado en una red de datos son:

— Nuevas funcionalidades, como son mensajes escritos (tipo SMS u
otros), integracién de correo y los mensajes de voz, comunicaciones
mixtas, videoconferencia, transferencia simultinea de documen-
tos, etc.

— Posibilidad de integrar las comunicaciones dentro de los distintos
sistemas de informacién. Es mis ficil el registro de la informacién
cuando es recibido a través de la red de datos.

— Es una alternativa mds segura. Esta alternativa es mis segura porque:

— La informacién puede ir cifrada por una red fisica publica, lo
que impedirfa en un tiempo razonable descifrar los datos e inter-
pretarlos.

— Los datos pueden tener marcas de agua o mecanismos de firma,
con lo cual se puede saber si el origen de la informacién es el
esperado.

— Al ser la informacién digital, se puede comprobar su consistencia.
En caso de detectarse algtin error, se puede repetir parte de la
transmision.

— Un ahorro importante. Generalmente las comunicaciones de voz
consumen muy poco ancho de banda dentro de la red de datos. Cuan-
do la comunicacién hay que hacerla a grandes distancias el costo de
la comunicacién no depende de la distancia.

— Se logra una mayor independencia del dispositivo terminal, pudiendo
ser un ordenador o un teléfono especial.

Este sistema también tiene algtin inconveniente:

— Necesita inversién. Hoy por hoy la comunicacién a través de la red
no esti generalizada, por lo que resulta necesario que este sistema
cuente con dispositivos especiales para intercomunicar la red de datos
con la red telefénica basica.

— La comunicacién puede perder algo de calidad debido a los retrasos
que puede producir el tratamiento de la informacién. Ademads, la
transmisién de la informacién tiene un pequeno retardo que se puede
ver incrementado cuando hay muchos usuarios en la red.

— Los dispositivos terminales no son estindares, por lo que necesita
algo de adiestramiento. Ademds, el hecho de que existan mds posi-
bilidades de comunicacién también complica su uso.
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Por lo general resulta interesante tener la posibilidad de integrar parte
de las comunicaciones de voz a través de la red de datos.

VIL. SISTEMAS DE INFORMACION

Para que toda esta infraestructura de comunicaciones sea 1til es necesario
poner a disposiciéon de los usuarios sistemas de informacién que permitan
introducir los datos y extraerlos de una forma eficiente.

A la hora de disefar un sistema de informacién hay que considerar la
introduccién de la informacién, su procesamiento y la extraccién. Normal-
mente el perfil de las personas que introducen la informacién es uniforme
para cada tipo de informacién. No sucede asi a la hora de la extraccién
de la informacién. Hay personas que son expertas (archiveros) a la hora
de buscar informacién. Otras personas no son tan expertas. Es posible que se
necesite contemplar distintos formularios para dar satisfaccion a todos ellos.

A continuacién hacemos una breve descripcién de los tipos de sistemas
de informacién que se suelen emplear en los Parlamentos. La clasificacién
de estos sistemas puede variar de alguna manera, dependiendo de la fun-
cionalidad de que se les dote. Por ejemplo, una gestién de bibliotecas puede
tener o no gestién documental. Si no tiene gestién documental (tesaurus,
btsqueda por términos, etc...) podemos clasificarla como un sistema de
informacién clasico; sin embargo, si la tiene, puede ser un producto mds
especifico. Por tltimo, si esta gestion de biblioteca ademas estd comunicada
con el resto de los sistemas de informacién del Parlamento, probablemente
sea un producto disefiado a medida.

VIII. SISTEMAS DE INFORMACION CLASICOS

A continuacién pasamos a enumerar algunos de los sistemas de infor-
macién cldsicos que se manejan en los distintos Parlamentos. Consideramos
sistemas de informacién cldsicos aquellos que, basados en bases de datos
relacionales, resuelven un tipo de problemas generales que se presentan en
cualquier organizacién.

— Registro administrativo. Es un sistema de informacién que se emplea
para registrar cualquier documento que entra o sale de la organi-
zacién. Este sistema de informacién podria llegar a considerarse de
caricter documental si trata las entradas/salidas de registro como
documentos. Una observacién importante es que los documentos
de salida son mucho mis ficiles de gestionar que los de entrada,
ya que los primeros normalmente han sido generados en el propio
Parlamento. Una dificultad anadida a este tipo de problemas reside
en la posibilidad al administrado de que presente sus escritos en una
administracién distinta a la del destino.
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— Contratacién. Este sistema de informacién se emplea para comprar
bienes o servicios. Normalmente siempre es un sistema clisico. Suele
ser un sistema de tipo «work-flow» o flujo de trabajo.

— No6minas y gestiéon de personal. Este sistema incluye cosas como
el pago de las néminas, las prestaciones sociales, el control de pre-
sencia, etc.

— Sistema econémico-financiero. Incluye una contabilidad y una ges-
tién de los pagos. En algunos casos incluye un inventario de bienes
de propésito general.

Ademis, aunque no estin basados en sistemas de bases de datos rela-
cionales, los Parlamentos cuentan con un:

— Sistema ofimatico. Este sistema permite generar documentos de pro-
poésito general. Suele estar compuesto por un tratamiento de textos,
una hoja de cilculo y un programa generador de presentaciones, nor-
malmente todos ellos integrados (suite ofimdtica).

Puede haber otros sistemas dependiendo del tipo de actividades que sea
necesario mecanizar (por ejemplo, turnos de ujieres, distribucién y reparto
de salas de comisiones, etc.). Estos pequeiios sistemas también pueden estar
integrados en otros mayores.

IX. SISTEMAS DE INFORMACION DE CARACTER DOCUMENTAL

Los sistemas documentales estin especialmente orientados a la bisqueda
de informacién. Necesitan un motor de biisqueda documental, ya sea basado
en tesauros o bien en busqueda en texto libre. A continuacién exponemos
algunos de los sistemas documentales que se pueden utilizar en un Par-
lamento.

— Registro parlamentario. Aunque podria no distinguirse en el momen-
to de la entrada en registro, dado el tratamiento distinto que lleva
la documentacién parlamentaria, puede ser conveniente que haya un
registro parlamentario y otro administrativo. Simplemente baste ver
que mientras que el interés por el ciudadano acerca de una entrada
en el registro administrativo es pricticamente nula salvo que le afecte
directamente, no sucede asi en el caso del registro parlamentario.
También podria ser un sistema clisico, aunque resulta especialmente
interesante que sea un sistema documental para poder hacer bus-
quedas de manera mis eficiente.

— Gestién de biblioteca. La gestién de biblioteca también puede ser
un sistema clisico. Un factor que puede hacer interesante que sea
un sistema documental reside en el hecho de que algunos de los
fondos que constituyen la biblioteca pueden haber sido generados
en el propio Parlamento, con lo que resulta especialmente interesante
poder hacer bisquedas en dichos fondos.
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— Gestién parlamentaria. La gestion parlamentaria es un flujo de trabajo.
Sin embargo, resulta interesante que sea un sistema documental para
poder hacer btisquedas dentro de los expedientes abiertos. No obs-
tante, conviene recordar que la utilidad de este tipo de busquedas
estd orientada a corregir la gestién o a verificarla.

— Archivo administrativo. Este sistema documental se utiliza para guar-
dar y clasificar los expedientes administrativos. Se utiliza para realizar
basquedas cuando existe alguna necesidad administrativa o de gestién.
Los expedientes pueden tener un plazo de vigencia a partir del cual
tienen otro tratamiento o se¢ eliminan del sistema dindmico pasando
a un medio estitico de mds dificil accesibilidad.

— Archivo parlamentario. Este sistema documental se utiliza para guar-
dar los expedientes parlamentarios (iniciativas parlamentarias entre
ellos) que se han cerrado. El tipo de bisquedas a realizar son distintas
porque:

— Lavigencia no es ficil de evaluar ya que algunos de los expedientes
pueden tener un valor histdrico subjetivo, que puede ser distinto
con la evolucién de los acontecimientos posteriores.

— Las personas que van a desear hacer btisquedas van a ser de indole
muy distinta y por lo tanto este potencial usuario va a tener dis-
tinto criterio a la hora de considerar los aciertos.

X. SISTEMAS DE INFORMACION ESPECIALES

Son sistemas especiales por el tipo de dispositivos que manejan o por
la utilidad limitada y/o colateral que tienen. A continuacién se enumeran
unos cuantos sistemas de este tipo:

— Sistemas de votaciones. Este sistema se emplea para evitar la demora
en el cilculo de los resultados de las votaciones. Una vez obtenido
el resultado de cada votacidn, el sistema puede alimentar automa-
ticamente otros sistemas o bien que este proceso sea manual. En
cualquier caso el sistema debe de ser capaz de llevar un registro de
votaciones para poder reconstruir la situacion.

— Sistemas de megafonia. Sirve para que el sonido se ajuste a la persona
que tiene el turno de palabra. Normalmente estos sistemas estin muy
poco informatizados.

— Sistemas para el registro de sesiones. Estos sistemas permiten grabar
las sesiones, pueden estar asociados a sistemas de reconocimiento
de voz para transcribir las sesiones e incluso identificar a la persona
que habla en cada intervencién. Pueden incluir sonido y video.

— Sistema de directorio. Este tipo de sistemas permite localizar a una
persona en el Parlamento. Suministran informacién acerca de su
extension telefénica, su direccién de correo electrénico, etc...
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XI. INTRANET

Normalmente los usuarios que buscan informacién en el sistema de
informacién del Parlamento no son los mismos usuarios que la han intro-
ducido. La gran ventaja que tiene una intranet es que permite a una persona
que sepa manejar un navegador acceder a la informacién del Parlamento.

Resulta especialmente interesante hacer disponible a los usuarios la infor-
macién del archivo. No obstante, no es éste el tinico tipo de informacién
que debe de estar disponible. También resulta conveniente poder tener acce-
so a los servicios de directorio, convocatorias, etc.

Como este tipo de sistemas no es tan estructurado, podemos poner infor-
macién no estructurada (Gltimos parches de algunos programas, reco-
mendaciones de seguridad, documentos sueltos no asociados a ningin
archivo, etc.).

La intranet puede tener un acceso a los expedientes abiertos y a los otros
sistemas. Para salvaguardar la seguridad de la intranet es necesario contar
con un sistema de identificacién de los usuarios para el acceso a distintas
zonas.

XII. INTERNET

Hoy en dia pocas organizaciones se plantean su presencia en Internet.
Consideraciones de prestigio y publicidad hacen necesario que una orga-
nizacién tenga su propia pagina web. En el caso de un Parlamento cabe
constar que ademds existen consideraciones de caricter social que hacen
esto mds necesario todavia. Hay que informar al ciudadano.

Considerado asi, la informacién que aparece en Internet deberfa ser sélo
divulgativa. Sin embargo, si tenemos presente que los parlamentarios para
realizar su trabajo necesitan desplazarse por distintas localidades, INTER-
NET puede ser considerado como un medio.

Asi pues, resulta interesante disponer de una conexién entre INTERNET
¢ INTRANET que permita a ciertas personas, tras identificarse, acceder
a la misma informacién que la INTRANET.

Para aumentar la seguridad de estos sistemas se puede pensar en la uti-
lizacién de redes privadas virtuales. Las redes privadas virtuales pueden ser
de dos tipos:

— Las suministradas por un proveedor de servicios. En este caso es el
proveedor de servicios quien garantiza que la informacién sélo va
a desplazarse entre los usuarios autorizados y los servidores.

— Las generadas por el propio Parlamento. En este caso es el Parlamento
quien se encarga de codificar la informacién.

Por supuesto existe la posibilidad de utilizar sistemas redundantes.
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XIII. INTEGRACION DE TODOS ESTOS SISTEMAS

Por tltimo, todos estos sistemas deben estar integrados. Esto es asi por
varlos motivos:

— Seguridad. Si estos sistemas estin integrados, la posibilidad de que
la informacién esté duplicada es menor. La informacién duplicada
es un riesgo de seguridad, ya que esto equivale a duplicar los meca-
nismos de seguridad en distintos sistemas.

— Consistencia. Si la informacién la metemos duplicada, corremos el
riesgo de que la informacién introducida en cada uno de los sistemas
distintos no sea la misma. Por lo tanto, esto produciria que el resul-
tado de una busqueda fuese distinto en un sistema u otro.

— Coste. La introduccién en dos sistemas diferentes de la misma infor-
macién tiene un coste de mano de obra y de mantenimiento adicional.

No obstante, en algunas ocasiones en que se quiera garantizar el fun-
cionamiento auténomo de varias unidades se puede permitir que la infor-
macién esté duplicada, siempre y cuando se establezcan los oportunos meca-
nismos de sincronfa.

Es importante destacar dentro de la integracién la de la INTRANET
y la INTERNET dentro del resto de los sistemas de informacién. Para poder
aislar del acceso exterior a los usuarios de INTERNET resulta recomendable
que estos usuarios trabajen con una base de datos diferente que sea una
imagen de la informacién permitida por el Parlamento para ellos. Esto per-
mite que intervenciones arriesgadas sobre la base de datos o un ndmero
excesivo de usuarios no inutilicen el sistema de produccién. El mecanismo
de sincronfa consiste en este caso en la realizacién de copias periddicas de
la informacién del sistema de produccién en el sistema que va a estar dis-
ponible en INTERNET, prohibiendo el flujo de informacién, en sentido
contrario.

XIV. SISTEMAS DE INFORMACION Y COMUNICACIONES
EN LA ASAMBLEA DE MADRID

La Asamblea de Madrid cuenta con los siguientes recursos:

— Sistema de telefonia: voz.

— Sistemas de comunicacion de datos.

— Otras infraestructuras (de comunicaciones o no).
— Sistemas de informacion.

14.1. Sistema de telefonia: voz

El sistema de telefonia que la Asamblea de Madrid utiliza en la actualidad
tiene tres accesos primarios y unas lineas de emergencia. Los accesos pri-
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marios no los gestiona un tnico proveedor para evitar la incomunicacién
en caso de interrupcién del suministro. Cuenta también con un sistema
para que las llamadas a los méviles dentro de la Asamblea resulten mds
econémicas.

La centralita es una centralita Hicom 300 con extensiones analdgicas y
digitales.

Cuenta también con un equipo de videoconferencia. Algunas de las
extensiones digitales se comportan como RDSI. Ademis se ha permitido
que algunos medios de comunicacién contraten e instalen en la Sede sus
propias lineas RDSIL

Algunos equipos informdticos cuentan con cidmara y micréfono para
hacer videoconferencia a través de INTERNET.

14.2. Sistemas de comunicacion de datos

Fl sistema de comunicaciones de datos se divide en varios subsistemas:

— Sistema de acceso a Internet. Consiste en una linea de un ancho
de banda de 2 Mbits/s. Es previsible que en breve se amplie este
ancho de banda. En la actualidad ese ancho de banda se utiliza para
el acceso a paginas web y correo electrénico. Los puertos estin limi-
tados para evitar el uso de aplicaciones no permitidas.

— Sistema de acceso a ICM. La Asamblea de Madrid tiene un convenio
con ICM (Informitica y Comunicaciones de Madrid) para la explo-
tacién de varias aplicaciones de gestién en mdiquinas que estin en
sus dependencias. Para la comunicacién con estas aplicaciones se uti-
liza una linea punto a punto con un ancho de banda de 256bps.

14.3. Otras infraestructuras (de comunicaciones o no)

La Asamblea cuenta ademds con un sistema electrénico de votaciones
y un sistema de megafonia para todo el edificio. Esto permite avisar a los
parlamentarios del inicio de las votaciones independientemente del lugar
del edificio en que se encuentren.

La Asamblea también cuenta con otros sistemas accesorios de seguridad
y control (alarma de fuegos y otros eventos, control de matriculas, etc.).

14.4. Sistemas de informacidon

— Registro general. La Asamblea de Madrid cuenta con una aplicacién
de registro que cubre tanto el registro administrativo como el par-
lamentario. Aunque esta aplicacién permite el tratamiento de docu-
mentos, en la actualidad no se estin escaneando los documentos.
Este sistema ha sido desarrollado por la Universidad Politécnica de
Madrid.
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— El sistema de gestién de biblioteca es una aplicaciéon genérica desarro-
llada por la empresa Sabini.

— Contratacién. En la actualidad la gestion de las contrataciones se efec-
tda mediante un sistema de informacién manual.

— Las néminas y la gestiéon de personal se efectia con el sistema
SIRIUS. Este sistema es una aplicacién residente en ICM. Ademds
para el control horario se utiliza un sistema propietario de la empresa
PRE-PI.

— El sistema de contabilidad también es un sistema de ICM.

— El inventario es una aplicacién adaptada a las necesidades de la
Asamblea.

— EI sistema ofimitico de la Asamblea de Madrid esta basado en la
aplicacién estindar Corel Office 8. No obstante, existen algunos
puestos de trabajo que utilizan Microsoft Office (97, 2000 y XP).

— La gestién parlamentaria y el archivo se han integrado en un tnico
sistema que denominamos SIGP y que ha sido desarrollado por la
Universidad Politécnica de Madrid. La gestiéon de la Ley de Pre-
supuestos ha sido integrada dentro de este sistema.

— EI sistema de directorio se basa en una aplicacién desarrollada por
la propia Asamblea y suministra informacién de cualquier persona
que utilice recursos teleinformiticos de la Cimara.

— Existen ademis registros de unidad que permiten registrar el flujo
de documentacién entre las distintas unidades de la Asamblea.

— El sistema de megafonia y el de votaciones estaban incluidos en el
edificio y ambos han sido desarrollados por Siemens.

— La intranet ha sido desarrollada por la Asamblea. La conexién con
el SIGP ha sido desarrollada en colaboracién con la Universidad Poli-
técnica de Madrid y la conexién con el sistema de biblioteca con
Sabini.

— La péagina web (http://www.asambleamadrid.es) ha sido desarrollada
por Retevision, basada en una desarrollada anteriormente por Tele-
fénica. El mantenimiento de la informacién y los cambios de estruc-
tura de la pagina web son realizados por la Asamblea.

— La Asamblea ademis cuenta con un sistema de recepcién de teletipos
desarrollado por la empresa Proyelsa.

XV. CONCLUSIONES

Como puede observarse, hoy en difa resulta tremendamente dificil que
un Parlamento cuente con todos los sistemas que potencialmente le son
utiles.

Uno de los motivos que impiden esta posibilidad es el enorme costo
que tiene el desarrollo de sistemas de informacién. Una posible solucién
a este exagerado costo reside en el desarrollo de sistemas de informacién
de forma conjunta. En la actualidad el mecanismo de funcionamiento de
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los distintos Parlamentos es parecido; sin embargo, cada uno de los Par-
lamentos decide abordar el problema de forma individual. Habria que inten-
tar abordar algunos de los problemas de forma conjunta, sin que esto merme
de ninguna manera la autonomia parlamentaria. Esta idea no es nueva: ya
en enero de 1999 los Presidentes de los Parlamentos autonémicos llegaron
al acuerdo de compartir la informacién mediante el acceso a sus bases de
datos. Esta idea todavia no estd implementada. Sin embargo, resulta con-
veniente hacerla extensible no sélo al acceso de la informacién, sino a su
formato y a los propios sistemas de informacién, estableciendo un estindar
que abaratarfa los costos al fijar univocamente los objetivos y facilitar la
competencia de los constructores de software.
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Miguel Angel Recuerda Girela *

Mayor Menéndez, Pablo, y Areilza Carvajal, José M.:
Internet, una profecia
Editorial Ariel, 1.* edicién, Barcelona, 2002, 267 pags.

El libro objeto de esta recensién ha sido escrito por un nutrido grupo
de autores de reconocido prestigio, europeos y norteamericanos, de for-
macién politica, econémica y juridica, entre los que se encuentran Pablo
MAYOR MENENDEZ, José M. de AREILZA CARVAJAL, Andrew SHAPIRO, Andrés
ORTEGA KLEIN, Blanca RODRIGUEZ Ruiz, Marfa Luisa FERNANDEZ ESTEBAN,
Pablo Diaz b RaBaGO, Marie-José GAROT, Gustavo MATias CLAVERO, Gre-
gory C. UNrUH, Federico MAYOR ZARAGOZA y Jan VISSER.

Como se senala en la Introduccién de la obra, los ensayos agrupados
en la misma bajo el titulo Internet, una profecia, pretenden decir por dénde
ird la red en los proximos afnos. A partir de una reflexién politica, econémica
y juridica, este ensayo de ensayos describe qué estd pasando con el vertiginoso
desarrollo de Internet en 4mbitos tan relevantes como el Poder, el Derecho,
la Economia y la Sociedad, describiendo un panorama esperanzador y esta-
bleciendo, al mismo tiempo, las cautelas propias que deben inspirar la refle-
xi6n sobre el futuro.

El resultado es una variedad de puntos de vista, que tejen un andlisis
novedoso y critico en cada uno de los capitulos que a continuacién comen-
tamos.

Andrew SHAPIRO, en el primer capitulo, «Herramientas para la Demo-
craciar, contrapone las ideas de los «libertarios» de Internet, segtin los cuales
la mejor manera de garantizar la libertad y el progreso consiste en que el
Gobierno quede al margen de la regulacién de las tecnologias de las comu-
nicaciones confiando en la autorregulacién del mercado, con aquellas otras
que defienden los que entienden que los principales bienes publicos, como
la libertad de expresién, la intimidad o la igualdad no pueden quedar rele-
gados al estado de meras mercancias y que, por tanto, es precisa la accién
publica colectiva, mediante la intervencién del Estado, que garantice el equi-
librio entre mercado y gobierno, entre la libre eleccién y los valores demo-
Craticos.

* Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad de Granada.
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Andrés ORTEGA KLEIN, en el capitulo segundo, «La red y la politica super-
nacionaly, trata de esbozar algunos de los efectos de Internet en la politica
supernacional. A este respecto, se refiere, en primer término, a la llamada
brecha digital que se estd abriendo entre los que tienen y no tienen acceso
a la red, con la creacién de minorias selectas globalizadas cada vez mis sepa-
radas de su poblacién. Asimismo, se refiere a la creacién de una incipiente
sociedad civil transnacional que empieza a llevar a nuevas formas de hacer
politica, el networking, y el progresivo desarrollo del e-gobierno con expe-
riencias interesantes en diversos paises.

José Marfa de AreiLza CARVAJAL, en el capitulo tercero, «Una perspectiva
europea sobre el gobierno de Internet», aporta interesantes ideas al debate
sobre la politica de la Unién Europea dirigida a regular Internet. Senala
que existen dos factores de diferenciacién de Internet con los demas medios
de comunicacién: uno ideoldgico, consistente en que Internet es capaz de
proporcionar un nuevo sentimiento de dominio del hombre sobres sus cir-
cunstancias, y otro estructural, ya que el disefio descentralizado de redes
impide un control central. Esto no quiere decir, matiza Areilza, que cada
gobierno no sujete las actividades en la red de sus nacionales a normas locales,
por lo que cada pais proyecta en la red sus valores cuando regula por su
cuenta algdn aspecto de esta nueva tecnologfa. Y, en este sentido, explica
que la regulacién europea sobre la red todavia se hace pensando en Internet
como un lugar distinto del mundo real, lo que es, a su juicio, un error
que lleva a respetar en exceso el conjunto de normas informales que han
creado los principales actores comerciales de la red.

Blanca RopriGUEZ Ruiz, en el capitulo cuarto, «Derechos de autor en
el ciberespacion, se refiere a la necesidad de homogeneizar la regulacién
del ciberespacio en el dmbito internacional, adoptando criterios practicos
para resolver conflictos en que se vean envueltas distintas jurisdicciones,
proponiendo como criterio la adopcién de la jurisdiccion de quien reclama
la tutela de sus derechos, evitando el auge de los parafsos digitales.

Maria Luisa FERNANDEZ ESTEBAN, en el capitulo quinto, «Internet y los
derechos fundamentales», analiza los aspectos concretos del Plan e-Europe,
que pretende recopilar todas las iniciativas de regulacién de Internet por
parte de la Unién Europea, que inciden en los derechos fundamentales,
tales como la lucha contra el cibercrimen, la regulacién del contenido nocivo
en Internet, la creciente presencia de material racista y xen6fobo en Internet
y la proteccién de datos. En fin, plantea la citada autora que la globalizacién
que implica la sociedad de la informacién determina un aspecto esencial
en la regulacién de Internet, esto es, la escala mundial para la solucién de
los problemas juridicos con la consiguiente necesidad de la coordinacién
internacional.

Pablo Mavor y Pablo Diaz bE RABAGO, en el capitulo sexto, «La regulaciéon
de Internet: poderes puiblicos y empresas», comienzan recordando el ilusorio
punto de partida de los que piensan que Internet es un universo paralelo,
un nuevo mundo sin limites, lo que es, a juicio de los autores, una peligrosa
e insostenible ilusion, ya que el no Estado, el no Derecho, conduce ine-
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quivocamente a una particular ley de la selva, donde el mis fuerte, o el
mids criminal, establece finalmente sus propias reglas, sin consentimiento
y sin control. Asimismo, sefalan los autores que hay ambitos de manifiesta
regulacién puablica como el de los tributos aplicables, las relaciones entre
Administraciones publicas y ciudadanos, la vigilancia de los principios de
una libre y leal competencia, la regulacién de los contenidos, las interven-
ciones profesionales, la tipificacién de las conductas prohibidas, etc. Por otro
lado, esta regulacién convive con la proveniente de entes distintos a los
poderes publicos, como son las empresas, los consumidores y la sociedad
civil, sujetos a reglas del juego diferentes.

Marie-José GAROT, en el capitulo séptimo, «Las Administraciones
publicas y la red: ¢Una revolucién posible?», comienza su ensayo poniendo
de relieve los beneficios que aporta el suministro de informacién por parte
de las Administraciones publicas a través de Internet, lo que contribuye
a una mayor transparencia de la accién administrativa y al reforzamiento
del caricter democritico de los Estados. Cuestiona la inexistencia en Euro-
pa de reglas relativas a las condiciones de explotacién de la informacién
del sector publico por parte del sector privado. Por otra parte, sefiala la
autora que Internet es un medio inédito de revitalizacién del sistema poli-
tico e indaga en algunas cuestiones esenciales de la llamada ciberdemo-
cracia.

Gustavo MATIAs, en el capitulo octavo, «La nueva economia de Internet»,
aporta datos recientes y buenas expectativas sobre las enormes posibilidades
de Internet, reflejadas en el ntimero de usuarios, los negocios centrados
en la red, y las perspectivas de evolucién de todo ello. Destaca que, a pesar
de la crisis sufrida por las empresas dofcom, expectativas, recursos y racio-
nalidad se impondrin como coordenadas bisicas de un mundo econémico
en expansion, ante las limitadas coordenadas anteriores, gracias a las nuevas
normas de la informacién y el conocimiento. Por altimo, sugiere un decdlogo
como fuerza que mueve la economia de nuestros dfas y que obligara a revisar
la Economia, tanto la teérico-normativa como la descriptiva.

Gregory C. UNRUH, en el capitulo noveno, «Internet y el desarrollo sos-
tenible», enlaza el desarrollo de Internet con cuestiones tales como el cambio
climitico mundial, el crecimiento demogrifico, la pérdida de ecosistemas
tnicos, etc., concluyendo que para que la sociedad de Internet prospere,
debe ayudar a resolver problemas sociales y medio ambientales que surgieron
a partir de la sociedad industrial.

Por dltimo, Federico MAYOR ZARAGOZA y Jan VISSER, en el capitulo déci-
mo, «La educacién y el aprendizaje en el tiempo de las nuevas tecnologifas
de informacién: Un didlogo», mantienen, como el propio titulo indica, un
interesante didlogo sobre el papel que han de jugar las tecnologfas de la
informacién en la educacién y en el aprendizaje, destacando la necesidad
de incluir a los excluidos, estando «todos juntos», y haciendo hincapié¢ en
que los nuevos medios de comunicacién son un cauce para superar las fron-
teras excluyentes y una gran esperanza para la «nivelacién.
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En definitiva, Internet, una profecia va mas alla de los manuales de Derecho
de Internet al uso o de los libros que analizan sélo algunos aspectos eco-
némicos o sociales del fenémeno de la red. En fin, se trata de un libro
muy recomendado para todos los que quieran participar en el debate sobre
las nuevas herramientas de la democracia y sobre el gobierno de la glo-
balizacién.



José Rilas Aratijo *

Sarmiento Méndez, X. A.:
Derecho Parlamentario de Galicia
Editorial Xerais, Vigo, 2001, 318 pags.

Nos encontramos ante una obra que resulta de gran interés para todos
aquellos que deseamos aproximarnos al entramado juridico-institucional de
las Comunidades Auténomas, y singularmente, a la de la Comunidad Auté-
noma de Galicia y ello por la importancia que para un pafs tienen los estudios
de las normas que introducen reformas sustanciales en un régimen politico
(asf lo senala John BruTON: «Transformacién en un sistema parlamentario:
el caso de Irlanday, Contribuciones 1/2001).

En efecto, se trata de un libro en el que se aborda desde el conocimiento
practico la organizacién y funcionamiento de la primera institucién de nues-
tro pafs, permitiendo al lector adentrarse en aspectos hasta ahora no estu-
diados con la atencién precisa por nuestra doctrina.

Como bien se senala en la presentacién de la obra por parte del Presidente
del Parlamento de Galicia, estamos ante un tratado que debe ser celebrado
en el campo en la ciencia juridica gallega, pues aporta evidentes novedades
y reflexiones criticas acerca del Legislativo autonémico. Estas y otras valo-
raciones positivas han sido también plasmadas en recientes noticias del
manual publicadas en la Revista espaiiola de Derecho Constitucional o la Revista
Xuridica de Galicia, entre otras.

La obra del profesor SARMIENTO MENDEZ viene, pues, a cubrir un vacio
en la ciencia juridica gallega, constituyendo el primer manual dedicado exclu-
sivamente a la Cidmara gallega y una de las escasas obras, junto a la cldsica
de F. SanTaoraLLA dedicada a las Cortes Generales y a la de L. AcuiLo
sobre las Cortes Valencianas, que trata el Parlamento en su totalidad desde
una perspectiva exclusivamente juridica.

Como ocurre en la mayor parte de los libros, éste es deudor de la tra-
yectoria cientifico-profesional de su autor. En efecto, de la lectura del texto
se concluye que la aproximaciéon que se hace a la regulacién juridica del
Derecho gallego parte de un conocimiento profundo de las fuentes biblio-

* Doctor, Profesor de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Vigo.
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grificas del Derecho constitucional espanol, fruto sin duda de la condicién
de profesor de Teorfa Constitucional en la Universidad de Vigo que recae
en el autor, y de los mis de medio centenar de trabajos que sobre los mais
variados temas del Derecho publico espafiol ha dado a luz en revistas espe-
cializadas de nuestro pais.

Su ya larga experiencia como letrado de la Cimara fundamenta el abor-
daje de materias que no fueron tocadas previamente por nuestra doctrina,
tales como la sesion constitutiva del Parlamento (que estudia conjuntamente
con la realidad del bilingiiismo en el Parlamento) y la disciplina parlamentaria
(respecto de la que se adentra tanto en los aspectos sustantivos como pro-
cedimentales). Paralelamente procede a un estudio sistemdtico del estatuto
personal de los diputados, desde la perspectiva de decisiones jurispruden-
ciales (a partir de sentencias como la inicial del TC 5/1983, del 4 de febrero),
que interpretaron el derecho a acceder los cargos puablicos como compren-
sivo del derecho a permanecer en los mismos, con las importantes con-
secuencias pricticas que de ello se derivan. Estas reflexiones abarcan los
aspectos electorales previos a la adquisicién de la condicién de diputado
y el contenido de los derechos y obligaciones una vez que el parlamentario
alcanza la condicién plena de tal. Se trata de aportaciones que se enmarcan
en la linea de la mejor doctrina que se ha ocupado de los derechos fun-
damentales. (Asi, ALEX1, R.: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993.)

El enfoque eminentemente didactico de la obra no impide que se ponga
de manifiesto, con un minucioso aparato critico, el papel destacado que desde
la doctrina constitucionalista europea se atribuye a los principales sujetos
del juego parlamentario: los Grupos Parlamentarios y el Ejecutivo. Asi, en
las piginas 61 y siguientes se hace una interpretacién pormenorizada del
papel desarrollado por los Grupos Parlamentarios. En estas lineas es posible
percibir la reivindicacién activa que de la funcién esencial de los Grupos
se demanda por el autor, al tiempo que reconoce la posicién condicionada
del diputado individual en el parlamentarismo contemporineo. Con este
motivo trata problemas tan actuales como el transfuguismo politico y la
constitucién y extincién de los Grupos Parlamentarios, analizada esta tltima
en una recentisima decisiéon del Tribunal Constitucional que solventd
muchas dudas hasta ahora sin resolver (requisitos de constitucién de los
Grupos al comienzo de esta legislatura en el Congreso de los Diputados).

La lectura de los capitulos dedicados al engranaje organizativo del Par-
lamento de Galicia merece una critica positiva por lo estructurada y amena
exposicién hecha por el autor, que no deja de citar numerosos ejemplos
practicos y costumbres parlamentarias recogidas en su experiencia profe-
sional de mis de doce afios como letrado de la Cdmara. Sin embargo, se
echa en falta un anilisis de la otra faceta de la Institucién en cuanto Admi-
nistracién publica. Es de esperar que X. A. SARMIENTO aborde el tratamiento
del management parlamentario y sus consecuencias organizativas en futuras
ediciones del libro, pues la cuestién merece atencién y vendria a completar
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el tratamiento del legislativo autonémico desde una visién privilegiada como
es la suya de director de informitica de la Camara gallega.

Por otra parte, el profesor de la Universidad de Vigo nos desglosa las
dos vertientes fundamentales por las que el Derecho parlamentario atribuye
relevancia al Gobierno: la primera de ellas de gran actualidad por la reciente
sustanciacién de una mocién de censura en el Parlamento autonémico, como
depositario de la confianza parlamentaria (procedimiento de investidura,
confianza y censura), y la segunda, como objeto de control politico por
parte de la Cimara. Esta faceta del control parlamentario es una de las lineas
fundamentales de investigacién del autor, y todos aquellos que hemos asis-
tido a alguno de los numerosos cursos que tiene impartidos sobre la materia
en diversos foros tuvimos ocasién de comprobar el seguimiento detenido
de la cuestién que tiene hecho. Asi, son desmenuzados temas tan polémicos
en el Derecho gallego como la comparecencia del Presidente de la Xunta
ante el Pleno de la Cimara y el «question time» en el Parlamento de Galicia,
adelantando criterios avanzados que la jurisprudencia ha venido admitiendo
en el dmbito local (por ejemplo, la reciente sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Valencia, Seccién 1.2, de
17 de septiembre de 2001).

La parte central del libro se detiene en el anilisis de los aspectos mads
concretamente procedimentales del Derecho parlamentario: deliberaciones
y acuerdos parlamentarios y el orden parlamentario. En estas cuestiones es
donde la presencia de las costumbres y precedentes parlamentarios se hace
mis patente, y por ello las aportaciones hechas en el tratado mds encomiables,
ya que hasta este momento no existfa una fuente de conocimiento escrita
de las mismas. La experiencia de SARMIENTO MENDEzZ como letrado de la
Comisién de Estatuto de los Diputados en estas tiltimas legislaturas le per-
mite apuntar nuevas dimensiones del orden parlamentario no solamente
limitadas al dmbito de los debates, sino también teniendo presente la glo-
balidad de las obligaciones de los parlamentarios recogidas en el Reglamento
y en la Ley de Elecciones al Parlamento de Galicia. Se trata, por otra parte,
de aspectos de interés general para todos aquellos que tienen que enfrentarse
en algin momento con los problemas que suscita el funcionamiento de
Asambleas u érganos colegiados, sin desconocer las especificidades singulares
que presentan los 6rganos parlamentarios, como el autor habfa apuntado
en su trabajo: «Las sanciones por incumplimiento de los deberes parlamen-
tarios», publicado en la revista Corts. Anuario de Derecho parlamentario, nim. 9,
2000.

La funcién legislativa recibe un tratamiento singularizado en esta obra.
Por una parte, y profundizando en estudios ya publicados por el autor (Re-
vistas de las Cortes Generales, nim. 29 de 1993, ntim. 43 de 1998 y ntm. 52
de 2001), se documenta rigurosamente todo lo referido a la tramitacién
parlamentaria de las leyes, y los efectos que ésta tiene sobre la produccién
legislativa autonémica. Ademas la funcién de asesoramiento técnico-juridico
llevada a cabo en mis de cincuenta leyes autonémicas lleva a SARMIENTO
MENDEZ a ser muy critico con la técnica legislativa autonémica, incitando
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a importantes mejoras en el trimite de elaboracién de las leyes (Antecedentes
inexistentes en los Proyectos de ley, importacién de los «hearings» en el
procedimiento legislativo...), de un modo similar a los estudios del Derecho
comparado en la materia. (Vicenzo CAIANIELLO: «Il drafting delle leggi nella
giurisprudenzar, Studi parlamentari e di politica costituzionale, Anno 34, 132-133,
2-3.° trimestre de 2001.)

Particularmente innovadora es la opinién presentada en este ensayo acer-
ca del mantenimiento en el Derecho parlamentario autonémico de ciertos
procedimientos legislativos especiales que tienen su razén de ser en las Cor-
tes Generales pero que se presentan como indtiles en el caso gallego. En
esta linea recuerdo su estudio sobre la Ley de Derecho Civil de Galicia
(Revista Juridica de la Universidad de Santiago de Compostela, nam. IV, 1995),
en el que SARMIENTO MENDEZ defendié la necesidad de una ley de desarrollo
estatutario, cuando la Cdmara opt6 por la tramitacién por el procedimiento
ordinario. Es de esperar que futuras reformas reglamentarias que se preo-
cupen de la Institucién desde una perspectiva mis técnica y menos politica,
incorporen estas sugerencias del autor que, por otro lado, han sido objeto
de reflexion en paises tan cercanos al nuestro como Italia. (Asi, Nicola Luro:
«La verifica parlamentare della relazione tecnico-finanziaria come modello
per listruttoria legislativar, Rassegna Parlamentare, Anno XLIII, aprile-giugno
2001.)

Una atencién especial merece el estudio de las leyes presupuestarias auto-
némicas, puesto que, como es bien sabido, las limitaciones de competencias
a las que estin sometidas y las peculiaridades procedimentales a las que
les somete el reglamento las convierte en textos claramente diferenciados
de las restantes leyes gallegas. En este punto, Derecho parlamentario gallego
recoge lo mejor de la doctrina espafiola (Cazorla Prieto) para rechazar la
técnica legislativa consistente en el abuso de contenido en las leyes pre-
supuestarias y el reciente fraude de ley operado a través del mecanismo
de las leyes de acompanamiento de los presupuestos.

Al lado de estas funciones tradicionales la primera Institucién represen-
tativa del pais gallego tiene atribuidas, por el Estatuto de Autonomia y por
la legislacién sectorial, un elenco de papeles nuevos que le obligan a designar
6rganos estatutarios de gran relevancia. Esta funcién cada vez alcanza una
trascendencia mayor y provoca que el Parlamento deba instrumentar cauces
de participacién y publicidad que faciliten el conocimiento por el pueblo
de estas instituciones bisicas (Valedor do Pobo, Consello de Contas, Con-
sellos asesores...).

Dereito Parlamentario Galego trae consigo una interesante novedad, pues
incorpora la publicacién de la version actualizada del Reglamento parlamen-
tario autonémico con las Gltimas modificaciones, instrumento indispensable
para la comprensién y reflexiones criticas del texto del Tratado. Ademis
salen a la luz, a lo largo de mis de treinta paginas, una serie de Acuerdos
interpretativos y normas complementarias aprobadas por la Mesa del Par-
lamento que, como senala en la pigina 19 del texto el autor, suponen una
parte esencial de las fuentes de regulaciéon de la Cimara, y deben perder
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su consideracién de «arcana imperi». No en vano la Cimara debe consi-
derarse como institucién basica del consenso y centralidad de la vida politica
gallega, como para el caso de las Cortes Generales apunta Ana Marfa REDON-
DO GARCIA en su trabajo «El derecho de enmienda como instrumento de
integracién del pluralismo politico en la fase central de los procedimientos
legislativos de las Cortes Generales», Revista de Derecho politico, nam. 50,
Madrid, 2001.

Sélo me queda agradecer al Letrado parlamentario su trabajo, a Ediciéns
Xerais, la mas importante empresa editorial de Galicia, su labor, y esperar
que esta publicacidn sea el inicio de una serie de estudios en la que el Dere-
cho gallego vea acrecentado su acervo cientifico con el mismo nivel de rigor
y calidad que el que se constata en esta obra. En buena medida el futuro
de la Comunidad Auténoma dependerd del cuidado que dentro de ella se
dispense al Derecho propio, y ello estd en intima relacién también con el
tratamiento que en las Facultades de Derecho gallegas se otorgue al orde-
namiento juridico autonémico.






Rosa Velizquez Alvarez *

Garcia Pechuan, Mariano:

El derecho de autoorganizacion parlamentaria

en el sistema de fuentes

Temas de las Cortes Valencianas, Valencia, 2001, 166 pags.

El segundo ndmero de la coleccién auspiciada por las Cortes Valencianas
es un trabajo seleccionado, junto con el primer niimero !, en mayo de 2000,
para inaugurar la serie y tiene una sustancial coincidencia temdtica con su
antecesor: ambos escrutan la actividad de produccién normativa reglamen-
taria por el érgano legislador. Si bien la notable diferencia de tesis afirmadas
hace su contemporinea seleccién y publicacién no sélo coherente, sino, asi-
mismo, deseable.

El estudio de Garcia PECHUAN aborda la colocacién de las normas pro-
ducidas por las Cidmaras parlamentarias en el sistema constitucional de fuen-
tes del Derecho y ello tanto en el ordenamiento juridico alemin, dmbito
al que circunscribe la mayor parte de su reflexion y fuentes doctrinales y
normativas, como en el ordenamiento espanol, al que extrapola su anilisis
critico del primero. El autor sefala la zona de interseccién en la que discurre
la cuestion: entre el Derecho administrativo, la teorfa general de las fuentes
y el Derecho del Estado? Esta confluencia implica arrostrar no pocos ele-
mentos contradictorios y cargar diversos lastres y preconcepciones que son
objeto de minucioso andlisis en este trabajo.

La materia es tratada a partir de un esquema tripartito en el que el primer
capitulo («Potestad de organizacién y autonomia reglamentaria de las Cima-
ras parlamentarias») centra el objeto de estudio con referencia a una de las
potestades del poder legislativo; el segundo capitulo («El problema del rango
del reglamento de dérgano constitucional en relacién con la ley en sentido
formal») aborda la temitica desde una perspectiva algo mds amplia; cerrin-
dose el trabajo con un tercer apartado titulado «La naturaleza juridica de
los reglamentos de 6rgano constitucional: el caso del Bundestagy.

* Profesora Ayudante de Derecho Constitucional. Universidad Carlos III de Madrid.

! Marco Marco, Joaquin J., EI reglamento parlamentario en el sistema espasiol de fuentes del Derecho,
Valencia, 2000.

2 Garcia Pechuan, en la obra objeto de comentario, p. XLI.
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Partiendo de la inadecuacién de los esquemas tradicionales, sin duda
el elemento mds innovador de la obra de Garcia PECHUAN es su decidida
opcién por la superaciéon de la denominada «reserva de reglamento parla-
mentario» y la defensa de la intercambiabilidad entre el instrumento nor-
mativo reglamento y la ley. En torno a esta idea giran las reflexiones expuestas
en este volumen arrancando desde la critica a la construccién dogmitica,
para pasar a analizar las dificultades de determinacién del rango jerirquico
de esta normativa sui generis, desembocando en la discusién sobre su natu-
raleza juridica a partir de un concreto ejemplo.

Comienza con una opcién terminoldgica considerando mds precisa la
expresién «derecho de autoorganizacién»® en lugar de «autonomia regla-
mentaria». Este cambio permite al autor alejarse de la contaminacién de
significado iusprivatista que la expresion tradicional implica. Prefiere la defi-
nicién de autonomia derivada del Derecho alemin, como «imbito de con-
figuracién juridica de propia determinaciény *, si bien a la misma cabe objetar
su escasa adaptacién a la terminologia juridica en castellano; la expresién
del Diccionario de la Real Academia Espanola es «potestad que dentro del
Estado pueden gozar [...] entidades de él para regir intereses peculiares de
su vida interior, mediante normas y 6rganos de gobierno propios». La obra
parte de la definicién dada por HAUG, segan la cual, autonomia en Derecho
publico seria «una habilitacién prevista por el Estado a favor de titulares
no estatales pero sometidos a éste para producir normas de naturaleza estatal
al objeto de asumir tareas de naturaleza ptblica»>.

El anilisis histérico dogmitico que realiza Garcia PECHUAN ® pone de
manifiesto el estrecho entrelazamiento entre las tesis de LABAND de no juri-
dicidad del derecho de organizacién y una cierta explicacidn, politicamente
decantada, del Estado del tardoconstitucionalismo aleman. Tal planteamien-
to, a todas luces obsoleto, se mantiene en la actual discusién sobre la natu-
raleza juridica de los reglamentos de autoorganizacién de los érganos cons-
titucionales en el sistema de fuentes establecido por la Constitucion.

En su discurrir opera el autor con el concepto de «brgano constitucio-
nal»’, sometiéndolo a consideracién critica en la versién consagrada por el
Tribunal Constitucional Federal alemidn —bajo el influjo de LemBHOLZ—

> Entendiendo éste como la «expresion juridica [de] (...) la capacidad de los érganos constitucionales
de darse a si mimos normas de organizacion y procedimiento», ibidem, p. 2.

* Asi afirmaba ya el autor en una publicacién previa: «Potestad de organizacién y autonomia regla-
mentarias de las Camaras parlamentarias. Un apunte dogmatico histérico sobre la nocién de autonomia
en el 4mbito del derecho de autoorganizacion de los 6rganos constitucionales», en Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, nam. 58, 2000, pp. 71 a 104; donde cita (p. 74) a W. Haug que se refiere
al «ezgenbestimmter Rechtsgestaltungsspielraunt» sobre el concepto de autonomia en Derecho Publico.

> Citado por Garcia Pechuén, op. cit., pp. 5y 6.

¢ Recogido originalmente en su tesis doctoral: La ley en sentido formal y el reglamento de autoorganizacion
como formas de produccion normativa en el dmbito material del Derecho de autoorganizacién de los drganos
constitucionales, Universitat de Valencia, 1999, cuyo primer capitulo es posible leer asimismo en el num. 58
de la Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 20, enero-abril 2000, pp. 71 a 104.

7 Ibidem, p. 22. El titulo del trabajo ha variado en la versién presentada como tesis doctoral en
1999 y en la actual publicacion; el titulo era inicialmente més amplio (referido al conjunto de los érganos
constitucionales) mientras que en la versién publicada se restringe al Bundestag.
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como una «esencia preexistente a las disposiciones constitucionales»; GARCIA
PECHUAN sostiene que tal aproximacién resulta incompatible con la distin-
cién entre poder constituyente y constituido® y rechaza tal entendimiento;
sin embargo, asume la categorfa como derivada del texto constitucional sin
verificar cudn similares sean las caracteristicas de los érganos asi concep-
tuados. La premisa de que «las constituciones prevean la figura del derecho
de autoorganizacién a favor de érganos constitucionales»’, es asumida sin
dar solucién a cuidl es el contenido de esta categoria. Es interesante que
a la concienzuda deconstruccién de la tesis denominada por la doctrina ita-
liana «il diritto comune degli organi costituzionali», no siga una exclusién del
uso de la categoria o su relativizacién, sino sélo la negacién de la potestad
de reglamentacién como inherente, extremo en el que sélo se puede secun-
dar el juicio del autor. La reflexién alcanza a indicar las conexiones entre
esta construccién doctrinal de la comuin configuracién de los 6rganos inclui-
dos en la categoria y las adaptaciones al contexto actual del principio de
separacién de poderes .

El fundamento doctrinal de la potestad reglamentaria de los 6rganos
constitucionales ha mutado, desde la consideracién peculiar de las Asambleas
parlamentarias como corporaciones de inequivoca inspiracién en el Derecho
privado (Personenverbinde) hasta la construccion de la comin naturaleza de
los drganos constitucionales. Sin embargo, este diverso fundamento serfa
en gran medida un equivoco, pues se sostiene «antes y ahora que existe
una originaria autonomfa reglamentaria como articulaciéon juridica de la
potestad de autoorganizacién» ''. Mas tal inherencia serfa inaceptable en la
medida en que «el poder de organizacién del Estado reside exclusivamente
en el constituyente y la constitucién por éste de los diversos drganos cons-
titucionales no supone una simultinea transferencia de la competencia para
la produccién de normas de autoorganizacién» 2.

Constata asi este estudio que la ruptura del binomio autonomia-persona
juridica que se produce al atribuir la primera caracteristica a entidades caren-
tes de la segunda (los 6rganos constitucionales), lastra de imprecision esta
atribucién de autonomia y causa gran parte de los problemas de insercién
de las normas reglamentarias (especialmente el Derecho parlamentario) en
el sistema de fuentes del Derecho. Al desligar ambos conceptos no se hacfa
otra cosa sino dar respuesta a muchas de las dificultades politicas que plan-
teaba el sistema constitucional de la monarquia del Segundo Imperio aleman,
pero se creaban polémicas en el Derecho Publico que han persistido en

8 Apoyandose para ello en Magiera, quien asi critica la tesis de Bockenforde, vid. p. 22, Garcia
Pechudn, obra comentada.

% Ibidem, p. 23.

10 La mencién es concisa: nota 84, p. 23, donde remite a Bollmann. Se retoma este filén de reflexion
en el tercer capitulo para determinar la relevancia del citado principio sobre la atribucion de una deter-
minada naturaleza juridica a la norma reglamentaria.

W Ibidem, pp. 16y 17.

12 Ibidem, p. 22.
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la literatura de los dltimos dos siglos, tratando de dar respuesta juridica
(alambicada y rica) a conveniencias politicas .

El trabajo del profesor GArcia PECHUAN estudia la dogmitica pero no
olvida el Derecho positivo (en este caso el Derecho alemin), de modo que
en el segundo capitulo se apoya en estos datos juridico-normativos para
contrastar la realidad del Derecho parlamentario actual con la construccién
de la dogmaitica. Contraponiendo estos elementos, intenta situar al regla-
mento de érgano constitucional (aun cuando el razonamiento parece mds
circunscrito a las normas parlamentarias) en el sistema de fuentes, salvando
los inconvenientes en la aplicacién de los principios de jerarquia y com-
petencia junto con las exigencias derivadas del principio de unidad del orde-
namiento. Analizando la caracterizacién de la ley y su conexién con el sistema
politico y la cadena de legitimidad democritica, concluye el autor que no
cabe considerar excluido de su alcance el dambito del derecho de organizacién
aun cuando se refiera a los 6rganos constitucionales.

Al inclinarse sin matices por la preferencia de la ley frente al reglamento
de 6rgano constitucional, quizd esté GArciA PECHUAN olvidando la pers-
pectiva general de los 6rganos y centrindose, sin advertencia explicita, en
el caso de las Cidmaras parlamentarias alemanas. Si en el caso del Bundestag
resulta deseable que la ley asuma mis protagonismo en la regulaciéon de
materias de autoorganizacién, tratindose del resto de los 6rganos consti-
tucionales constituye, ademds, una exigencia del Estado de Derecho, que
el grueso de la normativa aparezca bajo la veste de norma con rango legal.
Si se trata de drganos cuya potestad reglamentaria de autoorganizacién tiene
un origen exclusivamente legal, careciendo de habilitacién constitucional
al respecto, el argumento mds arriba enunciado se yergue en obsticulo a
cualquier primacia del reglamento sobre la ley: jugarfa un papel central, en
este caso la relacién estindar entre ley y reglamento, pues la materia que
este dltimo trata no puede ser considerada como un dato que modifique
la relacién jerirquica que entre ambos se establece. No habria, como destaca
el autor, una reserva en materia constitucional (Verfassungsvorbehalt) a favor
de normas no legales, pues la ley no estd limitada en el ordenamiento cons-
titucional en el que es expresién de la soberania popular dando cuerpo a
la legitimidad democritica del sistema. Aborda en este segundo capitulo
coémo las tesis sobre el equilibrio entre los 6rganos constitucionales han
sido determinantes para reforzar a las normas internas de los érganos cons-
titucionales frente a la legislacion stricto sensu. En contra de esta tendencia,
Garcia PECHUAN, tras haber analizado el concepto de ley y las peculiaridades
del procedimiento legislativo como forma de creacién de Derecho, afirma
la inconsistencia de exigir una habilitacién constitucional expresa en materia
de derecho de organizacién, debido, precisamente, a que la misma se encuen-
tra implicita en el lugar que la constitucién concede a esta norma y a su
centralidad en el ordenamiento y conexién con la representacién de la ciu-

Y Ibidem, p. 4.
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dadanfa . En esta linea de razonamiento se inscribe la negacién de la equi-
valencia entre la reserva de ley y la pretendida reserva de reglamento de
6rgano constitucional, teniendo para ello presente que la potestad reglamen-
taria del 6rgano constitucional parlamentario se recoge en la Ley Funda-
mental de Bonn en el articulo 40.1'°, norma sin la cual, al decir del autor,
tal poder no existirfa. En buena légica habria de anadirse que si tal capacidad
se atribuye en la doctrina a otros 6rganos —llamados constitucionales o no—
y s6lo la ley y no la constitucién asi lo explicita, esa produccién habri de
considerarse sometida necesariamente a la ley. Singularmente interesantes
son las consideraciones atinentes a la carencia de idoneidad de la norma
parlamentaria para regular materias que afecten a derechos fundamentales,
pues la primacia de la reserva de ley serfa en tal hipdtesis indubitada para
Garcia PECHUAN, al negar la consideracién del reglamento parlamentario
como ley material en la medida en que atribuye una relevancia decisiva
al procedimiento de elaboracién, a la forma, de la ley (formal).

El encabezamiento de la dltima parte de este estudio puede causar cierta
perplejidad a primera vista, pues tras referirse a una categoria, la de érgano
constitucional, que habia sido pricticamente desechada en las primeras pagi-
nas del trabajo'® y desde luego vaciada de contenido !, se enuncia como
ejemplo el caso de la Cidmara baja alemana. El titulo de este Gltimo capitulo
tiene el inconveniente de extrapolar la problemaitica del Bundestag, no sélo
al ordenamiento espaifiol, sino también, lo que es mds discutible, al resto
de los denominados 6rganos constitucionales '®.

En estas paginas el autor desgrana con minuciosidad y rigor las distintas
tesis que en la doctrina iuspublicistica alemana, y por extensién en la italiana
y la espafiola, se han opuesto histéricamente a la consideracién de la norma
parlamentaria como norma juridica con eficacia ad extra; asi se analiza la
problematica de la conceptuacién del derecho de organizacién y las difi-
cultades que se intentaban salvar con el argumento del circulo limitado de
afectados (Adressatenkreis) por la normativa (argumento harto similar al de
la construccién de las relaciones de sujecidn especial). Frente a planteamien-
tos esencialistas el autor sefiala su inconsistencia con el ordenamiento juri-
dico constitucional vigente y las dificultades que plantea la aprehensién de
un «contenido esencialy (Wesensgehalt) de la autonomia de 6rgano consti-
tucional. Las conclusiones del autor son moderadas y aunque se pronuncia
a favor de la primacia de la ley %, sefala la conveniencia (funcional) de man-
tener cierto tipo de normativa en el reglamento parlamentario, respetando,

4 Véase, por ejemplo, pp. 51y 52.

P Se recuerda que esta constancia en el texto constitucional de la autonomfa reglamentaria era el
argumento que servia a Marco Marco, en el numero 1 de la misma coleccion para sostener la inherencia
de tal poder a la institucion parlamentaria.

' Garcfa Pechuan, obra comentada, pp. 16 y 17.

7" Garcfa Pechuan, op. cit., p. 21.

'8 Garcfa Pechuan, op. cit., pp. 22y 23.

19 Compérese esta conclusién con la llamada de Marco Marco: «ante esta situacién se debe luchar
por evitar la desreglamentacion que cada vez afecta en mayor medida a nuestro Derecho Parlamentario»,
El reglamento parlamentario..., op. cit., p. 84.
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sin embargo, las exigencias derivadas de la reserva de ley en lo que se refiere
a las relaciones establecidas entre la institucién parlamentaria y los terceros,
siendo el caso paradigmitico el de las comisiones de investigacién. Es en
estas ltimas consideraciones, por otro lado irrebatibles, en las que se aprecia
la dificultad de ampliar el discurso al resto de los denominados 6rganos
constitucionales, como se apuntaba mds arriba.

El estudio que se comenta tiene la virtud de poner de manifiesto la
obsolescencia de los términos en los que continda produciéndose el debate
en la medida en que atin se duda implicitamente de la juridicidad del derecho
de organizacién y se funciona con categorias herederas de la problemitica
politico-institucional especifica del Segundo Imperio. La ineludible obliga-
cién de situar al reglamento parlamentario en el esquema de fuentes del
Derecho, como exigencia del Estado de Derecho y del principio democritico,
es enfrentada en estas piginas que merecen la mis atenta lectura por los
juristas y expertos en Derecho parlamentario y constitucional.



Luis Villacorta Mancebo *

Una nota sobre la Teoria constitucional
de la sociedad abierta de Peter Hdiberle:
racionalismo, tiempo, pluralismo... évacio?

La actual teoria constitucional, viene sefialando Peter HABERLE desde hace
varios afos, deberfa enfrentarse abiertamente y sin reservas a las discusiones
de las teorfas cientificas y sociales, pero no por el prurito de «subirse al
carro de la moday, sino asimilando los resultados de aquéllas y estableciendo
las correspondientes diferencias en funcién de su propio objeto y de su
tarea especifica'. Mds en concreto, a juicio del autor, «el “racionalismo critico
popperiano», soportado légicamente por cierto consenso cultural y repre-
sentado diacrénicamente por cierto “pacto cultural generacional”, es
—creo— la mejor y mis convincente filosofia del Estado Constitucional
europeo que jamds haya podido hacerse» 2.

Por lo tanto, y en su opinién, aun aceptando los limites del racionalismo
critico, es oportuno su empleo en orden a la construccién de una teorfa
constitucional de la sociedad abierta, como marco de un «posibilismo filo-
sé6fico [...] cuyos procedimientos se basan en las premisas de avanzar con-
jeturas y someterlas a refutaciones —trial and error—», esto es, como «primer
factor que cabe senalar [...] hallindose, pues, muy préximo al pensamiento
posibilista sin desdenar en modo alguno el realista, razén por la que la lla-
mada teorfa critica puede aportar resultados visibles bien diferenciados al
respecto. Y del mismo modo que la doctrina cientifica puede mostrarse muy
fructifera para la teorfa de la Constitucién desde muy diversos dngulos o
tesituras y planteamientos, la triada cognitivista (posibilista, necesaria y rea-
lista) puede también, paralelamente, aportar sus propios logros desde dmbitos
tedricos plurales, desde los pros y los contras, contribuyendo asi a la con-
figuracién de diferentes ciencias y dmbitos tedricos respecto de las llamadas
ciencias sociales»”.

* Profesor titular de Derecho Constitucional. Universidad de Cantabria.

Y Cfr. Verfassung als dffentlicher Prozess. Materialien zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft,
Berlin, 1978.

% Pluralismo y Constitucion, Madrid, 2002,

* Pluralismo y Constitucion..., op. cit.
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En este sentido, por mor de su nueva version acerca de la mediacién
entre teorfa y prictica, sostiene el autor que una construccién tedrico-cons-
titucional realizada desde los postulados del racionalismo critico, permite,
de una parte, la reflexién sobre la causalidad constitucional de los problemas
e intereses planteados a los que ella misma pertenece; y, por otro lado, analiza
la «causalidad de accién» sobre la cual puede influir, orientando en con-
secuencia dicha accién *. Desde esta perspectiva, hay que discutir —afiade—
sobre las condiciones previas de las constituciones democriticas, sin que
«la Constituciéon vigente en cada caso pueda ni deba convertirse en el punto
de Arquimedes». Entre dichas condiciones, considera, deben figurar las bases
econdémicas —como demostrd el materialismo histérico, aunque, entiende,
de forma demasiado unilateral—, pero también los problemas de consenso
propios de una sociedad pluralista°.

De otra parte, mantiene Peter HABERLE que el caricter abierto de la Cons-
titucién en el sentido que se expresa por Konrad HEsSE, asi como la discusién
sobre el pluralismo y el pensamiento liberal «transformado», constituyen
postulados que ya han elaborado con éxito muchos de los puntos de vista
de la Teorfa de la Constitucién de este tGltimo autor citado, lo cual alienta
a proseguir con su incorporacién a la teorfa constitucional conforme a la
teorfa cientifica, asi como su consideracién a la luz del racionalismo critico °.
Ello le permite, por ejemplo, entender el concepto de «interpretacién cons-
titucional» en un sentido amplio: es decir, ademds de la interpretacién tra-
dicional en sentido estricto —la «interpretacién juridica» y especialmente
la de los tribunales constitucionales— abarca también su planteamiento la
interpretacién en un sentido mds amplio, esto es, la llevada a cabo a través
de un proceso en el que intervienen muchas personas activa y pasivamente
afectadas, en realidad, la totalidad de los componentes de una colectividad
politica; todos ellos dan vida a la Constitucién en el sentido de una cons-
titucional law in public action”: «quien tiene relacién con las normas, participa
también, de manera consciente o incosciente, en su intepretacién». A su

4
5
6
7

Verfassung als éffentlicher Prozess..., op. cit.

Verfassung als dffentlicher Prozess..., op. cit.

Verfassung als dffentlicher Prozess..., op. cit.

Para la exégesis constitucional en sentido amplio y exégesis constitucional en sentido estricto, Peter
Hiberle, Pluralismo y Constitucion..., op. cit., p. 97: «el trasfondo tedrico de una interpretacién cons-
titucional, entendida como proceso publico plural, forma al mismo tiempo la base de fundamentacién
democratica de toda comunidad en libertad, por lo que bien podria transcribirse como «democracia
ciudadana»». En la introduccién a esta obra del iuspublicista aleman, Emilio Mirkunda resumird los
planteamientos de Hibertle en estos términos: «invitando a la reflexién a sus «intérpretes constitucionales»
desde toda potencialidad de pardmetros sociales, econémicos, juridico-dogmaticos y deontolégicos aparte,
por supuesto, de sociolégicos que ésta encierra, para, sin cambiar necesariamente su tenor literal, poder
hacer suficientes «relecturas» contextualizadas de los textos constitucionales, que faciliten su comprension
y «precomprension cultural» tanto al ciudadano de a pie como al jurista y sobre todo al Magistrado
constitutional, para que la Constitutién no acabe, como en otras épocas anteriores ya periclitadas, en
una Ciencia esotérica de unos pocos iluminados, sino en la Ciencia exéterica de toda la ciudadania,
convertida ésta en un inmenso foro abierto de intérpretes constitucionales, donde los destinatarios son
al mismo tiempo artifices de la misma y donde la opinién publica y la de los medios de comunicacién
sociales y la voz de los ¢rganos del Estado a todos los niveles se hallen «debidamente representadas»,
en su justa medida, es decir, sin sobredimensionamientos ni minimizaciones», en op. cit, pp. 22-23.
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juicio, distinguir precisamente entre la interpretacién constitucional en el
sentido amplio aludido, y la interpretacién en un sentido estricto, asi como,
al mismo tiempo, reunir ambos aspectos, significa fundamentalmente tomar-
se en serio —en la teorfa y en la prictica— los Derechos Fundamentales
de todos y la democracia pluralista.

De este modo, en una democracia de ciudadanos, los intérpretes de la
Constitucién en el sentido amplio apuntado, son los intérpretes legitimados
por los Derechos Fundamentales —teorfa de los Derechos Fundamentales,
entendidos éstos, naturalmente, en el sentido de un status activus processualis—,
y por la democracia —teorfa de la democracia—. En todo caso, dentro de
la colectividad pluralista, su circulo ha de estar abierto desde la perspectiva
tedrica y practicamente orientado hacia el circulo de los intérpretes juridicos
—en el sentido estricto—. Asimismo considera que, en los terrenos juridico
y politico-constitucional, ya existen algunos elementos palpables de una teo-
rfa constitucional del pluralismo, a la luz del racionalismo critico, entre otros:
el planteamiento posibilista del pensamiento alternativo pluralista; la estruc-
tura plural del acto constituyente, también en el dmbito cultural; el aspecto
del pluralismo y de la libertad que fundamenta la soberania popular; el com-
ponente pluralista de la libertad de conciencia; la interpretacién pluralista
de la libertad de prensa y radiodifusién; la idea de una separacién pluralista
de los poderes, que reivindica igualdad y libertad para las fuerzas pluralistas,
asi como auto-limitacién. En todos estos elementos, en nombre del plu-
ralismo como principio estructural de la Sociedad abierta constituida, es pre-
ciso descubrir, y a ser posible subsanar, los déficits de pluralismo. Asi, la
funcién del pluralismo en el sentido de una separacién de poderes, tiene
por efecto el afianzamiento de la libertad. En cuanto a la denominada por
BIEDENKOPF «nueva cuestiéon socialy, suscita diversas cuestiones: se pone de
manifiesto que la Sociedad ya no es simplemente el terreno del llamado
«libre juego de las fuerzas politico-sociales»; el enfrentamiento y la colabo-
racién entre los grupos como interaccién en el seno de la colectividad plu-

En todo caso, la teorfa de la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales, es tan atractiva
como delicada, se ha subrayado en diversas oportunidades. Delicada, se dice, porque si una multiplicidad
de intérpretes de la Constitucién ocupan posiciones juridicamente equivalentes y funcionalmente inde-
pendientes, no deja de abrirse la puerta a la ambigiiedad. Atractiva, porque la pluralidad produce un
enriquecimiento siempre bienvenido del contenido de la Constitucion gracias a la diversidad de horizontes
que se abren, asi como la posibilidad de comprender la Constitutién en sus minimos detalles. Por lo
tanto, si, de una parte, permite el enriquecimiento sustancial, de otra, es dificil mantener la unidad
y la uniformidad, dado que inevitablemente van a surgir numerosas interpretaciones fuertemente con-
tradictorias que pueden conducir a la falta de coherencia. Asi, en la entrevista realiza al profesor aleman
por Francisco Balaguer Callejon, le planteaba agudamente este ultimo el siguiente interrogante: «¢La
capacidad de interpretacion, incluso constitucional no depende, en gran medida, de la capacidad de
influencia social que se tenga? ... Esta es una cuestién que tiene mucho que ver con el entendimiento
del pluralismo y el equilibrio entre democracia como expresion de la voluntad de la mayoria y democracia
como expresion del pluralismo. Si el pluralismo en la intepretacién constitucional no se basa en un auténtico
pluralismo de los agentes sociales y, en especial, de los medios de comunicacién ¢no cree que, aunque
el pluralismo de los intérpretes constitucionales no produzca una disolucién de la unidad de la Constitucion
sf puede dar lugar a una reconstruccién de la misma por aquellos que tienen una posicién dominante
en los medios de comunicacion?», en Anuario de Derecho Constitucional y Parlametario, nam. 9, 1997,
p. 31.
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ralista, plantea problemas de dificil solucién en el terreno de la cooperacién
y coordinacién, por lo que no debe ser mal entendida como egoismo de
grupo; la revelaciéon y subsanacién de los déficits de participacién, no en
detrimento, sino en beneficio de una democracia también representativa;
una teorfa pluralista de la jurisdiccién constitucional y de sus procedimientos,
en parte también de la jurisdiccién contencioso-administrativa —acciones
ejercitadas por asociaciones—; el postulado de que el Tribunal Constitu-
cional se abstenga de elaborar un proyecto tedrico de conjunto en relacién
con cuestiones juridico-constitucionales, para no poner en peligro el proceso
de integracién pluralista de la colectividad *.

En otro orden de consideraciones, con la fuerza expresiva que le es pro-
pia, Peter HABERLE incide especialmente sobre la relacién «tiempo y cultura
constitucional en la sociedad abierta del pluralismo», a la hora de considerar
la problemitica de la interpretacién constitucional. En efecto, la tesis del
tiempo como categorfa interna a la Constitucién ha sido especialmente
desarrollada por el autor en diversas oportunidades. En este sentido, sostiene,
es preciso desarrollar una comprensién de la Constitucién que incluya el
tiempo de manera mds consciente, toda vez que un acontecimiento cons-
titucional es siempre un acontecimiento temporal, y la duracién de la Cons-
titucién se determina por su capacidad para resistir a la prueba del tiempo
en la medida en que marcha con é1°.Y, desde esta intensa atencién al factor
«tiempon, llegard a afirmar que la interpretacién de la Constituciéon es méto-
do, en si mismo, en parte retrospectivo, en parte prospectivo. Por eso estima
que los distintos métodos interpretativos no «organizan otra cosa que iel
tiempo!». La interpretacién histdrica aporta el tiempo de la creacién juridica
inicial, la objetiva el presente, y la progndstica, orientada hacia las conse-
cuencias, aporta el futuro. Ahora bien, toda vez que intérpretes y norma
son los portadores del tiempo —porque en definitiva en ellos se presentan
norma y realidad—, se termina por tornar la norma realidad, superando
la dicotomia «ser»/«deber ser». Pero se tratard de una realidad in fieri no in
facto esse, porque, y en ello parece seguir el planteamiento de Friedrich
MULLER, la norma no existe como realidad sustancial separada, sino que
se concreta, se acompasa al tiempo y al ritmo de la realidad. Dado que mira
a las cosas futuras en atencién a su caricter «progndstico» o «prolécticon,
es también la sefal de un pensamiento abierto en posibilidades —Maglich-
keitsdenken— al que alude frecuentemente el propio Peter HABERLE siguiendo
a Karl PoppeRr, es decir, no se cierran las puertas a otras alternativas.

Pues bien, hecha esta apretada sintesis, podemos estar de acuerdo con
Peter HABERLE cuando sefiala que el pluralismo no ostenta una «naturaleza
puramente “formal” o formalistay, y, en consecuencia, la Constitucién pro-
ducto de ese pluralismo es «tanto un tema pactado como positivizado, incluso
si esto pudiera parecer contradictorion. También se puede estar de acuerdo

8 Verfassung als offentlicher Prozess..., op. cit.
? Clisico, su articulo «Zeit und Verfassungp, recogido ahora en Verfassung als dffentlicher Prozess...,
op. cit.
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con el autor en la medida en la que entiende la Constitucién no sélo como
norma juridica, sino mis bien como simbolo del proceso de unificacién
que debe llevarse a cabo en una sociedad pluralista y abierta. Asi, a este
planteamiento también podrian sumarse, entre otros, tanto Peter BADURA
como Dieter GRiMM, especialmente empefiados en resaltar la funcién sim-
bélica de las constituciones, si bien, integrando adecuadamente su pretension
de vigencia juridica. El problema estriba, entiende el mismo Peter BADURA,
en que la teorfa constitucional del pluralismo concebida por HABERLE acenttia
exageradamente el aspecto simbdlico, y termina por difuminar la virtualidad
juridica de la Constitucién, que constituye, si, el «plan estructural basico»
—en los términos de Alexander HOLLERBACH— orientado a la conformacién
unitaria de una Comunidad, pero tanto desde la perspectiva politica como
desde la juridica. De este modo, considera necesario Bapura '” llegar a un
ponderado equilibrio. En primer término, la Constitucién se deriva de una
decision politica de las fuerzas politicas constituyentes. Es asi un acto cons-
titutivo y configurativo-programatico, creador de un orden politico deter-
minado, pero, al mismo tiempo, pretende dar a la colectividad una base
juridica en una situacién histérica concreta''. Sus efectos, que moderan el
ejercicio del poder y disciplinan el proceso politico, se basan, sin embargo,
en que la Constitucién es derecho positivo en virtud de que corresponde
al Derecho constitucional la definicién de criterios «justiciables» de cara al
control jurisdiccional del ejercicio del poder publico. Por eso la Constitucién
estd llamada a tener efectos juridicos y politicos al mismo tiempo, puesto
que constituye un simbolo de la unidad estatal y colectiva, es decir, incide
en la conciencia juridica y en la vida politica. No sélo pretende garantizar
la legalidad, la efectividad y la preordenacién de los actos del Estado, sino
aunar también el dominio politico y las normas sociales y las condiciones
de la ratio legis: es éste precisamente uno de los elementos esenciales de
la legitimidad de la Constitucién 2. Mientras que para Dieter Grimm la
Constitucién tiene caricter politico, porque, de una parte, presupone la uni-
dad politica del pueblo, y, por otro lado, crea y ordena las instituciones
politicas en las que el Estado se manifiesta como organizacién . De esta
forma, se pueden atribuir a la Constitucién, reconoce, efectos politicos «ape-
lativos» que contribuyen de manera importante a la consolidacién de la con-

10 Staatsrecht: systematische Erlduterung des Grundgesetzes fiir Bundesrepublik Deutschland, 2.* ed., Miinchen,
1996.

' Precisa, no obstante, Peter Badura, que si bien el caricter de acontecimiento histérico del acto
constituyente —no tan infrecuente como consecuencia de conmociones— lleva a considerar a la Cons-
titucién, ante todo, como una decisién, a la hora de crear un concepto orientado unilateralmente por
el caricter de decisién de la Constitucién, se suprime a menudo la continuidad que persiste en muchos
aspectos, como asimismo las negociaciones y concesiones en funcién de los intereses presentes en el
acto constituyente, porque de la Constitucién se espera pacificacién social y el establecimiento de un
orden permanente, Staatsrecht..., op. cit.

12 Y legitimidad significa el reconocimiento y la justificacién, basados en principios, del poder politico
y de la legalidad del poder ptblico; mis en concreto, la legitimidad de la Constitucién democritica
se basa en el principio de la soberania popular y en el Estado constitucional, Staatsrecht..., op. cit.

3 Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt, 1991.
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ciencia del Estado, al tiempo que pueden reforzar la legitimidad de la propia
Constitucién. Sin embargo, a diferencia de Peter HABERLE, concluye Dieter
GRriMM —si bien, de modo no indiscutible— estos efectos politicos no son
los prioritarios y en los que reside definitivamente el éxito histdrico e incluso
el sentido politico de la Constitucién. En su opinién, la importancia politica
de la Constitucién para el Estado y para el proceso politico en su conjunto
estd en que se vincula la politica de los érganos del Estado y el ejercicio
del poder publico mediante la legislacién, un proceso ejecutivo de adopcién
de decisiones y un proceso judicial. En definitiva, porque, a través de normas
y principios, la Constitucién estimula, vincula y limita el ejercicio del poder
del Estado y el proceso politico.

Por lo tanto, la Constitucién y la unidad politica se condicionan reci-
procamente y, en consecuencia, la teorfa del Derecho Constitucional sabe
hoy mejor que antes que las constituciones no llevan una vida normativa
propia, sino que estin «atadas» por medio de una doble unién a la realidad
politico-social —Peter BADURA—. En efecto, el hecho de que las consti-
tuciones tengan la funcién de poner trabas normativas a la politica con el
objeto de lograr su encauzamiento, no las preserva de convertirse ellas mis-
mas, a su vez, en objeto de la politica, y aqui pocos se atreverdn también
a cuestionar, con todo, los planteamientos de Peter HABERLE. Nacidas a partir
de una determinada idea de orden justo, y referidas a una idea concreta
de realidad sociopolitica, las constituciones no pueden desligarse totalmente
de las condiciones en las que se generaron. Estas condiciones no constituyen
simplemente los motivos de regulacién que precedieran a los textos nor-
mativos, o el campo de aplicacién al que se enfrentan, sino que son un
factor mds de los que constituyen su sentido. El cambio social repercute
también, y de manera decisiva, en la Constitucién; y, naturalmente, no afecta
a su vigencia juridica —prescindiendo del caso limite de la obsolescencia—,
pero si a su sentido y efectos, pues la Constitucién no retira su reivindicacién
a la vigencia normativa aunque amplios circulos de la poblacién ya no la
comprendan —Josef ISENSEE—. Por consiguiente, aplicadas «sin modifica-
ciones», las normas constitucionales, o lo que se viene entendiendo por su
significado, pueden tener efectos disfuncionales. Las consecuencias son mer-
mas de racionalidad del proceso politico o fraudes de la Constitucién. Una
cierta estatica es precisa, ciertamente, para el cumplimiento de las funciones
a desarrollar por la Constitucién; pero, por la misma razén, sélo nos parece
soportable si existe la posibilidad de adaptar el derecho a condiciones dife-
rentes, porque el texto escrito «aun permaneciendo el mismo, no dice lo
mismo a lo largo del tiempo» —Fernando Sainz Moreno—. Tales adap-
taciones a los tiempos actuales podrin llevarse a cabo, en una parte fun-
damental, a través de la interpretacién, y en ello estamos de acuerdo con
Javier PErRez Rovo. La Constitucién contempla para ello una instancia propia:
el Tribunal Constitucional ¥, aunque no sea la tinica, ni tampoco resulte

4 La literatura juridica alemana ha insistido de manera ejemplar en la idea de que una adaptacién
de esta naturaleza no se logra solamente, en términos objetivos, por la via de la modificacién formal
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posible llevar a cabo ilimitadamente la adaptacién sin violentar el texto de
la norma y el principio democritico —Friedrich MULLER—. Cuando esto
ultimo se produzca —antes de, queremos decir—, las reformas de las cons-
tituciones no sélo deben ser admisibles, sino politicamente convenientes,
porque el consenso social puede romperse o tomar otro rumbo alejindose
de la Constitucién —la reforma en cuanto garantfa, Javier PEREzZ Royo—.
El hecho de que las normas constitucionales puedan entrar en conflicto
con el espiritu de la época se demuestra de una manera ejemplar con ocasién
de las controversias virulentas que surgen en torno a determinados temas,
ante lo cual, la reforma regenera su fuerza normativa bajo condiciones dife-
rentes. Al cabo de un periodo prolongado de vigencia se planteara siempre
la cuestiéon de una reforma constitucional, por lo que serd responsabilidad
de las fuerzas parlamentarias verificar si la Constitucion responde a las nece-
sidades del presente del mejor modo posible y de un futuro previsible —José
Juan GONzALEZ ENCINAR—.

En todo caso, estas tiltimas referencias nos hacen ver que Peter HABERLE
va probablemente demasiado lejos en sus pretensiones. De esta manera, la
teorfa de la Constitucién abierta del pluralismo viene a ser una especie de
contraborrador a la teorfa de la Constitucién-marco, como en diversas opor-
tunidades ha reconocido la literatura juridica alemana. Pretende ser de entra-
da, si, Derecho Politico, porque la Constitucién no puede ser otra cosa,
algo de lo que es consciente el autor, aun cuando probablemente termina
transgrediendo algunos limites. Ciertamente, el Derecho Constitucional es,
respecto a otros campos del Derecho, «derecho fundamentaly, derecho direc-
tamente referido a la politica y, en este sentido, derecho politico por exce-
lencia, dado que la unidad politica es tanto objeto directo como funcién
del Derecho Constitucional —por todos, Hans Peter SCHNEIDER—. Tipi-
camente es un derecho dentro de un marco genérico, y, por ello, en muchas
de sus partes es un derecho fragmentario —incompleto—, y en esto su plan-
teamiento no se diferencia gran cosa, en el punto de partida, insistimos,
de aquellas otras posiciones mds «ortodoxas», representadas, por ejemplo,
por un Ernst WOLFGANG BOCKERFORDE. En efecto, en nuestro contexto tiene
especial importancia la identificacién del Derecho Constitucional como
Derecho Politico, lo que se traduce en consecuencias inequivocas y de gran
alcance de cara «al caricter abierto del derecho constitucional al cambio poli-
ticor. BOCKENFORDE lo formula asi: «a ello se afnade que el Derecho Cons-
titucional, por su estrecha relacién con la politica, se encuentra mucho mis

de la Constitucién, porque incluso un procedimiento de modificacién relativamente sencillo como el
alemdn, sigue siendo excesivamente lento como para posibilitar adaptaciones a corto plazo. Ademis,
la mera adaptacién por la via de una modificacién de la Constitucién, encierra el peligro, se destaca,
de que, en medida creciente, sean detalles técnicos del compromiso politico del momento los que
se conviertan en parte integrante de la Constitucién. Y, a la larga, esta predileccién por los detalles
se traduce en falta de flexibilidad del Derecho Constitucional y, por tanto, en un debilitamiento de
su fuerza normativa. Por contra, una adaptacién practicada por la jurisdiccién constitucional tiene la
ventaja de que es fruto de la confrontacién de casos concretos con una realidad cambiante continuando
asf abierto el proceso evolutivo.
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que otros dmbitos del derecho en el progreso de la evolucién histérica y
el cambio de las ideas politicas e ideas directrices de sociabilidad. Sus prin-
cipios y conceptos bisicos, como democracia, Estado de Derecho, Estado
social, sistema representativo, responsabilidad parlamentaria, orden consti-
tucional, tienen un contenido necesariamente politico-ideolégico. Por lo tan-
to, no estin blindados contra evoluciones y reformas, sino que tienen mds
bien la funcién dogmatica de ser conceptos exclusivos a través de los cuales
alcanzan importancia juridica las ideas fundamentales de orden politico-ju-
ridico o ético-juridico, que precisamente no son ideas estiticas, sino dina-
micas. Sin embargo, también estin abiertas a la correspondiente subversion
y manipulacién, cuyo resultado serd entonces una «transformacién de la
Constitucién a través de un desplazamiento de conceptosy.

Sin embargo, en Peter HABERLE la Constitucién termina siendo de una
manera atin mis especial «Derecho Politico»; nos explicaremos brevemente.
Su teorfa de la Constitucién abierta del pluralismo, por una parte, acoge
la vida politica, pero abierto en HABERLE significa que no hay limites tema-
ticos a la Constitucidén; y, por otra, se observa que no cuenta con la fuerza
juridica necesaria para canalizar la vida politica en todas sus manifestaciones
—expresado esto de todas sus manifestaciones con la reserva necesaria—.
Ella misma es arrastrada por lo politico, perdiendo la funcién de orden que,
de acuerdo con Konrad HEssk, a toda Constitucién corresponde. Su sustancia
se sale del marco verbal, lingiiistico-juridico, y se difumina, como objeta
Friedrich MULLER. No guarda la distancia prudente respecto a la realidad
de la lucha politica por el poder, convirtiéndose asi en una funcién de la
misma. Su apariencia interpretativa cambiante —que en realidad es la sus-
tancia de la propia «Constitucién abierta del pluralismon, sostiene Hans Peter
ScHNEIDER— refleja el espiritu del tiempo que corresponde a la situacién
politica del momento. Pero la problemitica de la compatibilidad entre la
legislacién constitucional «originariamente politica» y su redaccién juridi-
co-positiva llega a ser difusa en el autor. Y la interpretacién de la Constitucién
se convierte en una accién constituyente permanente a través del principio
basico del didlogo con la ciudadanfa o de «audiencia pablica» —en el cali-
ficativo que ha merecido de Peter BAburaA—. De este modo, dird el autor:
«Esa amplia paleta plural de interpretaciones de cufio propio deberi unirse,
por supuesto y vincularse a lo que serfa lo que la ciudadanfa comprende
bajo el término o concepto de “cosa puiblica” en toda su extension. Al hacerlo
asi, hay que entender de forma implicita la propia autocomprension de sus
clementos constitutivos. La comprensién que ciudadanos y sus asociaciones
respectivas obtengan de todos ellos sera, por tanto “la auténtica Constitucién
del pais”. Esta manera de entender s6lo serd de naturaleza juridica “primaria”,
ya que es notorio que la mayoria de los ciudadanos no son juristas.»

En este sentido, se desdibujan igualmente las diferencias entre politica
y derecho. Lo demuestra singularmente bien la categoria de la politica cons-
titucional. Entendida convencionalmente, se refiere a las aspiraciones para
cambiar o renovar la «Ley Constitucional». Bajo el signo de la «constitucién
abierta del pluralismon, la legislacion ordinaria y la politica juridica que aco-
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gen y transforman los impulsos de la Constitucidn, al igual que la dogmatica
constitucional, se convierten en politica constitucional. Esta idea, que segiin
la distincién convencional que se suele hacer entre Derecho Constitucional
y politica, se presenta como una paradoja, parece plausible, sin embargo,
en el contexto de la teoria de la Constitucién abierta del pluralismo, porque
ésta no quiere ser un marco juridico de la politica, sino su «expresién espi-
ritual», como se ha dicho en diversas oportunidades.

En este sentido, en la teorfa de la Constitucién abierta de Peter HABERLE,
la pretensién de validez normativa del Derecho Constitucional apunta de
hecho y en cierta medida al vacio, porque, en tdltima instancia, derecho
y politica, norma y realidad coinciden. De este modo, aun cuando sea por
la via contraria, el precio a pagar serd el denunciado por Ernst FORSTHOFE:
la renuncia de la Constitucién normativa a seguir siendo gufa para las fun-
ciones de configuracién politica. No obstante, como se sabe, los argumentos
de Ernst FORSTHOFF tenfan otra raiz. En opinién de este autor, en la medida
en la que aumentaban las funciones del Estado social, decrecian sus posi-
bilidades de realizacién a través de las previsiones constitucionales, a partir
de lo cual concluyé que la Constituciéon solamente era concebible como
Constitucién del Estado de Derecho, pues no se abria a otras necesidades
y exigencias, singularmente a las del Estado social. La realidad ha demostrado,
sin embargo, que carecen de fundamento los planteamientos de FORSTHOFF.
Aunque ciertamente siempre hayan existido dificultades para el desarrollo
de una politica constitucional adecuada a las exigencias de Estado social
—~Carlos DE CaBo—, la Constitucién ha de cumplir la nueva funcién de
mantener la vinculacién juridica de las decisiones politicas y administrativas
dentro del marco de los sistemas de direccidn, distribucién y prestaciones,
y de preservar la libertad en virtud de los derechos fundamentales. Por lo
que se refiere a las funciones sociales concretas, la Constitucién no sélo
marca el limite, sino que es también un mandato y la directriz en orden
a la realizacién del Estado social: en funcién de las normas materiales que
establece, constituye, ademds, un plan que regula funciones mediante nor-
mas, un intento de determinar el futuro politico mediante ideas gufa y direc-
trices que marquen el proceso politico y la eficacia del Estado —Peter BApU-
RA—. Asi, por un lado, los Derechos fundamentales, y, por otro, los pro-
cedimientos establecidos, se rodean de garantias adicionales, de manera que
su realizacién no queda al albur de la politica, sino que constituyen auténticos
mandatos constitucionales de realizacién. Ademdis, como terminamos de
referir, los principios de configuracién material, a pesar de que la Cons-
titucién del Estado social adopta inevitablemente rasgos programiticos que
van en detrimento de su propia realizacién, terminan desarrollando auténtica
fuerza normativa. En efecto, dirigidos fundamentalmente al legislador, des-
cartan determinadas alternativas y sefialan objetivos, con lo que reducen la
carga decisoria de las instancias politicas, y de todo ello parece poco cons-
ciente Peter HABERLE. De otra parte, como antes se apuntd, con caricter
general, lo peculiar de las normas constitucionales es que son sistemati-
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camente incompletas °. De esta manera, la Constitucién se mantiene abierta
a las necesidades derivadas de las transformaciones sociales. Pero esta situa-
cién puede poner en peligro la integraciéon y hace correr el riesgo de que
se eluda la primacia de la Constitucién. Por tal razén, entre otras, es necesario
afianzar el proceso de garantias de las normas constitucionales. Esto no sig-
nifica desconocer por nuestra parte la importancia de la mediacién politica,
tan resaltada por Peter HABERLE. En efecto, los érganos del Estado disponen
de un margen relativamente amplio para el cumplimiento de los fines cons-
titucionales, pues no es descable ni posible que la Constitucién predetermine
en su totalidad los contenidos de su actuacién, lo que significa tanto como
reconocer que la politica no se reduce a la ejecucién de la Constitucién.
Es decir, los 6rganos del Estado siempre disfrutan de un margen relati-
vamente amplio para establecer distintas variantes de concretizacién, y asi-
mismo pueden acogerse a los criterios de lo que, en cada caso, es conveniente
y factible —Konrad HESSE—.

En todo caso, la teorfa de la Constitucion abierta de HABERLE es dificil
de contestar con argumentos de Derecho Constitucional, porque, en la
medida en la que representa la «totalidad de la comunidad», su lugar no
es propiamente la dogmitica del Derecho Constitucional vigente, sino una
teorfa constitucional un tanto o un mucho desligada del texto de la norma
—Friedrich MULLER—. Pero, como tal, al establecer una separacién exce-
sivamente tajante en los términos dichos, termina por evidenciar incom-
patibilidades con la dogmitica del Derecho Constitucional. De cualquier
modo, es verdad que Peter HABERLE ha tenido el valor de ofrecer con su
teorfa de la Constitucién abierta un atractivo catilogo de apuntes para la
discusion abierta de los intérpretes constitucionales, probablemente no bajo
la anulacién de todas las distinciones juridicas, pero si es verdad, también
en nuestra opinién, que los «limites juridicos» son ciertamente débiles: «la
realidad sustancial de toda “Constitucién libertaria” estriba en el hecho de
presentarse como una oferta hacia sus destinatarios y no como un mero
experimento de laboratorio, oferta abierta tal y como resulta de la Ley Fun-
damental, donde sus propias exigencias son las marcas que sefialan los limites
de la propia filosofia posibilista entendida como categoria juridica» .
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