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Fernando Alvarez de Miranda y Torres*

Algunas notas sobre la transicion
democratica

Sumario: .- LA PRE-TRANSICION. II.- LA TRANSICION DEMOCRATICA.
[II.- UN BALANCE DESDE EL PRESENTE.

La transiciéon democritica y la recuperacion de las libertades politicas desde
1975 han supuesto un cambio de tal magnitud que ha sido considerado como
el tnico proceso de la Historia contemporinea de Espafia que merece un jui-
cio positivo'.

Sin embargo, una explicacién global de ese proceso es ciertamente com-
pleja, ya que se remite a un conjunto de factores, politicos, econémicos,
sociales, ideologicos e internacionales dificiles de interpretar, pero que, en
lineas generales vienen a situar a la sociedad espafiola como protagonista de
esos cambios.

Si bien la muerte del General Franco —20 de noviembre de 1975—, tra-
dicionalmente se ha considerado como el punto de partida cronoldgico de la
transicién, no podria explicarse ésta sin los antecedentes que condujeron a la
reconciliacién entre los dos bandos enfrentados en una contienda que alterd
profundamente las estructuras de la sociedad espafiola.

I. LA PRE-TRANSICION

Tras el final de la guerra es evidente que «no llegd la paz sino la victoria».
Las diferencias entre vencedores y vencidos fueron especialmente dramaticas

* Ex-Presidente del Congreso de los Diputados. Ex-Defensor del Pueblo.

! Sobre esta cuestién vid. El nimero monogrifico «Espaiia: la mirada del otro», de la Revista Ayer,
coordinado por el profesor Ismael Saz . (Ayer, nim. 31 (1998))

2 Al respecto, vid., entre otros, Alvarez Junco, J. «Del franquismo a la democracia» en Morales Moya,
A. y Esteban de Vega, M. (eds.) La Historia Contempordnea en Espafia, Salamanca, Universidad de Sala-
manca, 1992, pigs. 159-172, Bernecker, W. L.: «La Transicion en el marco historico del siglo XX espa-
fiol» en Ugarte, J. (ed.) La Transicién en el Pais Vasco y Espaiia. Historia y memoria, Bilbao, Servicio Edito-
rial de la UPV, 1998, pigs. 26-43 y Fusi, J. P. «El proceso de transicion» en Ysasi Solanes, P. (ed.) La
transicié a Catalunya i Espanya, Barcelona, Fundacio Vila d’Abadal, 1997, pags. 35-54.
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para los segundos. De hecho, han sido necesarias mas de tres generaciones
para que las heridas de la guerra civil cicatricen en la sociedad espafiola. Esta
larga vigencia en la memoria de los espafioles sélo puede comprenderse a la
luz de su desenlace: el régimen de Franco y su permanencia por espacio de
casi cuatro décadas.

Posiblemente, nunca pasaron por la imaginacién de Franco las proféticas
palabras de su adversario Manuel Azafia cuando afirmaba que en una guerra
civil nunca se triunfa totalmente sobre el contrario: «El exterminio del adver-
sario es imposible: por muchos miles de muertes de uno y de otro lado, siem-
pre quedaran los suficientes de las dos tendencias para que se plantee el pro-
blema de si es posible o no seguir viviendo juntos»’.

Pero, significativamente, el problema reside en cémo explicar el trinsito
entre un franquismo que no desaparece y una democracia que no termina de
llegar.

Desde un punto de vista internacional, el final de la II Guerra Mundial
significd para algunos sectores de la oposicion antifranquista la frustracion de
sus expectativas. Los democratas espafioles consideraban que la derrota de los
fascismos supondria también la desapariciéon de la dictadura de Franco. Sin
embargo, en el contexto de la guerra fria, las identidades ideoldgicas demo-
craticas quedaron relegadas a un segundo plano. Fue la confirmacion del
pragmatismo con el que actian las grandes potencias que anteponen sus inte-
reses concretos de seguridad nacional a cualquier consideracidn idealista por
muy preclara que ésta pueda parecer.

El 19 de marzo de 1945 se hace publico en Laussanna un Manifiesto de
Don Juan de Borbén, Conde de Barcelona, heredero de los derechos dinasti-
cos y que representa uno de los puntos esenciales de la pre-transicién, tanto
por su contenido, que ofrece un programa de reconciliacién en el marco de
una monarquia democritica y parlamentaria cuanto por provocar en el Gene-
ral Franco una reaccion de hostilidad personal y, sin duda, la decisiéon de
excluir a Don Juan de la posibilidad sucesoria.

Este manifiesto fue silenciado en el interior de Espafia y sélo pudo cono-
cerse por la opinidén publica con posterioridad, cuando a Franco le interesé.
Por ello, su repercusion, dado su caricter clandestino, fue escasa, ya que la
operatividad de quienes intentaron difundirlo era limitada.

No obstante, debemos ante todo referirnos a la propia evolucién de la
oposicion a la dictadura. Esta se vio sustancialmente limitada y tan sélo pudo
jugar en lineas generales —aunque con notables excepciones—, un papel tes-
timonial. En consecuencia, durante los duros afios de la represion, el prota-
gonismo recayd en los movimientos sindicales obreros, en las agrupaciones
estudiantiles y en algunas corporaciones profesionales. Los partidos politicos
habian sido laminados*.

3 Recogido por Julia, S. Un siglo de Espaiia. Politica y sociedad, Madrid, Marcial Pons, 1999, pig. 140
* Vid. Preston, P. El triunfo de la democracia en Espaiia: 1969-1982, Barcelona, Plaza-Janés, 1986, pags.
120 y ss.
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Quizis los afios sesenta, pudieron haber sido una oportunidad para la
reconciliacién nacional. Sin embargo, la separacién interior-exilio/vencedo-
res-vencidos malogré cualquier posible aproximacion.

Sin duda, en el afio 1962 —concretamente en el mes de junio— se pro-
duce uno de los hechos mis relevantes en el proceso democratico espaifiol. El
profesor Javier Tusell lo describe en términos de «una nueva fase» de la Histo-
ria espafiola e inicio de la reconciliacién®. Conocido como el «Contubernio
de Munich», 118 espaifioles, procedentes de ambos bandos beligerantes, deci-
den reunirse —timidamente— por primera vez después de la guerra civil,
concluida 23 afios antes, para buscar una solucién de futuro.

Estuvieron representados sectores hasta aquel momento enfrentados, con-
siguiendo dialogar sin ira y asi pudo escucharse la voz de un liberal tan noto-
rio como Salvador de Madariaga, decir que en la Historia de Espafia, el Con-
greso de Munich serfa algin dia singular y preclaro: «La guerra civil que
comenzo el 18 de julio de 1936, y que el régimen franquista ha mantenido
artificialmente con la censura, el monopolio de la prensa y radio y los desfiles
de la victoria: la guerra civil termind anteayer, 6 de junio de 1962», afiadien-
do: «los que antafio elegimos la tierra perdiendo la libertad y los que escogi-
mos la libertad perdiendo la tierra nos hemos reunido para otear el camino
que nos conduzca juntos a la tierra y a la libertad»°.

Con la reunién de Munich, sin duda, se inicié una nueva etapa para la
oposicion’. Las condiciones de exigencia democritica para el ingreso en la
Comunidad Europea que se reflejaban en el documento aprobado por una-
nimidad de los espafioles presentes en el Congreso y aclamada por los dele-
gados de toda Europa eran no sélo minimalistas sino de una exquisita pru-
dencia.

Visto desde una perspectiva actual, la actitud represiva del régimen hacia
quienes participaron en la reunién de Munich no acaba de entenderse, si no
es porque el Gobierno de Franco se sintié amenazado por una posible con-
vergencia entre las distintas fuerzas democraticas del exilio y del interior que
no habian tenido, hasta entonces, la oportunidad de dialogar.

Bajo ese trasfondo debe explicarse la situacién de la dictadura. Y los prin-
cipios que configuraron la fisonomia politica del franquismo y que podrian
formularse asi:

5 Tusell, J. La oposicion democratica al franquismo (1939-1962), Barcelona, Planeta, 1977, pags. 356 vy ss.

¢ Recogido en Satrasteguli, J.; Alvarez de Miranda, F; Bru, C. M."; Baeza, E y Moreno A. (eds.) Cuan-
do la transicién se hizo posible. El «contubernio de Munich». Madrid, Tecnos, 1993, pags. 188-190

7 La resolucion aprobada en aquella ocasion y que el gobierno franquista combatié de forma desme-
surada y vociferante, significaba el compromiso de: Establecer instituciones auténticamente representati-
vas y democraticas.Garantizar efectivamente todos los derechos de la persona humana, particularmente
los de la libertad individual y de opinién. Reconocer la personalidad de las diversas comunidades nacio-
nales. Permitir el ejercicio de las libertades sindicales y la defensa por los trabajadores de sus derechos,
entre otros medios, mediante la huelga. Posibilitar la organizacion de corrientes de opinién y partidos
politicos, respetando a las minorias y, lo que es mds importante, se adquirié el compromiso de renunciar
a toda violencia activa o pasiva Resolucion aprobada en la reuniéon del Movimiento Europeo celebrada
en Munich recogida en Satrastegui, J. et alia. op. cit., pags. 188-190
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1. Concepcidn organica de la comunidad nacional y de la representacion
politica (principios V, VI y VII de la Ley de Principios del Movimien-
to Nacional).

2. llegalidad de toda organizacién democritica pluralista, con prohibicion
de partidos y sindicatos (Principio VIII).

3. Principio de Unidad de poder y coordinacién de funciones (art. 2.° de
la Ley Organica del Estado).

4. Unidad social de Espafia (art. 33 del Fuero de los Espafioles, en relacion
con el XI de los principios del Movimiento Nacional, art. 26 del
mismo Fuero y VII, I y III del Fuero del Trabajo).

5. Promocién de la vida politica espafiola en lo que, en el lenguaje cripti-
co de la época, se conocia por «ordenada concurrencia de criterios» y
«contraste de pareceres», dentro del Movimiento Nacional (arts. 4 y 21
de la Ley Orgénica del Estado)”.

Ciertamente, las férmulas de convivencia son variables y seguramente nin-
guna es perfecta; pero siempre he pensado que quien no crea en las cualida-
des de una democracia liberal y parlamentaria se equivoca si pretende susti-
tuirla por soluciones de fachada como la «democracia orginica» o la
«democracia tutelada», con las que se ha intentado esconder vergonzante-
mente esquemas dictatoriales.

El Régimen quiso hacer del lema de la «Paz en Espafia» el mensaje de su
propaganda, pretendiendo que se olvidara la represion politica de nuestra pos-
guerra que fue larga y cruenta: a muchos espafioles les ha sorprendido descu-
brirlo posteriormente.

La «Ley de Prensa» de 1966, impulsada por Manuel Fraga, fue un timido
paso en el camino de la liberalizacién, aunque sirvié de vehiculo para cambiar
la mentalidad inmovilista de la sociedad espafiola. No fue ajena a esta Ley la
actitud de la Iglesia que, rompiendo con su pasado, habia quedado impactada
por las tesis y actitudes del Concilio Vaticano II.

Tampoco podemos olvidar el intento de presentar al Régimen como un
Estado de Derecho a través de la Ley Orgéanica del Estado cuando realmente
era un ¢jemplo de sucedineo democritico nacido con el objetivo de intentar
consolidar juridicamente el sistema politico franquista. A pesar de todo, esa
Ley Organica fue aprobada por aclamacién de las Cortes, sometiéndose mas
tarde a un referéndum controlado cuyo resultado sélo podia ser abrumador.

En cualquier caso, hay que admitir que el Régimen franquista tuvo un
apoyo interno que cristalizé en lo que se ha denominado «el franquismo
sociologicor; es decir, una definicién que combinaba la defensa de los «valo-
res tradicionales» como la familia, la religion y la paz ciudadana, con la acep-
tacion, en un lugar preferente, del orden socioeconémico capitalista®.

8 Cfr. Ferrando Badia, J. El régimen de Franco. Un enfoque juridico-politico, Madrid, Tecnos, 1984, pags.
106 vy ss.

9 Al respecto vid. Loépez Pina, A. y Aranguren, E. La cultura politica de la Esparia de Franco, Madrid, Tau-
rus, 1976.
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Asi se consolidd la decadencia de un régimen que pretendid perpetuarse
en la ambigiiedad de un sistema que aspiraba a sucederse a si mismo.

El General Franco tomé dos decisiones importantes en su pretension de
«dejar todo atado y bien atado». Estas medidas fueron decisivas para entender
la evolucién posterior que condujo a la Constitucidén de 1978.

La primera fue la de nombrar sucesor —el 22 de julio de 1969— a Juan
Carlos de Borbén, que se constituiria en Rey cuando se cumplieran las 1la-
madas «previsiones sucesorias». Esa medida se completd en junio de 1973 con
la designacion del Almirante Carrero Blanco como Presidente del Gobierno,
cargo que hasta entonces habia asumido el propio Franco. Con ello se pre-
tendia asegurar el continuismo con uno de los mas puros depositarios de las
esencias franquistas. El asesinato espectacular, aunque oscuro, de Carrero en
diciembre de aquel afio, supuso el principio del fin de ese continuismo al desa-
parecer su pieza clave.

Pero, por encima de todo, se habia producido un cambio radical en la
sociedad espafiola. El modelo de las instituciones franquistas basado en una
estructura tradicional agraria se quebré como consecuencia de la «apertura
econdémica» iniciada con el Plan de Estabilizacién y Liberalizacién de 1959.
Las transformaciones econ6émicas y los cambios sociales que llevaba aparejados
no podian quedarse suspendidas en el vacio desde el punto de vista politico™.

El panorama era, por consiguiente, confuso y provisional. Todo estaba por
hacer y todo era posible.

La muerte del General Franco produjo un crecimiento de las expectativas
de cambio vy, sin embargo, se traslucia una decepcion por lo que parecia ser el
continuismo del franquismo sin Franco; de otra parte, la férmula de la llamada
«ruptura» se presentaba llena de incognitas y riesgos.

La aparicion de la Junta Democritica, el 29 de julio de 1974, con la pre-
sencia del Partido Comunista, del Partido Carlista, del Partido Socialista de
Tierno Galvan, de la Organizaciéon Revolucionaria de Trabajadores de signi-
ficacién marxista-cristiana, del Partido del Trabajo de Espafia de orientacién
marxista-leninista y de personalidades individuales como Calvo Serer, Garcia
Trevijano y Vidal Beneyto, supuso un fuerte impacto para los sectores mids
conservadores del régimen.

Otros partidos, que no habian suscrito el Manifiesto de la Junta Democra-
tica, iniciaron por su parte también un proceso coordinador como el PSOE,
el equipo espafiol democrata-cristiano y un complejo rompecabezas de orga-
nizaciones antifranquistas; y después de grandes esfuerzos, se consiguid cele-
brar la primera reunién de estos partidos y organizaciones sindicales demo-
craticas.

Aquel variado conjunto de ideologias consiguié redactar un manifiesto
que se hizo publico el 12 de julio de 1975, y en el que se apostaba por la rup-
tura con el régimen franquista y la apertura de un periodo constituyente para

10" Para una visién de conjunto vid. Velarde, J. (coord.) 1900-2000. Historia de un esfuerzo colectivo, vol.
2 Barcelona, Fundacién BSCH/Planeta, 2000.
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el establecimiento de una democracia pluralista, con estructura de Estado
federal.

También se hacia un llamamiento a la unidad de la oposicién. Superando
diferencias partidistas y distintas procedencias, se consiguié constituir el orga-
nismo unitario de toda la oposicidn, que acabd conociéndose con el nombre
de Coordinadora o Plata-Junta que, moderando exigencias improcedentes,
suprimiendo actitudes maximalistas ¢ imponiendo la sensatez, permitié el
didlogo y entendimiento entre quienes proviniendo de un distinto pasado,
intentaban construir un futuro comun.

Por su parte, el Régimen no podia entender como ese conglomerado
habia llegado a presentar soluciones conjuntas, ya que su obsesion era impe-
dir la presencia activa del comunismo en la sociedad espafiola.

Hay que reconocer que en ese dificil camino de entendimiento tuvo una
influencia decisiva el pragmatismo de una izquierda que aceptd entrar en la
transicién democratica, olvidando sus intenciones rupturistas, consciente del
papel transcendental que jugaba en el proceso de cambio.

En el escenario de la reconciliacidn faltaban, sin embargo, los «franquistas
sociolégicos» v el grupo dominante durante los tltimos afios de Franco, més
conocido como el «bunker».

El Rey, que habia sido educado por su padre para la democracia y por
Franco para que asumiera la Jefatura del Estado, se comprometié publica-
mente, en el acto solemne de proclamacidn, a ser un Rey para todos los
espafioles, lo que exigia —sin vacilaciones ni ambigiiedades— una verdadera
reconciliacién.

Habia un Rey para la reconciliacién, pero faltaba el cambio de un sistema
politico represivo, viciado e inservible.

II. LA TRANSICION DEMOCRATICA

La transicién democritica simboliza la desaparicion pacifica de la clase
politica de un régimen autoritario —que intentaba perpetuar instituciones no
democriticas— vy la apertura de un nuevo sistema a quienes hasta entonces
estaban fuera de ¢él e, incluso, eran perseguidos.

En cualquier caso, es preciso reconocer el papel fundamental del rey Don
Juan Carlos al dar los pasos definitivos hacia la democratizacién del pais y la
contribucion personal de figuras como Adolfo Suarez, Felipe Gonzilez, San-
tiago Carrillo o Manuel Fraga, entre otros.

En esa direccion, las decisiones adoptadas fueron resultado de la confluen-
cia de diversos factores:

1. El coste que hubiera supuesto, en términos de represioén, de aislamien-
to internacional y de deslegitimaciéon democritica, mantener las estruc-
turas del franquismo.



Algunas notas sobre la transicion democratica 9

2. La confianza de que el cambio politico podia realizarse sin grandes ries-
gos para el orden social, econdémico, internacional e incluso para quie-
nes habian detentado o participado en el poder.

3. La inclinacién manifiesta de la opinién publica hacia un régimen de
libertades: en 1975, el 74% de los espafioles era favorable a la libertad de
prensa, el 71% a la libertad de cultos y el 58% a la libertad de asocia-
cion'l.

Por consiguiente, el cambio hacia la democracia, es decir, la «ruptura con-
trolada» o «reforma pactada» desde el gobierno, fue consecuencia tanto de un
conocimiento de la realidad social y de sus aspiraciones como de la necesidad
de una transaccion entre la oposicién al franquismo, partidaria sin mas de la
ruptura y dispuesta a reproducir los esquemas curopeos de recuperaciéon
democritica de la inmediata posguerra europea pero demasiado débil para
imponerla, y los reformistas del régimen en el gobierno, partidarios de la
evolucion de una legalidad a otra, aunque carentes de legitimidad democrati-
ca para impulsar en solitario su proyecto de reforma.

Esto fue posible, en buena medida, al abrirse vias de comunicacién y did-
logo entre la oposicidén al régimen y las facciones mais evolucionadas del
mismo.

Transaccidn, consenso, homologacién democritica, tres términos que en la
segunda mitad de los setenta representaron el lenguaje de la naciente cultura
politica democritica y que venian a representar la fuerte dosis de pragmatismo
y de voluntad expresa de no incurrir en los errores del pasado a la hora de
construir, sin traumas, un marco de convivencia politica para los espafioles'”.

Poco después de ser nombrado por el Rey Adolfo Suirez como Presidente
del Gobierno, da a conocer sus intenciones de volver al principio de soberania
popular; un sistema politico democritico y el anuncio de la afiorada Amnistia.

El 21 de julio de 1976 se derogd la Ley que prohibia la existencia de par-
tidos politicos y en septiembre de aquel mismo afio se presentd el Proyecto de
Ley para la Reforma Politica, verdadero puente que sorprendi6 a la opinién
publica e hizo cambiar la estrategia de la oposicidn, al comprender ésta que
por tal camino, sin ruptura aparente, se podia llegar al sistema democratico
que preconizaba.

Mediante esta ley se procedia al cambio radical del modelo politico fran-
quista, dando paso a una democracia de partidos y libertades sin romper la
legalidad vigente; es decir, conseguir una ruptura con las estructuras del pasa-
do, pero mediante un proceso de reformas que no llevara aparejado vacios de
poder ni imposiciones traumaticas de cambio. Habia que cambiarlo todo, o
casi todo, pero buscando férmulas de didlogo y consenso.

" Vid. Soto, A. La transicién a la democracia. Espaiia 1975-1982, Madrid, Alianza, 1998.

12 Entre otros vid. Benedicto, J. «Sistemas de valores y pautas de cultura politica predominantes en la
sociedad espafiola, 1976-1985» en Tezanos, J. E et alia. La transicion democrética espafiola, Madrid, Sistema,
1989, pags. 271-295. y Botella, J. «La cultura politica en la Espafia democritica» en Cotarelo, R. (ed.)
Tiansicion politica y consolidacion democratica. Espaiia 1975-1986, Madrid, Centro de Investigaciones Socio-
1ogicas, 1992 pags. 157-183.
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La linea pragmatica de la Reforma encontro alguna resistencia en sectores
que atin dominaban instituciones politicas tales como las Cortes y el Consejo
Nacional del Movimiento, a las que tuvieron que «pastorear» los gestores del
cambio para conseguir su apoyo'>.

Pero la transformacién real de Espafia estaba tan avanzada que las reformas
acabaron imponiéndose vy, tanto ¢l Consejo Nacional del Movimiento como
las Cortes aprobaron la Ley para la Reforma Politica, por 425 votos a favor,
59 en contra y 13 abstenciones.

Pasado el tiempo, cuando debo referirme a la transicién, siempre he teni-
do palabras de respeto hacia aquellos 425 Procuradores franquistas que vota-
ron favorablemente una Ley que les desposeia de privilegios y todo protago-
nismo. No es ficil encontrar ¢jemplos de esta naturaleza porque, aunque la
presion popular era notoria y el Rey habia sefialado claramente el camino a
seguir, puestos a poner dificultades hubieran tenido muchas bazas que jugar.
Asi, la autoridad del Rey, resultado del régimen anterior, permitid interpre-
tar lo que el profesor Giuseppe di Palma ha definido como «retro-legitimidad
o legitimidad retrospectiva»'4.

El referéndum sobre la nueva Ley fue alentador para el Gobierno. Votaron
«si» el 94,2% (16,6 millones); votaron «no» el 2,5% (medio milléon) y en esta
ocasién no hubo irregularidades descaradas.

Se produjeron, sin embargo, conflictividad y tensiones de orden publico.
El 22 de diciembre de 1976, la policia detuvo a Santiago Carrillo, Secretario
General del Partido Comunista, adelantando con ello el problema de su lega-
lizacién, pero la verdadera conmocién popular se produjo con el asesinato de
cinco abogados laboralistas en la calle de Atocha, del que fueron responsables
los escuadrones fascistas del sindicato del transporte. A pesar de la emotividad
del momento y de la indignaciéon por aquella masacre, la izquierda mantuvo
una actitud de calma sin caer en la provocacion.

Los sectores mas conservadores de la sociedad y gran parte del alto mando
de las Fuerzas Armadas mantenian su oposicion radical a la legalizacién del
PCE, al que querian seguir viendo marginado.

Al Gobierno se le presentaban tres opciones: desconocer la realidad, igno-
rando la existencia y organizacién del partido comunista; combatirlo por el
camino de la represioén, o aplicar la Ley entonces vigente. El Ministro de
Gobernacién habia remitido, el 22 de febrero de 1977, al Tribunal Supremo
la solicitud de autorizaciéon del PCE. La Corte Suprema se inhibid devol-
viendo el problema al Gabinete.

Se produjeron entonces, dentro del mismo Gobierno, una serie de dudas
y vacilaciones que zanjé Adolfo Suirez con gran vision de futuro, dando el

13 Vid. Redero, M. Tiansicion a la democracia y poder politico en la Espaiia postfranquista (1975-1978), Sala-
manca, Libreria Cervantes, 1993.

14 Di Palma, G. «La consolidacién democritica: una vision minimalista» en Revista Espariola de Investi-
gaciones Sociolégicas, nam. 42 (1988) pp.79. Asimismo interesa la lectura de Morlino, L. «Partidos politicos
y consolidacién democritica en el sur de Europa» en Benedicto, J. y Reinares, E (eds.) Las transformacio-
nes de lo politico. Madrid, Alianza, 1992, pags. 35-75.
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paso definitivo de la legalizacion del PCE, en plena Semana Santa de aquel
afio, el 9 de abril de 1977.

La sorpresa producida por la noticia desat6é una de las crisis mas serias en el
camino a la democracia.

El Consejo Superior del Ejército tuvo que encajar la medida, demostran-
do una dosis importante de disciplina; pero ciertamente fue el Rey quien tuvo
que hacer verdaderos malabarismos para atajar la crisis.

Las Fuerzas Armadas mantendrian, desde entonces, una importante carga
de hostilidad hacia Adolfo Sudrez, a quien acusaron de haberles engafiado.

Antes del PCE, habian pasado por el tamiz de la legalizacidén otros grupos
politicos, como el PSOE (de Felipe Gonzalez), el Partido Socialista Popular
(de Enrique Tierno Galvan) y distintos grupos que constituyeron la Demo-
cracia Cristiana. Se habia reconocido, asimismo, el derecho a la huelga y nor-
malizado las centrales sindicales.

El 11 de marzo se proclamé una amnistia, que beneficiaba a todos los pre-
sos politicos, con excepcidn de los inculpados por delitos de sangre; y el 15 de
marzo quedo aprobada la Ley Electoral.

Todo estaba preparado para las primeras elecciones pluralistas y democra-
ticas desde el lejano 1936. A estas elecciones concurrieron 10 coaliciones
nacionales, 12 regionales y 156 partidos politicos.

Sin embargo, habria que sefialar la injustificable omisién, en el proceso de
legalizacion de los partidos politicos previo a las elecciones, del Partido Car-
lista, lo que le impidié no sélo presentarse a los comicios, sino también parti-
cipar en el posterior proceso constituyente. El Partido Carlista que habia
transformado sus posiciones desde la «Comunién Tradicionalistar de eviden-
te signo reaccionario a planteamientos proximos a un socialismo autogestio-
nario y federal, desconcertd a sus antiguas bases que en algunas regiones teni-
an raices populares y no pudo —o no le dejaron— explicar suficientemente
su viraje ideologico.

Debemos reiterar un dato importante en la transiciéon democritica, y es la
actitud tensa, pero no beligerante, del Ejército, que asistié al desmantelamien-
to de las esencias y estructuras del régimen anterior. Asimismo, debe sefialar-
se la aceptacion del cambio por una derecha civilizada, liderada por Manuel
Fraga.

En los resultados de las elecciones la Unién de Centro Democratico, con
165 diputados, tuvo mayoria en el Congreso, aunque mayoria relativa respec-
to a una Camara de 350 escafios. Pero, la verdadera sorpresa estuvo a cargo de
la opcidn democrata-cristiana liderada por Gil-Robles y Ruiz Giménez que al
no situarse en el centro no obtuvieron un solo escafio. Posiblemente, a este
fracaso contribuyd tanto la imagen de una Iglesia enfeudada con el franquis-
mo como el radicalismo de un programa que, en algunos aspectos, se coloca-
ba a la 1zquierda de las posiciones socialistas, lo que desorientod a su electora-
do que no podia entender como los representantes mds caracteristicos del
centro-derecha se situaban en barricadas tan izquierdistas. Sencillamente, no
se lo explicaban.
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El dia 22 de julio se celebro la solemne sesion de apertura conjunta del
Congreso y del Senado en presencia de S. M. el Rey, a quien se recibi6é con
expectacidn, ya que se trataba de su primer examen democratico.

El discurso de S. M. se escuchd atentamente, en medio de un silencio
total: hablo de la realidad visible, de la pluralidad ideologica como traduccidén
de la voluntad de concordia nacional y del reconocimiento de la soberania del
pueblo espafiol, invitando a que se hiciera una constituciéon que diera cabida
a todas las peculiaridades de nuestro pueblo y que garantizara sus derechos
histéricos, reiterando su convencimiento de que s6lo una sociedad que aten-
diera los derechos de las personas para proporcionarles igualdad de oportuni-
dades y que evitara las desigualdades injustas, podia ser considerada una socie-
dad libre.

En aquel espiritu de concordia se pudo llegar a otro de los momentos cla-
ves de la transicion con la firma de los pactos de la Moncloa el 25 de octubre
de 1977, en que los principales partidos, la patronal y los sindicatos se pusie-
ron de acuerdo en un plan de sanecamiento econémico como complemento
de la democracia politica, cuya necesidad y urgencia eran indudables en aque-
lla situacion.

Pero quedaba pendiente el tema mas importante y trascendental de aque-
llas Cortes, que se encontraban ante el problema de redactar la Constitucidn;
y aunque algunos tratadistas —mas bien escorados hacia la derecha— habian
puesto en duda su capacidad constituyente, para los diputados y senadores
estaba perfectamente claro que esa era la principal razén de su presencia en el
Parlamento. Con ese compromiso habian concurrido a las elecciones; reco-
giéndose expresamente en los programas electorales formulados por los dis-
tintos partidos politicos.

Al Anteproyecto Constitucional se presentaron en el Congreso 3.100
enmiendas admitidas a trimite, y la ponencia realizd un buen trabajo, que
cristalizé en el informe publicado el 17 de abril de 1978.

El relato de todas las vicisitudes, esperanzas, decepciones, sobresaltos y
logros conseguidos en el largo camino de su elaboracién, discusiéon y aproba-
cién, ha sido descrito profusamente en libros y articulos diversos.

El proceso constituyente durd afio y medio y el método de consenso
empleado fue, sin duda, el idéneo para una situaciéon en que nadie tenia la
mayoria absoluta. Fue la prueba evidente del deseo de convivencia pacifica del
pueblo espafiol, no respondiendo a ninguna concepciodn partidista. No es, por
tanto, la Constitucidon de un partido, ni siquiera es la Constitucién de la
mayoria. Es una Constitucion de todos.

La Constitucién fue aprobada por 258 votos afirmativos, 2 negativos y 14
abstenciones.

Por mi parte, como afirmé desde la presidencia del Congreso de los Dipu-
tados al constituirse definitivamente la Camara: «La vocacién de elaborar una
Constitucién que sirva para que los espafioles podamos convivir en orden,
paz, justicia y libertad (es una) tarea que entrafia la mixima responsabilidad
que puede otorgar(se)le a una Cimara legislativa y de todos nosotros depen-
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de que esa convivencia y la consolidacion del sistema democritico sean una
realidad...» Hoy sigo pensando que todos cumplimos con dicha responsabili-
dad’.

Al entrar en vigor la Constitucion de 1978, el Presidente Suirez disolvid
aquellas Cortes, y convoco elecciones generales para el 1 de marzo de 1979,
cuyos resultados no modificaron sensiblemente la composicién del Congreso
y del Senado.

En abril de aquel mismo afio se celebraron elecciones municipales, que
permitieron el acceso al poder —en los grandes Ayuntamientos— a partidos
de izquierda y formaciones nacionalistas. El juego electoral de la nueva demo-
cracia era una realidad, y los ciudadanos pudieron comprobar el cambio.

Uno de los problemas mas delicados de la transicion fue la puesta en mar-
cha del Estado de las Autonomias, en el que, junto al autogobierno de las
nacionalidades historicas como Cataluiia, Pais Vasco y Galicia, se estructura-
ron nuevas comunidades auténomas que rompieron con las viejas estructuras
centralistas. Entre 1979 y 1983, con distinto ritmo pero idéntico objetivo, se
desarrolld el proceso de integracidn politica y administrativa contenido en el
Titulo VIII de la nueva Constitucion, sobre la Organizacién Territorial del
Estado.

Sin duda, este nuevo modelo de Estado de las Autonomias fue uno de los
temas cruciales del proceso constituyente. En primer lugar, para desactivar la
carga explosiva de la reivindicaciones de las nacionalismos periféricos se optd
por modelar un mapa autondémico bastante arbitrario y se ofrecid «café para
todos» con el objeto de evitar discriminaciones siempre odiosas.

Probablemente en la tramitacidén de ese modelo autonémico hubo alguna
cicaterfa en virtud de las circunstancias propias de las primeras fases de la
transicién al no incluir en la ponencia constitucional al PNV y no aceptar la
enmienda introducida en el Senado para el reconocimiento de los derechos
histéricos reclamados insistentemente por el nacionalismo vasco.

Se produjeron intentos desestabilizadores de la extrema izquierda extrapar-
lamentaria, que se negd a reconocer la voluntad popular que habia refrenda-
do la Constitucion del consenso, y sigui6 actuando por la via de los atentados
y crimenes terroristas.

Pero también desde la extrema derecha se eligié el camino de la violencia,
y el 23 de febrero de 1981 intenté un golpe de Estado secuestrando al
Gobierno y al Parlamento, para volver a los esquemas totalitarios. Este frus-
trado golpe se producia en un momento delicado por la crisis interna del
partido gobernante, el acentuado terrorismo de ETA vy las tensiones autond-
micas.

Probablemente, en aquella larga sesiéon parlamentaria —en la que se pro-
cedia a la eleccién del Presidente de Gobierno—, hubo una conjuncién de
factores «sorpresa y fuerza», y cierta angustia sobre posibles enfrentamientos,

15 Sobre el proceso constituyente me remito a mi libro, Del «contubernio» al «consenso», Barcelona, Pla-
neta, 1985
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aunque prevalecié la serenidad y confianza en el Rey cuya actuacién fue
decisiva para desactivar a los golpistas y devolver la confianza a un pueblo des-
concertado por la intentona involucionista.

III. UN BALANCE DESDE EL PRESENTE

Desde la Ciencia Politica, los profesores Juan José Linz y Alfred Stepan'®
afirman que para que se pueda considerar como terminada una transicién a la
democracia deben de cumplirse tres condiciones: la existencia de un gobier-
no nombrado como resultado de unas elecciones democriticas; la posibilidad
de que dicho gobierno ejerza su poder soberano en la elaboraciéon de un pro-
grama politico y el hecho de que ese gobierno no tenga que compartir —de
iure— el poder con otros cuerpos. No cabe duda, en ese sentido, de que la
Constitucion aprobada el 6 de diciembre de 1978 significa el fin de una etapa.

Asimismo, siguiendo con el esquema de Linz y Stepan, para poder deter-
minar si una democracia ha sido plenamente consolidada, deben de tenerse
en cuenta factores de comportamiento y actitudes.

Estructuralmente, la consolidaciéon democritica supone que no existe nin-
guna esfera de poder que pueda impedir la aplicaciéon de un programa politi-
co de acuerdo con los conjuntos de leyes, instituciones y procedimientos san-
cionados por el proceso democritico. Ello nos lleva a la conclusion de que
realmente la democracia quedo instalada en Espafia a partir de la transferencia
pacifica de poder, ocurrida primero en las elecciones de 1977 y consolidada,
posteriormente en la consulta electoral de 1982.

Sin embargo, nada podria perjudicar mis a la pervivencia de este sistema
que el anquilosamiento de sus estructuras y esquemas. Nadie puede pretender
perpetuarse en el poder, silenciar a las minorias o monopolizar la verdad.

No se debe recurrir a los visceralismos para movilizar a la opinién ptiblica,
ni convertir el escenario politico en un juego de buenos y malos a los que se
utiliza sin demasiados escripulos, en defensa de unos intereses por legitimos
que éstos puedan parecer.

Han desaparecido las tendencias anticlericales que prevalecieron en la 11
Republica y el Estado no tiene confesionalidad. La sociedad espafiola, sin
duda, se ha secularizado en gran medida.

La legitimidad dinAstica restaurada en 1978 volvid a restablecer los prin-
cipios democriticos consiguiéndose con la monarquia una convivencia poli-
tica sustancial; y el rey, con la monarquia parlamentaria, ha obtenido mucho
mas que cualquier otro monarca europeo desde el final de la II Guerra
Mundial.

16 Cfr. Ling, J. J. «La transicion a la democracia en Espafia en perspectiva comparada» en Cotarelo, R.
op. cit, pags. 431-457 y Przerorski, A. «algunos problemas en el estudio de la transicién a la democracia»
en O’Donnell, PH. Schmitter, C. y Whitehead, L. Tiansiciones desde un gobierno autoritario, 1. Europa
Meridional; 3. Perspectivas comparadas, Barcelona, Paidés, 1988.
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A pesar de los esfuerzos del General Franco por «nstalar» la monarquia de
las Leyes Fundamentales, la enmienda introducida por el Senador Satrustegui
al art. 57 de la Constitucion supuso el reconocimiento del rey Don Juan Car-
los I como «egitimo heredero de la dinastia historican.

Esta aparente obviedad tuvo un importante significado politico y asi lo
debid de entender Torcuato Fernindez Miranda cuando se ausentd del pleno,
probablemente disconforme con la enmienda, no sélo en las votaciones del
articulo en si, sino también cuando se voto la totalidad de la Constitucion.

Dicha contradiccién de la ausencia de quien era considerado como inspi-
rador y consejero dulico del rey se puede explicar en parte si como destaca
Charles T. Powell en su libro «El piloto del cambio»'” este articulo 57 tenia un
cardcter netamente «rupturista» al desvincular al rey de la Ley de Sucesion e
integrar la dinastia historica de los Borbones en la Constitucion, tras produ-
cirse la abdicacion de Don Juan de sus derechos dindsticos, en mayo 1977.

Sin embargo, no s6lo debemos considerar en el proceso de recuperacion
de las libertades a los elementos y factores internos que la posibilitaron. Es
imprescindible, en esta direccidén, una alusidn, por breve que sea, a los facto-
res externos que también la hicieron posible y que afectaron positivamente a
la normalizacién del pais. En este sentido, juega un papel preeminente la
nueva dimensién internacional de Espafia tras los afios de aislamiento fran-
quista.

Conviene no olvidar que la politica exterior, en lineas generales, va por
detras de la politica interior y en cierto modo es reflejo de ésta. La transicién
democritica permitira la progresiva normalizacién del papel de Espafia, como
se manifiesta en nuestra adhesion a la Comunidad Europea y en el referéndum
sobre nuestra permanencia en la Alianza Atlintica en 1986.

En efecto, Europa y la integraciéon europea jugaron en el proceso de tran-
sicién y consolidacién democratica en Espafia —incluso antes de la muerte de
Franco—, un complejo sistema de incentivos y garantias a medio y largo
plazo, que pretendian favorecer la democratizacién de las instituciones y la
recuperacién de las libertades. En lineas generales, esa influencia, segin Anto-
nio Moreno, ha sido considerada como especialmente positiva'®:

En primer lugar, contribuy6 a reforzar la legitimidad de la democracia tal
y como se practicaba en Europa Occidental. Asimismo, permitié el consenso
entre todas las fuerzas politicas democraticas ante la adhesion a la Comunidad
Europea que fue interpretada como una garantia indispensable para la joven y
fragil democracia espafiola, al tiempo que funciondé como un amortiguador
de la cuestion nacional-regional durante la transicion. Es decir, la expectativa
de integracion en Europa fue un elemento que ayudé a modular el enfrenta-
miento entre el Estado central y las nacionalidades historicas permitiendo el
desarrollo del Estado de las Autonomias.

17 Cfr. Powell, Ch. T. El piloto del cambio. El Rey, la Monarquia y la transicién a la democracia, Barcelona,
Planeta, 1991.
'8 Moreno, A. Espaiia y la construccion europea, Barcelona, Ariel, 1998, pags. 71-79.
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Asimismo, fue un factor decisivo en el proceso de transformacién radical
de la realidad social espafiola a través de una modernizacién sin precedentes
en la cultura politica que encuentra en Europa un modelo a imitar y en el que
integrarse. En ese sentido, facilitd la adaptacion de las estructuras financieras,
empresariales y productivas con las negociaciones para la adhesién a las
Comunidades Europeas. Reformas que sin ese horizonte hubieran sido difi-
cilmente realizables dados los costes que llevaban aparejados, incluyendo a las
instituciones publicas, cuyas estructuras y procedimientos tuvieron que ade-
cuarse a las exigencias de la integracién.

Por ultimo, permitié resolver una antigua y fundamental cuestiéon de nues-
tra politica exterior: la definicién de la posicidn internacional de Espafia.

En definitiva, un balance sobre la recuperacién democritica espafiola, en
mi opinién, implica el juego de interacciones entre vectores de muy distinta
naturaleza':

— El desarrollo econdémico, el cambio social y de mentalidades produci-
do en Espafia a lo largo de los afios sesenta.

— El desgaste y agotamiento politico e ideolégico del régimen franquista.

— El rechazo activo de las élites y pasivo de la mayoria al mantenimiento
del orden de cosas tras la desaparicion de Franco.

— La entrada en la escena politica, social y econémica de nuevas genera-
ciones no vinculadas a la guerra civil y la desaparicién bioldgica de
otras.

— El entorno internacional y la necesidad de adaptacion a Europa.

— El papel de la Corona en la restauracién de la monarquia parlamentaria.

* *x %

Estas pequefias reflexiones no quieren ser mis que unas notas en busca de
una interpretacién global de ese proceso histéricamente cerrado que es la
transicién a la democracia en Espafia pero completamente abierto a los estu-
diosos que aun tienen que recorrer un largo camino?.

Son muchos, en mi opinidn, todavia los interrogantes a desvelar, las mati-
zaciones y precisiones que es necesario poner de manifiesto o las valoraciones
sobre las consecuencias a medio y largo plazo de la transicion espafiola. Pero
ello no debe hacernos olvidar que la Historia la escriben los hombres y no es
posible sustraerse a la insegura y vacilante condicién humana.

Han pasado casi veinticinco afios desde que se instalara nuestro sistema
constitucional y la democracia parlamentaria parece haberse asentado sobre

19 Sobre la valoracién historiogrifica actual de la transicion politica interesa la lectura de Tusell, J. y
Soto, A. (eds.) Historia de la Transicién (1975-1986), Madrid, Alianza, 1996 y el nimero monogrifico de
la revista Ayer, «La transicién a la democracia en Espafia» num. 15 (1994).

20 Cfr. Redero, M.: «Apuntes para una interpretacion de la transicion politica en Espafia», en Ayer,
ném. 36 (1999), pags. 261-281.
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bases solidas. Siempre habrd que contar con el riesgo que comporta la liber-
tad, pero las instituciones han funcionado adecuadamente y no sélo se ha pro-
ducido un cambio pacifico en el sistema de participaciéon ciudadana, sino
—Ilo que es mas significativo— la alternancia en el poder. No obstante, es
preciso seguir velando por la calidad de nuestra democracia amenazada por un
terrorismo desquiciado y sanguinario. La preocupante y atin creciente violen-
cia terrorista que hoy padecemos pretende terminar con la estructura autond-
mica constitucional del Estado espafiol y es un ataque directo a nuestra con-
vivencia democritica.

Sin descartar la posible reforma de nuestra Constitucion tal y como estd
previsto en su articulado, no es admisible que pretenda imponerse esta refor-
ma desde la coaccidn terrorista. Quienes sin apoyarla la justifican, no sélo se
equivocan, sino que contribuyen al intento desestabilizador. El didlogo para
que sea admisible y operativo debe hacerse a partir de la serenidad y la ausen-
cia de violencia. Frente a un terrorismo asesino s6lo cabe la legitima defensa.
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[. INTRODUCCION

La necesidad de adaptar la ciudad histérica a las exigencias de la sociedad
industrial y especialmente de la circulacién dieron lugar, a partir de la segunda

* Catedritico de Derecho Administrativo. Universidad de Alcald de Henares.
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mitad del siglo X1X, al disefio de operaciones de reforma interior sobre la base
de abrir nuevas calles en los antiguos barrios y hacer desaparecer las viviendas
insalubres. Con esta politica de demoliciones desaparecieron barrios caracteris-
ticos, monumentos artisticos y obras de arte urbano, generandose un vigoroso
movimiento de protesta por parte de un grupo de intelectuales que encontraron
progresivamente eco en la legislacién protectora de signo conservacionista. Lo
caracteristico de este movimiento fue que inicialmente no pretendié construir
propiamente una alternativa al urbanismo de la época, sino, fundamentalmente,
consolidar un régimen de proteccién y conservacion, por razones de valor his-
torico y artistico, de elementos arquitectdnicos singulares de indudable trascen-
dencia. Progresivamente, dicho movimiento fue ampliando sus objetivos, supe-
rando sus puntos de vista iniciales de cardcter meramente estetico-artistico a
favor de un enfoque mas global de matriz cultural lo que le permitiria tomar en
consideracion, no solamente los elementos singulares, sino agrupaciones o con-
juntos de bienes, dando lugar a la categoria de los Conjuntos Historicos que
nuestra Ley del Patrimonio Histérico de 1985 reconoce ampliamente y prevé
su conexidn o insercidon en los marcos territoriales y urbanisticos.

Decisivo para la consolidacion de este movimiento ha sido el eco interna-
cional que ha adquirido la proteccién del patrimonio cultural y el protago-
nismo de Asociaciones no gubernamentales y, en especial, de los organismos
internacionaes y supranacionales, al punto que la Disposiciéon Adicional 7." de
la Ley 16/1985 de 25 de junio del Patrimonio Histérico Espafiol proclama
que «sin perjuicio de lo dispuesto en la presente Ley, las Administraciones a
quienes corresponda su aplicacion quedardn también sujetas a los Acuerdos
Internacionales, validamente celebrados por Espafia. La actividad de tales
Administraciones estard asimismo encaminada al cumplimiento de las resolu-
ciones y recomendaciones que para la proteccién del patrimonio Historico
adopten los Organismos Internacionales de que Espafia sea miembro». A la
vista de este precepto se impone un analisis panordmico de la contribucién de
dichos organismos internacionales.

Paralelamente al fenémeno anteriormente descrito, se ha producido a
partir de la segunda mitad del siglo XX el redescubrimiento y valoracién de
los Centros histéricos y Areas urbanas como simbolos de identidad de la
comunidad urbana frente a la despersonalizacién de las periferias y a los
intentos de destruir los tejidos histérico-arquitectdénicos al calor de la
implantacion de actividades terciarias. Este movimiento de reaccidn, si bien
tiene influencias de las intervenciones histoérico—culturales, su matriz es mas
bien de caricter urbanistico y atiende a los aspectos territoriales, sociales,
ambientales, habitacionales, etc de los conjuntos arquitectdnicos. Bajo el
impreciso y polémico nombre de Rehabilitacion de Conjuntos Arquitectd-
nicos o Areas urbanas se conoce esta nueva politica que también cuenta con
el apoyo de Organizaciones internacionales y, en especial de la Unién Euro-
pea, que es necesario conocer en sus grandes lineas a efectos de poder inter-
pretar nuestra legislacién. El cardcter difuso de los instrumentos legales de la
Rchabilitaciéon urbana y la cohabitacién en el marco local de acciones de



Conjuntos histéricos y rehabilitacion urbana: recomendaciones internacionales. .. 23

esta naturaleza junto con los Conjuntos Historicos, formalmente declarados,
plantean importantes problemas de coordinacidén y gestién por parte de las
Comunidades Autéonomas que son, en definitiva, las que tienen que asumir
su integracion sistematica. A este respecto resulta de interés para comprender
la complejidad de las conexiones entre el sector cultural y el urbanistico
dedicar un anilisis a la reciente Ley de la Comunidad de Madrid (Ley
7/2000 de 19 de junio) sobre Rehabilitacién de Espacios urbanos Degrada-
dos y de Inmuebles que deben ser Preservados, normativa que directa o
indirectamente esta destinada a incidir en Bienes Patrimonio de la Humani-
dad (Alcala de Henares), Conjuntos Histéricos, Conjuntos arquitectdnicos,
dreas urbanas degradadas, edificios a preservar en el territorio de la Comu-
nidad, etc.

II. LOS CONJUNTOS HISTORICOS EN EL ORDENAMIENTO
INTERNACIONAL Y EUROPEO

a) UNESCO

La preocupacién por una proteccién a nivel internacional del Patrimonio
Historico y Cultural va adquirir carta de naturaleza en la II postguerra mun-
dial al comprobarse de forma tan amarga los peligros que entrafiaban los acon-
tecimientos bélicos para la posible desaparicién o deterioro de dicho patri-
monio. Ya durante la I Guerra Mundial se habia tomado conciencia de este
problema por parte de la Organizacion de la Cooperacion Intelectual, depen-
diente de las Naciones Unidas que entre otras iniciativas habia patrocinado la
Carta de Atenas de 1931. Sin embargo, en esta nueva etapa historica se habia
alcanzado una escala superior en los peligros que exigia una actuacioén firme.
La ONU creaba en 1945 la UNESCO, organizaciéon que inmediatamente
despliega una gran actividad en el campo de los Museos y de la Arqueologia,
al tiempo que como fruto de los trabajos desarrollados al efecto en 1954, fue
aprobada en La Haya el Convenio de la proteccién de Bienes Culturales en
caso de Conflicto Armado.

Este texto es de la maxima importancia, por cuanto toma como motivo de
la proteccién el impacto del desarrollo de lo que su Predmbulo califica de
«técnica de la guerra» y su potencial amenaza de destruccion. El Convenio
entr6 en vigor en 1956 y tuvo que ser aplicado en numerosas ocasiones espe-
cialmente en el Conflicto de Medio Oriente de 1967 y en otras ocasiones,
como los ultimos afios en la Guerra de Yugoslavia. Desde el punto de vista
que nos ocupa, este Convenio es relevante por cuanto es la primera vez que se
utiliza la expresion Bienes Culturales en un documento juridico, expresion
que finalmente se impondria en las legislaciones nacionales. El concepto de
Conjunto de construcciones que por su interés histérico o artistico forman
una unidad se contemplan como uno de los elementos integrantes de este
muevo concepto de bienes culturales.
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El Documento mis decisivo de la UNESCO lo constituye la Convencién
sobre Proteccién del Patrimonio, Mundial, Cultural y Natural aprobado en
su reunion de Paris, del 17 de octubre al 21 de noviembre de 1972, ratificado
por Espafia el 18 de marzo de 1982. La finalidad de esta Convencién fue
principalmente destacar la insuficiencia de la accion a nivel estatal o nacional
para afrontar la proteccion de ciertos bienes del patrimonio cultural y natural
que presentan un interés excepcional que exigen una conservacién y un
apoyo a nivel internacional, por constituir «elementos del patrimonio mun-
dial de la Humanidad entera». A tal efecto, se configuran unos mecanismos
de asistencia colectiva e internacional que, sin reemplazar la accién del Esta-
do interesado, la completen eficazmente, fundamentalmente, a través de la
institucionalizacién de un Comité Intergubernamental de Proteccion del
Patrimonio Mundial Cultural y Natural, integrado por quince miembros,
elegidos por los representantes de los Estados miembros de la UNESCO, y de
la creacién de un fondo del Fondo del Patrimonio Mundial encargado de
gestionar las ayudas financieras.

El 4mbito de proteccidn se diferencia en atencion al Patrimonio Cultural
(Monumentos, Conjuntos y Lugares) y Patrimonio Natural (monumentos
Naturales, formaciones geologicas y lugares o zonas naturales, segtin el art. 2).
Respecto al Patrimonio Cultural, por Conjuntos se entienden grupos de
construcciones aisladas o reunidas cuya arquitectura, unidad e integraciéon en
el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto de vista de la
Historia, el arte o la ciencia. Estas delimitaciones materiales responden al
objetivo final de la Convencidén que impone a los respectivos Estados la obli-
gacidn de identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las genera-
ciones futuras el patrimonio cultural y natural situado en su territorio. Como
medidas que deberin disefiar los respectivos Estados, se sefialan la de adoptar
politicas generales encaminadas a atribuir al patrimonio natural y cultural una
funcién en la vida colectiva y a integrar la proteccidén de este patrimonio en
los programas de planificacién general, asi como instituir, si no existiese, uno
o varios servicios de proteccidn, conservacién y revalorizacién del patrimo-
nio cultural y natural.

La Convencién considera que la Comunidad Internacional entera debe
cooperar en la protecciéon de este patrimonio universal con apoyos financie-
ros, técnicos y de asesoramiento. A tal efecto, se establece que por los respec-
tivos Estados (cuyo consentimiento es exigible) se elaborara una «Lista del
Patrimonio mundial» en la que se incluirdn los bienes que se considere que
poseen un valor universal excepcional, siguiendo los criterios que, a tal efec-
to, establezca el Comité intergubernamental. Al propio tiempo, se elabora
una «Lista del Patrimonio mundial en peligro», cuya proteccion exija grandes
trabajos de conservacién y estén amenazados por peligros graves y precisos,
como la amenaza de desaparicion debida a un deterioro acelerado, o a pro-
yectos de grandes obras publicas o privadas, ripido desarrollo urbano o turis-
tico, alteraciones debidas a causas desconocidas o conflictos armados que
hayan estallado o amenacen estallar.
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Para la elaboraciéon de estas listas el Comité podrd cooperar con organi-
zaciones internacionales y gubernamentales, no gubernamentales, asi como
recurrir al Centro Internacional de Estudios de Conservaciéon y Restaura-
ci6n de Bienes Culturales (ROMA), el ICOMOS (Consejo Internacional
de Monumentos y de lugares de Interés artistico e histérico), o al UICN
(Unidn Internacional para la Conservacién de la Naturaleza). El Comité
Internacional publica las directrices y recomendaciones para la confeccidén
de estas listas, que se dan a la publicidad cada dos afios. En diciembre de
1998 se ha publicado la Lista del Patrimonio Mundial que consta de 582
bienes (445 bienes culturales, 117 bienes naturales y 20 bienes mixtos).
Espafia figura en esta lista con veintiocho inscripciones, siendo las altimas
en 1998 las que afectan al Arte rupeste de la Cuenca Mediterrdnea y a la
Universidad y el barrio histérico de la Universidad de Alcald de Henares.
Por su parte, el Comité publica peridédicamente unas guias sobre las carac-
teristicas y condiciones que deben reunir las peticiones de inclusién en las
respectivas listas. En el «Operational Guidelines for Implementation of the
World Heritage Convention» de febrero de 1997, en los epigrafes 25 a 31,
se hace especial hincapié en las ciudades historicas, centros historicos y ciu-
dades antiguas en orden a su declaracion e integracién en la planificacion
urbanistica. Desde esta nueva optica también se plantea, ante el nuevo mile-
nio, la posibilidad de inclusién en el futuro de los nuevos desarrollos urba-
nisticos, herencia del siglo XIX y XX que por sus cualidades o modelos de
urbanismo puedan merecer tal calificacion de valores inherentes al patri-
monio mundial. Aun cuando el documento citado, advierte sobre la difi-
cultad que supone la calificacién de dichos modelos de desarrollo planifica-
dos para merecer la inclusion en las listas, no cabe duda que ello comporta
una nueva sensibilidad sobre la apreciacién de las ciudades como Conjuntos
historicos.

La Conferencia celebrada por la UNESCO en Nairobi durante los dias 26
de octubre a 30 de noviembre de 1976 formula unas Recomendaciones rela-
tivas a la salvaguarda de los Conjuntos historicos y tradicionales y su funcidén
en la vida contemporinea. Este documento de la mixima importancia estd
enfocado fundamentalmente desde la perspectiva ambiental y de integracion
de los Conjuntos en el marco natural o construido que influye en su percep-
cién. Desde esta perspectiva los Conjuntos constituyen un patrimonio uni-
versal insustituible. La definicién de Conjunto Historico recibe una formula-
cién en el sentido de considerarlos como agrupacién de construcciones y de
espacios que constituyen un asentamiento humano, ya sea urbano o rural,
cuya cohesion y valor son reconocibles desde el punto de vista arqueologico,
arquitecténico, histérico, paisajistico, estético o socio-cultural. Junto a esta
definicion se establecen una serie de directrices para la ordenacidon de estos
Conjuntos y de su planificacion, en especial sobre la necesidad de tomar
medidas adecuadas por parte de la legislacién urbanistica para impedir que la
especulacién malogre las posibilidades de las zonas protegidas de estos con-
juntos.
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b) El Consejo de Europa

El Consejo de Europa, como Organizacidén Internacional, instituida por el
Convenio de Londres de 5 de mayo de 1949, ha desarrollado un papel pio-
nero y trascendental en materia del Patrimonio cultural, a partir de la Con-
vencién Cultural Europea celebrada en Paris (1954) en la que sus miembros
acuerdan concertar sus acciones en orden al desarrollo de las actividades cul-
turales de interés europeo.

Fruto de la actividad de preparacién que en distintos campos se habia
iniciado con anterioridad fue la aprobacion en Estrasburgo en 26 de sep-
tiembre de 1975 de la Carta Europea del Patrimonio Arquitectdnico, en la
que se proclama la composicién de este patrimonio no solo formada por los
Monumentos, sino por las ciudades antiguas y poblaciones tradicionales en
su contexto ambiental o natural. A partir de este momento, la ciudad his-
torica va a constituir un punto de permanente reflexién y de apuesta en las
recomendaciones para su conservacion y proteccidén integrada. Las Decla-
raciones de Amsterdam (1975), Estrasburgo de 1976 y la Resolucién del
Comité de Ministros de (1975) van a constituir la espina dorsal de esta
nueva politica de proteccionista integrada. La década de los ochenta se cie-
rra con la Convencién por la tutela del Patrimonio Arquitectdnico europeo
de Granada de 1985, ratificado por Espafia en 1989, que constituye un
compendio y una reformulacién de les principales experiencias en la actua-
cion del Consejo de Europa. En su articulo 1.2 se definen a los Conjuntos
como agrupaciones de construcciones urbanas o rurales notables por su
interés historico, arqueoldgico, artistico, cientifico, social o técnico, dota-
dos de una coherencia suficiente para ser objeto de una delimitaciéon topo-
grafica. Finalmente hay que indicar que en la Conferencia de Estrasburgo
de 1992 se aprobaria la Carta Urbana Europea que contempla entre sus
determinaciones: el Patrimonio Arquitectonico de las ciudades y su pro-
teccidn.

[II. RECOMENDACIONES INTERNACIONALES
SOBRE LA CONSERVACION
DE LOS CONJUNTOS HISTORICOS

1. La Carta de Atenas de 1931

Las polémicas sobre Conservacion o Restauracién de los Monumentos
histérico-artisticos, como hemos apuntado anteriormente, se habian produ-
cido a nivel nacional en la practica totalidad de los piases europeos durante el
siglo XIX continuando en el primer cuarto del presente siglo mas alli de lo
estrictamente historico-artistico hasta afectar a la propia concepcion de la
Arquitectura. Serd precisamente el surgimiento del movimiento de la Arqui-
tectura moderna o Movimiento Moderno. En 1928 se fundan en el castillo
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de La Sarao, junto al lago Lema, los CIAM (Congresos Internacionales de
Arquitectura Moderna) que patrocinaran el abandono del esteticismo tradi-
cional y la necesidad de afrontar la transformacién de la ciudad en atencion a
las necesidades funcionales de la sociedad de masas. La condensacion de los
principios del movimiento moderno se plasmarian mas tarde en la Carta de
Atenas de 1933 pero que no se haria pablica hasta 1942 en la que se contie-
nen los enunciados del urbanismo moderno.

Ante el cambio significativo en la Arquitectura que se estaba gestando a
nivel internacional, la Comision Internacional de Cooperacion Intelectual,
vinculada a la Sociedad de Naciones, propicio en Atenas una Conferencia
internacional, cuyo resultado fue la primera Carta internacional de Restau-
racién y Conservacidén. La Carta de Atenas de 1931 no es radicalmente
opuesta al movimiento moderno funcionalista, puesto que entiende que la
ciudad historica puede albergar funciones modernas e incluso los monu-
mentos, siempre que se respeten su cardcter historico y artistico. Lo signifi-
cativo de la Carta de Atenas de 1931 radicé en crear una conciencia interna-
cional sobre el patrimonio histérico y la necesidad de su conservacion sobre
la base de una cooperacién entre los distintos Estados, rompiendo, al propio
tiempo, con las viejas concepciones sobre la Restauracién en sentido tradi-
cional, de base puramente estilistica y esteticista. Desde el punto de vista juri-
dico, la Carta es también relevante por cuanto proclama, como base de esta
cooperacién internacional —que deberd manifestarse y fructificar en una
aproximacion de las distintas legislaciones nacionales—, la superioridad o
primacia de los derechos de la colectividad sobre los bienes culturales o his-
torico-artisticos frente a los intereses privados. La Carta constata que la dife-
rencia entre las distintas legislaciones deriva de la dificultad de conciliar el
derecho ptblico con el derecho privado de los particulares, conciliacién que
debe hallarse, respetando las circunstancias de lugar y de opinién publica a
efectos de encontrar la menor resistencia posible, y teniendo en cuenta los
sacrificios que el propietario soporta en funcion del interés general. Se reco-
mienda la creacion de una Oficina u Organismo internacional de Museos
publicos que retina y mantenga al dia la legislacién comparada de los diver-
sos paises sobre la proteccion al Patrimonio histérico-artistico. Al propio
tiempo, se postula la atribucidn a las Administraciones nacionales de poderes
especiales para en casos de urgencia adoptar medidas especiales de conserva-
cion.

En el terreno de las recomendaciones en orden a la proteccién, destacan:

a) Para las ruinas se recomienda una conservaciéon escrupulosa y, cuando
las condiciones lo permitan, la nueva instalacion de los elementos ori-
ginales recuperados. En materia de Monumentos, se recomienda la no
restauracién integral, sino simplemente la conservacion indispensable
para evitar la degradacién o destruccidn, respetando escrupulosamente
la obra histérica y artistica del pasado sin proscribir el estilo de ninguna
época especifica.
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b) Respecto a la utilizacién de los materiales modernos para la consolida-
cién de los edificios antiguos se apoya el empleo juicioso de todos los
recursos de la técnica moderna y muy especialmente el cemento arma-
do, st bien su uso debe ser disimulados para no alterar el caricter y el
aspecto del edificio y evitar los riesgos de una desestructuracién o de la
reconstruccion.

¢) En la funcién de conservacién de los monumentos junto con los arquitec-
tos, deberin colaborar los representantes de las ciencias fisicas quimicas y
naturales para alcanzar resultados seguros en sus intervenciones aplicativas.

d) Por lo que afecta a los Conjuntos, la Carta recomienda respetar la
construcciéon de los edificios y el caricter y fisonomia de la Ciudad,
especialmente en las proximidades de los monumentos, para los que
el ambiente que les rodea debe ser especialmente cuidado y de la
misma forma las perspectivas particularmente pintorescas. La orna-
mentacién de los monumentos con plantas vegetales se considera
apropiado para conservar su cardcter original. Se recomienda espe-
cialmente la supresién de la publicidad sobre los Monumentos y de
tendidos eléctricos, asi como de toda industria ruidosa o invasora en
las proximidades de los monumentos de arte e historia. Al mismo
tiempo, se postula la formacion de Inventarios de monumentos his-
téricos nacionales, acompafiados de fotografias y de su historia, de tal
suerte que el Organismo Internacional de los Muscos dedique espe-
cial atencidn a la difusion de las noticias sobre Monumentos, fomen-
te la elaboracion de estudios y su ulterior difusion, sobre los métodos
de conservacion de los mismos.

La Carta de Atenas de 1931 tiene importancia fundamentalmente por ser
el primer documento en este orden de caricter internacional que articula una
cooperacion entre los distintos estados y un conjunto de principios a tener en
cuenta por las legislaciones nacionales. Sus prescripciones y recomendaciones
sobre la Conservacién —menos innovadoras y “revolucionarias” que otras
conclusiones a que habian llegado Asociaciones o Congresos de dmbito
nacional en torno a los mismos afios— rompen, en gran medida con las ideas
esteticistas y meramente reconstructivas, al tiempo que toman en considera-
cién, aunque timidamente, la relacién existente entre los Monumentos y las
funciones de la ciudad, en un momento especialmente delicado de su evolu-
cién o transformacion. Este conjunto de recomendaciones tendrian inmedia-
ta repercusion en nuestro ordenamiento e influyeron en la Ley de 13 de mayo
de 1933 sobre Defensa, Conservaciéon y Acrecentamiento del Patrimonio
Histérico-Artistico, en especial su art. 19 que pricticamente transcribe las
recomendaciones de la Carta al establecer que «se proscribe todo intento de
reconstruccién de monumentos, procurandose por todos los medios de la
técnica su conservacion y consolidacion, limitindose a restaurar lo que fuera
absolutamente indispensable y dejando siempre reconocibles las adiciones.
Asi mismo su influencia es perceptible en el uso a que deben destinarse los
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edificios y en la habilitacién al Estado para poder expropiar los edificios his-
torico-artisticos cuando el propietario haga de ellos uso indebido y cuando
estén en peligro de destruccidén o deterioro (art. 28), asi como los edificios y
propiedades que impidan la contemplacién de un monumento Histdrico-
Artistico o se causa de riesgo o de cualquier perjuicio para el monumento,
precepto que se hacia extensivo a todo lo que destruya o aminore la belleza o
la seguridad de los conjuntos historicos (art. 34). Las normas sobre monu-
mentos y sus prescripciones se aplicaban a los conjuntos urbanos y rusticos
(calles, barrios, plazas, rincones, murallas, fortalezas, ruinas) fuera de las pobla-
ciones que, por su belleza, importancia monumental o recuerdo histéricos,
puedan declararse incluidos en la categoria de rincédn, plaza, calle, barrio o
conjunto Historico-Artistico (art. 33).

2. La Carta de Venecia (1964)

La necesidad de renovar las ideas a nivel internacional en materia de
Conservacion y Restauracion de monumentos y Conjuntos histdricos es
recogida por la UNESCO que en 1962 adopta una serie de resoluciones al
respecto vy, entre ellas la creacidon de un Organismo no gubernamental el
ICOMOS (Internacional Council of Monuments and Sites) que va a tener
su sede en Venecia. A raiz de estas iniciativas se va a aprobar en 1964 la lla-
mada Carta de Venecia, actualizaciéon de la Carta de Atenas de 1931. Sus
propuestas no serdn excesivamente renovadoras pero registran una creciente
atencién por las cuestiones relacionadas con el ambiente de los Monumen-
tos y Conjuntos.

En su articulo 1 se proclama que «la nocién de monumento histérico
comprende, tanto la creacidn arquitectonica aislada cuanto el ambiente urba-
no o paisajistico que constituye el testimonio de una civilizacién, de una
evolucidn significativa o de un acontecimiento historico. Esta concepcion se
aplicara, no sélo a las grandes obras, sino también a aquellas obras modestas
que con el tiempo hayan adquirido un significado cultural». La Conservacién
y la restauracion del Monumento deben atender a la salvaguarda, tanto de la
obra de arte, como de su testimonio histérico». La conservacion debe res-
ponder ante todo a un proceso de mantenimiento sistematico, favoreciendo
su utilizacién en funcidn de las necesidades sociales, sin alterar la distribucién
y el aspecto del edificio, asi como el ambiente. Por el contrario, la restaura-
cién debe ser un proceso excepcional, sus finalidades la de conservar los
valores formales ¢ historicos del monumento y fundamentarse en el respeto
a la sustancia antigua u a la documentacidn autentica, debiendo estar prece-
dido y acompafiado de un estudio tecnoldgico e histérico del monumento.
En relacién a los Ambientes monumentales, a los que serd de aplicacion la
normativa de los Monumentos, deberin ser objeto de especial atencién al
objeto de la salvaguarda de integridad y asegurar su utilizacion, valorizacidén
y recuperacion.
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3. La Carta Internacional para la Salvaguarda de la Ciudad
Historica (Washington, 1987)

Ante los nuevos desafios del proceso de urbanizacién y de la crisis ambien-
tal que experimenta la sociedad actual a nivel global, el Consejo Internacio-
nal de monumentos y sitios (ICOMOS) en su reuniéon de Washington cele-
brada en 1987 consider6 necesario completar la Carta de Venecia de 1964 a
fin de adaptarla a estas nuevas circunstancias y ofrecer a nivel internacional un
nucleo de recomendaciones en forma de Carta para la Salvaguarda de la Ciu-
dad Histdrica. La visién global de los problemas que se afrontan en esta Carta
se destacan significativamente al formular el concepto de Ciudad histérica
(todas las ciudades del mundo, son el resultado de un desarrollo mas o menos
espontineo o producto de un determinado proyecto, y en cuanto tales son la
expresién material de la diversidad de la sociedad, a través de la historia y son,
por lo tanto, todas ellas historicas») y de salvaguarda de la Ciudad histérica,
entendida como «las medidas necesarias para su proteccidon, conservacion,
restauracién, desarrollo coherente y adaptacion armoniosa a la vida contem-
porinea.

Como objetivos de la salvaguarda de la ciudad y los barrios historicos
deben observarse los siguientes criterios: eficacia; formar parte integrante de
una politica coherente de desarrollo econémico y social; y ser objeto de tra-
tamiento por los planes de ordenacién del territorio y del urbanismo en todos
sus niveles. En la relacion de los Valores que deben preservarse, segun la
Carta, se aprecia un cambio significativo respecto a la Carta de Venecia (1964),
en la medida que contiene a una enumeracidn pricticamente exhaustiva de
los elementos que configuran los componentes materiales y espirituales de la
imagen de la ciudad: la forma urbana, definida por la trama urbana viaria y la
subdivision en dreas; relacién entre los diversos espacios urbanos construidos,
libres, y zonas verdes; la forma y aspecto de los edificios (interna y externa),
as{ como la definicidn de su estructura, volumen, estilo, escala, material, color
y decoracidn; relacidn de la ciudad con su ambiente natural, etc.; vocacién de
la ciudad adquirida a lo largo de su historia. Cualquier atentado a estos valo-
res y objetivos se considerara que compromete la autenticidad de la ciudad
historica. Ahora bien, como ha sefialado G. Monti (La Conservazione dei beni
culturali nei documenti italiani e internazionali, 1931-1991. 1. P. E.Z. S. Roma,
1992), cabe apreciar alguna contradiccion entre esta declaracion de principios
tan genérica y el propio preimbulo de la misma al subrayar que la presente
Carta «afecta a las ciudades grandes o pequefias, a los centros o barrios hist-
ricos, con su ambiente natural o construido, en la medida que expresan, ade-
mis de su condicion de documento historico, los valores peculiares de la civi-
lizacién urbana tradicional. Estos valores estin hoy amenazados de
degradacion, de desestructuracién o mejor dicho de destruccidn, por un
modo de urbanizacidn, nacido en la era industrial, y que afecta hoy dia uni-
versalmente a toda la sociedad». En efecto, segun el autor citado la reconduc-
cién, en ultima instancia, de la accién protectora a los valores de la vida urba-
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na tradicional como punto de referencia aparece como un objetivo excesiva-
mente conservador y hasta cierto punto contradictorio con el punto de par-
tida de que toda ciudad es, en el fondo, una ciudad histérica, lo cual deberia
presuponer la admisibilidad de toda clases de estilos de vida urbana y no sélo
los tradicionales.

Complementan los objetivos globales de la Carta dos recomendaciones
que reflejan la evolucidén histérica desde la Carta de Atenas (1931) y la de
Venecia (1964). El primero de ellos se refiere a la idea de participacion de los
ciudadanos e interesados de toda la ciudad en el disefio de la politica de salva-
guarda, puesto que se parte del principio de que no debe olvidarse nunca que
la salvaguarda y conservacién de la ciudad y de sus barrios corresponde, en
primer lugar, a sus habitantes y estos deben participar en todo caso a efectos
de favorecer la necesaria presencia de todas las generaciones. El segundo, hace
gala de un marcado eclecticismo en la vieja polémica entre Conservacidn-
Restauracion que se arrastra desde el siglo x1x «las intervenciones en un
barrio o en una ciudad histérica deben ser dirigidas con prudencia, método y
rigor, evitando TODO DOGMATISMO, pero tomando en consideracién los pro-
blemas especificos de cada situacién particular. Entre los métodos e instru-
mentos de intervencion destaca, en primer lugar que el Plan de Salvaguarda
de la ciudad de los barrios historicos debe venir precedido de profundos estu-
dios pluridisciplinarios y debe comprender el anélisis de los datos arqueoldgi-
cos, historicos, arquitectonicos, técnicos, socioldgicos y econdémicos, debien-
do al disefiar las acciones juridicas, administrativas y financieras definir «una
articulacidén armoniosa de los barrios en el conjunto de la ciudad». El Plan de
Salvaguarda debera individualizar los edificios y los conjuntos de edificios a
proteger, conservar en determinadas condiciones o a demoler en circunstan-
cias excepcionales. El lugar o sitio de las intervenciones antes de actuar debe
ser rigurosamente documentado. Antes de su aprobacién el Plan debera reci-
bir la adhesion de los habitantes.

Por lo que afecta a la conservacidon deberdn observarse los métodos y prin-
cipios de la Carta de Venecia y la presente Carta, en la idea que la conserva-
cién implica un mantenimiento permanente de lo construido. Las funciones
nuevas y las redes de infraestructura requeridas por la ciudad contemporinea
deben ser adaptadas a la ciudad historica. La circulaciéon de vehiculos deberd
ser estrechamente reglamentada en el interior de los barrios historicos, los
aparcamientos ordenarse sin degradar su aspecto y ¢l del ambiente. Las gran-
des redes de autopistas, previstas en la ordenacién del territorio no deben
penetrar en los centros historicos, sino solo facilitar el acceso ficil a los mis-
mos. La mejora de la vivienda debe constituir uno de los objetivos funda-
mentales de la salvaguarda. En el caso de efectuarse transformaciones en los
inmuebles o construir nuevos edificios debera respetarse la organizacién espa-
cial existente, especialmente la subdivision de las dreas urbanas a su corres-
pondiente escala. La introduccién de elementos contemporaneos, a condicién
de no alterar la armonia del conjunto, puede contribuir a la revitalizaciéon de
la ciudad. Las medias preventivas contra catstrofes naturales contra desastres
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(contaminacién y vibraciones) deben adoptarse con la suficiente previsién
para salvaguardar al patrimonio y sus habitantes. Finalmente, se recomienda
que la informacién general sobre el patrimonio debe estimularse desde la
edad escolar, como medio para asegurar la participacion de los habitantes en
el disefio de la politica de proteccion, tanto a nivel individual como a través
de las Asociaciones que al efecto puedan constituirse.

IV. LOS CONJUNTOS HISTORICOS EN EL ORDENAMIENTO
COMUNITARIO EUROPEO: LOS VALORES ECONOMICO-
TERRITORIALES Y AMBIENTALES DE LOS CONJUNTOS
ARQUITECTONICOS: «<LOS PROGRAMAS URBANOS»

Si bien la Cultura no formoé parte como materia de accién de los objeti-
vos, de la Comunidad Econémica Europea en el Tratado de Roma (1957), lo
cierto es que la evolucidn experimentada en el orden institucional y socioe-
condémico ha determinado que finalmente, a partir del Tratado de la Union
Europea firmado en MAASTRICHT en 1992 haya adquirido rango de
campo de actuacién de la Unidén Europea (art. 128) y pasado a convertirse en
el actual art. 151 del Tratado de AMSTERDAM (1997), con la ribrica de
Cultura. Ahora bien, esta omisién institucional de un titulo competencial
global en la materia no ha implicado que las Instituciones europeas desde su
iniciaciéon no se hayan preocupado por desarrollar acciones culturales y, en
particular, de la proteccién del Patrimonio arquitectdnico.

En efecto, las primeras manifestaciones de una accién cultural comunitaria
se evidenciaron en el dmbito del comercio de los bienes culturales, pues el art.
56 del Tratado de Roma —que sigue subsistente y no ha sido modificado por
los Tratados posteriores— detectaba una problemitica singular en la medida
que disponia que las medidas sobre libre, circulacién de productos previstas en
los arts 30 a 34 de los Tratados no serian obsticulo para las prohibiciones o
restricciones, a la importacidén, exportacion o transito justificado por razones
de orden publico, proteccién del patrimonio artistico, histérico o arqueold-
gico nacional. Dichas prohibiciones o restricciones no deberan constituir un
medio de discriminacién arbitraria ni una restriccién encubierta de comercio
entre los Estados Miembros. Con esta referencia al trifico de bienes —pro-
teccion del patrimonio histérico o arqueoldgico— quedaba planteado un
conflicto interpretativo de interés referidos, cuya solucién determinaria, en
ultima instancia, la necesidad de introducir el titulo competencial sobre la
Cultura en los Tratados, a la vista de la evolucién hacia el mercado tinico y
ante cambio de sensibilidad por parte de las instituciones comunitarias a lo
largo del periodo 1957-1992. En efecto, una disociacién entre cultura y eco-
nomia resultaba inviable y la propia Comunidad tuvo que abordar cuestiones
como las ayudas fiscales, derechos de autor, circulacion de bienes operadores
culturales, medios audiovisuales..., es decir materias que determinarian a la
larga una toma de posicién sobre la Cultura.
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Paralelamente al proceso anteriormente descrito, la acci6n desarrollada por
el Consejo de Europa en el mundo cultural y en especial en la conservacidén
del Patrimonio Arquitecténico coadyuvé a que el Parlamento Europeo adop-
tara resoluciones en orden a la intervencidn directa en el sector de la Cultura.
En efecto, la Resolucién del Parlamento Europeo de 13 de mayo de 1974
sobre Salvaguarda del Patrimonio cultural europeo; la de 8 de marzo de 1976
sobre la accién comunitaria en el sector cultural; o la de 14 de septiembre de
1982, se consideran el germen de las futuras acciones en materia de Cultura.
La propia Comisién en comunicaciones al Parlamento y al Consejo afirmaria
la posibilidad de aplicar las disposiciones del Tratado en el sector cultural
(1987), s1 bien las politicas culturales debian estar informadas por el principio
de subsidiaria y complementariedad respecto a las acciones internacionales y
las propias de cada pais (Comunicacién de 12 de octubre de 1982) e incluso
en 1987 se aprobaria un Programa para la Accién Cultural de la Comunidad
para el periodo 1988-1992. Dentro de estas actuaciones se desarrollaron pro-
yectos para el fomento de acciones emblemaiticas de sostenimiento de los
principales monumentos europeos y proyectos pilotos sobre conservacién del
patrimonio arquitecténico (Atenas, Lisboa, Coimbra, Santiago de Composte-
la, etc.) asi como actividades de formacién y especializacidon del personal en
sectores de la conservacién y de la restauraciédn.

Todos estos antecedentes comunitarios explican y justifican la plasmacioén
en el texto del actual articulo 151 del Tratado de la Unién Europea: «la
Comunidad contribuird al florecimiento de las culturas de los Estados Miem-
bros, dentro del respeto a su diversidad nacional y regional, poniendo de
relieve al mismo tiempo el patrimonio cultural comtin». En el terreno de las
acciones concretas el apartado 2 precisa que la accién de la Comunidad favo-
recerd la cooperacion entre los Estados miembros y si fuera necesario, apoya-
rd y completard la accidn de estos en « la conservacion y proteccidén del patri-
monio cultural de importancia europea». En clara armonia con estos
principios, se prevé que para su consecucién el Consejo podrd adoptar Medi-
das de Fomento(por unanimidad y previa consulta al Comité de Regiones),
con exclusion de toda armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias
de los Estados miembros; asi como Recomendaciones por unanimidad y a
propuesta de la Comisidn.

Del contenido del articulo transcrito se desprende que las Competencias
de la Unidén Europea en materia de Cultura son de caricter indirecto y deben
orientarse conforme al principio de subsidiaridad (art. 5 del Tratado de Ams-
terdam), puesto que como ha destacado la doctrina (J. E Poli, «Droit Com-
munautaire, competences culturelles des’Etats Membres en matiere de pro-
teccion du patrimoine national et convention d’unidroit sur les biens
culturels voles ou illicitement exportes», en Revue du Marche Commun et de la
I’Union Europeenne, num. 415, febrero de 1998, pigs. 89-100) la accién de
contribuir al florecimiento de las culturas presupone el reconocimiento de la
existencia de estas culturas y de su diversidad, por lo que sus acciones de
apoyo y de complementar implican el reconocimiento de la autonomia de la
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accion cultural de los respectivos estados. Solo, por lo tanto, desde la éptica
de la subsidiaridad y de la consecucién del objetivo de un «patrimonio cul-
tural comun», cabe encuadrar las acciones de la Unién Europea. Ahora bien,
es evidente que las manifestaciones de la accion comunitaria tienen una doble
dimension o problemitica segun se refieran a bienes muebles o inmuebles.
Respecto, a los muebles de caricter cultural la accién de la Unidn Europea se
ha mostrado, hasta el momento, maés incisiva al regular directamente aspectos
de marcado interés y urgencia como el Reglamento nam. 391/92 sobre
exportacién de Bienes culturales o la Directiva de 93/7 CEE de 15 de marzo
de 1993 sobre la restitucidn de bienes culturales sustraidos ilicitamente del
territorio de un Estado miembro (Directiva desarrollada en nuestro pais en
1998).

Por lo que afecta a los bienes inmuebles del Patrimonio Historico y arqui-
tectdnico, la accidn de la Unidn hasta 1994 se ha materializado en una serie
de acciones de subvencién de proyectos piloto para la conservacion del patri-
monio arquitectdnico, acciones emblematicas de ayuda a Monumentos signi-
ficativos europeos (Acropolis de Atenas, Lisboa, Coimbra, Santiago de Com-
postela, etc.) y desarrollo de acciones de formacién y especializacion del
personal en los sectores de la conservacién y la restauracion. Sin embargo, un
cambio de orientacion significativo se ha producido a partir de la comunica-
cién de la Comision al Parlamento de 27 de julio de 1994, por la que se dise-
flan programas especificos para la proteccién del Patrimonio para el periodo
1996-2000. Entre los programas aprobados —Ariadna, Caleidoscopio,
Media II— en el orden cultural destaca el Programa RAFAELLO especifica-
mente dedicado a la proteccion del Patrimonio arquitecténico y a difundir la
memoria de la matriz cultural comtn de los paises miembros de la Unidn
Europea a efectos de crear una red europea de operadores en el sector y de
dar nuevo impulso a la investigacion tecnoldgica en los aspectos relacionados
con la restauracion.

Al propio tiempo, este Programa pretende también subrayar los lazos entre
la proteccién al Patrimonio y la economia, en la medida que se reconoce a los
bienes culturales la capacidad para generar puestos de trabajo, tanto en el
orden de las funciones administrativas como en los puestos de trabajo pro-
ductivos; especialmente en campo del turismo. El programa RAFAELLO,
como instrumento de cooperacion entre todos los paises miembros para
actuar en todos los campos de los bienes culturales: edificios, bienes muebles,
bienes arqueologicos, bienes submarinos, museos, colecciones, bibliotecas y
archivos. Las acciones concretas del Programa para el periodo 1996 a 2000
afectaron a los siguientes extremos: 1) Valorizacién de los bienes culturales; 2)
difusion de su conocimiento de Redes y Asociaciones operativas; 3) Acceso al
Patrimonio; 4) Innovaciones, nuevas tecnologias y movilidad; y 5) Coopera-
cién con terceros paises y con las Organizaciones Internacionales. Dicho Pro-
grama, especialmente en cuanto a afecta a la difusién y a las interrelaciones
entre las redes de bienes culturales, se relaciona con otros Programas de la Co-
munidad (Leonardo, Sécrates, Media 11, Info 2000). En el terreno de la coo-
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peracion con paises no comunitarios, merecen destacarse las declaraciones de
Barcelona (1995) y de Bolonia (1996) sobre la cooperacidén cultural Euro-
Mediterrinea sobre la base de la definicion de unas orientaciones para la
accion en la valorizacién del patrimonio cultural del Mediterraneo meridio-
nal y oriental, mediante la catalogacién y promocién de las redes de museos,
galerfas y otras instituciones culturales, conocimiento y difusién de la infor-
macidn, a través de los multimedia, de la sensibilizacién del publico sobre el
patrimonio cultural.

La financiacién de todos estos programas se ha materializado, en gran
medida, a través de los Fondos estructurales y a cargo de la Direccidén sobre
Politica regional. Este encuadramiento financiero resulta obligado por las
necesidades coyunturales de la programacion cultural en espera de una futura
reconsideracion y de una definicién mas propia. Sin embargo, estin sirviendo
para descubrir o poner de manifiesto las relaciones mutuas entre Cultura,
Territorio y Economia al aplicarse los fondos estructurales a zonas econdémi-
camente deficitarias pero con una gran riqueza cultural. De esta suerte, los
bienes culturales pueden revestir un extraordinario protagonismo en el desa-
rrollo regional y el empleo en las regiones menos favorecidas de Europa, e
integrar las diversas politicas que atienden las Regiones, segtin sus respectivos
objetivos.

En la reunién de Ministros para la Politica Regional y la Ordenacién del
Territorio, celebrada por los responsables comunitarios en Venecia en 1996, el
Comisario de Politica Regional destacaba la necesidad de extender los incen-
tivos regionales no solo a la conservacion de los recursos puntuales, sino al: 1)
desarrollo equilibrado y sostenible del territorio, en cuyo seno los bienes cul-
turales son un elemento que contribuye a la proteccién del ambiente; 2) la
revitalizaron econdmica del entorno territorial de los bienes culturales (cen-
tros historicos, barrios degradados sometidos a recuperacidn, areas rurales,
etc.; v 3) necesidad de establecer circuitos y redes de numerosos bienes cultu-
rales en cuanto representan la ocasidon para la promocién cultural de una area
territorial integrada, al tiempo que diversifican las diversos tipos de oferta en
los distintos puntos de la red.

La insercion, por lo tanto, de los bienes culturales y en especial de los
Conjuntos en el marco territorial y econémico, ha determinado, paralela-
mente una mayor coordinacién con la politica medioambiental de la Union
Europea. A las primeras manifestaciones en este orden sobre la influencia del
Medio Ambiente en los edificios historicos (1986-1990), han seguido progra-
mas sobre Ciencia y Tecnologia para la proteccion del Medio Ambiente y, en
especial, del patrimonio cultural, o los mas recientes sobre Ambiente y Clima
en los que se contemplan métodos para evaluar los efectos del clima en el
patrimonio cultural y para evitar los riesgos derivados de los cambios climati-
cos. En definitiva, a través de distintas acciones sectoriales (para un amplio
resumen: Vid. Finanziamenti Communitarie: Beni Culturali. Ministerio per I
Bieni Culturali ¢ Ambientali. Roma, 1996) se va produciendo una creciente
integracion de las perspectivas culturales en los distintos sectores comunitarios
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que dan como resultado el paso de una vision sectorial de los bienes cultura-
les y, en especial, de los conjuntos histdéricos, a una dimensién global en la
que los aspectos territoriales, ambientales, econémicos vy, en definitiva, de
insercidén de dichos bienes en el dmbito de las ciudades en su conjunto,
adquieren un protagonismo hasta hace poco desconocido o que habia sido
apreciado insuficientemente. En este sentido resulta particularmente intere-
sante el documento de 28 de octubre de 1998 que la Comision remitid al
Consejo. El Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social y al Comi-
té de las Regiones sobre el «Marco de actuacién para el Desarrollo Sostenible
Urbano en la Unién Europea» que, después de analizar la dramatica situacion
de muchas de las ciudades europeas desde el punto de vista ambiental y eco-
noémico, propone, entre otras medidas, la nam. 19 en torno a la accién clave
«La ciudad del mafiana y su patrimonio culturaly. Por primera vez, aparece en
un documento internacional esta participacion de los centros historicos y del
patrimonio cultural como elementos de integracién y cohesion para un siste-
ma urbano sostenible, es decir, como piezas capitales del conjunto de la ciu-
dad sostenible. En particular, entre las recomendaciones que se formulan des-
taca el proposito de la Comisién de promover la actualizacién de los textos
clasicos sobre Restauracién del Patrimonio historico, como son los ya referi-
dos de la Carta de Venecia (1964) y la Carta de Washington (1987), especifi-
cindose que «la Comision puede fomentar la actualizacion de estos textos y la
inclusién en los mismos de una amplia dimensién urbana». En esta misma
linea sea inscriben las recomendaciones de Ministros responsables de Ordena-
cién del Territorio del POTSDAM de mayo de 1999.

Paralelamente a estas actuaciones, la toma de conciencia de las relaciones
entre la Cultura, el Territorio y el Medio Ambiente ha determinado, a partir
de 1994, la puesta en marcha por la Union Europea de proyectos pilotos urba-
nos vy, en especial, del Programa URBAN I (1994-1999) de financiacién y
apoyo a la resolucién de los problemas socioeconémicos y medioambientales
de las ciudades y de sus conjuntos arquitecténicos, mediante un conjunto de
operaciones que combinan la rehabilitacion de las infraestructuras obsoletas
con medidas econémicas y laborales, complementadas con acciones para com-
batir la exclusién social y mejorar la calidad del entorno. De este programa se
han beneficiado 118 zonas urbanas, entre ellas algunas ciudades espafiolas
como Sevilla y que afectan tanto a los Conjuntos histéricos propiamente tales
como a Conjuntos arquitectdnicos o barrios en situacion de crisis. Reciente-
mente, por Comunicacién de la Comision a los Estados Miembros de 28 de
abril de 2000 (DOCE 19 de mayo de 2000) se ha puesto en marcha el pro-
grama URBAN II (2000-2006) de «Regeneracién econdmica y social de las
ciudades y de los Barrios en crisis con el fin de fomentar un Desarrollo Urba-
no Sostenible». Este nuevo Programa, en el marco de los Fondos estructurales,
pone el acento fundamentalmente en la estrategia conjunta de la gestiéon urba-
na, tanto en las zonas histéricas como en las dreas urbanas en declive y aban-
dono, a fin de recuperar el patrimonio historico y cultural, de ofrecer y gene-
rar oportunidades de empleo, asi como estrategias contra la exclusién y la
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segregacién; desarrollo de sistemas de transporte publico para la reduccién en
estas zonas del transporte privado, tratamiento de residuos, gestién eficiente
del agua y reduccién del ruido y en especial desarrollo del potencial de las tec-
nologias de la informacion con el objetivo de mejorar la prestacion de servi-
cios de interés publico a las pequefias empresas y a los ciudadanos, etc.

V. LOS CONJUNTOS HISTORICOS EN EL DERECHO
ESPANOL: EVOLUCION DEL CONCEPTO

1. Panorama de la evolucion HistOrica

La doctrina coincide en sefialar (Vid. J. Manuel Alegre Avila, Evolucién y
Régimen Juridico del Patrimonio Histérico. Madrid 1994 pp 73 y ss.) que la pri-
mera disposicion legal que contempla la idea de los conjuntos como supera-
cién de la consideracién individual del Monumento y de su entorno inme-
diato se contienen el Real Decreto-Ley 9 de agosto de 1928, sobre Proteccidén
y Conservacion de la riqueza Artistica. En efecto, su articulo 2, junto a los
Monumentos individuales, contempla la posibilidad de declaraciones de «las
edificaciones o conjuntos de ellas, sitios y lugares de reconocida y peculiar
belleza, cuya proteccion y conservacion sea necesaria para mantener el aspec-
to tipico, artistico y pintoresco, caracteristico de Espafia, siempre que asi se
haya declarado o en lo sucesivo se declare». Al propio tiempo se reconocia la
posibilidad que el Gobierno declarara a ciudades o pueblos artisticos que for-
maran parte del Tesoro Nacional. Esta declaracién podia ser total o parcial,
ordendndose, al efecto, el levantamiento de un Plano topogrifico para la
determinacion de las superficies sujetas a servidumbres de no edificar libre-
mente, marcandose a tal efecto los edificios artisticos o histéricos, lugares,
calles, plazas, barriadas pintorescas, en las cuales no podra hacerse obra algu-
na sin la autorizacidn de las autoridades competentes en la materia. La apor-
tacién mis significativa de esta disposicion es la clara conciencia que revela de
la incidencia de la problematica del desarrollo urbano de estos pueblos y ciu-
dades artisticos, adoptando provisiones de signo urbanistico (art. 20), en orden
a que los planes de ensanche, reforma interior o exterior de las poblaciones
tengan en cuenta estas demarcaciones a efecto que los Ayuntamientos no
puedan autorizar obras o llevar a cabo expropiaciones sin el previo informe de
las autoridades competentes en materia cultural.

Este prometedor comienzo de nuestra legislacién, experimento un cam-
bio de orientacidn, a raiz de la Ley 13 de mayo de 1933, muy influida por la
Carta de Atenas de 1931, preocupada por atenerse a las recomendaciones
internacionales sobre Conservacién, rechazando la antigua idea de la restau-
racion vy, posiblemente, los enfoques poco rigurosos en este orden de consi-
deraciones del Real Decreto-Ley de 1928 con sus apelaciones a lo tipico y a
lo, pintoresco. Ello explica, en gran medida, que la Ley dedique toda su
atencion a los Monumentos individuales y solo aluda a los conjuntos urbanos
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y rusticos en el articulo 33, pero significativamente en la medida que estén
situados fuera de las poblaciones, siempre que retinan valores de belleza,
importancia monumental o recuerdos histéricos. Esta fractura entre la pobla-
ci6én y el conjunto es un dato relevante, pues parece aludir a nticleos aislados
o satélites de los cascos de las poblaciones, puesto que, a continuacidn, hace
referencia a un elenco de elementos que pueden constituir un Conjunto a
modo de piezas separadas del nicleo de la ciudad o el pueblo, tales como
«calles, plazas, rincones, barrios, murallas, fortalezas, ruinas, etc.». Obvia-
mente estos elementos son por su naturaleza urbanos pero la Ley parece
contemplarlos como elementos externos a las poblaciones principales. Por su
parte el Reglamento de la Ley de 16 de abril de 1936 afiadiria un articulo 29
que recordaba el antecedente del Decreto-ley de 1928 al referir a que la
Junta Superior del Tesoro-Artistico procedera a formar «una lista de ciuda-
des, villas y pueblos, cuyas agrupaciones urbanas, total o parcialmente tengan
sefialado interés artistico, historico y pintoresco. Los planos de reforma inte-
rior y ensanche, tanto de las poblaciones que figuran en esa lista como las no
incluidas, deberdn hacerse sobre la base de respetar los monumentos histori-
co-artisticos».

Con posterioridad a la Guerra, la politica de proteccidon del Patrimonio
Artistico cambia completamente de orientacion y se desvia de las recomen-
daciones internacionales, con la apariciéon progresiva de un dualismo entre
esta normativa que se centra fundamentalmente en las declaraciones indivi-
duales y la legislacion urbanistica (Ley del Suelo 1956). Este divorcio norma-
tivo serd una de los elementos que mas negativamente contribuird a la degra-
dacién de nuestro patrimonio histérico. La urgencia en afrontar los problemas
planteados por el desarrollo urbanistico en los Conjuntos Historicos determi-
n6 que, como desarrollo del transcrito articulo 29 del Reglamento de 1936,
se dictaran por simple Orden Ministerial de 20 de noviembre de 1994 unas
Instrucciones formuladas por la Direccién General de Bellas Artes para la
aprobacidn de los proyectos de obras en las poblaciones declaradas «Conjun-
to historico-artistico». En estas instrucciones se contemplaba cuestiones como
anillo o cinturdn verde, condiciones de uso, de volumen, de estilo, obras de
urbanizacién y construcciones de uso publico e instalaciones de tipo in-
dustrial.

La Constitucion, al consagran en su articulo 46 como misién de los pode-
res publicos la conservacion, y promocién del enriquecimiento del patrimo-
nio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que
la integran, cualquiera que sea su régimen juridico y titularidad, exigia una
remodelacion de la legislacidén. Fruto de este espiritu constitucional, (después
de haberse preparado en los primeros afios ochenta un primer anteproyecto
de Ley), fue la aprobacién de la Ley 16/1985, de 25 de junio, que ofreceria
una vision integral de los Conjuntos Histéricos y en especial en relacidon con
el urbanismo. El alcance de la ley estatal ha sido, en gran medida, modulado
por la STC 17/1991, de 31 de enero, en el sentido que corresponde a las

Comunidades Auténomas la competencia no sélo para incoar, sino para resol-
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ver los expedientes de la declaracién de BIC, excepto cuando se trate de bie-
nes de titularidad estatal. Esta ampliacién de competencias ha determinado
que las Leyes autonomicas posteriores a la Sentencia hayan introducido preci-
siones y ampliaciones respecto al concepto de los conjuntos.

2. Los conjuntos historicos en la Ley del Patrimonio Historico
y en la legislacion autonémica

La Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico ofrece un con-
cepto nuevo y polivalente de Conjunto Historico que rompe, en gran medi-
da, con los precedentes y que se articula en dos modalidades descriptivas:

— La primera atiende a los caracteres sustantivos e indiferentes a su con-
figuracidn espacial «la agrupaciéon de inmuebles que forman una uni-
dad de asentamiento, continua o dispersa, condicionada por una
estructura fisica representativa de la evolucién de una comunidad
humana por ser testimonio de su cultura o constituir un valor de uso y
disfrute para la colectividady.

— La segunda contempla sus relaciones o insercién en un espacio geogra-
fico y poblacional, puesto que se considera también «Conjunto histo-
rico cualquier nucleo individualizado de inmuebles comprendido en
una unidad superior de poblacién que retina estas mismas caracteristi-
cas y pueda ser claramente delimitado». Esta nota de vinculacién o
insercién en una unidad superior de poblacion reviste especial interés
en la medida en que revela que la relacidén o vinculacién no es mera-
mente accidental o circunstancial en un territorio o unidad de pobla-
cién —maxime cuando el articulo 17 de la misma Ley ordena, en
todo caso, que en el expediente de declaracién como bien cultural de
un Conjunto Historico deberd considerase sus relaciones con el drea
territorial a que pertenece, asi como la proteccién de los accidentes
geograficos y parajes naturales que conforman su entorno»— sino que
responde a un tipo de vinculacién mds intensa por razones sociales,
urbanisticas o administrativas entre el Conjunto historico y la unidad
superior de poblacién que podra corresponder a un municipio, comar-
ca o area metropolitana. Esta insercién no implica que pasen a un
segundo término las notas que constituyen la esencia de la declaracion
como Bien cultural: ser testimonio de cultura o constituir un valor de
uso y disfrute; antes al contrario se presume que esta insercion las
potencia y las enriquece. Ficilmente se adivina en esta modalidad de
Conjuntos Historicos que su descripcién responde a los fenémenos
destacados por el Urbanismo cultural: Ciudad historica, Centro histd-
rico, Centro antiguo y otros similares. Lo cierto es que todas estas de-
nominaciones sirven para poner de relieve la mutua dependencia y
conexion entre el Conjunto Historico y la unidad superior de pobla-
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cién, cualquiera que sea su denominaciéon o dimension. (Vid Martin
Bassols Coma, «Instrumentos legales de intervencion urbanistica en
los centros y conjuntos historicos», Revista de Derecho Urbanistico, nim.
118, mayo-junio 1990, pags. 113 y ss.)

La legislacion de las Comunidades Auténomas sobre la base de las referen-
cias a la definicién de la ley estatal, han aportado matizaciones de interés y
complementos que ilustran sobre el caricter polivalente y funcional del con-
cepto de Conjunto Histdrico. (Para una visiéon de conjunto de las implicacio-
nes autondémicas vid E Lopez Ramoén, «Reflexiones sobre la indeterminacién
y amplitud del patrimonio culturaly, Revista Aragonesa de Administracién Publi-
ca, nim. 15, 1999.) A tal efecto, pueden formularse las siguientes considera-
ciones:

a)

Las primeras leyes de los afios noventa no registran excesivas novedades.
Asi la Ley Vasca del Patrimonio Cultural Vasco (1990) se limita a sefia-
lar que se entiende por «Conjunto Monumental «toda agrupacién de
bienes muebles o inmuebles que conforman una unidad cultural». La
Ley del Patrimonio Histérico de Andalucia (Ley 13-7-1991) define los
Conjuntos histéricos como «las agrupaciones homogéneas de construc-
ciones urbanas o rurales que sobresalen por su interés historico, arque-
ologico, artistico, cientifico, social o técnico» articulo 27/27. La Ley de
Catalufia (30-9-1993) «agrupacion de bienes inmuebles continua o dis-
persa que constituye una unidad coherente y delimitable, con entidad
propia, aunque individualmente no tenga valores relevantes.»

Algunas Leyes de Comunidades Auténomas mas recientes han intro-
ducido algunos perfiles nuevos en la definicién de Conjuntos Histori-
cos que conviene anotar. Asi la Ley de la Comunidad de Madrid (Ley
10/1998, de 3 de julio, define los Conjuntos Historicos como «la agru-
pacién de bienes inmuebles que constituyen una unidad coherente o
forman una unidad de asentamiento continua o dispersa, condicionada
por una estructura fisica representativa de la evolucién de una comuni-
dad humana, por su interés o valor expreso o por ser testimonio de su
cultura o de constituir un valor de uso y disfrute para la colectividad,
aunque individualmente no tenga una especial relevancia» (art. 9.2, b).
Por su parte, la Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio
Cultural de Cantabria dispone que tendran la consideracién de Con-
juntos Histéricos: las agrupaciones de bienes inmuebles que formen
una unidad de asentamiento, continua o dispersa condicionada por una
estructura fisica». Por altimo, la Ley 12/1998, de 21 de diciembre, del
Patrimonio de las Illes Balears califica como «Conjunto Historico» la
agrupacion homogénea de construcciones urbanas o rurales, continua
o dispersa que se distingue por su interés historico, artistico, arquitec-
tonico, arqueoldgico, histoérico industrial, social, cientifico o técnico,
con coherencia suficiente para constituir una unidad susceptible de
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delimitacién, aunque cada una de las partes individualmente no tenga
valor relevante» (art. 6.2) . Como puede observarse, esta tltima defini-
cién contiene una especie de condensaciéon o resumen de las distintas
notas destacadas por las leyes autonémicas precedentes a lo largo de un
decenio.

Por su parte la Ley 3/1999 de 10 de marzo, del Patrimonio Cultu-
ral Aragonés (BOE 13 de abril) configura como categoria general la de
Conjunto de Interés cultural y una de sus subcategorias esta constitui-
da por el Conjunto Historico «agrupacidén continua o dispersa de bie-
nes inmuebles, que es representativa de la evolucidén de una comuni-
dad humana por ser el patrimonio de su cultura o de su historia, que
se constituye en una unidad coherente y delimitable con entidad pro-
pia, aunque cada elemento por separado no posea valores relevantes».
Una de las tltimas Leyes autondémicas promulgadas, la Ley 4/1999, de
15 de marzo, del Patrimonio Histérico de Canarias (BOE 9 de abril),
reitera las definiciones de la mayoria de las leyes autonémicas que la
han precedido, pero aportando un matiz interesante en el art. 18.b), en
cuanto los Conjuntos se caracterizan por ser «una estructura fisica
representativa de la evolucion de la Comunidad humana por ser testi-
monio de su cultura o constituir un valor de uso y disfrute para la colecti-
vidady.

¢) Con independencia de estas notas caracteristicas habrd que considerar
posibles asimilaciones a los Conjuntos Histéricos de aquellos bienes
protegidos por las Leyes de las Comunidades Autdénomas de caricter
menos relevantes que los BIC pero andlogamente objeto de proteccidn,
bajo las categorias de Bienes inventariados o de interés local (expresién,
esta ultima utilizada por la Ley de Cantabria) que puede comprender
agrupaciones de inmuebles en atencidn a sus valores similares a los con-
juntos histéricos BIC.

Las distintas leyes de Patrimonio Historico o Cultural de las Comunidades
Autdénomas han formulado una descripcién eminentemente fisica de los Con-
juntos, sin perjuicio, de subrayar sus vinculos con los aspectos territoriales o
demogrificos. Sin embargo, dichas leyes no atienden a la caracterizaciéon
administrativa o asimilacién de dichos Conjuntos desde el punto de vista del
Régimen Local. El «continuum» que puede establecerse entre estas entidades
fisicas y las poblaciones (entidades locales), se presupone o, bien se entiende
que es una cuestiéon que deberd definir o detallar la legislacion de Régimen
Local. Unicamente dos leyes hacen alusiones a este importante problema. Por
una parte, Catalufia en la medida que contempla en su legislacién de régimen
local la figura de los Municipios historico-artisticos, en su articulo 6 a los
efectos de creacién de un 6rgano de estudio y propuesta para la preservacion,
la conservacién, la proteccién y vigilancia del patrimonio cultural. Ficilmen-
te, se comprende que algunos de estos conjuntos podran constituir integra-
mente, o en su mayor parte Municipios de esta naturaleza. Desde el punto de
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vista de una gestién auténoma, la Ley del Patrimonio de Andalucia (arts. 82-
86) permite que se crean para los Conjuntos, 6rganos de gestion, con o sin
personalidad juridica, a efectos de administracién, custodia, régimen de visi-
tas, inspeccidn, propuesta de medidas cautelares, etc.

3. Hacia un nuevo enfoque de la gestion
de los conjuntos histdricos

Como puede desprenderse del panorama de nuestra legislaciéon autono-
mica la sensibilidad sobre la proteccion de los valores culturales ha experi-
mentado un gran avance al calor de las recomendaciones internacionales y
de las directrices de la Ley de Patrimonio Histérico de 1985 . Ello ha teni-
do un reflejo cuantitativo inmediato en el crecimiento del numero de Con-
juntos Historicos declarados. Segtin T. Ramén Fernidndez («La ordenacién
urbanistica de los conjuntos histéricos: breve denuncia de los excesos al
uso», Revista de Urbanismo y Edificacion. Aranzadi, ntm. 1, 2000, pags.
37-45) quien lleva a cabo una dura critica —dificil de compartir— sobre
esta proliferacio: en 1999 el nimero de Conjuntos Histéricos declarados
era de 527, de los cuales 164 lo han sido desde la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 31 de enero de 1991. Légicamente, este incremento por
su variedad, por su distinta localizacidén y en especial por su grado de inser-
cion en el territorio o ciudad-matriz plantea nuevos e importantes proble-
mas de gestién a los Municipios que en definitiva son los responsables,
obligdndoles a disefiar nuevos métodos de accidén y en especial de interven-
cion.

Como ha destacado M. C. Turci («Soggeti attivi e passivi del’interazio-
ne tra beni culturali e territorio», en Economia della Cultura. 11 Mulino ntm.
2, 1997) la visién tradicional de la gestion basada en la catalogacion, res-
tauracién, reutilizaciéon debe complementarse con una accién econdémica y
de cardcter empresarial que incorpore nuevos pardmetros (Iid. R. Campi-
llo Garrigos, «La gestion y el gestor del patrimonio cultural». Murcia, 1998.
En este sentido es significativo registrar la iniciativa de las Ciudades espa-
fiolas Patrimonio de la Humanidad de constituir un Club o Asociacién
para unir esfuerzos a nivel nacional e intercambiar experiencias y relacio-
narse con asociaciones paralelas de otros paises. Loégicamente en torno a
estas nuevas iniciativas esta la creacidn de riqueza y empleo en estos espa-
cios y la aportacion fundamental del turismo siempre que este respete los
criterios ambientales (Vid. Turismo y Cultura, Compaifieros de Ruta,
Correo UNESCO, julio-agosto 1999). En linea con estas preocupaciones
merece hacerse referencia a la Declaracion de Salamanca de 1998 sobre
«Un futuro sostenible para las Ciudades Histéricas» como resultado de un
encuentro sobre «Energia, Transporte y Telematica en las Ciudades Histd-
ricas». En dicha declaracién se afirma que la proteccién de los bienes cul-
turales y los centros historicos no debe estar refiida con su funcionalidad,
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calidad de vida y su capacidad de convertirse en centros dindmicos de la
sociedad, dado «que la tecnologia permite superar los problemas que plan-
tean los usos energéticos y la movilidad urbana», potenciando «las solucio-
nes telemdticas como herramienta fundamental de participacién y gestion
ciudadana de la energia, el transporte y la proteccion de los bienes cultura-
les y naturales»; y, en general, todas aquellas acciones compatibles con el
desarrollo sostenible.

VI. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA LEY 7/2000 DE 19
DE JUNIO DE LA COMUNIDAD DE MADRID SOBRE
REHABILITACION DE ESPACIOS URBANOS
DEGRADADOS Y DE INMUEBLES QUE DEBEN
SER OBJETO DE PRESERVACION

1. Objetivos y criterios de rehabilitacion

La Comunidad de Madrid ha aprobado recientemente un interesante texto
sobre Rehabilitacion Espacios urbanos Degradados y de Inmuebles que deban
ser objeto de Preservacion (Ley 7/2000, de 19 de junio), cuyo contenido
excede en gran medida de lo que refeleja la rubrica de la propia norma. En el
Predmbulo se hace referencia a que la inspiracion que conforma el contenido
de la nueva disposicion es fundamentalmente la Carta Europea del Patrimonio
Arquitectdnico de 1976 —a la que hemos hecho referencia anteriormente—
y en especial la filosofia que la informa en la medida que aspira a una «con-
servacion integrada, que es el resultado de la accion conjunta de técnicas y de
la btsqueda de funciones apropiadas, de tal forma que la rehabilitacion debe
estar guiada por un espiritu de justicia social y no debe asi mismo ir acompa-
flada del éxodo de todos los habitantes de condicién modesta. En esta misma
linea de actuacién debe también hacerse referencia a la reciente Declaracién y
Plan de Accién de Lisboa sobre rehabilitacién urbana integral a la manifesta-
do su apoyo el Gobierno de la Comunidad de Madrid, mediante Acuerdo de
22 de octubre de 1998 del que se ha dado traslado a la Comisién European.

Aunque la nueva Ley no define lo que debe entenderse por Rehabilita-
clon —tema muy controvertido tanto en las disciplinas especializadas como
en el campo propiamente juridico (Vid. las excelentes monografias: S. Gon-
zélez-Varas. Aranzadi, 1998 y M." J. Garcia Garcia, «El régimen juridico de la
rehabilitaciéon urbana. Valencia 1999)— lo cierto es que su objetivo funda-
mental es articular una coordinacion entre las distintas perspectivas —urba-
nismo, vivienda, cultura, obras y servicios municipales, medio ambiente,
etc.— que inciden en los Conjuntos arquitectdénicos, tomando como refe-
rencia la categoria urbanistica y social de los Espacios urbanos degradados a
los que se aplicaran una serie de instrumentos normativos, algunos ya previs-
tos en la normativa estatal y autonémica, y otros que incorpora la nueva Ley.
Si bien, como decimos, no se da un concepto de Rehabilitacién, el art. 4 for-
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mula una serie de criterios o estindares que deberan ser tenidos en cuenta en
las acciones y programas de Rehabilitacidn, tanto a través de los planes de
urbanismo como de otros instrumentos. Como criterio central se declara
que «tanto en las construcciones nuevas como en la restauracidon de las exis-
tentes, serd objetivo prioritario la conservacién de las caracteristicas estructu-
rales y ambientales del conjunto urbano sobre el que se acttia», al propio
tiempo «la proteccion de vistas de los conjuntos y de los hitos paisajisticos
desde el exterior, asi como de las perspectivas urbanas de interés dentro de los
propios cascos». Obviamente, la valoracién de estos criterios en abstracto
merece una consideracién positiva, aun cuando su insercién concreta en cada
uno de los instrumentos —en el marco del dualismo de Conjuntos Histori-
cos, formalmente declarados, y Conjuntos Arquitectonicos sucitara impor-
tantes polémicas. Andlogamente, la problemitica de la demolicion de edifi-
cios —precisada de justificacién «en funcion de la falta de interés de los
mismos y del deterioro existente» (art. 4 1, ¢)— o la exclusién en los Pro-
gramas de Rehabilitacion de los edificios fuera de ordenacién «o que pudie-
ran estarlo por sus caracteristicas inadecuadas» se presentan como conflictivos
y de dificil interpretacion.

2. La ley como normativa innovadora y complementaria
de la legislacion autonémica urbanistica y del patrimonio
historico: el nuevo instrumento del Catalogo Regional
del Patrimonio Arquitectonico

Una de las caracteristicas mas sobresalientes de la nueva Ley 7/2000 estri-
ba en constituir una pieza normativa que complementa, amplia y permite una
mayor operativa o de dos normas preexistentes: la Ley 9/1995, de 28 de
marzo, de Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo y la Ley
1071998, de 9 de julio, del Patrimonio Histérico de la Comunidad de
Madrid.

Efectivamente, en la primera y entre las medidas de gestion urbanistica se
incluian los programas de Rehabilitacion Concertada, como instrumento
(arts. 97 y 98) de integracién y coordinacion de acciones publicas urbanisticas
y de vivienda en Conjuntos o zonas de interés historico (o con graves defi-
ciencias urbanas y ambientales, significativo deterioro o decadencia funcional
de la edificacién o las infraestructuras, dotaciones o espacios libres que las sir-
van) y Areas Urbanas (que con entera independencia de los valores arquitec-
tonicos o urbanisticos que en ellas concurran, presenten deficiencias y caren-
cias sociales de especial gravedad). La fuente de regulacién de estas
operaciones, es en primer lugar el propio planeamiento urbanistico vy, en su
defecto, la formulacién de programas de Rehabilitacién Concertada que para
su ejecucion se requeria la aprobacién de un Plan especial. La formacion de
dichos Programas debe llevarse a cabo por Convenio interadministrativo entre
la Comunidad y los Ayuntamientos, pudiendo aportar las Administraciones
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implicadas contribuciones en terrenos o edificios o en la aportacion de servi-
cios técnicos y de gestion, debiendo asignar la Comunidad anualmente el 1%
de su presupuesto de inversiones a operaciones de rehabilitaciéon urbanas
degradadas. La sujecién de los terrenos o edificios al programa podrd com-
portar la declaracién de urgencia de la ocupacién a efectos de expropiacion
forzosa y otorgamiento a la Administracion de los derechos de tanteo y retrac-
to. Por su parte, la Ley del Patrimonio Historico de la Comunidad contempla
dos instrumentos: el Registro de Bienes de Interés Cultural (arts. 9 a 12) al
que corresponde la inscripcién de los bienes declarados de Interés Cultural y
el Inventario de Bienes Culturales (arts. 14 a 16) para la inscripcién de los que
«sin tener el valor cultural excepcional de los declarados de Interés Cultural
poseen especial significado e importancia para ser incluido en el Inventario
«estableciendo, a tal efecto, la Disposicion Adicional de la Ley una enumera-
cién «ex lege» de los que necesariamente deberan incluyese en dicho Inven-
tario.

Como instrumento innovador la nueva Ley prevé la creacion de un Cati-
logo Regional del Patrimonio Arquitecténico que, seguin el art. 5, con inde-
pendencia de «afectaciones, propiedades y competencias», comprendera
«todo el complejo cuerpo del Patrimonio Arquitecténico de Interés Regio-
nal de cara a su eficaz proteccién legal y rehabilitacion y establecerd los cri-
terios caracteristicos y prioridades de actuaciéon». De la inclusidén en este
catilogo se excluyen los bienes que ya figuran inscritos en Registro de Bie-
nes de Interés Cultural o en el Inventario de Bienes Culturales, previstos en
la Ley de Patrimonio, sin perjuicio que cuando alguno de estos bienes
excluidos se encuentre comprendido en un conjunto o sistema, el Catilogo
deberad contener una referencia de los mismos a efectos de la debida coordi-
nacién. En cualquier caso el Catilogo «contendrd la informacion precisa para
la identificacién y conocimiento de los elementos y conjuntos que constitu-
yen su objeto» (art. 6.1). Como puede observarse el Catilogo estd llamado a
ser el instrumento de programacién y de inventario de todos los conjuntos
arquitectonicos de Interés regional y con vistas a su proteccion y rehabilita-
ci6én, convirtiéndose, por lo tanto, en el eje de la politica de proteccidn de
todo el Patrimonio Arquitecténico de la Comunidad, tanto de elementos
aislados como de conjuntos.

La elaboracién de este Catilogo (arts. 5 a 7) se somete a criterios meto-
dologicos, procedimentales y de eficacia normativa. En cuanto a su metodo-
logia, el articulo 5.3 prescribe que la relacidén de elementos y conjuntos ten-
drid como base los Municipios, dentro de los siguientes sistemas historicos:
ordenacién del territorio (asentamiento e infraestructuras), arquitectura civil
(doméstica, dotaciones e industrial), arquitectura religiosa y arquitectura
militar. Logicamente el Reglamento de la Ley debera perfilar todos estos
importantes conceptos a fin de que se logre alcanzar una catalogacion
exhaustiva. Precisamente el apartado 4 prevé la posibilidad de anticipaciones
a través de Catdlogos Sectoriales para su incorporacidn al Catilogo regional
que deberi estar elaborado en el plazo de cuatro afios (Disposicién Transito-
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ria Unica), habiendo aceptado en este punto la Asamblea legislativa la suge-
rencia del Informe del Consejo Econdémico y Social de la Comunidad ele-
vando de uno a cuatro afios el plazo de elaboracién. Una vez aprobado debe-
rd ser revisado cada cinco afios, segtin el art. 5, 1.7) de igual forma que los
Catélogos Sectoriales. La elaboracion del Catidlogo corresponderi a la Con-
sejeria de Obras Ptblicas, Urbanismo y Transportes, debiendo tener en
cuenta la coordinacién con el Registro e Inventario de Bienes Culturales y
los Catdlogos Urbanisticos de Planeamiento, asi como el informe de la
Administracién militar cuando afecte a bienes de la Defensa nacional; y una
vez elaborados se pasard a informe del resto de las Consejerfas, Ayuntamien-
tos y a informacién publica, siendo aprobado por el Gobierno de la Comu-
nidad, mediante Decreto que se publicard en el «Boletin Oficial de la
Comunidad». El contenido del Catilogo no se limita a formular el Inventa-
rio, sino que comportard el establecimiento de las correspondientes Normas
de proteccion (art. 6) que habrin de incorporarse en el planeamiento urba-
nistico si ya no estuvieren establecido en el mismo, mediante la modificacién
de los planes de urbanismo. Precisamente, por esta fuerza vinculante puede
postularse el cardcter normativo del Catilogo regional. Al propio tiempo, el
Catélogo servira de directriz o criterio para la rehabilitacién de los Espacios
Urbanos Degradados (art. 8).

En el campo de la financiacién de las operaciones previstas la ley, la
Comunidad (art. 3) asignard anualmente al menos el 2% del Presupuesto de la
Consgjeria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes y de sus Organismos
Auténomos a «inversiones en operaciones de rehabilitacion de dreas urbanas
degradadas y de rehabilitacién de inmuebles que deben ser preservados, com-
putindose a estos efectos la destinada a espacios urbanos degradados con la
prevision de la afectacion del 1% del Presupuesto de la Comunidad, prevista
la Ley 9/1995, de Medidas.

Como puede observarse de esta apretada sintesis la Ley 7/2000 proyecta su
repertorio de instituciones sobre dos leyes anteriores —legislacién urbanistica y
de patrimonio histérico— potenciando su eficacia, pero también incidiendo en
su esquema normativo, lo que exigird del Reglamento de desarrollo una labor
importante de imaginacién y de construcciéon normativa. El Informe del Con-
sejo Econdmico y Social de la Comunidad apuntaba ya a algunos de los con-
flictos que pudieran darse a este respecto, recomendando la derogaciéon del
Titulo VII, de la Ley 9/1995 en materia de los programas concertados de
rehabilitacion. Sin embargo, esta iniciativa no prosperaria. En cualquier caso,
cabe sefialar que la Disposicion Final contiene una ambigua cliusula derogato-
ria del siguiente temor: «se habilita al Gobierno de la Comunidad para que
pueda dictar y en su caso modificar, cuantas disposiciones fueran necesarias para
el desarrollo y aplicacion de la presente Ley» que hace presagiar complejos pro-
blemas de aplicacién e interpretacion juridica, a pesar de que esta habilitacién,
por razon de su rabrica, parece extenderse exclusivamente a las normas regla-
mentarias. Posiblemente cuando se dicte la Ley Urbanistica de la Comunidad
sea necesaria una refundicion legal de todas estas importantes normas.
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3. Rehabilitacion de espacios urbanos degradados

La definicion de Espacios Urbanos Degradados, segun el articulo 1.2 de la
Ley comprende los Conjuntos y las Areas urbanas, reproduciendo prictica-
mente las definiciones del art. 97 de la Ley autondémica 9/95, si bien respec-
to a los Conjuntos o zonas amplia considerablemente su objeto al extenderlo,
no sélo a los de «interés historico», sino también a los de interés «arquitectod-
nico, urbanistico, artistico, sociocultural o ambiental con graves deficiencias
urbanas o ambientales, significativo deterioro o decadencia funcional de la
edificacién o las infraestructuras, dotaciones o espacios libres a los que sirve».
La exigencia de la Rehabilitacién podra derivar del Planeamiento general de
Ordenacién urbana e instrumentos equivalentes, Planes especiales, Programas
de rehabilitacién Concertada o del propio Catilogo Regional de Patrimonio
Arquitectdnico (art. 8).

El instrumento prioritario que la ley destaca es el Programa de Rehabili-
tacién Concertada (arts. 9 y 10) especialmente para las Areas Urbanas (defini-
das como aquellas que con entera independencia de sus valores arquitectdni-
cos o urbanisticos que en ellos concurran, presentan deficiencias y carencias
sociales de especial gravedad) en la medida que su programacion y ejecucidén
se llevara a efecto, a través de un Convenio entre Comunidad de Madrid (a
través de la Consejeria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes) y el
Ayuntamiento respectivo (previa aprobacién del Pleno). En cualquier caso, la
apelacién a la via Convencional no parece que deba limitarse a dichas Areas
urbanas, pudiendo también extenderse a los Conjuntos, conforme a los obje-
tivos institucionales de la Ley. La apelacién a la via del Convenio presenta
indudables ventajas puesto que, como sefiala el articulo 11, a fin de evitar la
dispersion de ayudas y racionalizar la correcta utilizacién de los recursos
publicos, podrd acudirse, ademas de los Convenios intersubjetivos, a acuerdos
de colaboracién entre las propias Consejerias de la Comunidad con compe-
tencias concurrentes.

Por lo que afecta al contenido de los Programas de rehabilitacién Concer-
tada de una forma un tanto asistematica el articulo 10 de la ley enumera sus
determinaciones. Merecen destacarse los siguientes extremos:

a) En cuanto al objeto de la rehabilitacidn, puede afectar a la recuperacion
y mejora de infraestructuras, espacios libres y dotaciones; fachadas y
demids cerramientos que configuran la escena urbana y la recuperaciéon
y rehabilitacion de edificios catalogados o que sin estarlo se incluyan en
el programa (objetivo este tltimo un tanto contradictorio en la medida
que la propia Ley establece un sistema de rehabilitacion individualizada
de Edificios a Preservar).

b) Como novedad significativa de estos Programas —en analogia con otras
experiencias de distintas ciudades (como es, entre otras, el Plan «Urban»
de Sevilla) se permiten incluir en el programa «propuestas de reanima-
ciéon de la actividad en la zona degradada, con especial referencia al
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mantenimiento de las funciones existentes y, en particular el comercio,
y la artesania y la creacion de otras nuevas, teniendo en cuenta la estruc-
tura socioecondémica, cultural y técnica de la zona») [art. 10.6.b)].

¢) La programaciéon econdémica y viabilidad de la actuacion, especifican-
dose la aportacién de la Comunidad Auténoma y el Ayuntamiento,
pudiendo crearse al efecto un Organo de gestion que puede adoptar la
forma juridica de Consorcio.

d) Como participaciones externas al Convenio se prevé la posibilidad de
fomentar la iniciativa privada en cualquiera de las formas admisibles en
Derecho y la participacion de otras Administraciones Pablicas y, en su
caso los Consorcios constituidos al efecto, pudiendo consistir esta par-
ticipacion en dinero, terrenos o edificios, o en la aportacion de servi-
cios técnicos y de gestion.

La redaccién del art. 10, como hemos apuntado, es muy confusa y desor-
denada, a pesar de ser una de las piezas claves de la Ley, por lo que debera
esperarse que el Reglamento de la misma vy, en su dia, a las cliusulas para
sufrir estas deficiencias de los Convenios. Por ultimo el articulo 12 aborda la
cuestion de la participacidén y colaboracion de los propietarios, residentes y
titulares de actividades en las fases de planificacién, desarrollo y ejecucion.
Esta participacién social se considera clave en las experiencias hasta ahora
desarrolladas al efecto en las distintas ciudades europeas y espafiolas. Sobre la
posible participacion financiera de los propietarios de los inmuebles a rehabi-
litar el Anteproyecto de ley contenia una férmula ambigua del siguiente
tenor, la Administraciéon «también fomentara la contribucidon econdémica de
los propietarios a la inversion total necesaria, incentivindola cuando fuera
posible». La redaccion de esta formula suscitd reparos al Consejo Econémico
y Social al evacuar su informe en la medida que esta participaciéon econémi-
ca debia legitimar la participaciéon de los privados en la negociacién de los
Convenios. La redaccién final de la Ley pretende salvar esta laguna apelando
a la posibilidad de celebrar Convenios complementarios o paralelos con la
siguiente formula «las Administraciones intervinientes podrin firmar conve-
nios con los agentes, particulares afectados y asociaciones que intervienen en
los procesos de rehabilitacidén». De nuevo tiene que apelarse a las posibles
mejoras que puede aportar el Reglamento, en funcién de las experiencias que
sobre la participacién ciudadana ya existen desde hace afios en la vida urbana
de la Comunidad.

4. Rehabilitacion individualizada de inmuebles

El segundo objetivo institucional de la Ley 7/2000 es la regulacién de la
Rehabilitaciéon Individualizada de Inmuebles que deben ser preservados por
«su interés arquitectdnico, historico, urbanistico, social, cultural o ambiental»
(art. 1.3), rehabilitacidén que podra ser de caricter estructural, funcional, o de
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habitabilidad, «teniendo en cuenta el estado, caricter y uso del inmueble»
(art. 1.3). El concepto de Inmueble a Preservar es clave para comprender el
alcance objetivo de la accidén de preservacion . Por lo pronto, no debe identi-
ficarse Inmueble —a los efectos de la presente Ley— con Vivienda, pues
como nitidamente sefiala la Disposicion Adicional Unica la accion rehabilita-
da de Viviendas se regira por su legislacion especifica, lo cual da a entender
que se trata de materias distintas y que lo decisivo es el Inmueble como edifi-
cacion y entidad arquitectdnica-urbanistica, con independencia de las vivien-
das que el mismo pueda albergar. Si bien, es manifiesto que el concepto de
Inmueble principalmente se identifica con Edificaciéon o Construccidén Arqui-
tectoénica con el alcance material y clasificatorio que a estos conceptos otorga
la reciente Ley estatal 38/1999 de 5 de noviembre de Ordenacién de la Edi-
ficacién, en su art. 2 no se agota en esta identificacion, pues cabe perfecta-
mente incluir en el concepto de Inmueble a las obras ptiblicas y otro tipo de
elementos, tal como a efectos ilustrativos apunta la Exposicién de Motivos:
«calzadas, sistemas de aguas, ferrocarriles historicos, ermitas, etc». Finalmente,
aunque el Inmueble se contempla de forma individualizada, el articulo 14
permite la formacién de Programas de «Rchabilitacién temdticos», referidos a
«conjuntos de bienes que forman parte de un sistema (en la forma definida en
el comentado art. 5), aunque no constituyan un espacio urbano». En conclu-
sion, el concepto de Inmueble permite la mis amplia configuraciéon de su
extension descriptiva de realidades materiales de naturaleza inmueble insertas
tanto en el medio urbano como el rustico.

Légicamente esta accion de preservacidén de Inmuebles tiene su concre-
cion formal en el articulo 13 al especificar «los inmuebles que podrin ser
objeto de restauracién individualizada al amparo de la presente Ley». Obsér-
vese que aqui el texto normativo transcrito opera un cambio terminoldgico
de indudable trascendencia, abandonado el término rehabilitacién por el de
«restauracién», abandono que no puede pasar desapercibido por cuanto este
ultimo concepto no es inocuo en el marco de las operaciones de proteccidén
y que, en cierta manera, en la técnica urbanistica y arquitectdnica, «conser-
vacidén» y «rehabilitacion» muchas veces se estima que forman parte de poli-
ticas publicas opuestas o incluso contradictorias. La Ley vuelve a emplear el
término «restauracidén» en el articulo 4.2 por lo que este cambio terminolo-
gico, sin dejar de ser trascendente, no implica una quiebra total de sus obje-
tivos institucionales, maxime cuando esta accidén de conservacion debera ser
insertada y evaluada en el marco de los Programas y Estudios de Rehabili-
tacién. En efecto, segtn el articulo 14.2 los programas y estudios de Reha-
bilitacién, tanto los tematicos como los individualizados deberin contener
una Documentacién —eclaborada por la Consejeria de Obras Publicas,
Urbanismo y Transportes— con determinaciones sobre informacion, anali-
sis, definicién de necesidades, memoria econdémica y forma de gestion,
especificard concretamente el proyecto o proyectos de Rehabilitacién en
cuyo marco se dilucidara la compatibilidad entre la restauracion y la rehabi-
litacién.
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Los Bienes Inmuebles que pueden ser objeto de rehabilitacion individua-
lizada, segtin el articulo 13, en atencién a su finalidad o motivacién protecto-
ra, pueden agruparse en las siguientes categorias:

a)

Finalidad cultural (apartados 1, 2 y 4 del art. 13 ). En esta categoria se
contemplan: los bienes declarados de Interés Cultural; los relacionados
en la DA 2." de la Ley del Patrimonio Histérico de la Comunidad de
Madrid y los bienes inventariados de conformidad con la misma. Esta
categoria es amplisima pues comprende, segun la referida DA, iglesias,
ermitas, cementerios y edificios singulares con més de cien afios de
antigiiedad, molinos, estaciones de ferrocarril, canales, «viajes de aguav,
norias, fraguas, caminos historicos de mds de cien afios, castillos, casas
fuertes, torreones, murallas, recintos, emblemas, Teatros, Mercados y
lavaderos (representativos de los usos para los que fueron edificados, con
mis de cien afios de antigiiedad), etc. Finalmente los Bienes incluidos
en el Catilogo Regional del Patrimonio Arquitectéonico o que sean
susceptibles de ser incluidos en el mismo. Obviamente, esta categoria de
Bienes a rehabilitar y restaurar serd la mas delicada al formar parte,
habitualmente, de un conjunto Histérico o Arquitectdnico y tener que
observarse las prescripciones (arts. 16 a 25) de la Ley del Patrimonio
Histérico (Ley 6/1985, de 25 de junio) y las especificas de la Ley auto-
noémica, plasmadas en el Plan Urbanistico Especial de Proteccién. And-
logamente, si se trata de bienes individualizados debera observarse dicha
normativa y compatibilizarla con los criterios de Rehabilitacién, pre-
vistos en el art. 4 de la Ley que comentamos.

Finalidad urbanistica (nims. 3 y 6)¢ Esta categoria comprenden «los bie-
nes Catalogados de conformidad con el Ordenamiento urbanistico».
Los Catilogos son instrumento complementario, tanto de los Planes
Especiales como de los Planes Generales Urbanisticos (art. 25 del TR de
la Ley del Suelo 1976 y articulos 86 y 87 del Reglamento de Planea-
miento Urbanistico). La inclusién de los edificios en estos Catilogos faci-
litara la aplicacion de los instrumentos de la Ley a una serie genérica de
situaciones urbanisticas y, en particular, a los supuestos contemplados en
la Disposicién Adicional Tercera de la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de
Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo de la Comunidad de
Madrid que impone el deber de rehabilitacién a los propietarios de bie-
nes inmuebles que el planeamiento sujete a un régimen de proteccion.
Finalidades sociales (nim. 5). Finalmente, a modo de supuesto general se
incluirin «os que convenga rehabilitar por razones de interés social».
Este supuesto 1dgicamente prescinde de las condiciones arquitectonicas
y culturales —salvo que los inmuebles estén incluidos en un conjunto
de tales caracteristicas— para atender a la situacidn social de los usuarios
del inmueble. La concurrencia del interés social deberd ser debidamen-
te acreditada y valorada en el programa o estudio de rehabilitacion y
garantizada la participacidn social.
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5. Convenios de rehabilitaciéon de inmuebles y derechos
adquiridos de los inquilinos

Entre las determinaciones de los Programas y Estudios de rchabilitacion
deberd consignarse la forma de gestion. Segun el articulo 14.2 de la Ley «la
forma de gestién hara referencia, en su caso, a los Acuerdos de colaboracién
suscritos a tal fin con otras Consejerias, asi como a la procedencia u oportu-
nidad de formalizar Convenios de Cooperacion con otras Administraciones o
con los particulares afectados». La utilizacién de estas formas convencionales
varfan en funcién de la titularidad de los inmuebles objeto de rehabilitacién.
De esta suerte, cabe distinguir:

a)

Inmuebles de titularidad de la Comunidad Auténoma. Si bien en este
caso podra llevarse a cabo, en principio, sin Convenio con otras Admi-
nistraciones publicas, lo cierto es que no queda excluida la via conven-
cional que el articulo 14.2 denomina acuerdos de Colaboracién de la
Consgjeria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes con otras Con-
sejerfas de la Administracion de la Comunidad. Esta figura convencio-
nal de caricter interorganico, se caracteriza por la ausencia de subjetivi-
dad pero, como destaca Martin Huerta (Los Convenios Interadministrativos.
INAP. Madrid, 2000, pags. 62-65), no deben descartarse en nuestro
ordenamiento al punto que el articulo 15.3 de la Ley 30/1992 LR JPAC
la prevé para la encomienda de gestidén entre 6rganos. En cualquier
caso, hay que sefialar que con independencia de objeciones dogmiticas,
estos acuerdos por su publicidad permiten un mayor seguimiento a
efectos de control, de su cumplimiento, tanto por la Asamblea como
por los administrados.

Complementariamente se prevé la posibilidad, en caso de concurrir
razones de interés publico que puedan, celebrarse convenios de coope-
racion con la Administracion del Estado y con el Municipio correspon-
diente, prevision acertada por cuanto el inmueble puede estar afectado
a estas Administraciones, o bien que por su emplazamiento resulte ade-
cuada financieramente dicha colaboracion.

Cuando la titularidad del inmueble sea del Estado o de un Municipio,
la Comunidad necesariamente concertard un Convenio en el que se
concreten las aportaciones financieras de cada Administracién con la
posibilidad incluso de constituciéon de un Consorcio para la gestion de
la rehabilitacion.

Si la titularidad del inmueble fuera particular, podrad actuarse por via
unilateral, mediante peticidon del propietario que deberd ser aceptada
cuando cumpla las condiciones preestablecidas; o bien, mediante Con-
venio —en el que también podrin participar el Estado y el Municipio
correspondiente—, pudiéndose a través del mismo procederse a la
adquisicion del inmueble por la Comunidad (tanto si comporta la pose-
s16n como alguna forma de uso o disfrute de un tercero). En estos casos
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se exigird informe favorable de la Consejeria de Hacienda v, en su caso,
autorizacion expresa del Consejo de Gobierno, respetando los derechos
adquiridos por el inquilino y, en su caso de las otras Administraciones
publicas. En el Convenio se detallardn, segun el articulo 15.4, las apor-
taciones, derechos y obligaciones de la Comunidad y del propietario.

En relacion a los «derechos adquiridos por los inquilinos» ante la operacién
de rehabilitacién, la Ley autondémica es muy poco explicita, posiblemente por
razones de competencia legislativa al afectar al régimen civil de las relaciones
arrendatarias y, en particular, al derecho de Retorno. La Disposicién Adicio-
nal 8" de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos
prescribe que «cuando en las actuaciones aisladas no expropiatorias exigidas
por el planeamiento urbanistico fuera necesario proceder a la demolicién
total o a la rehabilitacion integral con conservacion de fachada o estructura de
un edificio, en el que existan viviendas urbanas arrendadas sea cualquiera la
fecha del arrendamiento, el arrendatario tendrd derecho a que el arrendador
de la citada finca le proporcione una nueva vivienda de una superficie no
inferior al 50 por ciento de la anterior, siempre que tenga al menos noventa
metros cuadrados o no inferior a la que tuviere, si no alcanzaba dicha super-
ficie, de caracteristicas andlogas a aquella y que esté ubicada en el mismo solar
o en el entorno del edificio demolido o rehabilitado». Sin perjuicio de este
derecho de retorno, existe el derecho de realojamiento o alojamiento provi-
sional de los inquilinos ocupantes hasta que sea posible, en su caso, el retorno.
Este derecho de alojamiento provisional esta previsto en la Disposicion Adi-
cional 4 del TR de la Ley del Suelo de 1992 (precepto que mantiene su
vigencia). Obviamente, al tratarse la rehabilitacion de una operacion o actua-
cién aislada este derecho de alojamiento provisional, previsto en un norma
bésica, podia haber sido objeto de contemplacién especifica y de desarrollo en
la norma comentada dado su importancia para las operaciones de rehabilita-
cién que exijan la demolicidn. Bien es cierto que el art. 71. D) de la Ley
9/1995 de Medidas de Politica Territorial Suelo y Urbanismo contempla el
derecho de relajo con caricter general en la ejecucidn de los planes de Urba-
nismo, pero deberd tenerse en cuenta que la Rehabilitacién no siempre,
como hemos visto, tiene su origen 0 motivacidon en razones ¢ instrumentos
estrictamente urbanisticos.
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ambito en el que se produzca una restriccion de libertad: 2.1. Arresto del quebrado. 2.2.
Internamiento en establecimiento psiquidtrico. 2.3. Arresto domiciliario. 2.4. Libertad
provisional bajo fianza. 2.5. Internamiento en establecimiento penitenciario. 2.6. Interna-
miento preventivo de extranjeros previo a su expulsién. 2.7. Identificacién en dependen-
cias policiales. 3. La delimitacién negativa de estos derechos: 3.1. Presencia de una perso-
na en las dependencias policiales para la prictica de una diligencia. 3.2. Deber de
presentacion ante un Juzgado. 3.3. Prestacion de asistencia médica o alimentaria forzosa.
V.- LA GARANTIA LEGAL DE LA PRIVACION DE LIBERTAD.- VI. LA
GARANTIA JUDICIAL Y LOS LIMITES TEMPORALES DE LA DETENCION
PREVENTIVA.- VII. LOS DERECHOS DE LA PERSONA DETENIDA. 1. Los dere-
chos de informacion, libertad de declaracién y a la asistencia de intérprete. 2. El derecho a
la asistencia letrada.- VIII. EL CONTROL JUDICIAL DE LA LEGALIDAD DE LA
DETENCION: EL PROCEDIMIENTO DE «<HABEAS CORPUS».

EL VALOR «LIBERTAD» Y SUS CONCRECIONES
CONSTITUCIONALES

La libertad es una dimensién esencial de la persona. Entendida como liber-

tad general de actuacién o, si se prefiere, como libertad general de autodeter-
minacién individual, se nos presenta, a juicio de nuestro «intérprete supremo
de la Constitucidon» (Sentencia del Tribunal Constitucional —en adelante
STC— 137/1990, de 19 de julio, fundamento juridico 9.°), como un valor
superior del ordenamiento juridico (art. 1°.1 de la Constituciéon Espafiola

* Catedritico de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense de Madrid.
! Ponencia presentada en el Seminario Internacional sobre «Libertad personal, seguridad individual y

debido proceso», organizado por la Universidad de Talca (Chile), marzo 1999.
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—ecn adelante CE—) que se concreta en un conjunto de manifestaciones a las
que la Norma suprema concede la categoria de derechos fundamentales,
como son, entre otros, las libertades a que se refieren los articulos 16.1 (liber-
tad 1deoldgica, religiosa y de culto), 18.1 (derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen), 19 (libertad de residencia y de circulacién), 20 (libertades
informativas) y, muy particularmente y desde luego sin dnimo exhaustivo,
17.1 (derechos a la libertad y a la seguridad personal).

El valor «libertad» viene de esta forma a garantizar un elenco de derechos
fundamentales, si bien tal garantia no alcanza a otorgar a dichos derechos
como contenido concreto todas y cada una de las multiples actividades y rela-
ciones vitales que la libertad hace posibles, por importantes que éstas sean en
la vida del individuo (STC 89/1987, de 3 de junio, fund. jur. 2.°).

Entre los derechos garantizados por el valor «ibertad» quiza el mis signifi-
cativo sea el que contempla el articulo 17.1 CE, precepto que, a lo largo de
sus cuatro apartados, acoge un conjunto de mecanismos de dispar naturaleza
que se encaminan a proteger juridicamente la libertad personal: la garantia
legal de la privacién de libertad, la garantia judicial y, en perfecta sintonia con
ella, los limites temporales de la detencidn gubernativa, los derechos de la
persona detenida o garantias procesales de la detencidn, el control judicial de
la legalidad de la detencién y la limitacién temporal de la prision provisional.

Junto a las garantias del citado derecho fundamental acogidas por el articu-
lo 17, han de situarse algunas otras que contempla el articulo 25 CE, muy par-
ticularmente: el principio de legalidad penal del articulo 25.1 y la interdiccion
que el articulo 25.3 contempla en relacién a la Administracién civil, a la que
veda la imposicién de sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen
privacion de libertad. A ellas se podrd afiadir el principio «<non bis in idem,
esto es, el principio de exclusion de la doble sancién por unos mismos hechos,
no contemplado por la Norma suprema pero reconocido jurisprudencialmen-
te por el Tribunal Constitucional. En nuestra exposicién vamos a centrarnos
en los derechos y garantias a los que se refiere el articulo 17 CE.

II. EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL.
CONCEPTO Y DELIMITACION

1. El derecho a la libertad personal se nos presenta como uno de los dere-
chos de mas afiejo reconocimiento formal. En efecto, ya en el punto 37 de la
Carta Magna del Rey Juan (1215) se afirma:

«Ningun hombre libre podre ser detenido, ni preso (...), ni perjudicado
en cualquier otra forma, ni procederemos, ni ordenaremos proceder con-
tra ¢l, sino en virtud de un juicio legal por sus pares o por la ley del pais.»

Contemporianeamente, la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, se hard eco de este derecho en su ar-
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ticulo 7.°, que comienza prescribiendo: «Nul homme ne peut étre accusé,
arrété ni détenu que dans les cas déterminés par la Loi, et selon les formes
qu’elle a prescrites.»

El Derecho internacional de los derechos humanos ha recepcionado con
notable amplitud este derecho al que se refieren, entre otros textos, el articu-
lo 3.° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, el articulo
9.% del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el arti-
culo 5.° de la Convencién de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de
las Libertades Fundamentales, suscrita en Roma en 1950, precepto este ulti-
mo que ha sido amplia y expansivamente interpretado por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.

Antes de centrarnos en la configuracién constitucional del derecho a la
libertad personal en Espafia quizd convenga destacar como, en su origen his-
torico, este derecho tenia como finalidad primigenia proteger al ciudadano
frente a la arbitrariedad en las detenciones y prisiones anteriores a la finaliza-
cién de un proceso penal por una Sentencia judicial, sin que, frente a las pri-
vaciones de libertad acordadas en ésta nadie cuestionara su legitimidad, siem-
pre que fueran impuestas por Tribunal competente y de conformidad con el
procedimiento legalmente establecido. Sin embargo, conviene ya anticipar
que, como mas adelante tendremos oportunidad de exponer, en los ordena-
mientos constitucionales de nuestro tiempo mds sensibles a los derechos fun-
damentales, como es el caso del espafiol, el alcance del derecho en cuestién
desborda ampliamente el que pudo tener en los primeros momentos de su
génesis historica.

Las constituciones de nuestro tiempo han recepcionado con generosidad y
amplitud de miras el derecho a la libertad personal. La Constitucidn espafiola
de 1978 no es una excepciodn a esa regla. Su articulo 17, a lo largo de cuatro
minuciosos apartados, acoge el derecho que nos ocupa. Es su apartado pri-
mero el que lo formula en los siguientes términos:

«Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede
ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma previstos en la Ley.»

2. El derecho a la libertad que proclama el precepto transcrito es el dere-
cho de toda persona a no ser sometido a prisidén, detencién o cualquier otra
coaccidn fisica en otra forma que no sea la prevista por la Ley (Auto del Tri-
bunal Constitucional —en adelante ATC— 414/1984, de 9 de julio, fund.
jur. tnico). Dicho de otro modo, la libertad personal es la libertad fisica, la
libertad frente a toda detencidn, internamiento o condena arbitrarios. Quie-
re ello decir que el art. 17.1 CE viene a preservar el comun «status libertatis»
que corresponde, frente a los poderes publicos, a todos los ciudadanos (STC
2/1987, de 21 de enero, fund. jur. 3.°). Por ello mismo, en otro momento, el
Alto Tribunal ha significado que la libertad a que se refiere esta norma cons-
titucional es la de quien orienta, en el marco de normas generales, la propia
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accion, no la de quien elige entre la obediencia y la resistencia al Derecho o
a las 6rdenes dictadas en su virtud.

Es innecesario sefialar que la relevancia que la libertad de la persona tiene
en orden a la satisfaccidon del valor supremo de nuestro orden juridico-politi-
co, la dignidad de la persona humana, confiere al derecho a la libertad una
clara prevalencia o preponderancia respecto de los restantes derechos funda-
mentales.

Titulares de este derecho son todas las personas por el mero hecho de
serlo, como ha reconocido el Juez de la Constitucién (STC 64/1988, de 12
de abril, fund. jur. 1.%), esto es, toda persona por el mero hecho de serlo tiene
capacidad para el goce y ¢jercicio de este derecho. Por el contrario, por el
propio caricter del derecho, es una obviedad que no pueden ser titulares del
mismo las personas juridicas (STC 19/1983, de 14 de marzo, fund. jur. 2.%).

3. La prevalencia y primacia del derecho a la libertad personal no debe
conducirnos a su absolutizacién. Como ha sefialado el Tribunal Constitucio-
nal (STC 178/1985, de 19 de diciembre, fund. jur. 3.%), el articulo 17.1 no
concibe la libertad individual como un derecho absoluto y no susceptible de
restricciones. Lo que ocurre es que sélo la Ley puede establecer los casos y la
forma en que la restricciéon o privacion de libertad es posible, reserva de Ley
que por la excepcionalidad de la restriccion o privacidén exige una propor-
cionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccidén de esta libertad, de
modo que se excluyan —aun previstas en la Ley— restricciones de libertad
que, no siendo razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su limita-
cion.

Ahora bien, conviene significar que el derecho a la libertad personal no es
un derecho de pura configuracion legal, ya que, como ha significado el Tri-
bunal (STC 15871996, de 15 de octubre, fund. jur. 2°), en la determinacidén
de su contenido y desarrollo han de tenerse en cuenta una serie de principios
constitucionales no explicitados en la Ley.

Quizi tampoco sea ocioso sefialar que los operadores juridicos vienen obli-
gados a interpretar restrictivamente cualquier excepcion a la regla general de
libertad. Si esta interpretacion restrictiva de los limites de los derechos consti-
tucionales es una regla general de la hermenéutica de los derechos, creemos
que en el caso que nos ocupa debe ser acentuada, dada la intima conexion del
derecho a la libertad personal con el valor dibertad» y con el ntcleo axiologi-
co central de todo nuestro ordenamiento, el valor «dignidad de la persona».

Por lo demas, aunque sea algo evidente, conviene finalmente significar, y
asi lo ha hecho el Tribunal Constitucional (ATC 497/1985, de 17 de julio,
fund. jur. 3.°), que no cabe confundir la libertad con la ausencia de cuales-
quiera deberes u obligaciones que las leyes establezcan. Tampoco este derecho
del articulo 17.1 impone a los Jueces y Tribunales que integran el Poder Judi-
cial una especial obligacion de benevolencia, ni les otorga facultades para
resolver en equidad, al margen de la Ley, ni, en particular, les obliga a conce-
der la remisién condicional de la condena cuando se den los requisitos pre-
vistos en el Cédigo Penal (STC 54/1986, de 7 de mayo, fund. jur. 2.°).
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III. EL DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL.
CONCEPTO Y DELIMITACION

El articulo 17.1 CE se refiere a la seguridad personal, paralela a la genéri-
ca libertad individual que la propia norma acoge y desarrolla en los sucesivos
apartados del mismo precepto.

El derecho a la seguridad implica la ausencia de perturbaciones proceden-
tes de medidas tales como la detencidn u otras similares que, adoptadas arbi-
traria o ilegalmente, restringen o amenazan la libertad de toda persona de
organizar en cualquier momento y lugar, dentro del territorio nacional, su
vida individual y social con arreglo a sus propias opciones y convicciones
(STC 15/1986, de 31 de enero, fund. jur. 2.°). Quiere ello decir que el dere-
cho a la seguridad reconocido por el articulo 17.1 CE es el derecho a la segu-
ridad personal, derecho que se ve perturbado por toda medida que sea res-
trictiva de la libertad o que pueda ponerla en peligro.

Delimitado negativamente, el derecho a la seguridad del articulo 17.1
CE no puede confundirse con la seguridad juridica garantizada por el art. 9.°,
3 de la Constitucién, que equivale, dicho sea con férmula esquematica, a
certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridica-
mente tutelados. Asi lo ha subrayado una reiterada jurisprudencia constitu-
cional (asi, entre otras, STC 15/1986, de 31 de enero, fund. jur. 2.° y STC
122/1987, de 14 de julio, fund. jur. 3.°). El 4mbito de la seguridad perso-
nal no puede, pues, identificarse ni confundirse con el mis amplio de la
seguridad juridica.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional, en uno de sus primeros pronun-
ciamientos [STC 2/1981, de 30 de enero, fund. jur. 7.°, d)], tuvo oportuni-
dad de precisar algo que no por obvio debe dejar de sefialarse: que ni margi-
nalmente se ve afectado el derecho a la seguridad de una persona por la
apreciacién por un Tribunal de la existencia de un delito del que se entiende
que la misma es responsable, imponiéndole en consecuencia la pena que
legalmente corresponda.

IV. ALCANCE DE ESTOS DERECHOS

Dos cuestiones fundamentales suscita la delimitacién del alcance de
estos derechos. La primera es la de si estos derechos protegen a sus titulares
frente a toda privacién de libertad o, por contra, tan solo frente a aquellos
supuestos en que la privacién de libertad no venga determinada por una
condena penal. La segunda cuestidén es la de si estos derechos se relacionan
exclusivamente con los problemas derivados de la comisiéon de un delito o,
por el contrario, mis ampliamente concebidos, desbordan ese estricto
ambito.

No quedari suficientemente deslindado el alcance o 4mbito de estos dere-
chos si no se procede, finalmente, a su delimitacién negativa.
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1. Su proyeccion, en el ambito penal, frente a todo tipo
de privacion de libertad

En el dmbito penal, el problema esencial que plantea la determinacién del
alcance de estos derechos es el de si éstos protegen a las personas frente a toda
privacidn de libertad por parte de los poderes publicos, o si, por el contrario,
su ambito se circunscribe Ginicamente a las situaciones de privacién de liber-
tad anteriores a la imposicidén de una condena penal, esto es, a las situaciones
de detencion preventiva y prision provisional, como aconteciera en la génesis
historica de estos derechos. Si asi fuera, la proteccidén derivada de las previsio-
nes y garantias del articulo 17.1 CE no se extenderia a aquellos casos en que
la privacién de libertad viniera determinada por una condena penal en Sen-
tencia firme.

El «ntérprete supremo de la Constitucién» se planted esta cuestidén en su
Sentencia 140/1986. Contra lo que pudiera deducirse del contexto del arti-
culo 17 CE —cuyo apartado segundo se refiere de modo especifico a la
detencidn preventiva y cuyo apartado cuarto alude a la prisién provisional—,
el Alto Tribunal se decanta por una interpretaciéon amplia y expansiva del
derecho que nos ocupa, y ello lo viene a sustentar en la propia literalidad del
Texto constitucional.

El articulo 17.1, al hacer mencidn del derecho a la libertad y a la seguri-
dad, lo hace en términos generales, sin limitar su alcance a situaciones ante-
riores a la condena penal y, en consecuencia, sin excluir ninguna privacién de
libertad (anterior o posterior a la Sentencia condenatoria) de la necesidad de
que se lleve a cabo con las garantias previstas en la misma norma. Lo que, a
juicio del Alto Tribunal (STC 140/1986, de 11 de noviembre, fund. jur. 4.°),
supone que la proteccién alcanza tanto a las detenciones preventivas y a las
situaciones de prisién provisional anteriores a la Sentencia, como a la priva-
cién de libertad consecuencia de ésta y a la forma en que tal privacién se lleva
a cabo en la préctica.

En definitiva, el mandato constitucional del articulo 17.1 comprende tam-
bién el derecho a no ser privado de libertad por Sentencia firme sino en los
casos y en la forma previstos en la Ley. Es por ello mismo por lo que puede
entenderse que el derecho a la libertad y seguridad personal proyecta su alcan-
ce a aquellos supuestos en que la privacién de libertad se produce en virtud
de una condena penal.

Esta doctrina, reiterada en distintas ocasiones (asi, por ejemplo, en la STC
160/1986, de 16 de diciembre, fund. jur. 4.°), explica que el Alto Tribunal
haya entendido (STC 147/1988, de 14 de julio, fund. jur. 2.° y, entre otras
varias, STC 130/1996, de 9 de julio, fund. jur. 3.°) que no ha de excluirse
que lesione el derecho reconocido en el articulo 17.1 CE, la ejecucién de una
Sentencia penal con inobservancia de las disposiciones de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (en adelante LECr.) y del Codigo Penal respecto al cumpli-
miento sucesivo o, en su caso, refundido de las distintas condenas de pérdida
de libertad que pudieran reducir el tiempo de permanencia en prision del
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condenado, en cuanto que supongan alargamiento ilegitimo de esa perma-
nencia y, por ende, de la pérdida de libertad.

En otro momento, el Tribunal Constitucional ha otorgado el amparo soli-
citado en una demanda dirigida «contra la ejecucidén de una Sentencia que
condenaba al recurrente a la pena de dos meses de arresto mayor y accesorias,
mis el pago de las costas, y al pago a la victima en concepto de responsabili-
dad civil de una determinada cantidad». En realidad, como apreciaria el Tri-
bunal (STC 14/1988, de 4 de febrero, fund. jur. 1.°), el acto concreto recu-
rrido era una «Nota» que figuraba en un exhorto dirigido por el Juez
competente para la e¢jecucidn de la Sentencia al Juez del lugar de residencia
del condenado, en la cual se decia que: «En caso de impago oficiese a la poli-
cia a fin de que proceda a la busca e ingreso en prisién para cumplir condena
de dos meses de arresto mayor».

Dado el contenido de la condena en cuestion, el impago a que se referia a
la citada «Nota» s6lo podia aplicarse a las costas y a la responsabilidad civil, lo
que, segin el Tribunal, suponia una flagrante vulneracién del articulo 17,
pues acarreaba una privacion de libertad en un caso no previsto por la Ley, al
condicionar el cumplimiento efectivo de la pena de prisiéon a un requisito no
previsto en la Ley para conceder su posible remision condicional, como seria
el pago de las costas y de la indemnizacién por dafios. Por todo ello, el Tri-
bunal otorgaba el amparo solicitado en el sentido de anular dicha «Nota» y de
reconocer el derecho del recurrente a no sufrir privaciéon de libertad por

impago de las cantidades adeudadas en concepto de responsabilidad civil y
costas (STC 14/1988, de 4 de febrero, fund. jur. 2.°%).

2. Su proyeccion a cualquier ambito en el que se produzca
una restriccion de libertad

La segunda cuestiéon que ha de abordarse es la de si la eficacia de estos
derechos se circunscribe al Ambito penal, relaciondndose, pues, estos derechos
con los problemas derivados de la comision de un delito o, por el contrario,
mucho mis ampliamente, los derechos del articulo 17.1 se proyectan a cual-
quier ambito, sea o no penal, en el que se produzca una restriccidén o priva-
ci6n de libertad.

El Tribunal Constitucional ha resuelto esta duda interpretativa en el sen-
tido mas coherente con la primacia que en el ordenamiento constitucional
tienen los derechos fundamentales. A juicio del Alto Tribunal (STC
17871985, de 19 de diciembre, fund. jur. 3.°), ni se agotan en la modalidad
de prision los supuestos de restriccidon o privacidon de libertad, como resul-
ta especialmente de la interpretacién del precepto a la luz de los textos
internacionales (en lo que ahora interesa, del art. 5.° de la Convencién de
Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamenta-
les de 1950), ni sélo la comisién de un hecho delictivo es titulo para res-
tringir la libertad.
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La restriccién de libertad es un concepto genérico del que una de sus
modalidades es la prisién en razén de un hecho punible, supuesto al que se
han de afiadir otros casos en que no rige la regla delito/privacién de libertad.
El Tribunal Constitucional, a lo largo de sus pronunciamientos, se ha ido
ocupando de algunos de estos supuestos restrictivos de la libertad personal a
los que, consecuentemente, son de aplicacion las garantias previstas por el
articulo 17 CE. A esos supuestos pasamos a continuacion a referirnos.

2.1. Arresto del quebrado

En la Sentencia 178/1985, inmediatamente antes citada, el Alto Tribunal
se hacia eco del supuesto de arresto de la persona en situacién de quiebra. La
necesidad de que el quebrado esté personalmente disponible para cuanto el
proceso de quicbra demanda, y por el tiempo indispensable, es una causa
legitima para limitar su libertad. Pero esta limitacién ha de ser proporcionada
al fin que la justifique. De ahi que el propio Tribunal entienda (STC
178/1985, de 19 de diciembre, fund. jur. 3.°) que cuando el arresto se con-
vierte en carcelario, subordinado a la disponibilidad econémica de una fianza,
excede manifiestamente de esa proporcionalidad entre el objetivo y la medi-
da adoptada.

Como en otro momento ha significado el Juez de la Constitucién (ATC
370/1986, de 23 de abril, fund. jur. 1.°), una privacién de libertad que tuvie-
ra por fundamento la sola comprobacién de la insolvencia del quebrado vul-
neraria el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, que establece que «nadie serd encarcelado por el solo hecho de no
poder cumplir obligacién contractual». Es por ello mismo por lo que el arres-
to carcelario resulta incompatible con el articulo 17.1 CE, interpretado a la
luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pero no lo es la res-
triccion de libertad que supone el arresto del quebrado en su propio domici-
lio por el tiempo indispensable para asegurar la finalidad del proceso de quie-
bra, como tampoco lo es el arresto domiciliario del quebrado como
consecuencia de su permanente actitud de obstrucciéon a la correcta marcha
del proceso.

En relacion con esta cuestion, y en una doctrina mucho mas discutible a
nuestro modo de ver, el Tribunal ha considerado (STC 19/1988, de 16 de
febrero, fund. jur. 5.°) que la sola previsiéon por la ley penal de una responsa-
bilidad personal como subsidiaria de la pena de multa inejecutable (el llama-
do «arresto sustitutorio» por impago de multa) no entrafia conculcacion del
derecho fundamental de libertad personal, ni menosprecio de tal derecho, al
hacerse objeto de la sancién que no pudo alcanzar al patrimonio del conde-
nado.

A nuestro entender, el arresto sustitutorio supone, de hecho, la privacién
de un bien juridico tan fundamental como es la libertad, y tal privacién se
produce sin una finalidad lo suficientemente legitimada constitucionalmente.
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Y todo ello al margen ya de que una férmula legal como la que nos ocupa, en
cierto modo, pervierte los valores constitucionalmente consagrados, al esta-
blecer una suerte de fungibilidad biunivoca entre libertad y propiedad.

La tinica concesidn que en este punto ha hecho el Alto Tribunal ha sido la
de admitir que la responsabilidad personal a la que subsidiariamente quepa lle-
gar en virtud de la aplicacidon de la norma, podrd considerarse de gravedad
desproporcionada, atendiendo al bien juridico ofendido por el ilicito, cir-
cunstancia que podria fundamentar el oportuno reproche, a través del recur-
so de amparo constitucional, frente a la resolucién judicial que haya dispues-
to la conversion de la pena de multa, pero que, sin embargo, y de modo harto

discutible, no puede conducir a considerar la norma legal viciada por una
tacha de inconstitucionalidad (STC 19/1988, de 16 de febrero, fund. jur. 5.°).

2.2. Internamiento en establecimiento psiquidtrico

El Tribunal Constitucional ha abordado en sus pronunciamientos dos tipos
de supuestos de internamiento en establecimiento psiquiitrico: el interna-
miento previsto para determinados casos por el Codigo Penal y el interna-
miento conforme a Derecho (o «regular») de un enajenado mental.

En relacion con el primero de los supuestos, el Tribunal ha constatado que
la privacion de libertad que implica el internamiento judicial en un estableci-
miento psiquidtrico es constitucionalmente legitima, cuando se haga en los
casos y en la forma prevista por la Ley, en este caso por el Coddigo Penal (STC
16/1981, de 18 de mayo, fund. jur. 10).

Por lo que se refiere al segundo supuesto, el Tribunal ha admitido que
dentro de los casos y formas legalmente previstos que habilitan para privar de
libertad a una persona ha de considerarse incluida la detencién regular de un
enajenado, a la que se refiere expresamente el articulo 5.° 1, ¢) del Convenio
de Roma de 1950 (STC 104/1990, de 4 de junio, fund. jur. 2.%).

Ambos supuestos de privacion de libertad han de respetar las garantias que
la proteccién del derecho fundamental a la libertad exige, interpretadas de
conformidad con los Tratados y Acuerdos internacionales en la materia ratifi-
cados por Espafia, como exige el articulo 10.2 CE, vy, en concreto, por el ya
citado Convenio de Roma.

A este respecto es preciso recordar que, salvo en caso de urgencia, la lega-
lidad o «regularidad» del internamiento de un enajenado, previsto, como
acaba de indicarse, por el articulo 5.° 1, ¢), del Convenio de Roma, ha de
cumplir unas condiciones minimas que, a juicio del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (STEDH de 24 de octubre de 1979. Caso Winterwerp),
se orlentan a garantizar que el internamiento no resulte arbitrario y responda
a la finalidad objetiva para la que fue previsto: evitar que persista el estado de
peligrosidad social inherente a la enajenacién mental apreciada.

La «regularidad» de esta privacion de libertad depende de la existencia de
una decision judicial que autorice el internamiento (arts. 211 del Codigo
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Civil y 101 del vigente Codigo Penal), por la situaciéon de salud mental del
afectado que justifique la necesidad del internamiento. De conformidad con
la precisa doctrina del Tribunal de Estrasburgo, para privar al enajenado de su
libertad debe establecerse judicialmente que el afectado padece una perturba-
cién mental real, comprobada médicamente de forma objetiva, y que esa per-
turbacion presenta un cardcter o magnitud que justifique ese internamiento,
por no poder vivir esa persona libremente en sociedad. Por lo demis, en el
ordenamiento espafiol, como ha precisado el Alto Tribunal (STC 104/1990,
de 4 de junio, fund. jur. 3.°), la exigencia de autorizacién judicial para el
internamiento de un incapaz o enajenado es una consecuencia del reconoci-
miento constitucional del derecho de libertad.

Precisamente, en aras del citado derecho fundamental —que obliga a
interpretar restrictivamente cualquier excepcién a la regla general de liber-
tad—, resulta obligado el cese del internamiento, mediante la concesién de la
autorizacién precisa, cuando conste la curacién y desaparicion del estado de
peligrosidad. Este juicio en orden a la probabilidad de una conducta futura del
interno socialmente dafiosa, asi como el convencimiento sobre el grado de
remision de la enfermedad corresponde al Tribunal penal a través de contro-
les sucesivos en los que ha de comprobar la concurrencia o no de los presu-
puestos que en su dia determinaron la decision del internamiento. Desde
luego, el 6rgano judicial no se halla automiticamente vinculado a los infor-
mes médicos emitidos en sentido favorable al interno, pero, como significa el
Juez de la Constitucién (STC 112/1988, de 8 de junio, fund. jur. 3.%), su
disentimiento ha de ser, sin duda, motivado, con el fin de evitar que la persis-
tencia de la medida de internamiento aparezca como resultado de un mero
arbitrio o voluntarismo judicial, y deberd basarse en algin tipo de prueba
objetivable.

El razonamiento inmediatamente precedente es perfectamente coherente
con la doctrina constitucional, reiterada en varias ocasiones, de que el inter-
namiento de un enajenado no puede prolongarse licitamente sino en la medi-
da en que persista esa situacién de perturbacion, de trastorno mental, que por
su caricter y amplitud le impida la vida en libertad.

2.3. Arresto domiciliario

Es doctrina consolidada del Tribunal [entre otras, STC 31/1985, de 5 de
marzo, fund. jur. 3.°, b)] que el arresto domiciliario es una sancién privativa
de libertad, aunque se imponga en el dmbito castrense «sin perjuicio del ser-
vicio», y por ello mismo, a esta sancidn alcanzan las garantias establecidas por
el articulo 17 CE.

En otro momento, el «guardidn de la Constituciéon» ha reconvenido a un
Juez de Instruccidén por incurrir en el error manifiesto y notorio de conside-

rar que el «arresto domiciliario» no implicaba privacion de libertad, recor-
dando (STC 61/1995, de 29 de marzo, fund. jur. 4.°) que el Tribunal no sé6lo
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ha dicho que entre la libertad y la detencién no existen zonas intermedias
(STC 98/1986, de 10 de julio, fund. jur. 4.%), sino también que el arresto
domiciliario implica inequivocamente una privacion de libertad susceptible
también de proteccidn a través del recurso de «habeas corpus» (STC 31/1985,
de 5 de marzo, fund. jur. 3.%).

2.4. Libertad provisional bajo fianza

La libertad provisional es una medida cautelar intermedia entre la prision
provisional y la completa libertad, que trata de evitar la ausencia del imputa-
do, que queda asi a disposicion de la autoridad judicial y a las resultas del pro-
ceso, obligdindose a comparecer peridédicamente (STC 85/1989, de 10 de
mayo, fund. jur. 2.°). Esta medida esti expresamente prevista en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y viene determinada por la falta de los presupuestos
necesarios para la prision provisional, pudiendo acordarse con o sin fianza (art.
529 de la Ley de Enj. Crim.), debiendo el inculpado prestar obligacion «apud
acta» de comparecer en los dias que le fueren sefialados por la resoluciéon
correspondiente y, ademds, cuantas veces fuere llamado ante el Juez o Tribu-
nal que conozca de la causa.

En cuanto a la fianza, desde una perspectiva constitucional, sigue siendo,
como lo fue desde el primer momento, una medida cautelar, si bien, como ha
precisado el Tribunal (STC 108/1984, de 26 de noviembre, fund. jur. 4.°), ha
dejado de poder sustituirse por la prisiéon provisional. Pues bien, los 6rganos
jurisdiccionales pueden adoptar esta medida cautelar en orden a asegurar la
comparecencia a juicio de los procesados, siempre que se adopte por resolu-
cién fundada en Derecho, que cuando es reglada ha de basarse en un juicio de
razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias concurren-
tes, pues, como es reiterada doctrina constitucional [entre otras, STC
108/1984, de 26 de noviembre, fund. jur. 2.°, b), y STC 66/1989, de 17
abril, fund. jur. 6.°], una medida desproporcionada o irrazonable no serfa pro-
plamente cautelar, sino que tendria un cardcter punitivo en cuanto al exceso.

2.5. Internamiento en establecimiento penitenciario

1. El Tribunal Constitucional se ha ocupado en varios de sus pronuncia-
mientos de la situacidn de quienes se encuentran en una relacién de sujecion
especial y, muy particularmente, de los internos en centros penitenciarios, que
se hallan en una relacidn de esa naturaleza respecto de la Administracién peni-
tenciaria, relacién de la que deriva una potestad sancionadora disciplinaria
(STC 2/1987, de 21 de enero, fund. jur. 4.°).

Es evidente que el «status libertatis» comun a todo ciudadano en su relacion
con los poderes publicos queda modificado en el seno de una situacidon espe-
cial de sujecién, de tal manera que en el Ambito de la institucidén penitencia-
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ria, la ordenacién del régimen al que quedan sometidos los internos no queda
limitada por el Ambito de un derecho fundamental que ha perdido ya, en ese
ambito especifico, su contenido propio. La libertad que es objeto del derecho
fundamental resulté ya legitimamente negada por el contenido del fallo de
condena, fallo que, por lo mismo, determind la restricciéon temporal del dere-
cho fundamental que venimos comentando.

De este modo, a juicio de nuestro «intérprete supremo de la Constitucidén»
(STC 2/1987, de 21 de enero, fund. jur. 3.°), las medidas disciplinarias apli-
cables contra el que estd cumpliendo una Sentencia no pueden considerarse
constitutivas de privacién de libertad, porque tales medidas son tan solo
modificaciones de su detencidn legal, tal y como ha reconocido la Comisiéon
Europea de Derechos Humanos en su Dictamen de 9 de mayo de 1977. Al
estar ya privado de su libertad en la prisién no puede considerarse la sancion
disciplinaria como una privacidn de libertad, sino meramente como un cam-
bio en las condiciones de su prision.

Ahora bien, que estas sanciones disciplinarias impuestas a un interno peni-
tenciario no entrafien restriccién de su libertad y, por lo mismo, no alcancen a
ellas las garantias propias del derecho a la libertad personal, no significa que
queden al albur del capricho de cada autoridad administrativa penitenciaria.
Bien al contrario, es reiterada doctrina constitucional que las garantias procesa-
les establecidas en el articulo 24.2 de la Constitucion, esto es, las garantias del
«proceso debido», son aplicables no sélo en el proceso penal sino también en
los procedimientos administrativos sancionadores con las matizaciones que
resultan de su propia naturaleza, en cuanto que en ambos casos se ¢jercita el «ius
puniendi» del Estado (entre otras, STC 2/1987, de 21 de enero, fund. jur. 5.° y
STC 212/1990, de 20 de diciembre, fund. jur. 3.°), siendo de afiadir que la
jurisprudencia constitucional ha precisado el alcance de esta regla general con-
cretando que las garantias aplicables a los procedimientos administrativos san-
cionadores son las relativas a los derechos de defensa, a la presuncion de ino-
cencia y a la actividad probatoria (STC 97/1995, de 20 de junio, fund. jur. 2.°).

Tratindose de sanciones disciplinarias impuestas a personas internas en
establecimientos penitenciarios, el Tribunal ha entendido (entre otras, STC
97/1995, de 20 de junio, fund. jur. 2.° y STC 143/1995, de 3 de octubre,
fund. jur. 2.°) que el conjunto de garantias inmediatamente antes citado se ha
de aplicar con especial vigor, a la vista del hecho de que la sancién supone
una grave restriccion a la ya restringida libertad inherente al cumplimiento de
la pena.

Todo ello concuerda con una idea mucho mis general, de mayor calado,
que ha de regir la situacidén en que se encuentran los internos penitenciarios:
su situacion de sujecién especial no puede implicar la eliminacidon de sus
derechos fundamentales (STC 120/1990, de 27 de junio, fund. jur. 6.°) ni por
tanto que «la justicia se detenga en la puerta de las prisiones», como ya sefia-
lara el Tribunal de Estrasburgo (STEDH de 28 de junio de 1984. Caso
Campbell y Fell) y ha ratificado el Juez de la Constitucién (STC 97/1995, de
20 de junio, fund. jur. 2.°).
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2. El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de hacerse eco, en sus
varios pronunciamientos sobre la cuestidn, de algn otro aspecto relacionado
con el régimen de quienes se hallan en el interior de un centro penitenciario.
Vamos ahora a referirnos a tres aspectos concretos:

a) El primero de ellos es el de la constitucionalidad de la privacién de
comunicaciones especiales o, si se prefiere, de la practica de relaciones intimas
por los reclusos.

Ante todo es preciso advertir que para quienes se encuentran en libertad,
el mantenimiento de relaciones intimas no es el ¢jercicio de un derecho, sino
una manifestacién mias de la multiplicidad de actividades y relaciones vitales
que la libertad hace posibles. A partir de esta reflexion, entiende el Tribunal
(STC 89/1987, de 3 de junio, fund. jur. 2.°) que quienes son privados de
libertad se ven también impedidos de la prictica de relaciones intimas, sin que
ello implique restriccion o limitacién de derecho fundamental alguno.

La privacién de libertad como preso o como penado, razona en otro
momento el Tribunal (STC 119/1996, de 8 de julio, fund. jur. 3.°), es, sin
duda, un mal, pero de ¢l forma parte, sin agravarlo de forma especial, la pri-
vacién sexual y puesto que una de las consecuencias mas dolorosas de la pér-
dida de la libertad es la reduccidn de lo intimo casi al dmbito de la vida inte-
rior, estos supuestos no suponen medidas que lo reduzcan mas alld de lo que
la ordenada vida de la prisién requiere.

b) La segunda de las cuestiones a abordar es la relativa a la incomunicacién
ordenada por la autoridad que haya a su vez ordenado la detencién o prision,
y todo ello en el dmbito de la ya derogada Ley Orginica 9/1984, contra la
actuacién de bandas armadas y elementos terroristas. La doctrina constitucio-
nal tiene plena validez por cuanto no puede olvidarse que el articulo 506 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal sigue contemplando la incomunicacién de
los detenidos o presos.

El Tribunal, como tuvimos oportunidad de indicar precedentemente, ha
entendido que, negada ya la libertad, no pueden considerarse constitutivas de
privacién de libertad medidas que son sélo modificaciones de una detencién
legal, ya que la libertad personal admite variadas formas de restriccién en
atencién a su diferente grado de intensidad (STC 2/1987, de 21 de enero,
fund. jur. 3.°). Esta podria ser algo asi como la doctrina general que, sin
embargo, como ¢l mismo Tribunal ha precisado (STC 199/1987, de 16 de
diciembre, fund. jur. 11), no puede aplicarse de forma extensiva. Y en sinto-
nia con ello, ha rechazado que tal doctrina sea de aplicacidn al supuesto de la
incomunicacion, que es algo mis que un grado de intensidad de la pérdida de
libertad, dadas las trascendentales consecuencias que se derivan de la situacion
de incomunicacion para los derechos del ciudadano, muy en particular en los
casos que esa incomunicacion tiene lugar en la fase de detencion gubernativa.

A partir de la reflexién que precede el Tribunal se inclina en favor de que
la decisién de incomunicacidn corresponda siempre al érgano judicial, adn en
los casos de detenciones gubernativas, bien que, por la propia naturaleza de la
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medida y dada su finalidad de no perjudicar «el éxito de la instruccién» (art.
524 LECr), haya de entenderse que la ordenacién inmediata de la incomuni-
cacion puede realizarla la autoridad gubernativa, lo que no impide ni excluye
que la decision definitiva al respecto haya de adoptarse por el érgano judicial.

En definitiva, en aras de la efectividad de la medida de incomunicacién es
constitucionalmente legitima una previa decision de caricter provisional de la
autoridad gubernativa, bien que sometida y condicionada a la simultinea soli-
citud de la confirmacién por el 6rgano judicial, garantia suficiente del dere-
cho afectado, esto es, del derecho a la libertad personal (entre otras, STC
19971987, de 16 de diciembre, fund. jur. 11 y STC 46/1988, de 21 de
marzo, fund. jur. 5.°).

Cabe recordar finalmente que, en perfecta sintonia con la doctrina expues-
ta, seria declarado inconstitucional el articulo 15.1 de la antes citada Ley
Organica 9/1984, en cuanto permitia que la autoridad gubernativa que
hubiere decretado la detencién pudiere, en todos los casos, y sin intervencioén
judicial alguna, ordenar la incomunicacién del detenido durante las primeras
setenta y dos horas (esta inconstitucionalidad seria apreciada en la antes citada
STC 199/1987).

¢) El ultimo de los puntos de que queremos ocuparnos es el atinente al
régimen de permisos de los reclusos penitenciarios; mas en concreto, en este
punto la polémica se cifie a si la denegaciéon de un permiso de salida ordina-
rio a un recluso viola o no el derecho del articulo 17.1 CE.

La Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, v,
con mayor desarrollo, el Reglamento Penitenciario, vinculan los permisos de
salida de los reclusos a la finalidad de preparar la vida en libertad de los mismos,
si bien establecen no solo determinados requisitos, sino también la necesidad
de un previo examen por los llamados Equipos de Tratamiento vy, ulterior-
mente, por las Juntas de Régimen y Administracidén de los establecimientos
penitenciarios, de las particulares circunstancias que, en relacion con el permi-
so solicitado, concurren en el solicitante. De manera que, como dice el Alto
Tribunal (STC 2/1997, de 13 de enero, fund. jur. 4.°), la concesién o denega-
ci6n de tales permisos dependera de la apreciacién de dichos requisitos y, cum-
plidos éstos, de las concretas circunstancias de cada caso.

A la vista del propio contexto en que se enmarcan estas autorizaciones y
de su finalidad, el Tribunal (STC 81/1997, de 22 de abril, fund. jur. 3.°) ha
descartado que la denegacién de un permiso de salida ordinario pueda supo-
ner, en sentido propio, una lesién del derecho fundamental a la libertad. Todo
lo relacionado con los permisos de salida a los reclusos, ha dicho en otro
momento el Tribunal (STC 193/1997, de 11 de noviembre, fund. jur. 3.%), es
una cuestién situada esencialmente en el terreno de la legalidad ordinaria, de
forma que la concesion de los permisos no es automitica, una vez constatados
los requisitos objetivos previstos en la Ley.

En sintonia con esta doctrina, resulta evidente que la previa imposicidén
de una pena de prisién conlleva la imposibilidad de fundar una pretension de
amparo frente a la denegacidn del permiso penitenciario de salida invocando
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el derecho fundamental a la libertad personal, pues es la Sentencia firme con-
denatoria la que constituye titulo legitimo de privaciéon de ese derecho fun-
damental (STC 81/1997, de 22 de abril, fund. jur. 3.°).

Ahora bien, dada la relacion que la denegacidén de un permiso de salida
guarda con la libertad, como valor superior del ordenamiento, para que las
resoluciones judiciales que confirmen una denegacién puedan entenderse
conformes con el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra nuestra
Constitucion en su articulo 24.1, no es suficiente con que quepa deducir de
las mismas los criterios juridicos fundamentadores de la decisiéon, conforme al
estandar general exigible para entender respetado dicho derecho, sino que serd
preciso que estén fundadas en criterios que resulten conformes con los prin-
cipios legales y constitucionales a los que estd orientada la institucion (STC
81/1997, de 22 de abril, fund. jur. 4.°). En cuanto que una resolucién judicial
denegatoria de un permiso de salida solicitado por un recluso contenga una
motivacion suficiente «ex» articulo 24.1 CE, que a la par sea consistente con
los supuestos en los que la Constitucién permite la afectacion de la libertad,
no podri considerarse manifiestamente irrazonable o arbitraria (STC 2/1997,
de 13 de enero, fund. jur. 5.°).

2.6 Internamiento preventivo de extranjeros previo a su expulsién

El internamiento preventivo de extranjeros, previo a su expulsion, venia
autorizado por el articulo 26.2 de la Ley Organica 7/1985, de 12 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, hoy derogada por
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, modificada a su vez por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre. Este internamiento presentaba dife-
rencias sustanciales con las detenciones preventivas de caricter penal, no
sélo en las condiciones fisicas de su ejecucion, sino también en funcidén del
diverso papel que cumple la Administraciéon en uno y otro caso. En efecto,
en materia penal, una vez puesto el detenido por el 6rgano gubernativo a
disposicion judicial, la suerte final del detenido se condiciona a decisiones
judiciales posteriores. En el procedimiento de expulsion, la decisidon final
sobre la misma corresponde al 6rgano gubernativo, lo que significa que el
organo que «interesa» (en los términos del citado art. 26.2) el internamien-
to persigue un interés especifico estatal, relacionado con la policia de
extranjeros, y no actia ya, como en la detenciéon penal, como un mero
auxiliar de la justicia, sino como titular de intereses publicos propios.

De conformidad con el citado articulo 26.2 de la Ley Organica 7/1985, en
aquellos supuestos de estancia ilegal en territorio espafiol, implicacién en acti-
vidades contrarias al orden publico, a la seguridad interior o exterior del Esta-
do o alos intereses espafioles, y carencia de medios licitos de vida, ejercicio de
la mendicidad o desarrollo de actividades ilegales, se podia proceder a la
detencidn del extranjero con caricter preventivo o cautelar mientras se sus-
tanciaba el expediente de expulsion.
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La autoridad gubernativa que acordara tal detencién se habia de dirigir al
Juez de Instruccidn del lugar en que hubiese sido detenido el extranjero, en el
plazo de setenta y dos horas, interesando el internamiento a su disposicidén en
centros de detencidn o en locales que no tengan caricter penitenciario. Este
internamiento no podia prolongarse por mis del tiempo imprescindible para
la practica de la expulsion, sin que pudiera exceder de cuarenta dias.

El Defensor del Pueblo promovié un recurso de inconstitucionalidad
contra determinados preceptos de la llamada Ley de Extranjeria, entre ellos el
que nos ocupa. En su argumentacion, sostuvo la ilegitimidad constitucional
de tal cliusula normativa sobre la base de entender que la intervencién mera-
mente adhesiva del Juez no desvirtuaba la indole administrativa del procedi-
miento de expulsion. Esta disponibilidad administrativa sobre la libertad del
extranjero pendiente de expulsién conculcaria el articulo 25.3 CE que veda
a la Administracion civil la imposicion de sanciones que impliquen privacion
de libertad.

El «guardidn de la Constituciéon» convalidé la legitimidad constitucional
del precepto en cuestion en tanto se interpretase en el sentido explicitado por
el Alto Tribunal, para quien el término «nteresar» habia de ser entendido
como equivalente a «demandar» o «solicitar» del Juez la autorizacidén para que
pudiera permanecer detenido el extranjero mas alld del plazo de setenta y dos
horas. Esta interpretacién venia de hecho a modificar el texto del precepto,
que sélo preveia que dentro de las setenta y dos horas a partir de la detencion
la autoridad gubernativa se habia de dirigir a la autoridad judicial, pero no
que ésta hubiera de adoptar la resoluciéon que estimara pertinente dentro de
ese plazo (STC 115/1987, de 7 de julio, fund. jur. 1.%).

Entendido en el sentido expuesto, la disponibilidad sobre la pérdida de
libertad era judicial, sin perjuicio, como ya hemos sefialado, del caricter
administrativo de la decisidon de expulsion.

En el gjercicio de su funcion, la autoridad administrativa se ha de ajustar, a
la hora de proceder a la detencidn policial del extranjero, a una serie de prin-
cipios delineados por el propio Tribunal Constitucional (STC 86/1996, de 21
de mayo, fund. jur. 5.°), para el que no es la mera carencia de documentacién
lo que permite dicha detencidn, sino la creencia razonable de que el afectado
se encuentra ilegalmente en territorio espafiol y, simultineamente, la necesi-
dad de asegurar la e¢jecucién de una eventual medida de expulsidn si existe un
riesgo de huida.

Por lo demdis, las detenciones efectuadas en virtud de lo dispuesto por el
tantas veces citado, y ya derogado, articulo 26.2 de la Ley de Extranjeria,
debian respetar los estrictos limites que impone el articulo 17.2 CE a las pri-
vaciones policiales de libertad, entre las que se encuentra que no pueden
durar més del «tiempo estrictamente necesario» para realizar las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos, garantia cuyo anAlisis postergamos
para un momento ulterior.

Como ya hemos significado, y queda claro a la vista de la interpretacién
dada al referido precepto por el Juez de la Constitucidn, el peculiar rol que el
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organo gubernativo al que el mismo se refiere desempefia en relacion con la
expulsion del territorio nacional de un extranjero, no debe excluir en modo
alguno la plena vigencia del principio de entera disponibilidad judicial sobre
la pérdida de libertad de esa persona extranjera, y ello, por supuesto, sin per-
juicio del caricter administrativo de la decision de expulsion y de la ejecucion
de la misma.

Este caricter judicial de la privacién de libertad hace plenamente aplicable
también al caso de los extranjeros la doctrina sentada por el Tribunal para el
supuesto distinto de la prisién provisional (STC 115/1987, de 7 de julio,
fund. jur. 1.°). En consecuencia, el internamiento del extranjero debe regirse
por el principio de excepcionalidad, sin menoscabo de su configuracion
como medida cautelar (STC 41/1982, de 2 de julio, fund. jur. 3.%). Este
caracter excepcional exige la aplicacion del criterio hermenéutico «favor liber-
tatis», lo que supone que la libertad debe ser respetada salvo que se estime
indispensable la pérdida de libertad del extranjero por razones de cautela o de
prevencién, que habrin de ser valoradas por el érgano judicial.

En sintonia con las precedentes exigencias, la decisién judicial en relacion
con la medida de internamiento del extranjero pendiente de expulsién no
s6lo ha de ser motivada (la ausencia de motivacion de la resolucién supondrd,
como ha reconocido el Tribunal —asi, por ¢jemplo, en las SSTC 96/1995, de
19 de junio, fund. jur. 2.°, y 182/1996, de 12 de noviembre, fund. jur. 3.°—,
la infraccidn por la misma de los articulos 17.1 y 24.1 CE, en cuanto que de
esa resolucion judicial no serd posible extraer las razones para justificar la
medida excepcional del internamiento), sino que debe de respetar los dere-
chos fundamentales de defensa, asi como la interposicion de los recursos que
procedan contra la resolucion judicial. Al no limitarse la resolucion judicial a
un mero control de la pérdida de libertad, y permitir al interesado presentar
sus medios de defensa, tal resolucién evita que la detencion presente el caric-
ter propio de un internamiento arbitrario (STC 144/1990, de 26 de septiem-
bre, fund. jur. 4.°).

Digamos ya para finalizar que, como ha advertido el Juez de la Constitu-
cion (entre otras, SSTC 144/1990, de 26 de septiembre, fund. jur. 4.°, in fine
y 182/1996, de 12 de noviembre, fund. jur. 3.°), el 6rgano judicial ha de
adoptar libremente su decisién teniendo en cuenta las circunstancias que con-
curren en el caso, pero no las relativas a la decisién de expulsion, sino las con-
cernientes, entre otros aspectos, a la causa de expulsidon invocada, a la situa-
ci6n legal y personal del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su
huida o a cualquier otra que el Juez estime relevante para la adopcién de su
decision.

Con la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional, éste, como el
propio 6rgano ha reconocido (STC 96/1995, de 19 de junio, fund. jur. 3.%),
se acomoda a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para
el que toda persona privada de su libertad, con fundamento o no, tiene
derecho a un control de legalidad ejercido por un Tribunal y, por ello
mismo, con unas garantias equiparables a las que existen en las detenciones
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en materia penal (STEDH de 18 de junio de 1971. Caso de Wilde, Oonis
y Versyp).

Como antes sefialibamos, la Ley Organica 7/1985 ha sido derogada por la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social. Su art. 58, relativo al «ingreso
en centros de internamiento», acoge, como no podia ser de otra forma, la
doctrina fijada por el Tribunal Constitucional respecto al internamiento pre-
ventivo de extranjeros previo a su expulsion de Espafia, normativizando de
esta forma la plena disponibilidad judicial sobre la pérdida de libertad de la
persona extranjera.

En efecto, a tenor del art. 58 de la citada Ley Orgdnica, cuando es
expediente de expulsion se refiera a extranjeros comprendidos en alguna de
las causas a que aluda, por remisién, la propia norma, la autoridad guber-
nativa queda facultada para proponer al Juez de Instruccidon competente
correspondiente que disponga su ingreso en un centro de internamiento
en tanto se realiza la tramitacidon del expediente sancionador. La decisién
judicial en relacién con esa solicitud de internamiento del extranjero pen-
diente de expulsion se adoptard en auto motivado, previa audiencia del
interesado.

El art. 58.2 determinaba que el internamiento no se mantendria por el
tiempo imprescindible para los fines del expediente, sin poder exceder en
ningun caso de cuarenta dias, ni acordarse un nuevo internamiento por cual-
quiera de las causas previstas en un mismo expediente. No obstante la fijacion
de ese plazo miximo por el que puede prolongarse el internamiento, el inci-
so segundo del mismo art. 58.2 disponia que: «La decisién judicial que lo
autorice, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso, podra
fijar un periodo miximo de duracién del internamiento inferior al citado»,
determinacion plenamente coherente con el principio de libre disponibilidad
judicial sobre la libertad del extranjero internado.

La Ley, en el apartado tercero del propio precepto, dedicaba una particu-
lar atencién al internamiento de menores. Los menores en quienes concu-
rrieran los supuestos previstos para el internamiento seran puestos a disposi-
cién de los servicios comptentes de proteccion de menores. En este supuesto,
el Juez, previo informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd autorizar su
ingreso en los centros de internamiento de extranjeros cuando también lo
estén sus padres o tutores, lo soliciten éstos y existan modulos que garanticen
la intimidad familiar.

La Ley Orgéinica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgi-
nica 4/2000, ha pasado a regular el ingreso en centros de internamiento en el
art. 62, precepto que aunque introduce alguna innovacién respecto de la
norma aniloga precedente (en relacién a las causas habilitantes para que la
autoridad gubernativa que incoa el expediente de expulsion pueda proponer
al Juez el ingreso en un centro de internamiento), no incide en la cuestién
que nos viene ocupando, esto es, en el rol que ha de jugar el Juez en relacion
con el internamiento del extranjero.
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2.7. Identificacién en dependencias policiales

El altimo supuesto al que vamos a referirnos es el contemplado por el arti-
culo 20.2 de la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de
la Seguridad Ciudadana, que prevé que de no lograrse en la via publica, o en
el lugar donde se hubiere hecho el oportuno requerimiento, la identificacién
de una persona requerida por los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, y siempre que ello resulte necesario a los efectos del ejercicio de las fun-
ciones de proteccion de la seguridad que a los agentes encomienda la Ley, los
propios agentes, para impedir la comisién de un delito o falta o al objeto de
sancionar una infraccion, podrin requerir a dicha persona a que les acompa-
fie a aquellas dependencias proximas que cuenten con los medios adecuados
para realizar las diligencias de identificacion, a estos solos efectos y por el
tiempo imprescindible.

El Tribunal tuvo ocasién de pronunciarse acerca de la legitimidad consti-
tucional de esta norma legal, al hilo de su conocimiento de un conjunto de
recursos y cuestiones de inconstitucionalidad presentados contra diversos pre-
ceptos de la citada Ley Orgdnica 1/1992.

Parte el Juez de la Constitucion de la consideracion de que la medida
de identificaciéon en dependencias policiales prevista por el ya varias veces
citado articulo 20.2 de la Ley Organica 1/1992 supone, por las circuns-
tancias de tiempo y lugar, una situacién que va mis alld de una mera
inmovilizacién de la persona, instrumental de prevenciéon o de indaga-
c16n, y por ello ha de ser entendida como una modalidad de privacién de
libertad (STC 341/1993, de 18 de noviembre, fund. jur. 4.°). Ello, no
hay que decirlo, presupone que hayan de aplicarse a esta situacion priva-
tiva de libertad las garantias contempladas por el articulo 17 de la Cons-
titucién.

Una cldusula como la del articulo 20.2 de la Ley de referencia no se opone
a la Constitucidén por prever este caso de privacién de libertad, pues, como ya
tuvimos oportunidad de indicar, el articulo 17.1 CE no concibe la libertad
individual como un derecho absoluto y no desprovisto de restricciones.
Como constata el Alto Tribunal (STC 341/1993, de 18 de noviembre, fund.
jur. 5.%), la citada norma no deja en lo incierto cudles sean las personas a las
que la medida puede afectar y tampoco puede tacharse de introductora de una
privacidn de libertad desproporcionada con arreglo tanto a las circunstancias
que la Ley impone apreciar como a los fines a los que la medida queda vin-
culada.

Finalmente, que la Ley no haya articulado para las diligencias de identifi-
cacién un limite temporal expreso no supone una carencia que vicie de
inconstitucionalidad al precepto; lo sustantivo es que el legislador limite tem-
poralmente esta actuacidn policial a fin de dar seguridad a los afectados y de
permitir un control jurisdiccional sobre aquella actuacion, finalidades, una y
otra, que, segtin el Alto Tribunal (STC 341/1993, fund. jur. 6.°), quedan sufi-
cientemente preservadas en el enunciado legal: la fuerza publica sélo podra
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requerir este acompafiamiento a «dependencias préximas y que cuenten con
medidas adecuadas para realizar las diligencias de identificacién» y las diligen-
cias mismas, en todo caso, no podrin prolongarse mas alld del «tiempo
imprescindible» para la identificacién de la persona. Esta precisién implica un
inequivoco mandato del legislador en el sentido de que la diligencia de iden-
tificacién se realice de manera inmediata y sin dilacién alguna.

3. La delimitacion negativa de estos derechos

La concrecidn del alcance de estos derechos exige también proceder a una
delimitacién negativa de los mismos, a fin de diferenciar la privacion de liber-
tad de otros conceptos con los que no se puede confundir. A este respecto, el
Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de referirse a varios de esos
conceptos que nada tienen que ver con la privacion de la libertad personal.

3.1. Presencia de una persona en las dependencias policiales
para la practica de una diligencia

Al hilo de un recurso de amparo en el que, entre otros argumentos, se
aducia la violacién del derecho del articulo 17.1 CE como consecuencia de la
presencia de una persona en dependencias policiales para la prictica de una
prueba de alcoholemia, el Juez de la Constitucidn sentd la doctrina (STC
22/1988, de 18 de febrero, fund. jur. 1.°) de que no es posible equiparar la
privacién de libertad a que se refiere el articulo 17 CE en sus diversos aparta-
dos, con la presencia fisica de una persona en las dependencias policiales para
la prictica de una diligencia, por el tiempo estrictamente necesario para lle-
varla a efecto, doctrina ésta no muy compatible con la establecida por el Tri-
bunal en su antes aludida STC 341/1993.

La doctrina general precedente fue particularizada en la propia Sentencia
en el sentido de considerar que el sometimiento de los conductores de vehi-
culos a las normas del Cédigo de la Circulacién y, por tanto, a las autoridades
encargadas de su cumplimiento, en cuanto no desborden el campo de actua-
cién que les es propio, no guardan relacion alguna con el derecho a la liber-
tad que consagra y protege el articulo 17 CE.

3.2. Deber de presentacién ante un Juzgado

El deber de presentacién ante un Juzgado es una medida cautelar que, a
juicio del Tribunal (ATC 650/1984, de 7 de noviembre, fund. jur. 3°), no
vulnera ni la libertad personal ni la presuncién de inocencia, pues responde a
la necesidad de que el imputado se encuentre a disposicion de la autoridad
judicial.
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3.3. Prestacién de asistencia médica o alimentaria forzosa

En sintonia con la ya referida doctrina de que el valor «ibertad» no alcan-
za a otorgar a los derechos fundamentales que de dicho valor traen su causa,
en general, ni tampoco, en particular, al derecho a la libertad personal como
contenido concreto del mismo todas y cada una de las multiples actividades y
relaciones vitales que la libertad hace posibles, ha entendido que la libertad de
rechazar tratamientos terapéuticos, como manifestacion de la libre autodeter-
minacién de la persona, no puede entenderse incluida en la esfera del articu-
lo 17.1 de la Norma suprema (SSTC 120/1990, de 27 de junio, fund. jur. 11
y 137/1990, de 19 de julio, fund. jur. 2.°).

Es claro, sin embargo, que la aplicacién de tratamiento médico y alimenta-
rio forzoso implica el uso de medidas coercitivas que inevitablemente han de
comportar concretas restricciones a la libertad de movimiento o a la libertad
fisica en alguna de sus manifestaciones. Pero tales restricciones, en cuanto
inherentes a esa intervencién médica no conculcadora del derecho a la liber-
tad personal, no constituyen lesién ni del derecho a la integridad fisica ni de
los derechos del articulo 17; todo ello sin olvidar que en nuestro ordena-
miento juridico, la Ley Organica General Penitenciaria permite la adopciéon
de esas mismas medidas.

V. LA GARANTIA LEGAL DE LA PRIVACION DE LIBERTAD

1. El articulo 17.1 CE trata de garantizar que nadie pueda ser privado de
su libertad sino en los casos y de acuerdo con el procedimiento legalmente
previstos. De esta forma, lo que se consagra, en tltimo término, es la garantia
legal de la privacién de libertad; dicho de otro modo, que nadie pueda ser
desposeido de su libertad si no es por una circunstancia legalmente predeter-
minada y con arreglo a un procedimiento preestablecido por la misma norma
legal.

El principio de reserva de Ley entrafia una garantia esencial de nuestro
Estado de Derecho. Su significado dltimo es el de asegurar que la regulacién
de los Ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclu-
sivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales dmbitos han
de quedar exentos de la accién del Ejecutivo y, en consecuencia, de sus pro-
ductos normativos propios, que son los reglamentos (STC 83/1984, de 24 de
julio, fund. jur. 4.°).

En lo que hace de modo especifico al derecho a la libertad personal, con la
remision a la Ley se trata de imposibilitar que el Ejecutivo y sus agentes pue-
dan precisar las circunstancias en que cabe privar a una persona de su libertad.
En cuanto obra del 6rgano que permanentemente actualiza la voluntad popu-
lar, la Ley se presenta como el instrumento juridico que ofrece las mayores
garantias, y ello, en buena medida, por cuanto que el recurso a la norma legal
implica dejar en manos de los representantes del pueblo, elegidos por todos
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los ciudadanos, la concrecién de las causas determinantes de la privacion de
libertad.

El principio de reserva de Ley no excluye en modo alguno la posibilidad
de que la Ley contenga remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales
remisiones hagan posible una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formu-
lada por la Constitucion en favor del legislador.

Parece una evidencia ficilmente comprensible que la predeterminacion de
las causas y de la forma de la privacidén de libertad responde a las exigencias
logicas del principio de seguridad juridica, que requiere que todo ciudadano
pueda razonablemente conocer de antemano qué conductas pueden ser san-
cionadas con la pérdida de su libertad.

A la vista de cuanto antecede, se entiende que el Alto Tribunal haya con-
siderado el incumplimiento del principio de legalidad punitiva (tipicidad) y
procesal como una inequivoca vulneracién de la libertad personal (STC
31/1985, de 5 de marzo, fund. jur. 2.°).

No puede decirse por el contrario que el derecho en cuestion resulte vul-
nerado cuando la privacién de libertad sea fruto de una condena impuesta
como consecuencia del enjuiciamiento penal de unos hechos en la forma pre-
vista en la regulacién legal [ATC 425/1985, de 3 de julio, fund. jur. 4.°, ¢)],
pues la libertad tiene su excepcion en la comision de un delito, y como ha
dicho el Tribunal (STC 19/1988, de 16 de febrero, fund. jur. 4.%), entre las
hipodtesis que justifican constitucionalmente la privaciéon o restriccion «pro
tempore» de la libertad, se halla la de haber sido el individuo «penado legal-
mente en virtud de Sentencia dictada por un Tribunal competente» [apartado
1.°, a) del articulo 5.° del Convenio de Roma de 1950)].

2. La garantia legal que acoge el articulo 17.1 CE plantea una segunda
cuestion: la de si el derecho a la libertad por ¢l reconocido se extiende, en los
supuestos de privacidn de esta libertad, no sélo a que se respeten los casos y la
forma previstos en la Ley, sino también a que la norma legal, que fija tales
casos y formas, retina a su vez ciertas caracteristicas, derivadas de los manda-
tos constitucionales, y relativas a su tipo, rango y modo de aprobacién.

A juicio del Alto Tribunal (STC 140/1986, de 11 de noviembre, fund. jur.
5.%), la referencia que hace el articulo 17.1 a los casos y forma previstos «en la
Ley» es una expresién que por si sola no es suficiente para fijar con precision
todas las caracteristicas que han de asumir las normas en virtud de cuya apli-
cacion puede producirse una privacion de libertad y, por lo que aqui en con-
creto interesa, las normas penales. Se hace por ello necesario, para llevar a
cabo esta determinacion, acudir a otros preceptos constitucionales.

A la luz de la propia diccidn literal del articulo 17.1 (que hace referencia
a «la Ley») y de lo previsto en los articulos 25.1 (principio de legalidad penal)
y 53.1 CE (principio de reserva de Ley para la regulacién del ejercicio de los
derechos y libertades del Capitulo segundo del Titulo I de la Constitucién),
el Tribunal concluye sin atisbo alguno de duda que las normas penales han
de revestir el rango de Ley. Mids atn, a la vista del articulo 25.1 CE (que
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impide que una persona pueda ser condenada o sancionada por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyeran delito, falta o
infraccidon administrativa, segtin la legislacién vigente en aquel momento), el
Tribunal ha interpretado que tal precepto constitucional da expresiéon gene-
ral al principio de legalidad en materia sancionadora, principio del que se
deriva que una sancién de privacién de libertad sélo procedera en los casos
previstos y tipificados en normas preestablecidas y tnicamente en la cuantia
y extension previstas en dichas normas; y la «legislacion» en materia punitiva y
penal se traduce en «reserva absoluta» de Ley (STC 25/1984, de 23 de febre-
ro, fund. jur. 3.°).

Es decir, que si, como antes advertimos, el principio de reserva de Ley es,
con caricter general, compatible con la remisién legal a normas reglamenta-
rias estrictamente subordinadas a la Ley, en el caso particular del derecho a la
libertad del articulo 17.1 CE, esa remision a «la Ley» ha de entenderse como
una exigencia de rango de Ley formal, como, en definitiva, una reserva abso-
luta de Ley.

El Tribunal, sin embargo, ha considerado conciliable con los postulados
constitucionales la utilizacion legislativa y aplicacion judicial de las llamadas
«leyes penales en blanco», esto es, de normas penales incompletas en las que la
conducta o la consecuencia juridico-penal no se encuentre agotadoramente
prevista en ellas, debiendo acudirse para su integracién a otra norma distin-
ta, norma que, por su caricter instrumental, no se vera afectada por la
garantia de la reserva de Ley orginica, que, como veremos mas adelante,
dimana de una interpretacién sistematica del articulo 81.1, en relacidén con
el 17.1 CE.

El reenvio normativo a normas no penales, posibilitado por la técnica
legislativa de las «leyes penales en blanco», sélo serd procedente cuando se den
determinados requisitos (STC 127/1990, de 5 de julio, fund. jur. 3.°, en la
que se sienta una doctrina que sigue y amplia la establecida en la STC
122/1987, de 14 de julio, fund. jur. 3.°). Tales requisitos han sido precisados
por el «ntérprete supremo de la Constitucién» en la misma Sentencia
127/1990, pudiendo considerarse como tales los siguientes: que el reenvio
normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien juridico protegido
por la norma penal; que la ley, ademas de sefialar la pena, contenga el nticleo
esencial de la prohibicién y sea satisfecha la exigencia de certeza o, como se
advierte en otro momento (STC 122/1987, de 14 de julio, fund. jur. 3.%), se
dé la suficiente concrecion para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la
que la Ley penal se remite; y resulte de esta forma salvaguardada la funcién de
garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacidén penal-
mente conminada.

3. Mis alld de la exigencia de rango legal a que acabamos de aludir se sus-
cita una dltima problemitica: la de si, a la luz de lo dispuesto en el articulo
81.1 CE, en relaciéon con el articulo 17.1, se requiere también que las normas
penales sancionatorias estén contenidas en Leyes Organicas.
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El Tribunal iba a dar una respuesta nitidamente afirmativa a este interro-
gante. El mencionado articulo 81.1 CE prevé que son Leyes Organicas «las
relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades pablicasy.
Y no cabe duda de que las normas penales suponen un desarrollo del derecho
a la libertad personal, aparte ya del de otros derechos fundamentales que
ahora no son del caso (STC 140/1986, de 11 de noviembre, fund. jur. 5.%).

El desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la
Constitucién consiste, precisamente, en la determinacidon de su alcance y
limites en relacién con otros derechos y con su ejercicio por las demés perso-
nas, cuyo respeto, segtn el articulo 10.1 CE, es uno de los fundamentos del
orden politico y de la paz social. Pues bien, como dice el Juez de la Consti-
tucién, no existe en un ordenamiento juridico un limite mas severo a la liber-
tad que la privacion de libertad en si. Consecuentemente con todo ello,
puede concluirse significando que el derecho a la libertad del articulo 17.1
CE, es el derecho de todos a no ser privados de la misma, salvo en los casos y
en la forma previstos en una Ley que, por el hecho de fijar las condiciones de
tal privacién, es desarrollo del derecho que asi se limita.

En este sentido el Codigo Penal y en general las normas penales, estén en
¢l enmarcadas formalmente, o fuera de él en leyes sectoriales, son garantia y
desarrollo del derecho de libertad en el sentido del articulo 81.1 CE, por
cuanto fijan y precisan los supuestos en que legitimamente se puede privar a
una persona de libertad. De ahi que deban tener caricter de Organicas. En
sentido contrario, no se requerird Ley Organica para regular, por e¢jemplo, las
penas de multa no privativas de libertad, meras sanciones pecuniarias o las
costas procesales.

En resumen, el derecho a la libertad se extiende, en los supuestos de pri-
vacién de la misma, no solo a que se respeten los casos y la forma legalmente
previstos, sino también a que la norma legal que ha de fijar tales supuestos y
formalidades retina una serie de caracteristicas relativas a su tipo, rango y
modo de aprobacion, lo que, indiscutiblemente, afiade una garantia, frente al
mismo legislador, a las demas constitucionalmente previstas para proteger el
derecho que nos ocupa. Conviene no obstante precisar que de lo hasta aqui
expuesto no debe desprenderse que el contenido del derecho del articulo
17.1 incluya una suerte de «derecho al rango» (en este caso, al rango de Ley
Orgénica), sino mas bien que el derecho a la libertad personal incluye entre
sus garantias todas las previstas en diversos preceptos constitucionales (el pro-
pio articulo 17, los articulos 25.1, 53.1 y 2, y 81.1), cuya vulneracién supone
la del mismo derecho (STC 140/1986, de 11 de noviembre, fund. jur. 6.°).

En definitiva, la remisién a «la Ley» que lleva a cabo el articulo 17.1 CE ha
de entenderse como remisién a «Ley Organicar, de manera que la imposicion
de una pena de privacién de libertad prevista en una norma sin ese caracter
constituye una vulneracién de las garantias del derecho a la libertad vy, por ello,
una violacién de tal derecho fundamental.

Esta altima doctrina constitucional ha sido reiterada en numerosas ocasio-
nes (entre otras, en las SSTC 159/1986, de 16 de diciembre, fund. jur. 2.°, d),
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y 160/1986, de 16 de diciembre, fund. jur. 3.°). En aplicacion de la misma, el
Tribunal ha considerado vulnerado el derecho a la libertad del articulo 17.1
CE y otorgado amparo constitucional a una persona sancionada con una pena
privativa de libertad mediante una Sentencia que reconoce como unico fun-
damento una disposicién legal que el propio Tribunal Constitucional ya
declaré inconstitucional por carecer del caricter de Ley Organica (STC
17/1987, de 13 de febrero, fund. jur. 2.%).

4. La garantia legal que acoge el articulo 17.1 supone, como ya hemos
visto con cierto detenimiento, la determinacién a través de una Ley Organi-
ca de los «casos» en los que se podra disponer una privacién de libertad, pero,
como el Juez de la Constitucidn se ha encargado de puntualizar (STC
341/1993, de 18 de noviembre, fund. jur. 5.°), ello en modo alguno supone
que quede el legislador apoderado para establecer, libre de todo vinculo, cua-
lesquiera supuestos de detencidn, arresto o medidas andlogas. La Ley no
podria, desde luego, configurar supuestos de privacion de libertad que no
correspondan a la finalidad de proteccién de derechos, bienes o valores cons-
titucionalmente reconocidos o que por su grado de indeterminacién crearan
inseguridad o incertidumbre insuperable sobre su modo de aplicacién efecti-
va y tampoco podria incurrir la norma legal en falta de proporcionalidad.

Especial interés presenta la doctrina constitucional sobre el referido princi-
pio de proporcionalidad, ya destacado en la Sentencia 178/1985, en la que el Tri-
bunal, como ya tuvimos oportunidad de recordar, precisaba que la excepcio-
nalidad de toda restriccidén o privacién de libertad exige una proporcionalidad
entre el derecho a la libertad y la restriccion de esta libertad, de modo que se
excluyan restricciones de libertad que, no siendo razonables, rompan el equi-
librio entre el derecho y su limitacién.

En nuestro ordenamiento el principio de proporcionalidad deriva de
determinados preceptos constitucionales, como los articulos 1°. 1, 9°.3 y 10.1,
operando esencialmente como un criterio de interpretacion que permite
enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas constitucionales. No
constituye por contra tal principio un «canon de constitucionalidad» auténo-
mo (STC 55/1996, de 28 de marzo, fund. jur. 3.°).

El 4mbito en el que normalmente resulta aplicable este principio de pro-
porcionalidad es el de los derechos fundamentales, como ha reconocido el
Juez de la Constitucién en una reiteradisima doctrina con arreglo a la cual, la
desproporcidén entre el fin perseguido y los medios empleados para conse-
guirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional
cuando esa falta de proporcién implica un sacrificio excesivo e innecesario de
los derechos que la Constitucidon garantiza (entre otras muchas, SSTC
62/1982, de 15 de octubre, fund. jur. 5.°, 66/1985, de 23 de mayo, fund. jur.
1.°,y 19/1988, de 16 de febrero, fund. jur. 8.°).

Incluso en las Sentencias en que el Tribunal ha derivado el principio de
proporcionalidad del valor qusticia» (asi, las SSTC 160/1987, de 27 de octu-
bre, fund. jur. 6.°, y 50/1995, de 23 de febrero, fund. jur. 7.°), del principio
del «Estado de Derecho» (STC 160/1987, de 27 de octubre, fund. jur. 6.%),
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del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
(SSTC 6/1988, de 21 de enero, fund. jur. 3.° y 50/1995, de 23 de febrero,
fund. jur. 7.°) o de la dignidad de la persona humana (STC 160/1987, de 27
de octubre, fund. jur. 6.°), se ha aludido a este principio de proporcionalidad
en el contexto de la incidencia de la actuacion de los poderes publicos en el
dmbito de concretos y determinados derechos constitucionales de los ciuda-
danos.

La aplicacién del principio de proporcionalidad vendrd regida por tres
condiciones, como reconoce una reiterada jurisprudencia constitucional: la
idoneidad de la medida para alcanzar el fin propuesto, la necesidad de su exis-
tencia y su proporcidén en sentido estricto, esto es, en el caso de una sanciéon
penal, si la pena prevista es necesaria y proporcionada para asegurar el bien
juridico protegido por la norma.

La especifica posicion constitucional del legislador, que goza, dentro de los
limites constitucionalmente establecidos, de un amplio margen de libertad,
derivado, en ultima instancia, de su especifica legitimidad democratica, obli-
ga, como ha reconocido el Tribunal (STC 55/1996, de 28 de marzo, fund.
jur. 6.°), a que la aplicaciéon del principio de proporcionalidad para controlar
constitucionalmente sus decisiones deba tener lugar de forma y con intensi-
dad cualitativamente distinta a las aplicadas a los 6rganos encargados de inter-
pretar y aplicar las leyes. Es preciso no olvidar que el legislador no se limita a
ejecutar o aplicar la Constitucidn, sino que, dentro del marco que ésta traza,
adopta libremente las opciones politicas que en cada momento estima maés
oportunas.

En el ¢jercicio de su competencia de seleccion de bienes juridicos que
dimanan de un determinado modelo de convivencia social y de los compor-
tamientos atentatorios contra ellos, asi como de la determinacidn de las san-
ciones penales necesarias para la preservacion del referido modelo, el legisla-
dor, por su ya sefialada particular posicién constitucional, goza de un amplio
margen de libertad. Consecuentemente, no solo corresponde en exclusiva al
legislador el disefio de la politica criminal, sino que dispone para ello de plena
libertad. De ahi que, como afirma el Tribunal (STC 55/1996, de 28 de
marzo, fund. jur. 6.°), la relacion de proporcién que deba guardar un com-
portamiento penalmente tipico con la sancidén que se le asigna sera el fruto de
un complejo juicio de oportunidad del legislador que, aunque no puede pres-
cindir de ciertos limites constitucionales, éstos no le imponen una solucion
precisa y univoca.

En todo caso, el legislador ha de tener siempre presente la razonable exi-
gibilidad de una conducta y la proporcionalidad de la pena en caso de incum-
plimiento (STC 53/1985, de 11 de abril, fund. jur. 9.°). Esa relacién ponde-
rada de los medios empleados con el fin perseguido es ineludible para evitar el
sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales, cuyo conte-
nido esencial es intangible.

No seran éstos los tinicos condicionamientos que pesan sobre el legislador,
pues la necesaria conexion entre los articulos 17.1 y 10.2 de la Constitucién
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impone acudir a los tratados y acuerdos internacionales en la materia y, en
particular, al Convenio de Roma, para interpretar el sentido y limites del arti-
culo 17.1 de nuestra «Lex superior.

VI. LA GARANTIA JUDICIAL Y LOS LIMITES TEMPORALES
DE LA DETENCION PREVENTIVA

1. Una segunda garantia se ha de afiadir a la inmediatamente antes exami-
nada: nos referimos a la garantia judicial, de conformidad con la cual, privada
de libertad una persona, ha de ser puesta a disposicion de la autoridad judicial
en el mas breve plazo posible.

La detencién por la autoridad administrativa es, con mucho, la causa més
habitual de privacion temporal de libertad de una persona. No debe extrafiar
por lo mismo que el articulo 17.2 CE contemple una serie de previsiones en
relacién con la detencidon preventiva. A tenor del mismo:

«La detencidn preventiva no podrd durar mis del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclareci-
miento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo miximo de setenta y dos
horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicién de la auto-
ridad judicial».

Ante todo, conviene recordar que, para el Tribunal, debe considerarse
como detencién cualquier situacién en que la persona se vea impedida u obs-
taculizada para autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta licita,
de suerte que la detencién no es una decision que se adopte en el curso de un
procedimiento, sino una pura situacion fictica, sin que puedan encontrarse
zonas intermedias entre detencién y libertad (STC 98/1986, de 10 de julio,
fund. jur. 4.°). Ello no obstante, esta doctrina ha sido objeto de algunas mati-
zaciones en determinados casos. Asi, por poner un e¢jemplo puntual, el Tri-
bunal ha considerado que una decisidon de arresto tomada en el dmbito cas-
trense por un superior jerarquico del arrestado y cumplida en un recinto
militar, no es la detencion a que se refiere el articulo 17 CE (ATC 145/1986,
de 12 de febrero, fund. jur. 2.%).

En definitiva, aunque como regla general haya que entender que el dete-
nido al que se refiere la previsién constitucional del articulo 17.2 es el afecta-
do por una medida cautelar de privacién de libertad de caricter penal, ello no
debe significar que la garantia del articulo 17.2 (ni tampoco obviamente las
del articulo 17.3 CE) no deba ser tenida en cuenta en otros casos de privacién
de libertad distintos a la detencidén preventiva (STC 341/1993, de 18 de
noviembre, fund. jur. 6.°), como, por lo demis, qued6 claro al analizar el
alcance de los derechos del articulo 17.1 CE.

En perfecta consonancia con lo que acaba de sefialarse, el principio de
limitacién temporal de toda privacidon de libertad no puede dejar de inspirar
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la regulacién de cualesquiera «casos» de pérdida de libertad que, diferentes al
tipico de la detencién preventiva, pueden ser dispuestos por el legislador
(STC 31/1996, de 27 de febrero, fund. jur. 8.°). En un caso realmente parti-
cular de aplicacién puntual de esta doctrina, el Juez de la Constitucidon ha
considerado que la exclusiva disponibilidad judicial sobre la pérdida de liber-
tad es aplicable incluso a un supuesto tan peculiar como es el de la detencion
de una persona en alta mar (STC 21/1997, de 10 de febrero, fund. jur. 4.°).

2. El articulo 17.2 CE contiene dos limites temporales frente a la deten-
cién preventiva. Uno de ellos es un plazo de maximos: setenta y dos horas,
transcurridas las cuales el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposi-
cién de la autoridad judicial. Este plazo encierra un inequivoco mandato
constitucional: el de que, miés alld de las setenta y dos horas, corresponde a un
organo judicial la decisiéon sobre mantenimiento o no de la limitacién de la
libertad. De esta exigencia constitucional, como afirma el Tribunal (STC
115/1987, de 7 de julio, fund. jur. 1.°), lo sustantivo es que la disponibilidad
sobre la pérdida de libertad sea judicial.

El derecho fundamental a la libertad personal, ha significado en otro
momento el Tribunal (STC 71/1994, de 3 de marzo, fund. jur. 13), tal como
resulta de su enunciado inicial en el apartado primero del articulo 17 CE, en
sus dos incisos, en conjuncidn con los tres apartados que le siguen, y en par-
ticular el segundo y el cuarto, estriba muy particularmente en la garantia de
que la situacién de libertad o pérdida transitoria de la misma, por parte de
cualquier persona, y con la exclusiva excepcidn del supuesto de la detencion
preventiva, se encuentra en las manos del Juez, a la «disposicioény, por tanto, de
una autoridad judicial.

Esta disponibilidad judicial no exige inexcusablemente la presencia fisica
del detenido ante el Juez. Como ha dicho el Tribunal (STC 21/1997, de 10
de febrero, fund. jur. 4.°), el sentido y finalidad de la exigencia constitucional
del articulo 17.2 no requiere incondicionalmente la presencia fisica del dete-
nido ante el Juez, sino que la persona privada de libertad, transcurrido el
plazo de las setenta y dos horas, no contintie sujeta a las autoridades guberna-
tivas que practicaron la detencidon y quede bajo el control y la decisién del
o6rgano judicial competente, garante de la libertad que el articulo 17.1 reco-
noce.

El plazo de setenta y dos horas constitucionalmente establecido es un limi-
te maximo de caricter absoluto, para la detencién policial, cuyo computo
resulta inequivoco y simple (STC 31/1996, de 27 de febrero, fund. jur. 8.°%).

Sin embargo, el auténtico plazo, o mejor, la verdadera intencién del cons-
tituyente cuando prevé la limitacion temporal de la detencién la encontramos
en la previsién constitucional de que aquélla «no podrd durar miés del tiempo
estrictamente necesario para la realizacién de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos». Aunque, como es evidente, esta norma cons-
titucional no acota un plazo determinado, es lo cierto que si revela un senti-
do, un inequivoco espiritu: circunscribir la detencidén preventiva al plazo més
reducido posible, que en ningtin supuesto puede exceder de las setenta y dos
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horas. Es por ello mismo por lo que el Tribunal Constitucional ha interpreta-
do (SSTC 31/1996, de 27 de febrero, fund. jur. 8.°, y 86/1996, de 21 de
mayo, fund. jur. 8.°) que el plazo de setenta y dos horas es también un limite
del limite temporal prescrito con caricter general por el propio articulo 17.2,
sobre el cual se superpone, sin reemplazarlo: el tiempo «estrictamente indis-
pensable» para realizar el fin al que sirve la privacion cautelar de libertad.

En sintonia con esta doctrina, el Juez constitucional ha considerado que
desde el mismo momento en que «las averiguaciones tendentes al esclareci-
miento de los hechos» sean finalizadas, no contando la existencia de otras
circunstancias, la detencidn policial de una persona quedara privada de fun-
damento constitucional. En ese mismo instante, que nunca puede producir-
se después del transcurso de setenta y dos horas, pero si antes, la policia
deberd poner en libertad al detenido, o bien dirigirse al Juez competente
para poner a su disposicion a aquél. De no actuar asi, el derecho fundamen-
tal a la libertad personal resultard vulnerado (STC 89/1996, de 21 de mayo,
fund. jur. 8.°)

Por ende, el limite miximo de privaciéon provisional de libertad que per-
mite el articulo 17 CE puede ser sensiblemente inferior a las setenta y dos
horas, atendidas las circunstancias del caso y, en especial, el fin perseguido por
la medida y el comportamiento del afectado por la medida (SSTC 41/1982,
de 2 julio, fund. jur. 5.°; 127/1984, de 26 de diciembre, fund. jur. 3.° y
8/1990, de 18 de enero, fund. jur. 2.°).

En ultimo término, la medida cautelar de la detencién preventiva se
conecta con el derecho a ser juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en
libertad durante el procedimiento (STC 108/1984, de 26 de noviembre,
fund. jur. 2.%), si bien la puesta en libertad puede ser condicionada a una
garantia que asegure la comparecencia del interesado en juicio o en cualquier
otro momento de las diligencias. Quizi por lo mismo, algunas de las reflexio-
nes jurisprudenciales llevadas a cabo en relacion con esa garantia del proceso
debido que es el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, sean extrapo-
lables a la garantia del articulo 17.2 que ahora venimos analizando.

3. La garantia del articulo 17.2 encuentra una salvedad que conecta direc-
tamente con la suspensién individualizada de derechos que prevé el articulo
55.2 CE.

En efecto, el apartado primero del articulo 520 bis de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, incorporado a ésta por intermedio de la Ley Organica
4/1988, de 25 de mayo, fiel trasunto de la derogada Ley Organica 9/1984, de
26 de diciembre, de desarrollo del articulo 55.2 CE, dispone:

«Toda persona detenida como presunto autor de alguno de los delitos a
que se refiere el articulo 384 bis (delitos cometidos por personas integradas
o relacionadas con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes) serd
puesta a disposicion del Juez competente dentro de las setenta y dos horas
siguientes a la detencién. No obstante, podra prolongarse la detencién el
tiempo necesario para los fines investigadores, hasta un limite maximo de
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otras cuarenta y ocho horas, siempre que, solicitada tal prorroga mediante
comunicacién motivada dentro de las primeras cuarenta y ocho horas de la
detencidn, sea autorizada por el Juez en las veinticuatro horas siguientes.
Tanto la autorizacidon como la denegacién de la prérroga se adoptarin en
resolucién motivadar.

El precepto transcrito establece una prérroga de cuarenta y ocho horas
sobre el limite miximo de la detencién preventiva (setenta y dos horas), si
bien esa prolongacién del plazo de la detencidn requiere de una expresa auto-
rizacién judicial que debe ademis adoptarse antes de la finalizacion del limi-
te maximo de las setenta y dos horas constitucionalmente previsto.

El articulo 55.2 CE permite, con intervencién judicial, que la detencidén
gubernativa pueda prolongarse mas alla de las setenta y dos horas, esto es, més
alld del limite general contemplado por el articulo 17.2 CE, y esa posibilidad
de prolongacién, como ha dicho el Tribunal (STC 199/1987, de 16 de
diciembre, fund. jur. 8.%), es la que se configura como la «uspension» del
derecho reconocido en dicho articulo. La suspension se circunscribe, pues, de
modo exclusivo, a esa prolongacidn del tiempo de la detencidén gubernativa y
ni altera el significado procesal de esta detencién ni hace decaer en principio
las demas garantias que asisten al detenido.

La prolongacién del tiempo de la detencién gubernativa mas alld de las
setenta y dos horas no puede ni iniciarse ni llevarse a cabo, de acuerdo a los
articulos 17.2 y 55.2 CE, sin una previa y expresa autorizaciéon judicial.
Ademis, corresponde al legislador, a través de una Ley Organica, fijar el
plazo miximo de duracién de esa detencidén ampliada. Y aunque el legisla-
dor tiene un margen de discrecidén al respecto, carece de una libertad de
opcidén que le permita ampliar a su arbitrio la duraciéon de esta situacion
excepcional. En este sentido, son puntos necesarios de referencia tanto el
articulo 9.°, 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
como el articulo 5.°, 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos, normas que requieren la conduccion del detenido ante
la presencia judicial «en el plazo més breve posible». Al mismo tiempo, el
propio articulo 17.2 CE afirma que la detencién «no podrd durar mas del
tiempo estrictamente necesario» para la realizacién de las correspondientes
averiguaciones.

Es por todo lo expuesto, y tras ponderar las exigencias derivadas de las
investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas armadas o elemen-
tos terroristas, con el criterio de la estricta necesidad y la mayor brevedad
posible, por lo que el Juez de la Constitucién considerd inconstitucional la
prevision del articulo 13 de la ya citada Ley Organica 9/1984, que disponia la
prolongacion de la detencidén preventiva hasta un plazo maximo de otros siete
dias (miés alld de las setenta y dos horas siguientes a la detencién) al entender
que dicho plazo miximo resultaba excesivo y entrafiaba una prolongacion
injustificable del tiempo en que el detenido podia permanecer bajo la custo-
dia y a disposicién de los Cuerpos de Seguridad del Estado.
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El articulo 520 bis, apartado primero, de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que trae su causa del antes referido articulo 13 de la Ley Orgdnica
9/1984, se acomoda, perfectamente a nuestro modo de ver, a la doctrina
constitucional precedentemente expuesta, y ello, al menos, por dos razones:
en primer término, porque la prolongacion de la detenciéon gubernativa se
inicia y se lleva a cabo con una previa y expresa autorizacion judicial; antes
de que se agoten las setenta y dos horas a que se refiere el articulo 17.2 CE,
el Juez competente ha de haber autorizado mediante resoluciéon motivada la
prolongacién de la detencién gubernativa para que ésta pueda tener lugar. Y
en segundo término, porque el plazo de cuarenta y ocho horas por el que
puede prolongarse la detencién ha de ser considerado razonable y no des-
proporcionado ni desmedido.

VII. LOS DERECHOS DE LA PERSONA DETENIDA

1. El articulo 17.3 de nuestra «Lex superior» proclama los derechos que
asisten a toda persona detenida, esto es, las que bien podriamos denominar
«garantias procesales de la detencién». A tenor del citado precepto:

«Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de
modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su
detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de
Abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los térmi-
nos que la Ley establezcar.

A la vista de esta norma, la primera cuestion que debemos abordar es la de
los titulares de los derechos reconocidos por la misma. El precepto atribuye
los derechos y garantias a que se refiere a la persona afectada por una deten-
cién preventiva, lo que es tanto como decir que, como regla general, corres-
ponden a quien haya sido privado provisionalmente de su libertad por razéon
de la presunta comision de un ilicito penal y para su puesta a disposicion de la
autoridad judicial en el plazo miximo de setenta y dos horas, de no haber
cesado antes la detencién misma.

Al atribuir estos derechos a la persona detenida, la Constitucidén opera de
modo andlogo a como lo hace el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos de 1950 (art. 5.°, 2) o el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 (art. 9.°, 2). Ello se explica a la perfecciédn si se
atiende al sentido ultimo de las garantias acogidas por el articulo 17.3 CE: ase-
gurar la situacién de quien, privado de su libertad, se encuentra ante la even-
tualidad de quedar sometido a un procedimiento penal, procurando asi la
norma constitucional que aquella situacién de sujeciéon no devenga en ninguin
caso en productora de indefension del afectado.

Lo que acabamos de decir no significa que las garantias del articulo 17.3 no
deban ser tenidas en cuenta en otros casos de privacion de libertad distintos a
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la detencion preventiva. Ya hemos tenido oportunidad de exponer con dete-
nimiento cémo el Alto Tribunal ha reconducido al marco del articulo 17 pri-
vaciones de libertad no calificables como «detencién preventivan.

Bien es verdad que el Tribunal ha excluido del 4mbito del articulo 17 v,
por lo mismo, de la titularidad de estos derechos, a quienes se encuentran en
determinadas situaciones que, aunque asemejandose a una privacién de liber-
tad, no entrafian en realidad una auténtica restricciéon de libertad. Este es el
caso de quien, conduciendo un vehiculo de motor, es requerido policial-
mente para la verificacién de una prueba de alcoholemia (STC 107/1985, de
7 de octubre, fund. jur. 3.°). Y ello por cuanto que la prueba orientativa de
alcoholemia es una pericia técnica en que la participacion del detenido con
declaraciones autoinculpatorias estid ausente, y a cuya practica puede éste
negarse, y ha de saberlo, porque la prueba misma no puede considerarse lici-
tamente realizada si no se le informa sobre este extremo. Por ello, el articulo
520.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza la renuncia a la asisten-
cia letrada en el caso en que la detencion lo fuere por hechos susceptibles de
ser tipificados exclusivamente como delitos contra la seguridad del trifico,
algo que en otros supuestos no seria admisible.

Otro supuesto de exclusidén ha sido apreciado por el Tribunal en el caso
de una detencidon de los tripulantes de un buque, abordado por una lancha
de funcionarios del Servicio de Vigilancia Aduanera, quienes, tras la apre-
hensién de droga en el buque, procedian a detener a sus tripulantes y a cus-
todiar seguidamente el buque, la carga y los detenidos hasta su llegada a
puerto espafiol. Justifica el Tribunal esta exclusién en la consideracion de
que el articulo 520.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite realizar
diligencias tendentes al esclarecimiento de los hechos, incluida la declaracion
del detenido, en aquellos casos en que la detencion preventiva de una perso-
na ha ido seguida de su conduccién a dependencias policiales, algo que no se
produce en el caso que ahora nos ocupa, en el que ninguna diligencia para el
esclarecimiento de los hechos se practicaria por las autoridades del buque
captor, limitindose a custodiar a los detenidos y a proceder de forma inme-
diata ¢ ininterrumpida a su traslado a un puerto espafiol. (STC 21/1997, de
10 de febrero, fund. jur. 5.°).

Digamos finalmente que, a juicio del Tribunal [ATC 487/1984, de 26 de
julio, fund. jur. 2.°, a)], tampoco una simple comparecencia para declarar, por
hechos que revistieron la escasa gravedad de una falta de imprudencia, aunque
permita hablar de imputado en el juicio de faltas, posibilita hacer extensivo al
presunto culpable lo que el precepto constitucional y la legalidad ordinaria
prevén para detenidos y presos.

2. Los derechos que constitucionalmente asisten a la persona detenida
pueden reconducirse al triptico siguiente:

a) Derecho de informacion inmediata.
b) Garantia de la inexistencia de cualquier obligacién de declarar.
¢) Derecho a la asistencia letrada.
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La Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre, ha desarrollado el articulo
17.3 en materia de asistencia letrada al detenido y al preso, modificando a tal
efecto los articulos 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

De conformidad con la nueva redaccién del articulo 520.2 de la referida
Ley procesal criminal, toda persona detenida o presa ha de ser informada de
los hechos que se le imputan y de las razones motivadoras de su privacion de
libertad, asi como de los derechos que le asisten y especialmente de los
siguientes:

a) Derecho a guardar silencio, no declarando, si no quiere, 2 no contestar
alguna o algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que
s6lo declarard ante el Juez.

b) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

¢) Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a
las diligencias policiales y judiciales de declaracién e intervenga en todo
reconocimiento de identidad de que sea objeto.

d) Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que
desee, el hecho de la detencidn y el lugar de custodia en que se halle en
cada momento.

e) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate
de extranjero que no comprenda o no hable el castellano.

f) Derecho, finalmente, a ser reconocido por el médico forense o su susti-
tuto legal, y en su defecto, por el de la Institucién en que se encuentre,
o por cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administracio-
nes Publicas.

Expuestos los derechos reconocidos legalmente, con una visién cierta-
mente amplia y abierta, a toda persona detenida o presa, vamos a analizar, de
un lado y particularizadamente, el derecho a la asistencia letrada, y de otro y
de modo conjunto, los restantes derechos.

1. Los derechos de informacion, libertad de declaracion
y a la asistencia de intérprete

1. El derecho de informacion constitucionalmente reconocido a toda per-
sona detenida es el primer elemento del derecho de defensa que condiciona a
todos los demads, pues mal puede defenderse de algo el que no sabe de qué
hechos se le acusa en concreto (STC 44/1983, de 24 de mayo, fund. jur. 3.%).

Este derecho abarca dos aspectos diferenciados: de un lado, los derechos
que le asisten; de otro, las razones que han movido a su detencién. Ambas
informaciones han de facilitarse de forma inmediata, prevision con la que el
constituyente ha querido dejar muy clara la perentoriedad de tales informa-
ciones, y de modo tal que sean comprensibles por la persona detenida, lo que
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a su vez exige una transmision de la informacién concorde con las caracteris-
ticas peculiares del detenido.

Tras la detencidn preventiva de una persona y su conduccion a dependen-
cias policiales, el articulo 520.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permi-
te realizar diligencias tendentes al esclarecimiento de los hechos, incluida la
declaracién del detenido. Y es en esta situacion cuando adquieren su pleno
sentido protector las garantias del detenido a que aqui nos referimos, ademas
ya de la garantia de asistencia letrada, como el propio Tribunal ha reconocido
[STC 21/1997, de 10 de febrero, fund. jur. 5.°, b)]. A este respecto, y con
cardcter general, puede sostenerse que cuando una persona detenida es infor-
mada de sus derechos y se le designa Letrado, quien asiste a sus declaraciones,
se estan respetando en su integridad los derechos constitucionalmente reco-
nocidos por el articulo 17.3 CE (STC 144/1990, de 26 de septiembre, fund.
jur. 3.%).

En conexidon con este derecho de informacion ha de situarse el derecho a
que alude el articulo 520.2, d) de la misma Ley de Enjuiciamiento Criminal,
a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee el deteni-
do, el hecho de la detencidn y el lugar de custodia en que se encuentra en
cada momento.

2. Lalibertad de declaracién o, si asi se prefiere, la garantia de la exclusion
de toda obligacion de declarar, ha quedado plasmada en el articulo 520.2 de la
ya citada Ley procesal, mediante el reconocimiento a toda persona detenida de
dos derechos diferentes, de los que ademds debe ser informado tras su deten-
cién: 1) el derecho a guardar silencio, no declarando si no lo desea, no contes-
tando alguna o algunas de las preguntas que se le formulen o manifestando que
solo declarari ante el Juez, y 2) el derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, derecho éste que la propia Constitucién contempla en su
articulo 24.2 como una de las garantias del llamado «proceso debido».

El Juez de la Constitucidén ha tenido oportunidad en varias ocasiones de
delimitar negativamente el contenido de esta libertad. Y asi ha entendido
(STC 103/1985, de 4 de octubre, fund. jur. 3.°) que el deber de someterse al
control de alcoholemia no puede considerarse contrario al derecho a no
declarar, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues con tal
deber no se obliga a la persona a emitir una declaraciéon que exteriorice un
contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de
una especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboracién no equipa-
rable a la declaracién comprendida en el ambito de los derechos proclamados
en los articulos 17.3 y 24.2 CE.

Desde otra perspectiva, el Tribunal ha considerado que la aportaciéon o
exhibicién de documentos contables para posibilitar el cumplimiento de la
obligacién tributaria y su posterior inspeccion no puede en modo alguno
considerarse como una colaboracién equiparable a la «declaracién» compren-
dida en el ambito de los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 CE
(STC 76/1990, de 26 de abril, fund. jur. 10).
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En resumen, el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable garantiza que la persona detenida no pueda verse obligada a hacer
una declaracion de autoculpabilidad, como implicitamente ha venido a reco-
nocer el «ntérprete supremo de la Constitucidon» (STC 75/1987, de 25 de
mayo, fund. jur. 1.°). Sélo cuando se obligue a la persona a emitir una decla-
racién que exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, podrin
entenderse vulnerados estos derechos.

3. Laamplitud con que en sede legislativa se han desarrollado los derechos
del articulo 17.3 CE explica el reconocimiento que el articulo 520.2, ¢) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal hace del derecho a ser asistido gratuitamen-
te por un intérprete cuando se trate de extranjero que no comprenda o no
hable el castellano. Es una evidencia ficilmente constatable que este derecho
se vincula de modo directo con el derecho constitucional de informacién de
toda persona detenida, informacién que se ha de facilitar de un modo que le
sea comprensible.

Como ha afirmado el Alto Tribunal (STC 74/1987, de 25 de mayo, fund.
jur. 3.°), el derecho a ser asistido de un intérprete deriva del desconocimien-
to del idioma castellano que impide al detenido ser informado de sus dere-
chos, hacerlos valer y formular las manifestaciones que considere pertinentes
ante la administracion policial, pues si algunos de esos derechos pudieran res-
petarse por otros medios (la simple informacién, por ejemplo, por un texto
escrito en la lengua que entienda el detenido), otros derechos que presuponen
un didlogo con los funcionarios policiales, no pueden satisfacerse probable-
mente sin la asistencia de intérprete.

Este derecho debe entenderse comprendido en el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del articulo 24.1 CE en cuanto dispone que en ningtn caso
puede producirse indefension. Y aunque es cierto que este precepto parece
referirse a las actuaciones judiciales, debe interpretarse extensivamente como
relativo a toda clase de actuaciones que afectan a un posible juicio y condena
y, entre ellas, a las diligencias policiales cuya importancia para la defensa no es
necesario ponderar.

El derecho en cuestion se reconoce por la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal a los extranjeros que no comprendan o no hablen el castellano. Sin
embargo, esta norma no debe interpretarse en sentido excluyente, es decir,
en el sentido de que al reconocer el derecho a intérprete del extranjero se
le niega ese derecho al espafiol que se encuentra en las mismas circunstan-
cias, esto es, que desconoce el castellano. Asi lo ha interpretado el Alto Tri-
bunal que, de modo rotundo, ha precisado (STC 74/1987, de 25 de mayo,
fund. jur. 3.°) que la atribucién de este derecho a los espafioles que no
conozcan suficientemente el idioma castellano y no solo a los extranjeros
que se encuentren en ese caso no debe de ofrecer duda. Lo contrario
supondria una flagrante discriminacién prohibida por el articulo 14 CE. Y
no cabe al efecto objetar que el castellano es la lengua oficial del Estado y
que todos los espafioles tienen el deber de conocerla (art. 3°. 1 CE), pues lo
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que se ha de valorar en estos supuestos es un mero hecho (la ignorancia o
conocimiento insuficiente del castellano) en cuanto afecta al ejercicio de un
derecho fundamental cual es el de defensa. Y tampoco debe caber la més
minima duda acerca de que el derecho que nos ocupa no sélo opera en el
ambito de las actuaciones judiciales, sino también en el de las actuaciones
policiales que preceden a aquéllas y que, en muchos casos, les sirven de
antecedente.

En definitiva, la norma que acoge el articulo 520.2, ¢) de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, no puede entenderse en un sentido excluyente, pues tal
interpretacion seria contraria a la Constitucidn, sino que ha de entenderse en
el sentido de que todo espafiol que se encuentre en las mismas circunstancias
que el extranjero, de desconocimiento del idioma, goza del derecho a ser asis-
tido gratuitamente por un intérprete.

2. El derecho a la asistencia letrada

1. El inciso segundo del articulo 17.3 CE, tal y como ya vimos, garantiza
la asistencia de Abogado al detenido tanto para las diligencias policiales como
para las judiciales, «en los términos que la ley establezca», esto es, remite a su
concrecidn legal el contenido especifico de este derecho. Es evidente que a la
defensa corresponde la misién constitucional de hacer actuar, frente al «ius
puniendi» del Estado, el derecho fundamental a la libertad de todo ciudadano,
que, por no haber sido condenado, se le presume inocente (STC 206/1991,
de 30 de octubre, fund. jur. 7.°).

Funcionalmente, el derecho a la asistencia letrada del detenido tiende a
asegurar, con la presencia personal del Letrado, que los derechos constitu-
cionales del detenido sean respetados, que no sufra coacciéon o trato
incompatible con su dignidad y libertad de declaracion y que tendri el
debido asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los interro-
gatorios, incluida la de guardar silencio, asi como sobre su derecho a com-
probar, una vez realizados y concluidos con la presencia activa del Letrado,
la fidelidad de lo transcrito en el acta de declaracidén que se presenta a la
firma.

Es precisamente la razdn de ser de esta garantia —en sintesis, la proteccidén
del detenido y el aseguramiento de la correccidn de los interrogatorios a que
pueda ser sometido— lo que explica, a juicio del Tribunal (STC 341/1993,
de 18 de noviembre, fund. jur. 6.°), que en las diligencias de identificacién en
dependencias policiales previstas por el articulo 20.2 de la Ley Orginica
171992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, a las
que ya tuvimos oportunidad de aludir, no resulte constitucionalmente inex-
cusable que la identificacién misma haya de llevarse a cabo en presencia o con
la asistencia de Abogado, y ello por cuanto que estas diligencias no permiten
interrogatorio alguno que vaya mas alli de la simple obtencién de los datos
personales.
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2. La primera manifestacién de esta garantia la encontramos en la necesa-
ria informacién que ha de facilitarse a toda persona detenida del derecho que
le asiste a designar Abogado y a solicitar su presencia en las diligencias poli-
ciales y judiciales.

A salvaguardar este derecho se encaminan las previsiones del articulo 520.4
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que impone a los funcionarios bajo
cuya custodia se encuentre el detenido una doble obligacién: un deber de abs-
tencién de toda recomendacion sobre la eleccion de Abogado y un deber de
comunicar en forma que permita su constancia al Colegio de Abogados el
nombramiento del Abogado elegido por aquél para su asistencia.

La garantia de asistencia letrada plasma finalmente en la ineludibilidad de
subsanar la falta de designacion de Abogado por el detenido. En tal supuesto
se procedera a la designacion de oficio, recayendo sobre los funcionarios bajo
cuya custodia se encuentra aquél, la obligacion de requerir del Colegio la
designacion de Letrado de oficio.

El Colegio de Abogados viene a su vez obligado a notificar al Letrado
designado por el detenido dicha eleccidn, a fin de que manifieste su acepta-
cién o renuncia. En este ultimo caso, o en ¢l de que no compareciere el
Letrado, el Colegio procederd al nombramiento de un Abogado de oficio. El
Letrado designado habra de acudir al centro de detencién a la mayor brevedad
y, en todo caso, en el plazo miximo de ocho horas, contadas desde el
momento de la comunicacidén al Colegio. Si transcurrido dicho plazo no
compareciere injustificadamente Letrado alguno en el lugar donde el deteni-
do se encuentre, podrd procederse a la prictica de la declaracién o del reco-
nocimiento de aquél, si lo consintiere, sin perjuicio de las responsabilidades
contraidas en caso de incumplimiento de sus obligaciones por parte de los
Abogados designados.

El articulo 520.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal precisa el conteni-
do especifico de la garantia de asistencia letrada. De conformidad con el
mismo, la asistencia de Abogado consistird en:

1. Solicitar, en su caso, que se informe al detenido de los derechos a que
alude el apartado segundo del propio precepto y que se proceda a su
reconocimiento por el médico forense.

2.° Solicitar del funcionario que hubiese practicado la diligencia en que el
Abogado hubiese intervenido, una vez finalizada ésta, la declaracion o
ampliacion de los extremos que considere convenientes, asi como la
consignacion en el acta de cualquier incidencia que haya tenido lugar
durante su practica.

3.° Entrevistarse reservadamente con el detenido al término de la prictica
de la diligencia en que hubiere intervenido.

Conviene finalmente precisar que de la garantia constitucional de asisten-
cia de Abogado en todas las diligencias policiales y judiciales no se deriva la
necesaria e ineludible asistencia del defensor a todos y cada uno de los actos
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instructorios (STC 206/1991, de 30 de octubre, fund. jur. 2.°). En la prictica,
el Tribunal Constitucional tan s6lo ha tenido ocasion de reclamar dicha inter-
vencién en la detencidén y en la prueba sumarial anticipada, actos procesales
en los que, bien sea por requerirlo asi expresamente la Constitucion, bien por
la necesidad de dar cumplimiento efectivo a la presuncién de inocencia, el
ordenamiento procesal ha de garantizar la contradiccidn entre las partes.

3. Analizado el contenido de este derecho, hemos de poner de relieve
que, aunque el articulo 520 de la Ley procesal criminal contempla la garan-
tia en cuestion indiferentemente respecto de toda persona detenida o presa,
no podemos confundir los derechos que de ella emanan en uno y otro caso.
La diferenciaciéon que advertimos tiene especial relevancia respecto del dere-
cho al libre nombramiento de Abogado, manifestaciéon primigenia de la garantia
analizada.

Este derecho, como ha significado el Tribunal (STC 196/1987, de 11 de
diciembre, fund. jur. 4.°), presenta una doble proyeccién constitucional: de un
lado, el articulo 17.3 lo reconoce al «detenido» en las diligencias policiales y
judiciales como una de las garantias del derecho a la libertad personal; de otro,
el articulo 24.2 lo hace en el marco de la tutela judicial efectiva con el signi-
ficado de garantia del «proceso debido», especialmente del penal (STC
21/1981, de 15 de junio, fund. jur. 10), y, por tanto, en relacidon con el «acu-
sado» o «dimputado.

De ese expreso reconocimiento constitucional del derecho a la asistencia
letrada tanto al «detenido» como al «acusado», en distintos preceptos constitu-
cionales, garantes de derechos fundamentales de naturaleza claramente dife-
renciada, se deriva la imposibilidad de determinar el contenido esencial del
derecho a la asistencia letrada en relaciéon conjunta con ambos preceptos.

Esta necesidad de un disefio diferenciado del nucleo del derecho, segin
afecte a un detenido o a un acusado, se ha reflejado en un aspecto preciso de
indiscutible relevancia como es el de la libre eleccion de Abogado. ;Se inclu-
ye esta libertad de eleccidn en el ntcleo del derecho a la asistencia letrada?. La
respuesta no puede ser univoca, sino que exige atender a la situacién de la
persona de la que se predica el derecho. Asi lo ha admitido el Juez de la Cons-
titucion (STC 196/1987, de 11 de diciembre, fund. jur. 5.°).

En el ¢jercicio del derecho a la asistencia letrada presenta un lugar destaca-
do la confianza que al asistido le inspiren las condiciones profesionales y
humanas de su letrado y, por ello, procede entender que la libre designacion de
éste viene integrada en el &mbito protector del derecho. Sin embargo, convie-
ne matizar de inmediato que si el elemento de confianza alcanza especial relie-
ve cuando se trata de la defensa de un acusado en un proceso penal, no ocurre
lo mismo en el supuesto de detencién en primeras diligencias policiales, cons-
titutiva de una situacion juridica en la que la intervencién del Letrado respon-
de a la finalidad de asegurar, con su presencia personal, que los derechos cons-
titucionales del detenido sean respetados y que no sufra coacciéon o trato
incompatible con su dignidad, tal y como ya tuvimos oportunidad de indicar.
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Estas circunstancias, unidas a la propia habilitacion del articulo 17.3 al
legislador para establecer los términos de ¢jercicio de este derecho, sin impo-
nerle formas concretas de designacion, conducen a entender que la relacion
de confianza entre detenido y Letrado no alcanza la entidad suficiente para
hacer residir en ella el nticleo esencial del derecho (STC 196/1987, de 11 de
diciembre, fund. jur. 5.°).

En resumen, el ntcleo esencial del derecho del detenido a la asistencia
letrada se encuentra, no en la modalidad de la designacién del Abogado, sino
en la efectividad de la defensa, a diferencia de lo que acaece cuando este dere-
cho se predica de una persona acusada en un proceso penal, pues aqui el ele-
mento de confianza alcanza un relieve muy especial, dado que la defensa suele
plantear complejos problemas procesales y sustantivos.

4. La precedente diferenciacién iba a resultar decisiva en orden a interpre-
tar si la forzosa designacion de oficio de Abogado en el caso de un detenido
que se halle incomunicado era o no conforme con la Norma suprema.

Como ya tuvimos oportunidad de sefialar, la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal contempla la incomunicacién como una situacién procesal particular
que puede recaer sobre cualquier persona detenida o presa.

La incomunicacion de los detenidos o presos sdlo puede durar el tiempo
absolutamente preciso para evacuar las citas hechas en las indagatorias relati-
vas al delito que haya dado lugar al procedimiento, sin que por regla general
deba durar mis de cinco dias (art. 506 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal).

Como ya tuvimos oportunidad de sefialar, la regla general que rige en rela-
ci6n a la autoridad facultada para decidir la incomunicacién es la atribucién al
Juez instructor de tal decision, si bien, en aras de la efectividad de esta medi-
da, el Tribunal ha convalidado la legitimidad constitucional de la ordenacién
inmediata de la incomunicacion por la autoridad gubernativa que ordene una
detencidn, si bien la decisién definitiva deberd ser judicial (STC 199/1987, de
16 de diciembre, fund. jur. 11).

El articulo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introducido por
la ya referida Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, prevé que, detenida una
persona por un delito cometido por bandas armadas o elementos terroristas o
rebeldes, podra solicitarse del Juez que decrete su incomunicacién, debiendo
pronunciarse aquél sobre la misma en resoluciéon motivada, en el plazo de
veinticuatro horas. Solicitada la incomunicacién, el detenido quedara en todo
caso incomunicado sin perjuicio del derecho de defensa que le asiste, hasta
que el Juez hubiere dictado Ia resolucion pertinente.

Las consecuencias de la incomunicacién sobre los derechos del detenido
estan contempladas por el articulo 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que determina que el detenido o preso, mientras se halle incomunicado, dis-
frutard de los derechos establecidos en el articulo 520 de la misma Ley, a los
que ya nos hemos referido con anterioridad, con las siguientes modifica-
ciones:
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a) En todo caso, su Abogado serd designado de oficio.

b) No tendrd derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o
persona que desee el hecho de la detencion y el lugar de custodia.

¢) Tampoco tendrd derecho a la entrevista reservada con su Abogado a
que se refiere el articulo 520.6, ¢) de la Ley procesal criminal.

La previsién del apartado a) del citado articulo 527 seria objeto de una
cuestion de inconstitucionalidad, en la que se suscitaria su supuesta ilegitimi-
dad constitucional por su contradiccion con el articulo 17.3 CE.

El Tribunal abordaria el tema partiendo de su doctrina sobre el ntcleo
esencial del derecho a la asistencia letrada del detenido, para, a renglon segui-
do, advertir que la especial naturaleza o gravedad de ciertos delitos o las cir-
cunstancias subjetivas y objetivas concurrentes en ellos pueden hacer impres-
cindible que las diligencias policiales o judiciales dirigidas a su investigacion
sean practicadas con el mayor secreto. En atencion a ello, la Ley de Enjuicia-
miento Criminal concede a la autoridad judicial la competencia exclusiva
para decretar la incomunicacién del detenido. En tal situacidn, la imposicién
de Abogado de oficio se revela como una medida mas de las que el legislador,
dentro de su poder de regulacién del derecho a la asistencia letrada, establece
al objeto de reforzar el secreto de las investigaciones criminales.

La conclusién de todo lo expuesto es evidente: teniendo en cuenta que
la persecucion y castigo de los delitos son pieza esencial de la defensa de la
paz social y de la seguridad ciudadana, bienes constitucionalmente recono-
cidos (arts. 10.1 y 104.1 CE), la limitacion establecida por el articulo 527, a)
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal encuentra justificacion en la protec-
cién de dichos bienes, que al entrar en conflicto con el derecho de asisten-
cia letrada al detenido, habilitan al legislador para que, en uso de la reserva
especifica que le confiere el articulo 17.3 CE, proceda a su conciliacién,
impidiendo la modalidad de libre eleccién de Abogado (STC 196/1987, de
11 de diciembre, fund. jur. 7.°).

VIII. EL CONTROL JUDICIAL DE LA LEGALIDAD
DE LA DETENCION: EL PROCEDIMIENTO
DE «<HABEAS CORPUS».

1. La garantia de la libertad de los ciudadanos, maxima pretensién del
ordenamiento delineado por nuestra Constitucidn, culmina en una técnica
juridica que se nos presenta como la tltima salvaguarda de la libertad personal.
Nos referimos a la institucion del «habeas corpus» que encomienda la protec-
ci6n de la libertad personal, en dltimo término, a los Jueces.

Nos encontramos ante una institucién procesal caracteristica del Derecho
anglosajon, donde cuenta con una antiquisima tradicién que se remonta al
«Habeas Corpus Amendment Acty, de 26 de mayo de 1679, cuyo primer
punto establecia lo que sigue:
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«Cuando una persona sea portadora de un «habeas corpus», dirigido a un
«sherifty, carcelero o cualquier otro funcionario, a favor de un individuo
puesto bajo su custodia, y dicho «habeas corpus» se presente ante tales fun-
cionarios, quedan obligados a manifestar la causa de esta detencion a los
tres dias de su presentacién (a no ser que la prisidon sea motivada por trai-
cién o felonia, mencionada inequivocamente en el «warrant» ), pagando u
ofreciendo abonar los gastos necesarios para conducir el prisionero, que
seran tasados por el juez o tribunal que haya expedido el «habeas corpus»
(...) y después de haber dado por escrito (...) la garantia de que éste (el pri-
sionero) no escapara en el camino; asi como remitir dicha orden, y volver
a presentar al individuo ante el Lord Canciller o ante el funcionario del
orden judicial que haya de entender en la causa, a tenor de dicho manda-
miento.»

El origen anglosajon de la instituciéon no puede, sin embargo, ocultar su
raigambre en el Derecho histdérico espafiol, donde cuenta con antecedentes
lejanos, como el denominado «recurso de manifestaciéon de personas» del
Reino de Aragdn vy las referencias que sobre presuntos supuestos de detencio-
nes ilegales se contienen en el Fuero de Vizcaya y otros ordenamientos fora-
les, tal y como expresamente se nos recuerda en el Predmbulo de la Ley Orga-
nica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «habeas corpus».

La pretension de esta institucion ha sido siempre el establecimiento de
remedios eficaces y rapidos para los eventuales supuestos de detenciones de la
persona no justificados legalmente o que transcurran en condiciones ilegales.
Consecuentemente, el «habeas corpus» se configura como una comparecencia
del detenido ante el Juez, comparecencia de la que proviene etimoldgica-
mente la expresion que da nombre al procedimiento, y que posibilita al ciu-
dadano, privado de su libertad, exponer sus alegaciones contra las causas de la
detencién o las condiciones de la misma, al objeto de que el Juez resuelva
sobre la conformidad a Derecho de la detencién.

2. Al logro de las pretensiones expuestas se orienta el inciso primero del
articulo 17.4 CE, de conformidad con el cual:

«La Ley regulard un procedimiento de habeas corpus para producir la
inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegal-
mente.»

Este apartado se encuentra en intima conexién con lo establecido por los
tres anteriores, y en especial con lo dispuesto por el primero de ellos. Es en
garantia de la libertad personal del articulo 17.1 por lo que el 17.4 prevé el
procedimiento de «habeas corpus» para producir la inmediata puesta a disposi-
ci6n judicial de toda persona ilegalmente detenida.

Dada la funciéon que cumple este procedimiento, no existe la mas minima
duda para el Tribunal (STC 31/1985, de 5 de marzo, fund. jur. 2.°) de que
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comprende potencialmente a todos aquellos supuestos en que se produce una
privacidon de libertad no acordada por el Juez, con objeto de conseguir el
resultado indicado (la inmediata puesta a disposicion judicial) si la detenciéon
fuera ilegal, en la forma y con el alcance que precisa la Ley Organica 6/1984,
de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «habeas corpus».

3. El procedimiento de «habeas corpus» tiene un caricter especial, de cog-
nicién limitada, pues a través de €l se busca solo «la inmediata puesta a dispo-
sicion judicial de una persona detenida ilegalmente», y ello por cuanto a tra-
vés de este procedimiento la Norma fundamental ha abierto un medio de
defensa de los derechos sustantivos establecidos en los restantes apartados del
articulo 17, que permite hacer cesar de modo inmediato las situaciones irre-
gulares de privacién de libertad, pero que, por el contrario, no posibilita
obtener declaraciones sobre los agravios que, a causa de la ilegalidad de la
detencidn, se hayan infligido a quienes la hayan padecido; éstos, resuelta en
cualquier sentido su peticion de «habeas corpus», podran buscar, por las vias
jurisdiccionales adecuadas, la reparacion en Derecho de aquellas lesiones
(STC 98/1986, de 10 de julio, fund. jur. 1.° y STC 104/1990, de 4 de junio,
fund. jur. 1.%).

En definitiva, en el proceso de «habeas corpus» se juzga tan sélo la legitimi-
dad de Ia situacién de privacion de libertad, pero sin otras consecuencias que
la terminacién o modificacién de la misma, adoptando, en su caso, algunas de
las decisiones a que se refiere el articulo 9.° de la Ley Orgénica 6/1984, a las
que ya nos referiremos (STC 21/1996, de 12 de febrero, fund. jur. 4.%).

El Juez del «habeas corpus», en coherencia con la especifica naturaleza de
este procedimiento, viene obligado a controlar la legalidad material de la
detencion administrativa (STC 66/1996, de 16 de abril, fund. jur. 3.%), es
decir, que ésta se halle o no incluida en alguno de aquellos casos en que la Ley
permite privar de libertad a una persona, porque del ajuste o no a la Consti-
tucién y al ordenamiento juridico del acto administrativo de la detencion
depende el reconocimiento o la vulneracién del derecho a la libertad y la
legalidad o no de la detencién.

4. El procedimiento de «habeas corpus», como ya hemos sefialado, com-
prende potencialmente cualquier supuesto en que tiene lugar una detencién
no acordada por el Juez. Uno de los rasgos de la Ley reguladora de este pro-
cedimiento es precisamente el de su generalidad que implica, por un lado,
que ningun particular o agente de la autoridad pueda sustraerse al control
judicial de la legalidad de la detencién de las personas, sin que quepa en este
sentido excepcion de ninglin género, ni siquiera en lo referente a la autoridad
militar, y por otro, la legitimacion de una pluralidad de personas para instar el
procedimiento.

La ordenaciéon normativa de este procedimiento estd presidida asimismo
por una pretensién de universalidad, como se explicita en la propia Exposi-
ci6n de Motivos de la Ley. Por lo mismo, el procedimiento que la Ley regula
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alcanza no s6lo a los supuestos de detencion ilegal, esto es, aquellos en los que
la detencidén se produce contra lo legalmente establecido, o en los que la
misma carece de cobertura juridica, sino también a las detenciones que, ajus-
tindose originariamente a la legalidad, se mantienen o prolongan ilegalmen-
te o tienen lugar en condiciones ilegales.

En coherencia con los principios expuestos, la Ley contempla con enorme
amplitud los supuestos que se han de considerar como de detencién ilegal
(art. 1.°). A tal efecto, considera la Ley personas ilegalmente detenidas las
siguientes:

a) Las que lo fueren por una autoridad, agente de la misma, funcionario
publico o particular, sin que concurran los supuestos legales, o sin
haberse cumplido las formalidades prevenidas y requisitos exigidos por
las Leyes.

b) Las que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento o
lugar.

¢) Las que lo estuvieran por plazo superior al sefialado en las Leyes si,
transcurrido el mismo, no fueren puestas en libertad o entregadas al
Juez mas préximo al lugar de la detencién.

d) Las privadas de libertad a quienes no les sean respetados los derechos
que la Constitucion y las Leyes procesales garantizan a toda persona
detenida.

5. La competencia para el conocimiento de la solicitud de «habeas corpus»
recae en el Juez de Instruccion del lugar en que se encuentre la persona pri-
vada de libertad; si no constare, el del lugar en que se produzca la detencidn,
y, en defecto de los anteriores, el del lugar donde se hayan tenido las altimas
noticias sobre el paradero del detenido.

En el ambito de la jurisdicciéon militar, o, como ha precisado el Juez de la
Constitucién (STC 194/1989, de 16 de noviembre, fund. jur. 5.°), cuando la
detencidn tenga como causa una sancidn revisable por la jurisdiccién castren-
se, serd competente para conocer de la solicitud de «habeas corpus» el Juez
Togado militar de Instruccién constituido en la cabecera de la circunscripciéon
jurisdiccional en la que se efectud la detencion.

Algo anilogo puede decirse en relacién con la Guardia Civil, en cuanto
que el control jurisdiccional de una sancién correspondiente a una falta por
acciones contrarias a la disciplina, que en la Guardia Civil era en un primer
momento (hasta la entrada en vigor de la Ley Organica 11/1991, de 17 de
junio, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil) la disciplina militar, estd
incluido en el 4mbito estrictamente castrense (STC 194/1989, de 16 de
noviembre, fund. jur. 6.°), lo que nos debe conducir a entender competente
para conocer de un «habeas corpus» al Juez Togado militar de Instruccidén a que
en un momento precedente nos referiamos.

No se puede decir lo mismo de la Policia, y ello por cuanto, como ha
sefialado el Tribunal (STC 93/1986, de 7 de julio, fund. jur. 9.°), la revision,
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en su caso, de las sanciones disciplinarias impuestas en el seno de las Fuerzas
de Policia, como distintas de las Fuerzas Armadas, no puede corresponder a la
jurisdiccion militar, sino a la jurisdiccién ordinaria. Como consecuencia, la
jurisdiccion ordinaria resulta igualmente competente para conocer del proce-
dimiento de «habeas corpus» revisor de la legalidad de una privacién de libertad
en virtud de una sancién disciplinaria impuesta en aplicacién del régimen dis-
ciplinario policial.

Un régimen particularizado se da finalmente en relacién con las detencio-
nes gubernativas practicadas en conexion con las investigaciones concernien-
tes a la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas. De la legalidad
material de estas detenciones han de conocer, como ha corroborado el Juez
de la Constitucién (STC 15371988, de 20 de julio, fund. jur. 3.°%), los Juzga-
dos Centrales de Instruccion.

6. El procedimiento de «habeas corpus» puede ser instado por:

1.° La persona privada de su libertad, su conyuge o persona unida por
andloga relacién de afectividad; descendientes, ascendientes, hermanos
y, en su caso, en relacién con los menores y personas incapacitadas, sus
representantes legales.

2.° El Ministerio Fiscal.

3.° El Defensor del Pueblo.

Asimismo, podra iniciar de oficio este procedimiento, el Juez competente
para conocer de la solicitud de «habeas corpus».

La Ley ha establecido un procedimiento caracterizado por su sumariedad
y sencillez. Sélo un procedimiento ripido podra lograr la inmediata verifica-
cién judicial de la legalidad y regularidad de la detencidén. A su vez, s6lo un
procedimiento sencillo serd accesible a todos los ciudadanos, permitiéndoles,
sin complicaciones innecesarias, el acceso a la autoridad judicial.

El procedimiento de «habeas corpus» concluye mediante un Auto motivado
del Juez en el que éste debe adoptar alguna de las siguientes resoluciones:

— Si estima que no se da ninguna de las circunstancias que permiten
calificar la detencién de una persona de «legaly, acordar el archivo de
las actuaciones, declarando ser conforme a Derecho la privacion de
libertad.

— Si estima la concurrencia de alguna de las circunstancias que posibilitan
la calificacién como «ilegal» de la detenciéon de una persona, el Juez
podra acordar alguna de las siguientes medidas:

1. La puesta en libertad del privado de ésta, si lo fue ilegalmente.

2." La continuacién de la situacién de privacién de libertad de acuerdo
con las disposiciones legales, pero, si asi lo considerase necesario, en
establecimiento distinto, o bajo la custodia de personas diferentes.
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3." La inmediata puesta a disposicion judicial de la persona privada de
libertad, si ya hubiere transcurrido el plazo legalmente establecido
para su detencién.

En todo caso, no cabe descartar que una resolucidon desestimatoria en el
procedimiento de «habeas corpus» pueda contrariar, por inmotivada o por falta
de fundamento razonable, el derecho a la tutela judicial efectiva y tampoco
que en la misma, de otro modo, se haya denegado la protecciéon del derecho
a la libertad personal por causa de una errénea interpretacion del contenido
del derecho reconocido en el articulo 17.1 CE, derecho éste que en ambas
hipétesis resultaria conculcado por la antes citada resoluciéon desestimatoria
(STC 98/1986, de 10 de julio, fund. jur. 3.°). Tal violacién abrirfa l6gica-
mente la puerta del recurso de amparo constitucional.
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I. PRELIMINAR: EL PROBLEMA DE LA INDETERMINACION
CONCEPTUAL

En el habla coloquial, en el lenguaje académico no especializado y hasta en
la literatura mas representativa suelen usarse con una gran imprecision cuatro
palabras —nacion, nacionalidad, patria y pais— que, sin embargo, son empleadas
profusamente, incluso en andlisis cientificos, aunque, por supuesto, con desi-
gual frecuencia, favorable claramente a las dos primeras. Este confusionismo es
de tal intensidad que llega en multitud de ocasiones a dificultar, al menos en
una primera instancia, la comprension exacta de lo que estd aludiendo un
determinado autor o interlocutor y, desde luego, tiene siempre consecuencias
negativas, no solo en el plano de la ciencia, sino también en el de la vida poli-
tica. Es indudable que muchos y determinados problemas de referencia nacio-
nalista y patridtica surgen precisamente de ¢l. Ya en la introduccién a la edicidén
de 1887 de sus discursos y conferencias, entre las que se encontraba aquella
famosa pronunciada el 11 de marzo de 1882 en la Sorbona acerca del con-
cepto de nacién, Renan escribia: «(...) espero que estas veinte paginas se
recuerden cuando la civilizacién moderna zozobre como resultado de la
desastrosa ambigiiedad de las palabras nacién, nacionalidad, raza»'. Las excep-

* Catedritico de Ciencia Politica y de la Administracion. Director del Departamento de Derecho
Constitucional y Ciencia Politica. Universidad de La Laguna.

! Cit. en Kohn, H.: El nacionalismo. Su significado y su historia, trad., Edt. Paid6s, Biblioteca del hom-
bre contemporineo, Buenos Aires, 1966, pig. 186 (las cursivas son nuestras). La edicion aludida es Dis-
cours et conférences, Calmann Lévy, Paris, 1887, y Qu’est-ce qu’une nation? se incluye en las pags. 277-310.
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clones a esta situacidon descrita radicarian en el concepto técnico-juridico de
nacionalidad y en las aproximaciones juridico-constitucionales a los significados
del término nacién (asi, por ejemplo, los diversos contenidos de Nacidn espa-
fiola en la Constitucién).

Una de las causas de la imprecisién conceptual sefialada creemos que se
encuentra en una deplorable promiscuidad terminoldgica, en el empleo de
cualquiera de estas palabras para hacer referencia a un concepto técnico per-
fectamente delimitado por la doctrina y para el cual existe otro vocablo tam-
bién doctrinal y universalmente aceptado. Un caso singularmente relevante y
muy frecuente es el uso de nacion o pais por Estado, general, por ejemplo, en
lenguas como el inglés o el francés, sobre todo en la primera, y muy repetido
en castellano. Este uso se extiende, asimismo, a los términos derivados, de
forma que se llama «nacional» al ciudadano de un Estado determinado o a
cualquier hecho relacionado con dicho Estado, «nacionalidad» la condicién de
ser ciudadano de un Estado en cuanto situacién juridica y fuente de derechos
y obligaciones, y «nacionalizar» el atribuir a un Estado la propiedad de ciertos
bienes o servicios®.

Pero nos parece que existe una segunda causa de esta situacidn, causa que,
en nuestra opinidn, reviste todavia una mayor trascendencia por razén de su
mayor radicalidad, de su afectaciéon de la raiz conceptual tltima de dichas
palabras. Se trata de que, en definitiva y para nosotros, estos términos recu-
bren conceptos no sélo de dimensidn sociohistorica y, en consecuencia, cam-
biantes diacrénicamente?, sino, ademas, técnicamente indeterminados, en

Existe version castellana, con estudio preliminar y notas del profesor R. Ferniandez-Carvajal: ; Qué es una
nacién?, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957.

2 En inglés, por ejemplo, nation siempre se usa con el sentido de Estado, y en los Estados Unidos natio-
nal viene siempre referido a la Federacion, por contraposicion a statal, que se relaciona con los Estados-
miembros. El exacto equivalente inglés de nacion seria country, que, por supuesto, también significa pafs.
El profesor Murillo Ferrol lo expresa asi en «El dmbito nacional de la organizacion politica», en Estudios
de Sociologia politica, Edt. Tecnos, S.A., Col. de Ciencias Sociales, Madrid, 1972, pig. 173:

«Pese a la ambigiiedad y variabilidad constitutivas de los términos politicos, las expresiones «nacidén» y
«Estado» han llegado a hacerse sindnimas, siendo pequefio el numero de derivados de la palabra «Estado»
y sus equivalentes, porque la lingtiistica ha echado por el camino, al parecer més ficil, de los derivados de
nacién. El idioma inglés y el francés no forman adjetivos de la palabra «Estado», aunque en este tltimo se
han impuesto en el uso corriente los términos «étatisme» y «étatisation», mds que nada con un matiz
administrativo. Entre nosotros, el adjetivo «estatal» es todavia una palabra rara reservada a los técnicos,
prefiriéndose en el uso corriente y en la legislacion el término «nacional». La Sociedad de Naciones y la
Organizacién de las Naciones Unidas constituyen también notables ejemplos de esta confusion termino-
logica, impuesta, sobre todo, en este caso, por la mentalidad norteamericana, para la que no hubiese teni-
do sentido hablar de estas organizaciones como Ligas de Estados, ya que en América se llaman Estados los
componentes de la Uniodn, reservando la palabra «naciéon» para designar a la Unién en su conjunto». (Hoy
en dia es necesario matizar las afirmaciones del profesor Murillo Ferrol en el sentido de que los naciona-
lismos espafioles, que evitan cuidadosamente utilizar la palabra «nacional» en relacion a lo espafiol, han
impuesto el adjetivo «estatal»).

J. Beneyto, en Las autonomias. El poder regional en Espana, Siglo Veintiuno de Espafia Edts., S. A.,
Madrid, 1980, pig. 37 (en nota) destaca: «Otro curioso ejemplo, el argentino: el Jefe del Estado es lla-
mado Presidente de la Nacidn».

3 El profesor Ferrando Badia dice sobre el cardcter histérico de estas realidades conceptuales, citando a
Minogue, en «La nacioén», Estudios de Ciencia Politica, Edt. Tecnos, S. A., Madrid, 1976, pig. 223:
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cuanto presentan un desproporcionado contenido ideolégico-cultural. Como
advierte el profesor Diez del Corral refiriéndose al hecho nacional: «Pertene-
ce esencialmente a la realidad del fenémeno nacional la posibilidad y atin la
tendencia a su tergiversacion ideologicar*. La aceptacion de esta segunda causa
en cuanto tal significaria, entonces, que la indeterminaciéon conceptual de las
palabras consideradas seria inherente a ellas mismas y no superable por via de
andlisis. Efectivamente. Estamos persuadidos de que se trata de palabras afec-
tadas de una radical polisemia, de una indeterminacién significante insupera-
ble, y que encubren intrincados complejos conceptuales. Pero, paralelamente,
confiamos en que todo estudio de su origen y devenir historicos en contex-
tos sociales determinados podrd ayudar con eficacia, si no a superar aquella
indeterminacion, si a evitar, en la medida de lo posible, sus negativas conse-
cuencias cientificas y politicas.

Por udltimo, no podemos dejar de sefialar que el origen de la elaboracidon
conceptual entretejida en torno a las palabras analizadas, y en particular a
nacion, nacionalidad y patria, pertenece al ambito de la cultura europea, aunque,
por ejemplo, seguin nos indica Kohn, «el fenémeno de la vida nacional (...) no
es propio y peculiar de Europa»®. Y en esa linea, podemos hablar de una
suerte de expropiacidn de las ideas europeas de nacion y patria, en el sentido ya
consagrado en que emplea tal expresion el profesor Diez del Corral. Expro-
piacién que vendria a incrementar todavia mas si cabe el confusionismo ter-
minolégico del que hablibamos, puesto que, como escribe este autor: «La
idea nacional injerta en estructuras socioculturales muy distintas de las origi-
nales europeas, produciria formas politicas nuevas, vastisimas y poderosas, que
rebasaban el marco historico de las posibilidades europeas; y, de otra parte,
rebotada en las experiencias habidas por pueblos extrafios, daria lugar en el
campo mismo de la especulacién cientifica occidental a interpretaciones tor-
cidas de un proceso (...) el de la formacién de las naciones»®.

II. LA UNIDAD DE ORIGEN ENTRE EL UNIVERSALISMO
Y EL PARTICULARISMO: PATRIAY NACION

Los cuatro complejos conceptuales que estudiamos tienen en comtn una
a modo de propiedad que podriamos describir, haciendo uso de la conocida
terminologia parsonsiana, como afirmacién del particularismo frente a los

«Nacionalidad», «nacién», «nacionalismo», son, al decir de Minogue, términos que requieren una clari-
ficacion semantica, es decir, una interpretacién fundamentalmente histérica (...)». Y Renan, en su con-
ferencia de 1882, ya habia dicho: «Las naciones no son eternas. Tuvieron un comienzo y tendrin un finy.
Cfr. Kohn, H.: El nacionalismo. Su significado y su historia cit., pdg. 192.

* Cfr. Diez del Corral, L.: El rapto de Europa. Una interpretacién histérica de nuestro tiempo, Alianza Edt.,
Col. El Libro de Bolsillo, Madrid, 1974, pag. 283.

> Kohn, H.: Historia del nacionalismo, trad., Fondo de Cultura Econdémica, México, D.E, 1949, pigs.
150 y ss.; cit. en Diez del Corral, L., op. cit., pig. 285.

¢ Cfr. Diez del Corral, L.: op. cit., pig. 284.
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valores universalistas, como polarizaciéon ante el cosmopolitismo en cuanto
idea politica, ante la idea universal vigente en el pensamiento politico euro-
peo, al menos desde Roma’. Si bien hemos de tener en cuenta la adverten-
cia del profesor Diez del Corral, quien, refiriéndose a la nacion, escribe: «Es
un método historico totalmente incorrecto pretender definir el fendmeno
nacional como un «novum» antagdnico frente al universalismo imperial y
eclesidstico, (y) el particularismo feudal (...) La nacidn soélo se deja entender
desde los pretendidos contrarios que trata de superar y que, como configu-
racién historica concreta, en cierta manera mantiene y concilia en su seno»®.
Es decir, la realidad nacional, cuyo concepto nos ocupa, surge histéricamen-
te en Europa en cuanto tal realidad contraponiéndose al universalismo y al
particularismo, pero manteniéndolos y concilidindolos a un tiempo. Analice-
mos estos procesos, fijando nuestra atencidén también en la nocién de patria.

En su definitiva indagacién histérica acerca de esta nocion’, el profesor
José Antonio Maravall nos sefiala que vino referida primeramente al lugar
de afincamiento y de insercion personal, a la ciudad de origen en sus limi-
tes abarcables, y que también, en algunos casos, presentd «(...) la significa-
cién de origen o procedencia referidos a la estirpe o género (...)»'%, valor
que, en su opinidn, etimoldgicamente tal vez le era el mas propio'!. Pero,
nos sigue diciendo el profesor Maravall, aquella nocién toma desde las
empresas alejandrinas una connotacién universalista, paralela a la trascen-
dencia de la polis que éstas significan. Se da, entonces, una proyeccidén cos-
mopolita de la patria en la cosmépolis, abarcando, al mismo tiempo, la voz
patria los dos planos, el particular y el universal. Y como es necesario diferen-
ciarlos, se llamarad a uno minor patria y al otro communis patria. Asi pues, «la
distincidén entre «minor patria» y «Roma communis patria» que aparece en
el Digesto, se halla en el estrato bisico que la formacién del sentimiento
europeo de patria»'2.

También sefiala este autor una interesante relacion entre patria y nacién. La
primera «(...) puede ser una y comun para todos los hombres —aunque la
nacién, no— y ello hay que tenerlo en cuenta como algo que ha vivido el

7 La idea cosmopolita del hombre ciudadano del mundo, influenciada claramente por la del Imperio
Universal de Alejandro, es una idea estoica que pasa al cristianismo. Durante la Edad Media la humani-
dad europea occidental es una, y esa unidad proviene de la religién, manifestindose a través del Papado
y del Imperio. Asi, la Iglesia se despoja del exclusivismo hebreo, en cuanto idea de pueblo elegido para
realizar una mision historica especifica, y el Imperio del exclusivismo griego, entendido en cuanto auto-
conciencia de superioridad cultural y espiritual.

8 Cfr. Diez del Corral, L.: op. cit., pig. 288.

® Cfr. Maravall, J. A.: Estado moderno y mentalidad social (Siglos XV y XV1II), t. I, Edcs. de la Revista de
Occidente, S. A., Madrid, 1972, pags. 457 y ss.

10" Ibidem, pags. 466-7.

' Patria es un término latino directamente emparentado con pater, de igual modo que patris, su corre-
lato griego, lo estd también con patér. Este valor aludido adquiere matices importantes de significacion
nacional y emotiva en la patrie revolucionaria francesa, y se nos muestra con igual fuerza en las lenguas
germénicas, y asi el inglés Homeland y el alemdn Heimat y, sobre todo, Vaterland.

12 Cfr. Maravall, J. A.: op. cit., pdg. 458. Nétese la expresién contemporinea patria chica.
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europeo, para comprender el fondo cosmopolita que la pluralidad de naciones
lleva siempre, dialécticamente, consigo»'®. A la vez, y citando a Sestan, «alli
donde no existe el concepto de humanidad, como de una totalidad sustan-
cialmente idéntica (...), no podia nacer tampoco el concepto nacidn, esto es,
de una segmentacion de esa totalidad idéntica sobre un plano uniforme»'. S1
bien, como tendremos ocasién de comprobar de inmediato, este concepto de
nacién, en cuanto segmento igual a otros segmentos de una totalidad idénti-
ca, es tan s6lo una de las varias formas conceptuales en que la nacién ha sido
aprehendida historicamente.

Después, durante la Edad Media, el propio término subsiste precariamen-
te y, dentro de una basica identidad conceptual, su significado cambia de
orientacion. Como afirma Busquets, «(...) en el siglo X la patria es la didce-
sis y los obispos feudales son los pater patriae, quedando con el tiempo el tér-
mino «patria» para significar el territorio donde tiene potestad civil un obispo (...). Por
otra parte, a lo largo de la Edad Media el cambio de estructuras politicas y la
consiguiente disminucién de la fuerza del feudalismo, en favor del rey, hace
que el sentimiento de fidelidad «personal» al sefior feudal o al obispo, nacido
en el juramento de vasallaje, vaya evolucionando, transformindose en una
doble fidelidad al rey y a la tierra (...)»'>. Por eso, segin nos indica el profesor
Maravall, «la aparicion de un sentimiento de patria, mis o menos referido al
espacio de los Estados modernos o a extensas partes que como miembros
principales se integran en ellos, no es un fenémeno nuevo en su raiz. Resul-
ta de la transformacion de algo que se daba ya antes y que ahora sufre un
proceso de readaptacidon a un nuevo ambito (...) la nocidén de patria (...),
entre la mera referencia local y la proyeccién orbial, encuentra ahora una
medida nueva (...)»'.

Una medida nueva e intermedia que, de acuerdo con las vicisitudes con-
ceptuales de los términos nacién y Estado —afiadimos nosotros—, llegard en
algin momento a confundirse con ambos o con alguno de ellos. Durante la
Revolucion francesa, por ejemplo, en la que la patrie —término revoluciona-
rio por excelencia— era la nacion y era, al mismo tiempo, el Estado (el Estado-
nacién), desde una perspectiva de asuncién positiva y emotiva. «Historica-
mente patrie y naciéon no se oponian; los defensores del concepto de le nation
y su soberania eran llamados (y se llamaban a si mismos) patriotas durante la
Revolucion»!”. Y Robespierre dejé escrito: «En los Estados aristocraticos, la

13 Ibidem, pig. 459.

14 Sestan: Stato e Nazione nel’alto Medioevo, Napoli, 1952, pag. 32; cit. en Maravall, J. A.: op. cit., pag.
460.

15 Cfr. Busquets, J.: Introduccion a la Sociologia de las nacionalidades, Edt. Cuadernos para el Didlogo, S.
A., Madrid, 1971, pig. 15.

16 Cfr. Maravall, J. A., op. cit., pag. 460.

17 Cfr. Smith, A. D.: Las teorias del nacionalismo, trad., Edcs. Peninsula, Col. Homo sociologicus, Bar-
celona, 1976, pig. 250. En nota de esta pagina, afirma Smith, siguiendo a Palmer y Schafer: «Los cam-
bios que ocurrieron en tiempos de la Revolucion fueron los siguientes: del concepto de pays se pasé al
de patrie, del de sujet al de citoyen y concitoyan, y del de état al de nation».
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palabra patria solo tiene sentido para las familias patricias que se han aduefia-
do del poder»'8. Ese es el sentido —e¢l revolucionario liberal— que, atin hoy,
conserva basicamente el vocablo patria, de general uso en el discurso politico,
pero ajeno, obviamente, al anilisis técnico'.

Por su parte, nacién, bajo la forma latina natio, de nascor, nacer, nos recuer-
da Akzin, era un vocablo descriptivo que indicaba unidad de origen y que en
latin clasico y medieval competia con gens, a veces desfavorablemente, en la
traduccién del griego ethnos™. Por supuesto, ya desde el principio tuvo siem-
pre la connotacién plural en el sentido de naciones de la que nos habla el pro-
fesor Maravall: nacién es un término relacional, dado que siempre una nacién
presupone la existencia de otras y se pone en relacién con ellas®!. Es el princi-
pio de segmentacion enunciado por Argyle: «(...) una categoria nacional emerge
solamente en oposicion a otras categorias del mismo signo»?2.

El profesor Maravall nos matiza ademds que «la misma idea de proceden-
cia u origen puede tomar aspectos muy diferentes»?. Como indica Minogue,
nacion «también fue al principio un término util en numerosos contextos para
designar a un grupo de personas, y durante mucho tiempo conservo el caric-
ter de sindbnimo de «tribu», «pueblo» y «raza». El Oxford English Dictionary cit6
una frase de Sejanus, de Ben Jonson: «jVosotros los médicos formais una

18 Robespierre: Discours el rapports, Velay, Paris, 1908, pag. 308; cit. en Carrére d’Encausse, H.: «Uni-
dad proletaria y diversidad nacional. Lenin y la teoria de la autodeterminacién», en Barcelo, M. (Ed.):
Comunistas y/o nacionalistas, trad., Anagrama, Col. Cuadernos Anagrama, Barcelona, 1977, pig. 61, en
nota.

19 El contenido revolucionario liberal del sentido actual de patria es indudable, y se ha mantenido casi
inalterado desde la Revolucion. Cfr. con la definicién de Nacion espafiola que proporciona el articulo 2
de la Constitucién: patria comun e indivisible de todos los espafioles. Vid. infra IV.

Para Lord Acton, en «Nacionalidad», Ensayos sobre la libertad y el poder, trad., Instituto de Estudios Poli-
ticos, Madrid, 1959, pags. 326-7, patriotismo es lo que nosotros llamarfamos estatismo, el sentimiento vin-
cular politico de varias naciones hacia su comun Estado, el cual, para este autor, aseguraria la libertad de
aquéllas. Quizd por eso haya suscitado siempre tantos problemas la exégesis de la conocida frase del Mani-
fiesto comunista de 1848: «Los obreros no tienen patria», con lo que dice Carrére d’Encausse que «(...)
Marx no anuncié un programa, sino que proclamé una alienacién (...)» y Abelldn llega a afirmar que ha
sido «(...) interpretada casi siempre como un programa politico de internacionalismo, cuando en el pen-
samiento marxista no hacia sino expresar una situacién de hecho (...) Si los obreros no tienen patria, pues,
es porque los capitalistas se la han arrebatado (...)». Lo cierto es que en la Unidén Soviética y otros Esta-
dos socialistas se hizo y se hace en la actualidad (Cuba) un extenso uso de la palabra patria y sus deriva-
dos. La IT Guerra Mundial, por ejemplo, llamada por los rusos la «Gran Guerra patria». Cfr. Carrere d’En-
causse, H.: «Comunismo y nacionalismo», en Barcelo, M. (Ed.): op. ct., pdg. 10, y Abellan, J. L.: «La
«cuestion nacional» en el marxismo», en Sistema. Revista de Ciencias Sociales, nuim. 21, Madrid, noviem-
bre de 1977, pig. 82.

20 Cfi. Akzin, B.: Estado y nacién, trad., Fondo de Cultura Econémica, México, D.E, 1968, pig. 37. A.
D. Smith, en op. cit., pig. 254, explica: «En la Iliada, ethnos se utiliza en dos sentidos: en el de una «banda»
o grupo de amigos (ethnos hetairon) y en el de «tribu» (ethnos...Lukion, Achaion), de los licios o de los aque-
os. En el ateniense posterior, se refiere a una agrupacién mayor, el «pueblom.

2 Cfr. Maravall, J. A.: op. cit., pag. 470.

22 Argyle: «Size and Scale as Factors in the Development of Nationalist Movements», en Smith, A. D.
(Ed.): Nationalist Movements, The MacMillan Ltd., London, 1976; cit. en Blas Guerrero, A. de: «Teorfa y
préctica del liberalismo ante el fendmeno nacionalista», en Sistema. Revista de Ciencias Sociales, nims. 43-
44, Madrid, septiembre de 1981, pig. 231.

2 Ibidem, pag. 468.
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nacién sutill»?*. Al respecto, continta diciendo el profesor Maravall: «Otras
veces son los mis diferentes y hasta inesperados criterios de diferenciacion los
que se ponen en juego. Se habla de la <humana nacién» o de la «mortal
nacién» (Lope de Rueda) y se llama nacidn a los cristianos, a los judios, a los
gentiles. O bien se aplica a grupos definidos estamentalmente: los labradores,
los individuos del estado mas bajo, los soldados, etc. Se encuentra igualmente
usado para designar a todo el sexo femenino, la «femenil nacién». Incluso
otros muy diferentes grupos se ven asi llamados y no solamente de huma-
nos»?.

Mas tarde, en las Universidades curopeas medievales se denomind asi a
cada grupo de estudiantes procedente de una misma drea cultural: «La Uni-
versidad de Aberdeen incluia cuatro naciones: Mar, Buchan, Murray y Angus;
y la de Paris estaba formada por las naciones de Francia, Picardia, Normandia
y Alemania»®®. «De la aplicacién del vocablo nacién al mundo universitario
tenemos numerosos ejemplos. Las naciones —como escribe Sorbeni— agru-
pan a los estudiantes «por su origen». Por lo que toca a los nacidos en la
Peninsula Ibérica, Bolonia reconocia en 1265 a castellanos y catalanes, y el
colegio fundado por el cardenal Albornoz tiene en sus listas, en 1432, a beca-
rios de cinco naciones: de Castilla, de Portugal, de Navarra, de Aragén y de
Catalufia. Mas tarde suenan solamente tres grupos nacionales: Portugal, con el
Algarbe; la Corona aragonesa, con Aragon, Catalufia, Valencia y Mallorca, y
Castilla, con Navarra. La Universidad de Perusa cita solamente a catalanes»?’.
Ademas, «las «nationes» de obispos suenan en los concilios de Constanza y
Basilea, planteando numerosas cuestiones de protocolo»®. Y ya en estos pri-
mitivos significados nos parece encontrar la radical ambivalencia que sera
caracteristica hasta nuestros dias de la conceptualizacién nacional: unidad de
procedencia territorial y unidad cultural.

Pero muy otro es el sentido que adquiere la palabra nacion en 1789. «A la
comunidad estamental —nos dice el profesor Ferrando— la Revolucion fran-
cesa opuso la comunidad nacional, la soberania, identificando la nacién con el
tercer estado, es decir, la burguesia»?®. Como Sieyes escribe en su conocido
Qu’est-ce que le tiers état?, el tercer estado hasta entonces no habia sido nada,
aunque, en realidad, lo era todo™. Y, efectivamente, lo era todo en tanto que,

2+ Cfr. Minogue, K. R.: Nacionalismo, trad., Edcs. Hormé, S.A.E., Buenos Aires, 1968, pig. 13.

% Cfr. Maravall, J. A.: op. cit., pags. 467-8.

20 Cfr. Minogue, K. R.: loc. cit.

27 Cfr. Beneyto, J.: op. cit., pags. 31-2.

S Ibidem, pag. 32.

2 Cfr. Ferrando Badia, J.: op. cit., pag. 222.

3 Vid. Sieyes, E.: ;Qué es el tercer estado? (introduccidn, traduccidon y notas de E Ayala), Aguilar, S. A.
de Edcs., Madrid, 1973. J. J. Chevalier, en Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias, trad.,
Aguilar, S .A. de Edcs., Madrid, 1972, pags. 180-1, comenta: «Sieyés, «el abate Sieyées, tan poco abate»,
nacido en Fréjus en 1748 (...) escribid: Puntos de vista sobre los medios de ejecucion de que podran disponer los
representantes de Francia en 1789, Ensayo sobre los privilegios 'y ;Qué es el Tercer Estado? (...) (éste ultimo) en
8.°, de 127 péginas, dividido en seis capitulos y aparecido en los primeros dias del 89, hace olvidar los
demas (folletos, panfletos y libelos revolucionarios, no solo los suyos) por la sensacién que produce (...)».

)
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por oposicion a los otros dos estados —la nobleza y el clero—, se identifica-
ba con el conjunto de los ciudadanos, con el pueblo del Estado, asumiendo la
representacidn de los intereses generales y universales de la humanidad?!.

Las revoluciones burguesas entienden asi la nacién como la sociedad que
subyace al Estado, como el pueblo del Estado, en cuanto éste posea conciencia
politica de si mismo y voluntad de autogobierno. Y de esta forma, como
decia Renan, la cristalizacion juridico-politica de la nacidn resulta ser el Esta-
do?2. Concepto liberal-racionalista de nacion que implica la personalidad
colectiva y que, como sefiala Lord Acton, se manifestd en dos orientaciones
muy definidas: la inglesa de la Revolucién gloriosa, reclamo de la libertad
nacional a través de la libertad individual, teoria de la libertad, en suma, y la
francesa de 1789, en la que prima el derecho absoluto de unidad nacional
sobre la libertad individual®, y a la que nos parece que Marat quizi describi6
exactamente cuando proclamé que Francia tenia que organizar el despotismo
de la libertad —de la libertad colectiva, hemos de entender—.

Kohn lo expresa muy exactamente: «El nacionalismo inglés (...) se iden-
tificé muy fuertemente en un grado desconocido en otros lugares con el
concepto de libertad individual, de libertad personal —de conciencia y poli-
tica—, que no era tal contra una dominacién exterior, sino una afirmaciéon
de la personalidad individual contra la autoridad, la autoafirmacién de la
personalidad frente al propio gobierno o iglesia. El liberalismo inglés influ-
ye en Voltaire y el liberalismo francés, pero son distintos. El liberalismo
inglés es individualista. El francés introduce la personalidad colectiva por Rous-
secau. En Inglaterra el Estado nacional respetaba la individualidad, era un
caparazon protector del libre juego de las fuerzas individuales. El naciona-
lismo francés insistié en que el deber y la dignidad del ciudadano residian en
la actividad politica, y su realizacién como tal en la unién completa con el
Estado nacional»®*.

Bien pronto, sin embargo, con el romanticismo politico, la nacién va a ser
entendida de una forma muy diferente y hasta opuesta. La nacidn se con-
vierte en lo que Mancini definié como una «sociedad natural de hombres,

3 R. Martelli, en La nation, Edts. sociales, Paris, 1979, pig. 22, lo explica asi: «La société francaise
d’Ancien Régime était divisée en trois «ordres»: le clergé, la noblesse et le tiers état. Les deux premiers,
qui regroupaient environ 500.000 personnes étaient des ordres «privilégiés»; quant au tiers état (prés de
25 millions de personnes) il se voyait excludes responsabilités politiques et relégué au rang de pourvoyeur
des fiscalités royales et seigneuriales (...)». Y W. Naef, en La idea del Estado en la Edad Moderna, trad.,
Aguilar, S. A. de Edcs., Madrid, 1973 (Staat und Staatsgedanke, Verlag Herbert Lang & Cie, Bern, 1935),
pag. 179, incide en la misma idea: «Y Sieyes se responde a su pregunta diciendo que el tercer estado lo
es todo, la nacién entera. ;Por qué? Porque cuenta con veinticuatro millones de seres, frente a los cuales
no representan nada los 120.000 nobles y los 80.000 clérigos, ya que lo decisivo es el niimero de individuos»
(las cursivas son nuestras).

2 Cfr. Renan, E.: Qu’est-ce qu’une nation?, 1882, reimpreso en Discours et conférences cit., pags. 277- 310.

3 Cfr. la traduccién castellana del ensayo de Lord Acton: «Nationality», en Essays on Freedom and
Power, The Free Press, Glencoe, Illinois, 1948, en Kohn, H.: El nacionalismo. Su significado y su historia cit.,
pags. 169-170. Existe version espafiola: «Nacionalidad», en Ensayos sobre la libertad y el poder cit.

3 Cfr. Kohn, H.: El nacionalismo. Su significado y su historia cit., pag. 28.
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con unidad de territorio, origen, costumbres ¢ idioma, formada por la
comunidad de vida y de conciencia social»®®. Ya no es la sociedad estatal,
autoconciente y con voluntariedad politica, sino una sociedad natural histo-
ricamente diferenciada que ademds, en cuanto tal, posee un espiritu propio,
el Volksgeist del que hablara Herder, tedrico, como dice el profesor De Vega,
«(...) de la incomunicabilidad de las almas y las culturas nacionales»*. Es una
realidad no sélo histérica, sino cultural y psicoldgica. Serd entonces necesa-
rio aplicarse a una tarea delimitativa y aislar unas naciones de otras a través
de la determinacién de esos especificos factores, a los que aludia Mancini,
que habrin de concurrir para que una nacién concreta sea conformada.
Labor ciertamente ardua que ha consumido enormes cantidades de energia
politica y que ha estado en el origen de una parte significativa de la conflic-
tividad social y politica desde el siglo XIX a nuestros dias. Después volvere-
mos sobre ellos (Vid. infra I11).

Se trata, entonces, de dos concepciones nacionales distintas e, incluso,
antagoénicas, que nosotros denominamos liberal-racionalista 'y liberal-romantica
respectivamente, por motivos de origen histérico y de connotacion ideoldgi-
ca, y que podriamos poner en relacion con las Staatnation y Kulturnation de
Meinecke. «Mientras la Kulturnation se refiere a una comunidad cultural que
descansa en una lengua, literatura y religién compartidas, la Staatnation se basa
sobre todo en rasgos politicos comunes (en especial misma historia y Consti-
tucién). La coincidencia de ambas realidades no tiene por qué producirse,
pues cabe imaginar un estado que albergue varias comunidades culturales; o
que la misma comunidad cultural se halle dividida en varios estados o nacio-
nes politicas»®. También han sido llamadas aquellas concepciones nacionales
voluntarista y organica, queriendo destacar los caracteres subjetivo de la primera
y objetivo de la segunda, y, asimismo, en el caso de ésta, sus evidentes ¢ impor-
tantes raices con el organicismo sociolégico —Burntschli, Schaffle, Von Lihenfeld,
Worms—, como pone de relieve el profesor De Vega®®. Y, volviendo sobre la
distincién apuntada anteriormente, «si elegimos el criterio ideologico, podri-

% Cfr. Pérez Serrano, N.: Tiatado de Derecho politico, Edt. Civitas, S. A., Madrid, 1976, pig. 109. La
definicién de Mancini, que, segtn escribe el profesor Pérez Serrano, «pasa por ser la primera», se conte-
nia en el discurso con el que aquél inauguré en el afio 1851 sus lecciones de Derecho Internacional en
la Universidad de Turin.

3 Cfr. Vega Garcia, P. de: «El cardcter burgués de la ideologia nacionalista», en Sistema. Revista de Cien-
cias Sociales, nim. 16, Madrid, enero de 1977, pig. 62. Sobre Herder escribe K. R. Minogue en op. cit.,
pag. 89: «(...) la contribucién de Herder al nacionalismo, su idea fundamental es la del Volk. El Volk no
es simplemente el pueblo de un pais, sino una entidad metafisica definida por via de relacién como lo que
produce un lenguaje particular, un arte, una cultura, un conjunto de grandes hombres, una religién y una
coleccion de costumbres. Se entiende que todas estas cosas son, no los productos de hombres individua-
les, sino manifestaciones del espiritu del pueblo o Tolksgeist», diciéndonos después, en pag. 95, que se opuso
«(...) al cosmopolitismo «de los esclavos y los judios»».

37 J. J. Solozibal Echavarria, en «Nacién, nacionalidades y autonomiasy, Sistema. Revista de Ciencias
Sociales, nam. 38-9: El Estado democrdtico, Madrid, octubre de 1980, pdg. 274, cit. en nota a Meinecke:
Weltbiirgentum und Nationalstaat, Munich-Berlin, 1915, tomando la referencia y el criterio de la distincién
del profesor Garcia-Pelayo.

3 Cfr. Vega Garcia, P. de: op. cit., pig. 60.
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amos muy bien desear subdividir la categoria «voluntarista» en las formulacio-
nes «individualista» (anglosajona) y «colectivista» (francesa)»®.

Otra cosa serd determinar hasta qué punto la concepcidén nacional liberal-
racionalista estuvo en el origen de la concepcion liberal-romantica. Asi opina,
entre otros, el profesor Ferrando cuando afirma: «El principio de la soberania
nacional, el cardcter iinico, indivisible e imprescriptible de la misma, la afirmacién
de que a la nacién le correspondia el derecho exclusivo de darse sus leyes fun-
damentales —ideas todas ellas que cristalizaron cuando la Revolucion france-
sa— encerraba (...) una idea esencialmente dindmica: el principio de las
nacionalidades que mas tarde formulara Mancini: toda nacién apunta a su pro-
pio autogobierno, a tener su propio Estado»*.

Lord Acton, a su vez, sostuvo que la segunda concepcidn nacional no sélo
fue una consecuencia, sino una reaccién contra la primera: «La teoria moder-
na de la nacionalidad (por nacion) surgid, en parte, como su consecuencia
legitima, en parte como una reacciéon contra ella (el nacionalismo francés de
Napoledn suscitd levantamientos nacionalistas antifranceses espontineos de
los pueblos invadidos). Los hombres cobraron conciencia del elemento nacio-
nal de la revolucién por las conquistas de ésta, no por su surgimiento»*!.

Por otra parte, a través de los factores conformadores de naciones ya alu-
didos, y que analizaremos enseguida, nos parece que resalta también con cla-
ridad el nexo relacional entre aquellas dos concepciones nacionales. En efec-
to. Tradicionalmente la doctrina ha venido dividiendo a dichos factores en
subjetivos y objetivos. Y mientras la concepcion nacional liberal-racionalista o
voluntarista, llamada también francesa por algunos, pone su acento en la volun-
tad subjetiva de un pueblo en ser nacién, la concepcion nacional liberal-roman-
tica, objetiva o alemana, sostiene la determinacidn natural de las naciones como
sujetos historicos en base a la concurrencia de los factores objetivos.

Desde la primera habla Renan, cuando en su famosa conferencia de
1882 define a la nacién, en una frase ya topica, como un plebiscito cotidia-
no: «L'existence d’une nation est (pardonnez-moi cette métaphore) un plé-
biscite de tous les jours, comme Iexistence de I'individu est une affirmation
perpétualle de vie»*. En la segunda se encuentra Mancini, cuando concibe
las naciones como sociedades naturales, o Fichte, que en el invierno de
1807-1808, después de Jena, en un Berlin ocupado por las tropas napoled-
nicas, pronuncia sus conocidos Discursos a la nacion alemana, en los que llama
a los alemanes a la regeneracion y al liderazgo cultural mundial, y sostiene la
preeminencia alemana y su destino historico superior, fundamentindolos en
la superioridad de lengua, en el haber conservado y desarrollado su lengua

3 Cfr. Smith, A. D.: Las teorias del nacionalismo cit., pig. 278. El propio Smith sefiala que esta distincion
es reconocida, entre otros, por Cranston, Minogue y Kohn, los cuales manifiestan sus preferencias por la
subvariedad anglosajona.

40 Cfr. Ferrando Badia, J.: op. cit., pag. 223.

# Lord Acton: «Nacionalidad», trad.; cit. en Kohn, H.: El nacionalismo. Su significado y su historia cit.,
pag. 167.

2 Cfr. Renan, E.: Qu’est-ce qu’une nation? cit., pag. 308.
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primaria y personal, trasunto de su espiritu como pueblo, mientras que los
pueblos del sur de Europa —la otras tribus germanicas—, habiendo perdido
la suya originaria —su lengua materna—, adoptaron lenguas neolatinas, que
no corresponden a su pasado y que, en consecuencia, a pesar de ser habla-
das, solo viven en la superficie, son lenguas muertas en boca de tales pue-
blos*.

Claro que Francia, cuando alumbra su teoria de la nacidén, es un Estado
unido que se dispone a luchar victoriosamente en defensa de su Revolucion,
y Renan pronuncia su conferencia después de la pérdida de Alsacia y Lorena
en favor del nuevo Reich alemin. A su vez, en tiempos de Mancini y Fichte
Italia y Alemania quiza eran algo mis que conceptos geogrificos, pero toda-
via no se habian unificado estatalmente*t.

III. LOS FACTORES DE CONFORMACION NACIONAL

Respecto a tales factores, que son, en nuestra opinién, de naturaleza prepo-
litica®, tradicionalmente la doctrina los ha venido dividiendo en objetivos y sub-
Jjetivos y dando una mayor preeminencia y significacién a los segundos. Entre
los factores objetivos se suelen citar la unidad de ferritorio y de cultura en senti-
do amplio —lengua, religién, tradiciones—, y entre los subjetivos son clisicos
sobre todo dos: la autoconciencia de una personalidad propia y la voluntad politi-
ca de conservar y proyectar hacia el futuro esa personalidad propia a través del
autogobierno. Teniendo en cuenta que esta voluntad politica no tiene por qué
implicar necesariamente una tendencia hacia la constitucién de un Estado
nacional, sino inicamente hacia la adquisicion de una organizacién politica pro-
pia, de acuerdo con las diversas alternativas de descentralizacion politica y de
cooperacion entre comunidades diferentes en el seno de un mismo Estado
que ofrece la técnica politica actual. Sin embargo, aquella voluntad politica si

+ Cfr. Chevalier, J. J.: op. cit., pags. 220 y ss.

# Respecto a Italia, Metternich escribié a Apponyi el 6 de agosto de 1847 (Mémoires, t. VII, pag.
415): «Le mot «Italie» est une dénomination géographique, une qualification qui convient 2 la langue,
mais qui n’a pas le valeur politique que les efforts des idéologues révolutionnaires tendent a lui imprimer,
et qui est pleine de dangers pour I'existence méme des Etats qui composant la péninsule». La misma idea
habia sido ya aludida en otra carta, también a Apponyi, de 12 de abril del mismo afio (Mémoires cit., t.
VII, pig. 393). Afios antes, en su carta a Esterhazy de 8 de junio de 1826, Metternich habia escrito: «Il
est difficile de se rendre un comple exact de ce que I'on pent entendre per la Grécer (Mémoires cit., t. IV,
pag. 314). Cfr. Plumyene, Jean: Les nations romantiques. Histoire du nationalisme. Le XIX e siécle, Librairie
Arthéme Fayard, Paris, 1979, pigs. 234 y 416 (en nota), y 155.

# Queremos decir que nos parece evidente que factores tales como el territorio, la lengua o la autocon-
ciencia de si estuvieron en intima relacién con las comunidades humanas incluso antes de que en ellas las
funciones politicas se individualizaran en cuanto tales respecto a las demas funciones sociales. Sobre estos
factores constitutivos nacionales, Busquets sefiala como cada uno de ellos es destacado distintamente por
cada nacionalismo en funcién de sus circunstancias: «Al no existir un hecho sociolégico tinico como base
de la nacionalidad, cada nacionalismo crea su propia teoria de los valores, en la que siempre tiene un valor
primario el hecho sociolégico que le sirve de base para crear su conciencia nacional (...) el nacionalismo
crea una teorfa de los valores distinta en cada nacién y eleva a la categoria de mito el hecho diferencial que
es bésico para su propia teoria nacional (...)». Cfr. Busquets, J.: op. cit., pig. 63.
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puede significar una defensa, al menos en principio, del derecho a la autodeter-
minacion de las naciones respectivas para escoger su futuro politico*.

La mayor parte de los autores que abordan la cuestion, incluso desde pers-
pectivas diferentes, se muestran undnimes en considerar que, si bien los facto-
res subjetivos son absolutamente necesarios e imprescindibles —«la nacion es
un concepto que pertenece a la esfera estimativar, escribié Max Weber—,
estos factores siempre vienen incitados o apoyados en alguno o algunos de los
objetivos, y en que realmente ambos concurren a la determinacion del hecho
nacional. A esta mutua interrelaciéon de factores se refiere Duverger cuando
sostiene que lo importante es la accion de los factores subjetivos sobre los obje-
tivos, es decir, la representacién subjetiva que de esos factores objetivos tengan los
miembros de una nacidn, siendo el odio, la oposicidn contra el otro, el extraiio,
un poderoso factor de solidaridad nacional*.

Debemos insistir algo mds respecto a cada uno de estos factores. En
cuanto al territorio, en primer lugar, que su wunidad siempre presentard un
cardcter subjetivo y relativo, como sucede, por ejemplo, en los pueblos que se
extienden insularmente, incluso en islas lejanas unas de otras, o en una por-
cion continental ¢ islas adyacentes —ademas de conservar su validez lo ya
dicho por muchos autores al hablar del territorio estatal, respecto a la
importancia de las comunicaciones y de la técnica militar—. En segundo
lugar, también su carcter natural es subjetivo, porque, como ya sefialara
Vicens-Vives, las llamadas fronteras naturales y la integridad de los territorios
son mitos politicos sin apoyatura cientifica alguna. Por el contrario, las fron-
teras son periferia de tensiones, casi siempre creadoras; los rios, las monta-
fias y el mar no son barreras naturales, siempre son camino; las culturas se
expanden por las cuencas de los rios y por ambas caras de las cordilleras. Y,
por supuesto, no es cierta la afirmaciéon de Hennig de que el litoral mariti-
mo es la mejor de todas las fronteras, como demostré cumplidamente la
Segunda Guerra Mundial®.

Los limites, ademds, pueden y suelen ser diferentes para distintas clases de
interacciones, es decir, el limite impuesto, politico o militar, puede de hecho
no coincidir con el limite real de interacciones. Todo lo cual nos lleva, en casi
todos los casos, a la imposibilidad de trazar fronteras nacionales claras, debido
a los multiples entrecruces étnicos, lingtiisticos y, en general, culturales, agra-
vados por el problema de las fronteras histéricas y de los derechos histéricos sobre
territorios que, en el decurso de los tiempos, han sido asiento de varias nacio-
nes, dado que éstas, en cuanto fenémenos sociohistoricos, han presentado

# Por supuesto, no corresponde a los limites del presente estudio abordar, ni siquiera sucintamente, las
cuestiones de la descentralizacion politica del Estado y del derecho a la autodeterminacion.

47 Cfr. Weber, M.: Economia y sociedad. Esbozo de Sociologia comprensiva, trad., Fondo de Cultura Eco-
noémica, México, D. E, vol. II, pdg. 679.

# Cfi. Duverger, M.: Sociologia de la politica. Elementos de Ciencia politica, pag. 90, e Id.: Sociologia politica,
trad. de J. de Esteban, Edcs. Ariel, S. A., Col. Demos, Biblioteca de Sociologia, Barcelona, 1970, pag. 200.

¥ Cfr. Vicens-Vives, ].: Tratado general de geopolitica. El factor geogréfico y el proceso histdrico, 3." ed., Edt.
Vicens-Vives, Libros U, Barcelona, 1972, pags. 165-170.
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siempre un caracter fluido y cambiante respecto a su composicién, territorios
de asentamiento y limites®.

Finalmente, el determinismo politico territorial, cldsico tema que ya pre-
ocupara a Aristételes y Montesquieu, entre muchos, haciéndoles relacionar el
clima y otros factores geograficos con la propensién de los pueblos a la liber-
tad, estd ya suficientemente desechado por la doctrina contemporinea, en el
sentido de que la influencia del ambiente ecoldgico en los fendmenos politi-
cos es cierta, sin duda alguna, pero no bajo la forma de una determinacién
absoluta®!. Como escribié Ortega: «la geografia no arrastra la historia: sola-
mente la incita»®2.

En cuanto a la lengua, es ya tdpico afirmar que existen lenguas comunes a
varias naciones y naciones con varias lenguas, a pesar de determinismos lin-
gtifsticos como el de Fichte. Ya Renan afirmaba que: «Los idiomas son for-
maciones histéricas que nos dicen muy poco acerca de las razas de quienes los

30 Lo sucedido en Kosovo y, en general, en la antigua Yugoslavia nos parece que corrobora dramiti-
camente las anteriores afirmaciones.

51 Sabine, G. H.: Historia de la teoria politica, trad., Fondo de Cultura Econdmica, Secc. de Obras de
Politica, México, D. E, 1965, pag. 409, escribe al respecto: «Para Montesquieu, como para Aristoteles, los
tipos o especies de gobierno eran fijos; la influencia del medio no hacia sino modificarlos. Como Aris-
toteles se limitd a las ciudades griegas, este supuesto era sustancialmente exacto; en una investigacion pla-
neada en la escala en que pensaba Montesquieu, era mucho mas peligroso». Y en la pig. 410, hablando
de Montesquieu, contintia: «(...) las causas fisicas, tales como el clima, acttian directamente sobre la capa-
cidad mental y moral». Todo lo cual nos parece que queda aclarado un poco antes, en la pig. 408: «El
clima, el suelo (...) son todos ellos condiciones relevantes en la determinacion de lo que en cada caso par-
ticular haya de establecer la razén (o la Ley). Esta aptitud o relacidén de condiciones fisicas, psiquicas e ins-
titucionales constituye el «espiritu de las leyes».

A su vez, J. J. Chevalier, en op. cit., pdg. 134, enjuicia asimismo negativamente el determinismo de
Montesquieu: «Sobre este tema de las relaciones entre la «naturaleza del clima» y las deyes de la servi-
dumbre politica» (titulo mismo del libro XVII de L’Esprit des lois), Montesquieu es inagotable en propo-
siciones generales, a veces verdaderas, con frecuencia seductoras, en ocasiones perfectamente aventuradas
(...)», quedando resumida la cuestién, a nuestro juicio, por M. Duverger, en Sociologia de la politica. Ele-
mentos de Ciencia politica cit., pags. 74-5:

«La accion de los factores geograficos sobre las colectividades no es tan simple como parece a primera
vista (...) Un buen ejemplo lo proporciona la célebre teoria de los climas formulada por Aristételes, des-
pués de Hipdcerates y Herddoto, y retomada después, a través de los siglos, particularmente por Jean
Bodin y Montesquieu. El clima célido, reblandeciente, llevaria a la servidumbre; el clima frio, vivifican-
te, favoreceria la democracia. De hecho, las cosas no han ocurrido nunca asi, y siempre han sido mas
complejas que este esquema psicoldgico sumario (...) La escuela francesa de geografia humana estd més
proxima de las ideas actuales, cuando opone al determinismo riguroso un «posibilismo», resumido asi por
Vidal de la Blanche: «la naturaleza ofrece posibilidades a todos los niveles vy, entre aquellas, el hombre
escoge (...)». Un poco mads tarde, el historiador inglés Arnold J. Toynbee lanz6 la idea de que las relacio-
nes del hombre con su medio no se desarrollan tnicamente siguiendo la inclinacién natural en que este
ultimo empuyja, sino por el contrario, por reaccidn: esta teoria del «reto» (...) La observacion es intere-
sante, pero debe ser matizada; el determinismo a contrapelo, como respuesta al reto, es tan criticable
como el determinismo directo (...). Ademis, el dato geografico natural no puede ser separado de los ins-
trumentos (...) de que disponen las colectividades humanas para utilizarlo (...)».

Por ultimo, Duverger hace al respecto una observacién que nos parece fundamental —pag. 90—: «En
Sociologia, lo esencial no estd en las cosas, sino en la idea que uno se hace de ellas (...) las ideas que uno
se imagina acerca del territorio son muy importantes, tal vez las mas importantes (...)».

32 Cfr. Ortega y Gasset, J.: Una interpretacion de la historia universal, Edcs. Revista de Occidente, S. A.,
Col. El Arquero, Madrid, 1966, pag. 304.
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hablan»>3. Por otra parte, también hemos de tener en cuenta, como sefiala
Breton, la extrema dificultad técnica que, a veces, se plantea para decidir si
dos hablas afines son variantes dialectales de la misma lengua o lenguas dife-
rentes, y eso dependerd, en tltimo término, de la conciencia de si mismos
que tengan los hablantes de dicha lengua, en cuanto comunidad cultural dife-
renciada, y, ademds, de factores politicos internos y externos a dichos hablan-
tes>*. Lo que algunos autores, como Deutsch, si consideran importante no son
las lenguas en tanto que tales, sino la comunidad de significados semanticos politi-
camente compartidos®, siendo ejemplo muy importante el caso suizo*®.

La reivindicacién cultural, en muchos casos, significd un entrecruce religio-
so —a veces muy intenso, como en el Pais Vasco e Irlanda—, dado el caricter
de depositarias y transmisoras de culturas —cuando no generadoras de la
misma— v, en consecuencia, de impulsoras de la conciencia nacional que han
tenido siempre las organizaciones religiosas, sobre todo las cristianas. Por lo que
se refiere al catolicismo, el profesor Linz nos advierte que: «(...) La Iglesia reclu-

3 Renan, E.: «El significado de la nacionalidad», trad., en Kohn, H.: El nacionalismo. Su significado y su
historia cit., pag. 189.

3 Cfr. Breton, R.: Geografia de las lenguas, trad., Edt. Oikos-Tau, Col. ;Qué se?, Nueva serie, Barce-
lona, 1979, pags. 22-5 y 74-5. Los e¢jemplos del catalin y el valenciano, el rumano y el moldavo, el bul-
garo y el macedonio o el hindi y el urdu nos parecen suficientemente ilustrativos.

5 Cfr. Deutsch, K. W.: El nacionalismo y sus alternativas, trad., Edt. Paidos, Col. Biblioteca de Econo-
mia, Politica, Sociedad, serie Menor, Buenos Aires, 1971, pags. 20-1. Por supuesto, el convertir en viva
una lengua muerta no es un problema irresoluble, segtin han demostrado en nuestro siglo los israelies y,
en menor medida, los cérnicos (G. Héraud, en L'Europe des ethnies, 2." ed., Préface d’A. Marc, Presses
d’Europe, Col. «Réalités du Présenty, Paris, 1963, pag. 139, lo explica asi: «Le Mebyon Kernow, organisa-
tion renaissantiste comptant aujourd’hui dans les 4.000 membres, est parvenue —exemple unique en
Europe— a le ressusciter. Quelque 300 personnes le partent et quelques milliers le comprennent».

Pero todo esto, naturalmente, siempre que la lengua sea satisfactoriamente conocida y no construida a
modo de un esperanto de lenguas afines, o, simplemente, importada en bloque. De todos modos, sin
entrar en la idoneidad de un esfuerzo en esa direcciéon en el mundo de nuestros dias, si es necesario insis-
tir en que la existencia de una nacién no depende en absoluto de que paralelamente exista una lengua
diferenciada en cuanto tal, peculiaridades idiomaticas aparte. El que se dé o no entre los hablantes una
comunidad semantica de significados politicos creemos que nos colocaria méis cercanos a una adecuada pers-
pectiva.

Sobre la promocién de los idiomas autéctonos opina K. R. Minogue en op. cit., pig. 193:

«(La promocion de un idioma autdctono) comienza a promover la separacién entre una cultura y el
mundo moderno precisamente en el momento en que la actividad nacional se inclina hacia la moderni-
zacion. De ese modo, la teorfa lingiistica del nacionalismo vy las exigencias de la modernizacion pueden
chocar radicalmente ;Por qué a menudo se cree que vale la pena realizar estos sacrificios con el fin de
desarrollar un idioma nacional? Las posibles respuestas a este interrogante son complejas y en parte espe-
culativas (...)». Anteriormente, en la pdg. 188, habia llegado a exponer una teorfa idiomdtica nacionalis-
ta similar a la de Deutsch, que antes citibamos: «La teoria (...) del nacionalismo puede evitar dichas difi-
cultades (las que se derivan de la no coincidencia de las fronteras nacionales con las lingiiisticas)
concibiendo el «idioma» en sentido metaférico. Asi, «las personas que hablan el mismo idioma» no seri-
an inevitablemente las que usan el mismo conjunto de palabras, sino aquéllas que, quizd en un sentido
espiritual, se comprenden mutuamente».

50 Cfr. Deutsch, K. W.: op. cit., pag. 20, y Minogue, K. R.: op. cit., pig. 188, que dice al respecto «(...)
muchos suizos de habla alemana aparentemente se sienten mds cémodos en compafiia de suizos de habla
francesa que de austriacos o alemanes que hablan su mismo idioma». Y nosotros afiadiriamos que se ha
convertido en tdpica la conocida afirmacién de Bernard Shaw de que los ingleses y los irlandeses estin
separados por la misma lengua.



Nacién, nacionalidad, patria y pais en cuanto conceptos politicos indeterminados 113

ta sus élites de acuerdo con el principio de incardinacién en una didcesis, (por lo
que) se establece una vinculaciéon muy directa con el pueblo, particularmente
del clero bajo con las masas populares rurales, no siempre compartida por la
jerarquia»®’. A su vez, Deutsch alude no sdlo a este papel de las Iglesias, sino
también al que cumplen en los procesos de asimilacién de minorias®®.

La religién desempefio histéricamente, ademads, un importante papel aglu-
tinante de identificacién politica, siendo al respecto los mejores ejemplos la
Cristiandad medieval y el Islam. Mas modernamente, segiin nos recuerda el
profesor Linz, el factor religioso estuvo —y esti— intensamente presente, por
ejemplo, en nacionalismos como el vasco de raiz sabiniana, tal como se reco-
ge en su formulacion programaitica: «Jaunkoikua eta legi-zarra». Lema, por lo
demis, similar a los de otros nacionalismos subestatales europeos; asi el fla-
menco: «Alles voor Vlaanderen, Vlaaderen voor Kristus»®. No obstante, por
lo que se refiere a las sociedades pluralistas occidentales, el proceso de secula-
rizaciébn que ha tenido lugar en ellas, aunque no ha hecho desaparecer la
influencia de la variable religiosa en la vida politica, si ha reducido aquel
papel a casos singulares, como el del Ulster. Ya en 1882 afirmaba Renan en su
conocida conferencia: «La religién se ha convertido en algo individual, que
atafie a la conciencia moral de cada persona»®. Naturalmente, en sociedades
que no han completado su proceso de modernizacién la secularizacién ha
sido mis tardia y se estd produciendo todavia en nuestros dias. Y en socieda-
des ajenas a la modernidad, como algunas de las que conforman la region cul-
tural isldmica, el proceso se encuentra en sus fases iniciales, ha sido violenta-
mente interrumpido o simplemente no ha comenzado®!.

Tendriamos que referirnos, por ultimo, al hecho de que, como ocurre en
el caso de la lengua, existen religiones comunes a muchas naciones. Lo que si
es necesario destacar, como nos advierte el profesor Ferrando tanto para la
lengua como para la religién, es que su papel aglutinante, impulsor y diferen-
cial se eleva cuando entra en conflicto con otra lengua u otra religién que
intenta convertirse en dominante y es impuesta por el poder politico. Asi ocu-
rrid, respectivamente, en Bélgica y en el Ulster®.

57 Cfr. Linz, J. J.: «Un socidlogo ante el problema: una Espafia multinacional y la posibilidad de una
democracia consociacionaly, en Trujillo Fernindez, G. (Ed.): Federalismo y regionalismo, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1979, pag. 141.

3 Cfr. Deutsch, K. W.: op. cit., pags. 44 y ss.

3 Cfr. Linz, J.J.: op. ct., pag. 141.

® Cfr. Renan, E.: «El significado de la nacionalidad» cit., pag. 190.

1 Los casos de Afghanistin y Arabia Saudi nos parecen muy representativos al respecto.

2 Cfr., por ejemplo, Aragdn Reyes, M.: «El tratamiento constitucional del multilingiiismo», «Colo-
quio», en Trujillo Fernandez, G. (De.): op. cit., pag. 425:

«El profesor Ferrando sefial6 que no es posible reducir los conflictos lingiiisticos a los problemas deri-
vados de las diferencias de idiomas, ya que en la realidad éstos constituyen una manifestacion de la exis-
tencia de una cultura dominante y una cultura dominada; lo que, a su vez, deriva de profundas diferen-
cias socioecondmicas entre Comunidades explotadoras y explotadas. Esto es evidente, a su juicio, si
analizamos la problemitica en Bélgica, donde los conflictos entre valones y flamencos no pueden redu-
cirse a un aspecto lingiiistico».
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IV. LOS COMPLEJOS CONCEPTUALES PAIS
Y NACIONALIDAD

Pais —del latin pagus y de origen francés— es término especialmente
indeterminado, pues se le usa comtinmente —e, incluso, en dmbitos cientifi-
cos— como sindénimo, al menos, de Estado, nacion y regién“, aunque, como
sefiala Deutsch, puede ser equiparado a una regiéon con un considerable grado
de dependencia interna®, en la cual, por consiguiente, se dan procesos de
integracion de una particular intensidad en cuanto a la poblacién, comunica-
ciones, lengua y otros factores. Esto subrayaria la personalidad de esta region
y su hecho diferencial, conformando, segtin llama la atencion el profesor
Ferrando, una region especial al modo italiano®.

A su vez, nacionalidad es una palabra que ha adquirido un uso politico
extenso en nuestros dias, al margen de su concepto técnico-juridico, al que
antes nos referiamos (Vid. supra I). Para algunos autores se trata, simplemente,
de otra forma politica de decir «nacidn», y hasta seria posible aventurar que
ese fuera el sentido ultimo, pudorosamente velado, que tiene su empleo en la
Constitucion espafiola. Al menos, esta clave interpretativa nos darfa como
resultado un guifio de complicidad que el texto constitucional hace a los
nacionalistas més radicales y que les permitiria no discrepar de él. Para otros,
como Cuvillier, sin embargo, es concepto diferente, que viene a significar una
a modo de etapa intermedia entre pueblo y nacion, idea que nos pone en con-
tacto de nuevo con la naturaleza historica y evolutiva de tales realidades poli-
ticas, o sea, con las llamadas «construcciones nacionales»®®. También en este
caso, y en relacién a las aproximaciones juridico-constitucionales a los signi-
ficados del término nacién (por ejemplo, los diversos contenidos de Nacion
espaiiola en la Constitucidn), seria posible asociar este sentido al uso del tér-
mino en el articulo 2 de nuestro texto constitucional. Akzin la concibe de
forma distinta, en cuanto nacién no dominante politicamente en un Estado
determinado, por contraposicidn a nacién, que si serfa dominante®’. Tal domi-
nacién politica nacional es extrafia al Estado de Derecho, pero la podemos
encontrar en muchas 4reas del denominado Tercer mundo. Todavia es posible
afiadir un concepto mas de nacionalidad a través del término nacionalitario, uti-
lizado por M. Rodison®. Estas perspectivas conceptuales nacionalitarias han

3 Es de destacar la calculada ambigiiedad en su uso por parte de algunos nacionalismos espafioles.

o Cfr. Deutsch, K. W.: op. cit., pags. 44 y ss.

% Cfr. Ferrando Badia, J.: El Estado unitario, el federal y el Estado regional, Edt. Tecnos, S.A., Madrid,
1978, pag. 149.

® Cfr. Cuvillier, A.: Manual de Sociologia, 2 vols., 4* ed., trad., Edt. El Ateneo, Buenos Aires, 1970,
pags. 518 y ss.

7 Cfr. Akzin, B.: Estado y nacién cit., pags. 33 y 50-2.

68 El mismo lo explica asi en Sobre la cuestién nacional. El marxismo y la nacién ;Dindmica interior o dind-
mica global? El ejemplo de los paises musulmanes. Nacion e ideologia, trad., Anagrama, Col. Cuadernos Ana-
grama, serie Ciencia Politica, Barcelona, 1975, pags. 7-9:

«Utilizo este (...) término desde mi articulo «Sur la théorie marxiste de la nation» (Voies Nouvelles,
ntm. 2, mayo de 1958, pags. 25-30) (...) para evitar «<nacional», que se refiere a «nacién», concepto del
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tenido distintos grados de aceptacién entre los nacionalistas espafioles y, en
conjunto, son la razén de su insistencia en incluir el calificativo en sus respec-
tivos Estatutos de Autonomia y de su uninime rechazo a la alternativa
«Regiony.

La Constitucidn espaiiola, en su articulo 2, reconoce y garantiza el derecho
a la autonomia y la solidaridad mutua de unas «Nacionalidades» y <R egiones»
de las que afirma que integran la Nacion espafiola, lo que, evidentemente, es
decir mucho. Sin embargo, la Constitucidn, ni en ese ni en ningiin otro arti-
culo, aclara ni qué son, ni cudles son, ni qué cualidad debe poseer o requisi-
tos cumplir una determinada Comunidad Auténoma para ser una Nacionali-
dad o una Regidn; ni —y esto es mas importante— saca consecuencia alguna
de ser una cosa o de ser otra a la hora de alcanzar una concreta situacion auto-
némica. Es absolutamente erréneo conectar ambas condiciones con las dos
vias constitucionales de acceso a la autonomia —los arts. 143 y 151—, y es un
error mayor todavia equipararlas con especificos contenidos competenciales,
como se hace habitualmente. También es incorrecto y ajeno a la Constitucidén
el uso del término «Nacionalidades historicas», uso que se ha extendido al
debate politico y a los medios informativos en cuanto apelaciéon a unos
supuestos derechos autonémicos superiores. ;Qué significa que una parte de
Espafia es historica? ;Que las demds partes estin fuera de la historia, que no
tienen pasado o que son artificiales? El citado articulo 2 constitucional es
taxativo en su reconocimiento y garantia del derecho a la autonomia por
igual tanto a las Nacionalidades como a las Regiones. La Disposicién Adicio-
nal primera de la Constitucion se limita a una declaracién de amparo y respe-
to de los derechos histéricos de los territorios forales, y a establecer que la
actualizacion general de «dicho régimen foral» se llevard a cabo, en su caso, en
el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia. Pero no existe
ninguna conexion constitucional entre ser «territorio foral» y ser «Nacionali-
dad». Y el pasado al que alude la Disposicidén Transitoria segunda de nuestra
Ley Fundamental es un pasado tan modesto en clave de antigiiedad cronolo-
gica como el de la Segunda Republica®.

que algunos (Mauss, Stalin) han dado una definicién restrictiva. Puede aplicarse, por consiguiente, a todas
las formaciones globales que superan el nivel de los clanes y de las tribus, aquéllas que se denominan fre-
cuentemente «etnias» y que los rusos llaman narodnost’ (...) He sacado la palabra de Arnold Van Gennep
(Tiaité comparatif des nationalités, 1: Les éléments extérieurs de la nationalité, Paris, Payot, 1922) quien lo habia
recogido a su vez de René Johannet (Le principe des nationalités, Paris, 1918). Mi amigo Anouar Abdel-
Malek ha utilizado el adjetivo dandole un sentido bastante diferente, sirviéndose sobre todo de él para
distinguir los objetivos de las naciones que luchan por la independencia o que acaban de acceder al nacio-
nalismo de las antiguas naciones europeas», completando la explicitacién de este concepto un poco mas
adelante, en pag. 36:

«(...) los historiadores de la URSS desarrollaron la teorfa del narodnost’ (se puede traducir por «nacio-
nalidad»; es un derivado de narod «pueblo» y copiado del término Vilkerschaft que, a veces, utiliza Engels).
Este concepto (...) estaba destinado a colmar el vacio entre el estadio de las tribus y de los clanes y el esta-
dio de la nacién en el sentido staliniano, que es especifico de la era capitalistar.

© Parece claro a la luz de los debates constituyentes que el uso de tales términos fue una concesioén a
los nacionalismos catalin y vasco presentes en la redaccion del texto constitucional, y que fue, asimismo,
otro de los puntos de encuentro que hizo posible el consenso que caracterizo la transicién. Uno de los
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El Titulo VIII de la Constituciéon contiene lo que algunos hemos deno-
minado «el modelo autondémico espafiol»”’ y se limita nada mas —pero tam-
bién nada menos— que a ofertar una posibilidad autondémica futura, siempre
que determinadas provincias en unién de sus respectivos municipios (aparte
otras alternativas residuales), en el ejercicio del derecho a la autonomia reco-
nocido en el articulo 2 a las Nacionalidades y Regiones, cumplan ciertas
clausulas procedimentales que les permitan recorrer las vias establecidas en los
articulos 143 o 151, ademas de la excepcional Disposicion Transitoria Segun-
da, a través de las fases del ejercicio de la iniciativa autonémica, la elaboracion
de un texto estatutario y su aprobacion o ratificacién por las Cortes Genera-
les. Todas estas disposiciones constitucionales han sido ya utilizadas —y ago-
tadas— en el uso de las distintas iniciativas autondémicas, que culminaron con
la constitucién de las Comunidades Autdnomas y la aprobacion de los Esta-
tutos de Autonomia; y permitieron, en su momento, bien el acceso inmedia-
to a una situacién de autonomia plena, o bien el acceso a una situacién auto-
némica menor, con una posibilidad futura de ampliaciéon sucesiva de
competencias mediante la reforma estatutaria, una vez transcurridos cinco
afios y dentro del marco establecido en el articulo 149, o mediante la Ley
Orgéanica de transferencia o delegacién prevista en el articulo 150.2.

Por todas estas disposiciones, el articulo 143.1 impuso unos requisitos a las
provincias que desearan recorrer alguna de las vias de acceso a la autonomia.
A todas ellas, en general, les exigid ser «limitrofes con caracteristicas histori-
cas, culturales y econémicas comunes», y a las que desearon constituir Comu-
nidades uniprovinciales, que poseyeran «entidad regional historicar. Excep-
cionalmente, no sefialé ningin requisito especifico a los territorios insulares
espafioles para acceder a su autogobierno y constituirse en Comunidades
Autbénomas, es posible que a causa de su evidente individualidad”. Pero lo
que no hace ni este articulo ni ningtn otro precepto constitucional es conec-

problemas fundamentales planteados por esos nacionalismos era entonces —y sigue siendo ahora— que
su reivindicacion politica no se agotaba en el autogobierno, sino que exigfa el reconocimiento expreso de
una personalidad diferenciada y de superior entidad al de las otras Comunidades. Los nacionalismos cata-
lan y vasco no se contentaban con alcanzar cotas de autonomia y limites competenciales superiores a
Extremadura, La Rioja o Murcia, por poner un ejemplo, y reclamaban una manifestacién expresa de su
pretendida superioridad. Asi, el articulo 2 de la Constitucién vino a satisfacer esas demandas al recono-
cer que la Nacidn espafiola estd constituida por unidades de dos tipos o clases. La ilusién se completaba
con un guifio de complicidad: se empleaban dos términos equivocos a los que no se definia, si bien uno
de ellos se parecia al término «nacién», daba a entender que tenia algo que ver con lo nacional y parecia
decididamente superior al otro, que se limitaba a evocar la modestia de lo regional.

70 Cfr. nuestro trabajo «The Future of the Autonomies in Europe: the Spanish Example», presentado
como ponencia en el Congreso sobre el futuro politico de Europa Central y Oriental celebrado en abril
de 1994 en Komiéron (Hungria), y publicado en las Actas de dicho Congreso.

71 El veto del Gobierno de entonces, y también de la oposicién, a una Comunidad Auténoma de
Leon nos ilustran suficientemente sobre el respeto que merecieron, a su vez, los requisitos exigidos a las
provincias en general. Por lo que se refiere al requisito de la «entidad regional histérica» de las Comuni-
dades uniprovinciales, no fue respetado por razones politicas del momento, como atestiguan los casos de
Cantabria y La Rioja, indiscutibles partes historicas de Castilla (su Montafia y mar y la cuna de su lengua,
respectivamente), desgajadas para formar Comunidades fronteras del Pais Vasco y de Navarra.
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tar estos requisitos, las vias autonémicas o los contenidos competenciales con
la condicidn nacionalitaria o regional de las Comunidades Auténomas.

La introduccién del término «Nacionalidad» en algunos Estatutos de
Autonomia ha respondido a una reivindicacion de tipo simbdlico, propia de
todo nacionalismo, porque, segiin hemos indicado, ser calificada asi en su
Estatuto es irrelevante para una Comunidad Auténoma en cuanto a sus nive-
les de autogobierno, es decir, a derivar de ella competencias especificas y con-
cretas repercusiones de ampliaciéon competencial, que, en todo caso, han de
ser obtenidos a través del propio Estatuto y de su eventual reforma. Tampoco
comporta ninguna consecuencia para el propio contenido de la autonomia ni,
por supuesto, incorpora derecho alguno frente al Estado o las demis Comu-
nidades, en especial frente a las que se denominan Regiones o cuyos Estatu-
tos guardan silencio sobre la cuestion. Hubiera dado igual a esos efectos que
tales Estatutos no se pronunciaran al respecto o, incluso, que dijeran expresa-
mente que sus Comunidades son Regiones. En otras palabras, Nacionalidad
—al igual que nacién— no deja de ser sino un término polisémico alusivo a
conceptos afectados por una gran indeterminacién y que no tiene efectos
politicos ni juridicos reales, aparte de las representaciones simbolicas.

Hemos recordado mis arriba que el articulo 2 de la Constitucién no sélo
reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las Nacionalidades y
Regiones que integran la Nacidén espafiola (patria comun e indivisible de
todos los espafioles), sino también la solidaridad entre ellas. Los instrumentos
que la autonomia proporciona permiten aunar una perspectiva general espa-
fiola con las particulares de las Comunidades Auténomas, es decir, conjugar la
unidad con el necesario respeto a la identidad, los objetivos y las demandas de
cada una. El Estado y las Comunidades Auténomas tienen el deber de cola-
borar por mandato constitucional’?, pero, ademis, por el mismo mandato, han
de ser capaces de culminar con éxito una labor politica de entendimiento que
haga complementarios entre si sus intereses y sus aspiraciones, v, sobre todo,
que convierta en posible la defensa de un interés y una aspiracién coman. Y
de llevar a cabo todo eso desde la solidaridad en democracia y en libertad.

72 La jurisprudencia constitucional es inequivoca en ese sentido. Vid., por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 84/1984, de 4 de julio.
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[. INTRODUCCION

La vida parlamentaria es rica en matices y no siempre el Reglamento par-
lamentario ha podido prever todos y cada uno de ellos. El Parlamento es el
reflejo de la vida cotidiana y ésta es cambiante, es original y es creativa. Por
ello el Reglamento parlamentario que regula el corazén de la vida politica ha
de moverse entre la seguridad juridica que da un texto escrito y la flexibilidad
requerida para racionalizar situaciones nuevas ¢ imprevistas.

El supuesto que vamos a analizar es un buen ejemplo de lo que estamos
diciendo. El juego equivoco entre la declaracién constitucional del mandato
representativo y la realidad de un cierto mandato imperativo no deja de plan-
tear problemas pricticos en sede parlamentaria. El diputado espafiol —en el
Congreso y en los Parlamentos autonémicos— es elegido en una lista de par-
tido y por una circunscripcién determinada con un sistema de listas cerradas
y bloqueadas cuando —«Constitutio dixit»— representa a toda Espafia o a toda
su Comunidad Auténoma. El problema del transfuguismo incide de lleno en
esta problemitica. Constitucién y Estatutos de Autonomia —y especialmen-
te los Reglamentos parlamentarios— partiendo del principio del mandato
representativo, no dejan, sin embargo, de matizarlo, introduciendo mecanis-
mos que dificultan en mayor o menor grado la movilidad politica del parla-
mentario en clara contradiccién con aquel principio.

En medio de este debate, a la vez politico y doctrinal, surge un nuevo
supuesto: la expulsion del parlamentario de y por su propio grupo parlamen-
tario. Hasta ahora la imagen era la del que voluntariamente se va, la del lla-

* Letrado de las Cortes Valencianas. Profesor Titular de la Universidad de Valencia.
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mado «trinsfuga». La novedad es la figura del que lo echan. Se trata de aquel
parlamentario que figurd en las listas de una determinada candidatura, que
luego formé grupo parlamentario —en el que se integro— y que finalmente
resulta expulsado por su grupo en contra de su voluntad de seguir pertene-
ciendo al mismo.

Esta situacidn se planted por vez primera en el actual Derecho parlamen-
tario espafiol en septiembre de 1992, cuando el Portavoz del Grupo Parla-
mentario Popular de las Cortes Valencianas comunicé a la Mesa que, «habien-
do sido notificado a su grupo parlamentario la baja del Diputado Daniel Ansudtegui
Ramo de las filas del Partido Popular, el pleno de sus diputados, convocado al efecto, ha
decidido, por unanimidad, segiin consta en la certificacion que acompaiia a este escrito,
separar a Daniel Ansuategui Ramo de su seno». El escrito iba acompafiado de un
certificado del secretario del grupo.

Como veremos este escrito no dejo de plantear algunos problemas pero en
todo caso lo que queremos destacar ahora es el hecho que desencadené el
planteamiento practico de este supuesto, que no aparecia regulado ni en el
Reglamento de las Cortes Valencianas ni en ningtin otro Reglamento parla-
mentario espafiol vigente.

Evidentemente nos encontramos ante una situaciéon excepcional, si se
quiere una hipdtesis mis, pero que, sin embargo, surgié como un supuesto
fictico en un momento dado en las Cortes Valencianas y al que habia que
darle una solucién juridica.

Adelantemos ya que pese a su excepcionalidad el caso se repitidé de nuevo
cuatro afios después, cuando en otro grupo parlamentario —el Nacionalista
Uni6 Valenciana— un diputado en el que concurria ademas la condiciéon de
Presidente de las propias Cortes Valencianas, fue expulsado también de su
grupo. En esta ocasion juridicamente no hubo ya problema, no ya por el pre-
cedente surgido en la legislatura anterior, sino especialmente, porque a resul-
tas del cual en la reforma del Reglamento de las Cortes Valencianas se intro-
dujo levemente la referencia y algunas de las consecuencias de la expulsién, en
los articulos 26.1 y 36.1.c), como veremos luego. Asimismo, hay que tener en
cuenta la Providencia del Tribunal Constitucional no admitiendo a tramite el
recurso de amparo que en su dia presentd el diputado expulsado, Sefior
Ansuategui Ramo.

II. LA EXPULSION DE UN PARLAMENTARIO
DE SU GRUPO

El supuesto del que partimos es el de un parlamentario que hasta ese
momento ha pertenecido a un grupo y éste decide expulsarlo del mismo. Ni
que decir tiene que este supuesto nunca podria darse en el propio grupo
mixto, dado que la pertenencia al mismo viene por imperativo reglamentario
o por voluntad individual de aquel parlamentario que pudiéndose integrar en
un grupo parlamentario opta por no hacerlo.
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Desde una perspectiva del Derecho parlamentario comparado observamos
que la falta de regulaciéon de este supuesto se da en todos los Reglamentos
parlamentarios. A nivel de Unién Europea la inica excepcién que conoce-
mos es el articulo 21 del Reglamento de la Asamblea Nacional Francesa, que
establece un procedimiento especifico al respecto. En este sentido en este
articulo se contempla la posibilidad de la «radiation» de un diputado por parte
de su grupo, palabra ésta que en el Boletin de Legislacion Extranjera que edi-
tan las Cortes Generales, se ha traducido como «exclusién» de un diputado,
aunque parece mas apropiado hablar de «expulsién» como estamos haciendo a
lo largo de este trabajo y como hace el diccionario Larousse Espafiol-Francés.

Por lo que se refiere a la experiencia practica de estos supuestos, hemos
podido constatar dos ejemplos que recoge el profesor Siiz Arndiz, en su
monografia sobre los grupos parlamentarios. Uno es el que relata J. Waline
en su trabajo «Les Groupes Parlamentaires en France», publicado en la «Revue de
Droit Publiqgue» en 1961, referente a casos concretos de expulsion en el seno
de la Asamblea Nacional Francesa, que, como hemos indicado, tenia previs-
to el supuesto en su Reglamento. El otro fue en el Congreso de los Diputa-
dos en 1988, con relacién al diputado Pedro Costa Sanjurjo, que fue expul-
sado de la Agrupacion de Diputado del PDP existente en el seno del grupo
parlamentario mixto, por lo que, de hecho, no hubo cambio de grupo, ya
que al diputado, tal y como lo acredita el Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales —Congreso de los Diputados, serie E, de 19 de febrero de 1988—,
simplemente se le dio de baja en la Agrupacioén creada en el seno del grupo
parlamentario mixto y continud en el mismo pero fuera de la referida Agru-
pacién. Tampoco este supuesto aporta ideas que permitan esclarecer el obje-
to de este trabajo.

Ante esta laguna y estos excepcionales supuestos practicos, la tnica posi-
bilidad reglamentaria que existe es acudir al procedimiento de constitucion
del grupo parlamentario que, en términos generales, el derecho parlamenta-
rio espafiol fija en un determinado nimero para formarlo que varia segiin
Parlamentos —Cortes Generales y autonémicos— pero que coincide en
todos en las limitaciones de que no pueden constituir un grupo parlamenta-
rio separado aquellos que pertenezcan a un mismo partido o coalicién elec-
toral, y tampoco quienes, al tiempo de las elecciones, pertenecieran a for-
maciones politicas distintas que no se hubieran presentado como tales ante el
electorado.

Por otro lado existe también coincidencia en nuestro Derecho parlamen-
tario en lo que se refiere a los requisitos para constituir grupo parlamentario,
que son la presentaciéon de un escrito:

— que ir4 firmado por todos los parlamentarios que desean constituir el
grupo,

— en el que constard la denominacién de éste,

— vy los nombres de todos los miembros, del portavoz y de los posibles
portavoces adjuntos.
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Asi pues estd claro que la voluntad conjunta, manifestada en la firma, de
pertenecer a un grupo parlamentario, es un elemento constitutivo del propio
grupo.

También lo es la propia denominacidén. Y en este sentido existia en las
Cortes Valencianas un precedente en la segunda legislatura, concretamente en
1989. En aquel caso se tratd de acceder a la solicitud planteada por el «Grup
Parlamentari d’Esquerra Unida-Unitat del Poble Valencia», de que su grupo pasa-
ra a denominarse «Grup Parlamentari d’Esquerra Unida», dado que los dos
diputados pertenecientes al partido Unitat del Poble Valencia que habian con-
currido en coalicidén con Esquerra Unida en las elecciones de 1987, habian
abandonado el Grupo Parlamentario Esquerra Unida-UPV para formar parte
del grupo parlamentario mixto.

La Mesa de las Cortes Valencianas, en su reunioén de 18 de abril de 1989,
acordd «acceder al cambio de denominacion siempre y cuando la solicitud sea presen-
tada ante la Mesa de las Cortes Valencianas por todos los actuales miembros del grupo
parlamentario ya que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 21.2 [ver RCV], es
requisito del escrito en que se hace constar la denominacién de un grupo parlamentario
que vaya firmado por todos los diputados que constituyan el grupo».

Asi pues una primera conclusién a la que podemos llegar es que cuando
un cambio afecte a algiin elemento constitutivo del grupo parlamentario, no
basta la mera comunicacién del portavoz sino que ha de ser decisién de sus
miembros. Y ello es vélido tanto para el supuesto del cambio de denomina-
cién como para el de la expulsion de uno de sus miembros, que es el caso que
estamos analizando.

Por ello, en el caso de la expulsion, la Mesa de la Cimara no puede
admitir una mera comunicacién del portavoz, sino algtn tipo de certifica-
cion que acredite que la decisidén se ha adoptado democriticamente por la
mayoria del grupo parlamentario en una reunién del mismo convocada for-
malmente y en la que figure como un punto del orden del dia precisamen-
te la expulsion.

Con un documento con estas caracteristicas seria suficiente para que la
Mesa de la Camara lo tramitara y acordara el pase del diputado expulsado al
grupo mixto. Asi lo hizo la Mesa de las Cortes Valencianas en las dos ocasio-
nes antes resefiadas, con la diferencia de que entre una y otra se habia produ-
cido un cambio sustancial: la reforma del Reglamento de las Cortes Valencia-
nas y la inadmision a trimite por el Tribunal Constitucional del recurso de
amparo interpuesto por el Diputado Ansudtegui Ramo, contra el acuerdo de
la Mesa de las Cortes Valencianas.

Efectivamente cuando las Cortes Valencianas abordaron en 1994 una
reforma en profundidad de su Reglamento, uno de los temas que se trat6 fue
precisamente la expulsion de un diputado por su grupo parlamentario, dada la
experiencia habida.

En dos articulos claves aparece regulada esta situaciéon que no por excep-
cional, al haberse producido en la realidad parlamentaria valenciana, pareci6
oportuna ser abordada. Dentro del Capitulo Primero, del Titulo III, que
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regula los grupos parlamentarios, en su articulo 26.1 se recogio la posibilidad
de expulsién en los siguientes términos:

«Articulo 26.1. Una vez producida la adscripcion a un grupo parlamentario en
el tiempo y la forma que se regula en los articulos anteriores, el diputado que causa-
re baja, por cualquier causa, tendrd que encuadrarse, necesariamente, en el grupo
mixto. Si la baja lo fuera por expulsién del grupo parlamentario, éste debe acreditar
ante la Mesa de las Cortes que tal decision se adopté al menos por la mayoria abso-
luta de los miembros del grupo».

Asi pues, este precepto por un parte recoge la posibilidad de que un dipu-
tado sea expulsado de su grupo y, por otra, establece los requisitos minimos
para hacer efectiva la expulsion:

— que se acredite ante la Mesa de las Cortes Valencianas,
— vy que la decisidén se adopte al menos por la mayoria absoluta de los
miembros del grupo.

Por otro lado, en concordancia con este precepto, también se modificé el
articulo 36.1 del Reglamento de las Cortes Valencianas, que regula las cau-
sas de cese de los miembros de la Mesa. Concretamente en el punto c¢),
donde antes aparecia como una de las causas «dejar de pertenecer a su grupo
parlamentario», en la reforma de 1994 se afiadid «por voluntad propia». Para
evitar que desde un grupo parlamentario se utilizara los cargos de la Mesa
de las Cortes Valencianas o de sus comisiones como un arma interna de
lucha politica.

Por lo que se refiere al Tribunal Constitucional, el diputado expulsado pre-
sentd recurso de amparo 215/93, contra el acuerdo de la Mesa de las Cortes
Valencianas, sobre su adscripcion forzosa al grupo mixto. En su Providencia
de 28 de febrero de 1994, la Seccién 4., de la Sala Segunda, del Tribunal
Constitucional, adopt6 el siguiente acuerdo:

«La Seccion ha examinado el recurso de amparo interpuesto por Don Daniel
Ansuategui Ramo y, por unanimidad, acuerda su inadmisién al carecer la deman-
da de contenido que justifique una decisién sobre el fondo de la misma por parte del
Tribunal Constitucional, concurriendo el supuesto previsto en el articulo 50.1.¢), de
la LOTC.

Ninguna vulneracién de derechos fundamentales cabe imputar a los acuerdos de
la Mesa de la Camara objeto de impugnacion en los que, tras constatar la previa
existencia de un acuerdo libre y democraticamente adoptado por el Grupo Parla-
mentario Popular de las Cortes Valencianas por el que se decidia la separacion del
mismo del diputado ahora recurrente decidio, respetando la voluntad del grupo asi
expresada, adscribirlo al grupo mixto, dando de este modo satisfaccién a su derecho
nacido ex Reglamento de pertenecer a un grupo parlamentario. Derecho éste, que,
obviamente, no puede suponer —como pretende el recurrente— que éste pueda ele-
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gir o permanecer en el que libremente desee, pues ello supondria hacer prevalecer su
voluntad sobre la de los demas miembros del grupo».

Con esta Providencia el Tribunal Constitucional vino a corroborar y con-
firmar el procedimiento acordado por la Mesa de las Cortes Valencianas, tanto
en el sentido de que era el érgano que debia adoptar la decisidon, como la exi-
gencia de que debia ser a partir de un «acuerdo libre y democraticamente adoptado
por el Grupo Parlamentario Popular», fehacientemente acreditado ante la propia
Mesa. Ademas —en contestacion a las alegaciones del recurrente— el Tribu-
nal Constitucional en su Providencia entendié que el diputado expulsado no
puede elegir permanecer en el grupo dado que su voluntad no puede preva-
lecer sobre la de los demds miembros del mismo.

Con esta reforma reglamentaria y con la Providencia del Tribunal Cons-
titucional, cuando en diciembre de 1996 se planted de nuevo esta situacion
en el seno del Grupo Parlamentario Nacionalista Unié Valenciana, con el
diputado Vicente Gonzilez Lizondo, a la sazén Presidente de las Cortes
Valencianas, no hubo problema alguno. El resto del grupo parlamentario
presentd el escrito el 9 de diciembre, comunicando la expulsion, firmado
por todos los diputados del grupo con la excepcion del afectado. La Mesa de
las Cortes Valencianas lo tramité el 16 de diciembre, acordando que pasara a
formar parte del grupo mixto. En esta ocasién no hubo recurso alguno. Bien
es verdad que el diputado afectado lamentablemente fallecia pocos dias des-
pués pero en cualquier caso el Reglamento de las Cortes Valencianas y el
precedente de la Providencia del Tribunal Constitucional eran claros al res-
pecto.

III. LA REGULACION DEL GRUPO MIXTO

Estos precedentes habidos en las Cortes Valencianas obligan a realizar algu-
nas consideraciones en orden a la regulacion del grupo mixto, tanto en las
Cortes Generales como en los demds Parlamentos autondémicos.

En primer lugar parece conveniente que, al igual que hizo el Reglamento
de las Cortes Valencianas en su reforma de 1994, sea contemplada la posibili-
dad de expulsién como un supuesto que puede darse en el seno de un grupo
parlamentario.

Pero quizis el aspecto que nos parece mas relevante es a la hora de regular
el propio grupo mixto. Las tltimas tendencias del derecho parlamentario
espafiol estin introduciendo muchos matices a la hora de regular el grupo
mixto, en relacién a no primar a quienes acceden al mismo como «transfu-
gas», segun la denominacién al uso. Ello supone que quienes se encuentran en
esta situacién resultan afectados por medidas restrictivas tanto en orden a la
subvencion que perciben como «miembro del grupo» —que no como dipu-
tados—, como por lo que se refiere a ver limitadas sus posibilidades en cuan-
to a determinadas iniciativas parlamentarias.
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Frente a ellos, aquellos que por imperativo reglamentario no tienen mds
opcidén que formar parte del grupo mixto —bdsicamente aquellos que han
obtenido representacidén parlamentaria pero no en numero suficiente como
para constituir grupo parlamentario—, éstos no resultan afectados por los dos
tipos de limitaciones antes resefiadas.

Por todo ello, creemos que los diputados expulsados de su grupo parla-
mentario, deben ser englobados en el segundo supuesto y no en el primero
pues sin duda el diputado expulsado no es un trinsfuga. Su actuaciéon —como
dice la Providencia del Tribunal Constitucional— responde a «la voluntad del
grupo asi expresada», por lo que no puede ser objeto de las medidas que ulti-
mamente se vienen acordando —bien en los propios Reglamentos, bien en
Resoluciones de Presidencia— para dificultar el denominado «transfugismo»
politico en sede parlamentaria y, sobre todo, para que quienes voluntariamen-
te se pasan al grupo mixto, no resulten «premiados» por esta decision.
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[. ESTADO DE LA CUESTION

El estado de la cuestion es ficil de explicar y dificil de entender.

Los Parlamentos aprueban su propio Reglamento de funcionamiento en el
que se contienen férmulas referentes al nombramiento de los Letrados Mayores.

Sin que sea necesario singularizar cada una de estas formulas por cuanto
que nada afiaden al motivo central de este trabajo, podemos afirmar con
cardcter general que en ellas se establece que el Letrado Mayor, Secretario
General u Oficial Mayor (el nombre nos resulta indiferente, aunque mostra-
mos nuestra predileccion por la denominacién de Letrado Mayor que enfati-
za la condicién de Letrado y lo tinico que afiade es su condicion de primus
inter pares), es nombrado por la Mesa de la Cimara a propuesta de su Presi-
dente y, en algunos casos, por la Mesa directamente.

Como también es sabido, los Parlamentos gozan de la denominada auto-
nomia administrativa que trae causa directa en la Constitucion en el caso del
Congreso y el Senado (art. 72.1 CE) y en los Estatutos de Autonomia en los
casos de las Asambleas Autonomicas.

* Letrado de la Junta General del Principado de Asturias.
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Una de las manifestaciones de esta autonomia administrativa es la de que
las Cdmaras pueden aprobar su propio estatuto de personal o sus propias nor-
mas de régimen interior en las que se recogen las singularidades de funciona-
miento del Parlamento, eso si, en cuanto hace referencia a su funcién puablica
con respeto a la normativa bésica del Estado (art. 149.1.18." CE).

Esta normativa interna matiza en algunos casos esa férmula general ante-
riormente referida, pero sin ninguna incidencia en el tema que vamos a ana-
lizar.

En el mejor de los casos, se limita a recoger los supuestos de cese del
Letrado Mayor (en algunos Parlamentos estos casos se recogen en el propio
Reglamento), con dicciones diversas, aunque susceptibles de ser reconduci-
das, con pequeflos matices, a cuatro grupos: cese por renuncia; cese por
imposibilidad para el desempefio del cargo; cese por pase a situacion distinta
de la de servicio activo; y cese por decisién del 6rgano que efectud el nom-
bramiento.

Ni en los Reglamentos parlamentarios ni en la normativa interna sobre
funcién publica se establece un procedimiento concreto sobre nombramien-
to del Letrado Mayor.

Esta ausencia de procedimiento que en circunstancias normales deberia ser
colmada acudiendo bien a los articulos 103.3 y 23.2 CE (mérito, capacidad e
igualdad en el acceso a la funcién ptblica y a los cargos publicos), o bien, al
menos, sélo a este tltimo, en razén al modelo de Letrado Mayor existente en
cada Parlamento, viene siendo interpretada en algunos de ellos, de un modo
muy singular, entendiendo ese pronunciamiento genérico del Reglamento
parlamentario o del estatuto de personal o norma de régimen interior, no
como el tramo final o el resultado de un procedimiento previo que si no exis-
te escrito en tales cuerpos normativos es ficilmente deducible de la Constitu-
cién, sino como una materia que se agota en si misma.

De modo similar, los supuestos de cese no se reconducen a un tramo del
nombramiento, ni se les asigna un sentido en funcién del modelo de Letra-
do Mayor disefiado en el Parlamento respectivo y ficilmente deducible por
alcance de la normativa administrativa aplicable, sino que se efectiia un
remake del conocido refrin «Santa Rita Rita, lo que se da no se quitar,
adaptado en este caso a la version parlamentaria «Santa Rita Rita, una vez
nombrado no se me quita» (que este tono coloquial no sea mal interpreta-
do: pretende hacer amena la lectura, pero no darle una agresividad en
absoluto deseada). Dichos supuestos se entienden como férmulas que se
agotan en si mismas, como numerus clausus, fuera de los cuales y de su lite-
ralidad, no existe otro mundo al que sea preciso acudir para encontrarles
sentido.

Dicho con otras palabras: las causas de cese se interpretan y aplican al mar-
gen del resto del ordenamiento juridico existente, sin buscarles un significado,
un sentido, seglin que estemos en presencia de un Letrado Mayor-puesto de
trabajo o de un Letrado Mayor-Alto Cargo, Unicas posibilidades existentes
como podremos ver.
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En esas circunstancias, el nombramiento de Letrado Mayor se somete a un
«no procedimientor», y consecuentemente a un «no cese», que en cada Parla-
mento reviste unas particularidades muy curiosas.

El muestreo de urgencia llevado a cabo en las 17 Asambleas Autondémicas
confirma la impresién que se habia obtenido a partir de las publicaciones ofi-
ciales de los Parlamentos. En algunos incluso supera las previsiones. Obviamos
una cita singularizada de los distintos supuestos por lo pintoresco de algunas
situaciones, de muy dificil entendimiento desde una éptica juridica.

A principios de julio de 1999, intenté llamar la atencién sobre este asunto
mediante la inclusién en la pagina web de la Asociacion Espafiola de Letrados
de Parlamentos (en adelante, AELPA), de unas reflexiones sobre el particular
aprovechando la inminente constitucién de las Asambleas Autondémicas surgi-
das de las elecciones del 13 de junio.

Abogaba en aquella ocasion por entender que el Letrado Mayor debia
cesar al desaparecer el érgano que lo habia nombrado, la Mesa de la Camara,
y por ello la fébrmula utilizada en algunos Parlamentos de la puesta a disposi-
ci6n del cargo, o de la ratificacién o confirmacién, resultaba improcedente
por cuanto que no se podia poner a disposicién algo que no se tenia, ni rati-
ficar o confirmar algo que ya no existia.

Ademds, la féormula de la puesta a disposicidn, ratificacion o confirmacion,
suponia un gravamen para el Presidente entrante que estaba obligado para
ejercer su competencia de propuesta, a cesar al Letrado Mayor con el que se
encontraba.

Defendia en aquella ocasiéon que tanto el Presidente entrante como la
Mesa tenian que tener la posibilidad de ejercer su facultad de propuesta y
nombramiento sin cortapisa ni gravamen alguno, que si existiria en el supues-
to de que tuvieran que cesar al Letrado Mayor.

Ciertamente, la reflexion sirvié de poco. Se produjeron algunos ceses sig-
nificativos avanzada la Legislatura, pero creo improbable que puedan ser
imputados a la pagina web de la AELPA.

En muchos Parlamentos se sigui6 aplicando el «no procedimiento» que,
obviamente, permitié continuar a los ya ejercientes.

Consecuentemente el status quo de la cuestidon nos sitia ante unos Parla-
mentos en los que los Letrados Mayores han puesto a disposicion sus cargos
para ser ratificados o confirmados, y ante otros Parlamentos en los que el
esbozo de procedimiento articulado en sus normas, se ha utilizado de un
modo inapropiado.

Dicho de otro modo, nos encontramos ante unos Letrados Mayores cuyo
primer nombramiento ha sido articulado a través de un «no procedimiento»
similar al aplicable al personal eventual (recuérdese que para nombrar personal
eventual lo tnico que hace falta es tener consignaciéon presupuestaria para
hacer frente al gasto que su retribucién representa, pero no hay sometimien-
to a procedimiento alguno), que llegado el término de la Legislatura, o en su
caso desaparecido el érgano que los nombrd, no cesan, como serfa consustan-
cial al método de su nombramiento, sino que ponen el cargo a disposicién.
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¢Se imagina alguien al personal eventual o de confianza de un Ministro o
de un Consejero esperando a que llegue el nuevo Ministro o el nuevo Con-
sejero para ponerle el cargo a disposicidén con la intencidn de ser ratificado o
confirmado? ;Qué cargo?

Indudablemente la puesta a disposicion tiene una aparente resonancia juri-
dica: a los oidos del politico suena bien, pero, digamos la verdad, carece de
toda cobertura legal: no existe.

Sélo existen las figuras juridicas expresamente contempladas en las normas
juridicas (principio de legalidad, articulo 9.3 CE).

La puesta a disposiciéon con la consiguiente ratificacion o confirmacion, y
hay que decirlo con toda claridad, es una invencién de los interesados en con-
tinuar en el cargo para dar una apariencia juridica a lo que es una via de
hecho.

¢En qué precepto de la legislacion de funcidn publica o del Reglamento
de la Cidmara o de las normas de régimen interior se contempla la puesta a
disposicién o la figura de la ratificacién o confirmacion?

La contestacién no puede ser otra que en ninguno.

La realidad nos ofrece pues unos supuestos claros de nulidad de pleno
derecho expresamente contemplados en el articulo 62.1 ¢) de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comtn (en adelante LR J-PAC), que prevé
tal sancidn para aquellos actos «dictados prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las
reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados».

Es mas, quienes intervienen en el «no procedimiento» incurren en res-
ponsabilidad, a tenor de las previsiones del articulo 28.2 a) de la LRJ-PAC,
anteriormente citada, que incluye como motivo de abstencion en el procedi-
miento «tener interés personal en el asunto de que se trate...», y en el epigra-
fe 5 establece que «la no abstencién en los casos en que proceda dara lugar a
responsabilidad».

La misma sancién alcanza a aquellos nombramientos producidos en Parla-
mentos en los que se utiliza un procedimiento inapropiado, desvirtuando el
esbozo del existente.

II. ;:QUE ES UN LETRADO MAYOR

Si respondemos a la interrogante desde el punto de vista competencial y
contestamos diciendo que el Letrado Mayor es el jefe de la Administracion
Parlamentaria, lo hemos dicho todo.

El Letrado Mayor ocupa la ctspide de la pirimide de la organizacién
administrativa del Parlamento y proyecta su cometido en dos vertientes dife-
renciables: a) en la propiamente administrativa, en la que aglutina las funcio-
nes de toda indole y naturaleza propias de una Administracidén en todas sus
manifestaciones: personal, contratacién administrativa y similares, y b) en la
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parlamentaria, en la que le corresponden funciones de asesoramiento y asis-
tencia a los érganos de mayor relevancia del Parlamento: Pleno, Junta de Por-
tavoces y Mesa.

El Letrado Mayor se nos aparece asi como el primer funcionario del Par-
lamento en rango y cometidos.

Con ello sin embargo no clarificamos la cuestion que sirve para intitular
estas reflexiones, lo que nos obliga a contemplar la figura del Letrado Mayor
desde el punto de vista de la naturaleza juridica del vinculo que lo liga a la
Administracion Parlamentaria precisamente en su condicidén de Letrado
Mayor.

Para cualquiera que se haya aproximado, siquiera sea superficialmente, a la
normativa reguladora de la funcién publica espafiola, resultard ficil entender
que la figura del Letrado Mayor sélo puede ser tres cosas: una plaza de planti-
lla, un puesto de trabajo, o un Alto Cargo.

Obviamente hacemos este andlisis partiendo de la tesis de que el Letrado
Mayor sea funcionario porque nos parece que seria extremar las posibilidades
si contempldramos la alternativa de que el Letrado Mayor fuera contratado
laboral ya que ello nos situaria ante un cargo de alta direccidén cuyos contor-
nos son dificilmente conciliables con las funciones que corresponden a esta
figura, y complicaria notablemente el tema relativo a las situaciones adminis-
trativas.

Delimitado asi el andlisis, procedamos.

1. :Qué es una plaza de plantilla?

Se puede responder diciendo que es el compendio de los dos siguientes
elementos:

a) Retributivamente es el resultado de sumar unas retribuciones basicas y
un nivel minimo de complemento de destino.

b) Formalmente es un cuerpo o escala definido por un grupo de clasifica-
cion, que aparece en una oferta de empleo, y a la que se accede
mediante la superacién de unas pruebas selectivas (oposicion, concur-
so-oposicién o concurso) en las que debe garantizarse el mérito, la

capacidad y la publicidad.

Consecuentemente, para que la figura del Letrado Mayor fuera una plaza
de plantilla seria preciso que hubiera figurado como tal en la oferta de empleo
de la Administracion Parlamentaria respectiva, que se hubiera convocado el
preceptivo procedimiento selectivo para su provisidn, ya sea oposicidon, con-
curso-oposicién o concurso, y que quien hubiera resultado seleccionado por
el Tribunal actuante, hubiera tomado posesién de la misma.

Nos encontrariamos entonces con un Letrado Mayor en propiedad incues-
tionable desde el punto de vista de las formas, y que estaria en el ¢jercicio de
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las funciones propias de la plaza de plantilla desde su toma de posesién hasta
su jubilacién, si no mediara por el camino expediente disciplinario que cul-
minara con la separacion del servicio.

No parece que éste sea el caso ni de ninguno de los Letrados Mayores
existentes actualmente, ni tampoco un modelo a seguir.

A nuestro juicio la plaza de plantilla debe ser la de «Letrado». El término
«Mayor» nos sittia en otro terreno.

2. ¢Qué es un puesto de trabajo?

Si utilizamos el mismo esquema empleado para la plaza de plantilla, tene-
mos que:

a) Retributivamente es el resultado de sumar las retribuciones comple-
mentarias que se prediquen del puesto en la relacion de puestos de tra-
bajo.

b) Formalmente es la denominaciéon de una funcién o conjunto de fun-
ciones que aparece en la relacién de puestos de trabajo, que se prové
mediante los procedimientos de concurso o libre designaciéon con con-
vocatoria publica.

Aqui ya empezamos a movernos en un terreno mas propio de lo que debe
de ser un Letrado Mayor. Como acabamos de decir, la plaza de plantilla seria
la de «Letrado» y el puesto de trabajo seria el de «Mayor».

Si analizamos el contenido del Reglamento General de Ingreso del Perso-
nal al servicio de la Administracién General del Estado y de Provision de
Puestos de Trabajo y de Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles
de la Administracion General del Estado, aprobado por Real Decreto
364/1995, de 10 de marzo, aplicable supletoriamente a las restantes Adminis-
traciones Publicas (art. 1.3), vemos que los puestos de trabajo son de dos cla-
ses: singularizados y no singularizados.

Los puestos singularizados son aquellos que por tener un nivel de comple-
mento de destino superior al minimo establecido para cada grupo de clasifi-
cacion, deben ser provistos por concurso o por libre designaciéon con convo-
catoria publica.

Los puestos no singularizados son los comunes de las Administraciones
Pablicas, que por tener un nivel de complemento de destino idéntico, pueden
ser objeto de la denominada redistribucion de efectivos.

[ustremos con unos ¢jemplos.

Los funcionarios pertenecientes al Cuerpo de Auxiliares de Administra-
cién General, desempefiarian en tal condicidén, puestos de trabajo no singula-
rizados. Sin embargo, una Jefatura de Negociado configurada como para
desempefiar por un auxiliar administrativo, seria un puesto singularizado, que
tendria que ser convocado, normalmente mediante concurso, para que pudie-
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ran optar todos los auxiliares del Cuerpo de Auxiliares de Administracion
General que pudieran tener interés, y lo obtendria el que mas puntos consi-
guiera segun el baremo del procedimiento convocado.

En el otro extremo, un funcionario perteneciente al Cuerpo Superior de
Administradores, desempefia, como tal, una plaza de plantilla. El mismo fun-
cionario que mediante la libre designacién con convocatoria publica obtiene
el puesto de trabajo de Jefe del Servicio de Registro desempefia también un
puesto singularizado. Su plaza de plantilla sigue siendo la del Cuerpo Supe-
rior de Administradores, y su puesto de trabajo el de Jefe del Servicio de
Registro.

El mismo ejemplo nos sirve para el Letrado Mayor. Si en un Parlamento el
puesto de trabajo de Letrado Mayor figurara en la Relaciéon de Puestos de
Trabajo con la configuraciéon de «a proveer» por el sistema de libre designa-
cidén con convocatoria publica, que seria lo normal atendiendo a la naturale-
za de sus funciones, estariamos en presencia de un puesto singularizado.

El modus operandi para su provision no podria ser otro que el de publicacion
de la convocatoria con la consiguiente apertura del plazo para la presentacion
de solicitudes —presentacion de solicitudes a las que habria que acompaiiar el
curriculum vitae—, y designacién por la autoridad u 6rgano convocante,
atendiendo, aunque se trate de un puesto de trabajo de libre designacidn, a
criterios de mérito y capacidad’.

Este es un sistema posible, legal, y al que nada habria que objetar, por mas
que no sea el modelo que mejor se acomoda a las caracteristicas del cargo de
Letrado Mayor.

Pero es perfectamente admisible y no se le puede oponer reparo alguno.

Ahora bien, sen qué Parlamento, a pesar de que en la mayoria de ellos el
cargo de Letrado Mayor figura en la Relacidon de Puestos de Trabajo, se ha
procedido a su provisién mediante el sistema de libre designacién con convo-
catoria publica?

A tenor de la informacién que se nos ha facilitado singularmente de cada
uno de los diecisiete Parlamentos Autonémicos, en ninguno.

Si asi se hubiera actuado, el Letrado Mayor continuaria en el ejercicio de
sus funciones y no se veria afectado por el fin de la Legislatura, con indepen-
dencia de que el 6érgano que nombrod, normalmente la Mesa de la Camara,
podria cesarlo discrecionalmente, cuando lo tuviera por oportuno, invocando
solamente su condicién de dérgano competente para hacerlo.

En este supuesto si tendria sentido la puesta a disposicidon, que aunque no
prevista legalmente seria un modo de subordinar la continuidad a la aquies-
cencia del 6rgano con competencia para nombrar. Pero la puesta a disposicién
serfa un acto de cortesia, no un mecanismo juridico, ni el tramo de un proce-
dimiento. Seria algo inherente a la condicién del nombramiento que puede
ser revocado discrecionalmente.

! La Sentencia del Tribunal Constitucional 48/1998, de 2 de marzo (FJ 7), también exige el mérito y
la capacidad para la provisién de puestos de trabajo de libre designacion.
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También en este supuesto, las causas de cese tendrian un sentido ya que,
aunque obvias, serfan las inherentes a un puesto de trabajo de libre designa-
cién sobre el que siempre planea la facultad de cese discrecional por parte del
organo que nombro.

Pero repito la pregunta: ;en qué Parlamento se ha procedido a la provision
del puesto de trabajo de Letrado Mayor mediante el procedimiento de libre
designacién con convocatoria publica regulado en el Reglamento de Ingreso
y Provision de Puestos de Trabajo anteriormente citado, o en otra norma
similar?

En cualquier caso no creemos que éste sea un mecanismo que se adecue al
contenido de las funciones que desarrolla el Letrado Mayor como Jefe de la
Administracién Parlamentaria, ni a lo que es tradicional en las Administracio-
nes Puablicas, en las que la provision de puestos de trabajo por el sistema de
libre designacién con convocatoria publica siempre aparece atribuida a 6rga-
nos unipersonales?, lo que por otro lado parece natural teniendo en cuenta
que a los mismos 6rganos se les atribuye la facultad discrecional de cese del
nombrado.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el hecho de que el Letrado
Mayor aparezca en la relacidén de puestos de trabajo no tiene por qué implicar
necesariamente que el puesto esté sometido en su provisién a la libre desig-
nacién con convocatoria publica, por cuanto que puede aparecer en la rela-
ci6n de puestos sin que se especifique el tipo de provision, unicamente a efec-
tos de fijar las retribuciones complementarias por referencia a los conceptos
retributivos de esta indole establecidos para el resto de los funcionarios del
Parlamento respectivo.

Consecuentemente puede aparecer el puesto en la relaciéon de puestos de
trabajo, y tener la consideracion de Alto Cargo.

Al igual que los puestos de trabajo de Letrados, que pueden aparecer
resefiados en la relacién de puestos de trabajo pero, sin embargo, pueden
también estar fuera de la dindmica del resto de los puestos de funcionarios,
sin que, necesariamente, se vean sometidos a los procesos de negociacion
colectiva por parte de la representacién del personal, pudiendo definir sus
retribuciones complementarias asi como su cuantia, directamente con la
Mesa de la Camara.

Asi se salvaguarda su condicion de asesores de los 6rganos parlamentarios,
que también lo serian en temas de personal, y su condiciéon de funcionarios
publicos.

2 El articulo 51.1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al servicio de la Administraciéon General del Estado y de Provision de
Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién General
del Estado dispone que «La facultad de proveer los puestos de libre designacién corresponde a los Minis-
tros de los Departamentos de los que dependan y a los Secretarios de Estado en el ambito de sus compe-
tenciasy. Prevision similar se contiene en las leyes de funcién putblica de las Comunidades Auténomas que
atribuyen esta facultad al Presidente del Consejo de Gobierno y a los Consejeros.
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3. ¢Qué es un Alto Cargo?

Para definir lo que es un Alto Cargo ya no nos vale el esquema que venia-
mos utilizando de distinguir dos aspectos, el retributivo y el formal.

Para saber lo que es un Alto Cargo hay que acudir al 4mbito de cada
Administraciéon Pablica, y dentro de ¢l a la normativa que regula las incom-
patibilidades precisamente denominadas de Altos Cargos.

Si utilizamos como punto de referencia la normativa estatal, para evitar la
dispersion que produciria el analisis de todas las leyes autondmicas, vemos que
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 Administracion General
del Estado, en su articulo 1.2, hace una enumeracidén individualizada de los
Altos Cargos, comenzando por los miembros del Gobierno y Secretarios de
Estado, y lo que es relevante a nuestro juicio, acaba con una cliusula general,
a modo de cajon de sastre, afirmando que se consideran Altos Cargos «asimis-
mo, los titulares de cualquier otro puesto de trabajo de la Administracion
General del Estado, cualquiera que sea su denominacién, cuyo nombramien-
to se efectie por decisién del Consejo de Ministros».

Esta altima cliusula es para nosotros importante en orden a responder a la
pregunta que servia de titulo a este apartado: ;qué es un Letrado Mayor?

Si recordamos, cuando tratdbamos de dar respuesta a la interrogante de qué
es un puesto de trabajo, comprobabamos que la facultad de proveer los pues-
tos de trabajo de libre designacién, tinico sistema que se acomodaba a la natu-
raleza funcional del Letrado Mayor, estaba atribuida a los Ministros y a los
Secretarios de Estado, esto es, a érganos unipersonales.

Vemos ahora que los Altos Cargos son todos aquéllos que aparecen enu-
merados en una lista, y ademis, aquéllos cuyo nombramiento se efecttia por
decisién del Consejo de Ministros, esto es, por un érgano colegiado.

Si mantenemos el paralelismo, vemos, a nivel del Parlamento, que la
facultad de proveer puestos de libre designacién deberia estar atribuida a la
Presidencia de la Cdmara, y la de nombramiento de Altos Cargos o de car-
gos de confianza —que al final es lo mismo— de la Administracién Parla-
mentaria, a la Mesa de la Cidmara, como 6rgano colegiado, con indepen-
dencia de a quién se atribuya la competencia para aprobar las bases de la
convocatoria.

La caracteristica mas relevante del cargo ptblico es la de que su cese estd
unido indefectiblemente al cese o desaparicién del 6rgano que lo nombréd
puesto que es un cargo de confianza, y la confianza se pierde o desaparece
coincidiendo con el cese o desaparicidén de quien la otorga.

En nuestra opinién, esta confianza debe ser la caracteristica que presida el
nombramiento del Letrado Mayor, y por ello, en nuestra opinién, la califica-
ci6én de Alto Cargo es la que mejor se acomoda a las caracteristicas del cargo
del Letrado Mayor.

En cuanto que en el Letrado Mayor concurren las responsabilidades mas
altas de la Administracién Parlamentaria; en tanto que el Letrado Mayor actia
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de enlace, de eslabon, de puente, entre la Administracion Parlamentaria y el
nivel politico, parece logico que quien sea Letrado Mayor, ademis de ser
Letrado, tenga que gozar de la confianza del Presidente y de la Mesa del Par-
lamento.

Y precisamente por gozar de esa confianza, su cese debe coincidir con el
cese del Presidente que lo propone o con la extincion del mandato de la Mesa
que lo nombra.

De ahi que las causas de cese enunciadas en los Reglamentos Parlamen-
tarios, Estatutos de Personal o Normas de Régimen Interior, tengan en este
caso un significado distinto del que deben tener en el supuesto de modelo
de Letrado Mayor-puesto de trabajo, y asi la causa de cese por decision del
organo que nombro, aunque implicita en el tipo de nombramiento del per-
sonal de confianza, sélo puede ser entendida como ejercitable durante el
periodo al que se extiende la designacién, y por el mismo 6rgano que la
efectud e integrado por sus mismos miembros, esto es, como el cese antici-
pado.

La facultad de cese asi enunciada, y en este caso concreto, tiene el tinico
sentido de poner énfasis en el hecho de que durante el periodo inicialmente
previsto del nombramiento, esto es, durante la Legislatura, el érgano que
designo puede cesar al designado, pero en todo caso, el designado cesa con el
organo.

En definitiva, y para concluir este apartado:

a) Es legitimo y perfectamente legal que el Letrado Mayor sea un puesto
de trabajo, en cuyo caso deberd ser provisto ateniéndonos al Regla-
mento de Provision de Puestos de Trabajo, por el sistema de libre desig-
nacién con convocatoria publica, en la que debera prevalecer el mérito
y la capacidad.

En este supuesto su cese no estard ligado al de la Mesa de la Camara o al
del Presidente del Parlamento, y la puesta a disposicion serd un acto de corte-
sia no tipificado, nunca un trimite procedimental.

b) Pero sin duda alguna es mis acomodado a la naturaleza y funciones del
Letrado Mayor su configuracion como Alto Cargo, y la duracion del
nombramiento deberd coincidir con la del érgano que lo efectud,
cesando automiticamente con el mismo.

Es decir, la duraciéon del cargo de Letrado Mayor debe estar en este caso
indefectiblemente unida a la del cargo representativo que lo nombra.

¢) En el supuesto de Letrado Mayor-puesto de trabajo, las causas de cese
recogidas en los Reglamentos, en los Estatutos o en las Normas de
Régimen Interior tendrian el significado de recordar que el 6rgano
que nombrd puede proceder al cese discrecional del nombrado.
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En el supuesto Letrado Mayor-Alto Cargo, la causa de cese recogida en la
misma normativa referida al cese del érgano que lo nombro, tendria el signi-
ficado de recordar que el designado puede ser cesado antes de que llegue el
vencimiento natural de su designacidn, esto es, durante el transcurso de la
Legislatura. Dicho con otras palabras, hace referencia al cese anticipado.

El resto de las causas de cese no requieren explicacion ninguna.

En cualquier caso, lo que asi parece obligado es que elijamos un modelo,
que nos situemos en el mundo y que dejemos de vivir en un espacio virtual,
por mas que esté muy de moda.

I1I. NATURALEZA]URfDICO—ADMINISTRATIVA
DE SU NOMBRAMIENTO

Se ha escrito mucho sobre los dmbitos parlamentario y administrativo en
los que despliegan su actividad los Parlamentos.

Se han construido diversas tesis para determinar lo que debe entenderse
por actos materialmente administrativos y actos materialmente parlamenta-
rios.

No es el caso de abordar aqui esta cuestiéon sobre todo cuando estamos
haciendo referencia a un acto, el del nombramiento de Letrado Mayor, que
no debe ofrecer duda alguna sobre su naturaleza claramente administrativa.

Ahora bien, la determinacién de esta naturaleza no parece ociosa porque
lo que en ocasiones parece muy claro para los que operamos en los procedi-
mientos parlamentarios o administrativos, no lo es tanto para los Tribunales de
Justicia. En Asturias, altimamente, hemos tenido experiencias muy curiosas’.

Ahora bien, el que me decante por la naturaleza materialmente adminis-
trativa del acto de nombramiento del Letrado Mayor, no lo es tanto en un
afin de clarificacién de este tema —a pesar de las actuaciones ocasionales de
los Tribunales de Justicia—, sino en un desco de sugerir la adopcién de deter-
minadas cautelas cuando la Mesa de la Cdmara acttie en el e¢jercicio de sus
funciones administrativas.

No olvidemos que cuando la Mesa del Parlamento ejerce su competencia
materialmente administrativa, estd sujeta, como 6rgano colegiado que es, a las
exigencias de la LRJ-PAC, en concreto a las determinaciones contenidas en el
Capitulo II del Titulo II de la misma en cuanto se refiere al funcionamiento
de los 6rganos colegiados.

Junto al orden del dia, que serd objeto de un comentario mas amplio en el
epigrafe que sigue, deben cuidarse el resto de las exigencias de los articulos 22
a 27 de la Ley, que no reproducimos aqui para no alargar innecesariamente
este trabajo.

3 Ver a este respecto: I. Arias Diaz: «Cronica de una perplejidad: la suspension por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Asturias de un Pleno del Parlamento Asturiano». Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, septiembre, 2000, num. 11.



140 Ignacio Arias Diaz

Pero si quiero sugerir la puesta en practica de una serie de cautelas que
preserven en este tema concreto la legalidad de las actuaciones, sin perjuicio
de que estas mismas cautelas se patrocinen también para el resto de los actos
de naturaleza administrativa.

Estas cautelas son las siguientes:

a) En los Parlamentos en los que las Mesas estin constituidas iinicamente
por sus miembros de derecho, es decir, en los Parlamentos en los que las
Mesas no tienen vocales adscritos o similares, bastarad cuidar el orden del

dia.

Para preservar no solo la naturaleza administrativa de los temas a tratar, con
las formalidades que ello conlleva, sino también las posteriores notificaciones
con los correspondientes pies de recurso, bastard diferenciar el orden del dia.
Habr4 una misma convocatoria pero con dos 6rdenes del dia independientes:
en uno de ellos se incluirdn los asuntos de naturaleza parlamentaria; en el otro
los asuntos de naturaleza administrativa.

b) En los Parlamentos en los que las Mesas no sélo estin integradas por los
miembros de pleno derecho, sino que hay vocales adscritos, hay que
preservar que los acuerdos sobre los actos materialmente administrati-
vos se adopten solamente mediante la intervencidén de los miembros de
pleno derecho, so pena de incurrir en vicio de nulidad de pleno dere-
cho o, en su caso, de anulabilidad, pero en todo caso, en vicio.

Para ello sugerimos la conveniencia de crear una Mesa Administrativa que
estaria integrada por los miembros de pleno derecho de la Mesa Parlamenta-
ria.

En este caso habria dos convocatorias distintas con dos érdenes del dia, sin
perjuicio de que las sesiones se celebraran sucesivamente una vez que han
abandonado la Mesa Parlamentaria primeramente convocada, los vocales ads-
critos.

El nombramiento del Letrado Mayor al inicio de la Legislatura, tendria
lugar en el orden del dia administrativo de la Mesa Parlamentaria o, en su
caso, en la Mesa Administrativa.

Todos los actos que dimanasen de tal nombramiento quedarian sujetos a la
fiscalizacién de los Tribunales Contencioso-Administrativos, y entrariamos
asi en plena conexién con el articulo 1.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
cuyo articulo 1.3 incluye dentro de su dmbito jurisdiccional a «los actos y dis-
posiciones en materia de personal, administracién y gestion patrimonial sujetos al
Derecho Ptblico adoptados por los 6rganos competentes del Congreso de los
Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas
y del Defensor del Pueblo, asi como de las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Autéonomas y de las instituciones autondémicas anilogas al Tribunal de
Cuentas y al Defensor del Pueblo».
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IV. NECESIDAD DE QUE EL ASUNTO FIGURE
EN EL ORDEN DEL DIA

Estamos acostumbrados en los Parlamentos a que al inicio de la Legislatu-
ra, y normalmente en la primera sesiéon de la Mesa y en una operacién digna
de David Copperfield, el Letrado Mayor nos comente que ha sido ratificado
o confirmado en el cargo.

Obviamente esa ratificacion o confirmacién surge por floracién esponti-
nea en el seno de la Mesa y sin que previamente figure en el orden del dia. Se
adopta, utilizando una expresién a la que nos tiene acostumbrados el Tribunal
Constitucional, inaudita parte.

Cuando antes comentibamos que el nombramiento de Letrado Mayor o la
designacién de Letrado Mayor era un acto de naturaleza administrativa no
solo lo haciamos para justificar las cautelas que sugerimos. Lo haciamos para
poner énfasis en la necesidad de observar las reglas de funcionamiento de los
organos colegiados aludidas, entre las que ocupa un lugar destacado el orden
del dia.

En efecto, el orden del dia se nos aparece como una garantia irrenunciable
de los miembros del érgano colegiado. El articulo 24.1, a) de la LRJ-PAC
establece como derecho de los miembros del 6rgano colegiado «Recibir, con
una antelacién minimo de cuarenta y ocho horas, la convocatoria contenien-
do ¢l orden del dia de las reuniones».

Este no es un derecho enunciado porque si, ni tiene el significado que
puede llegar a tener en las Mesas en las que se debatan asuntos parlamentarios.
Los Tribunales ya han tenido ocasiéon de pronunciarse sobre los efectos que
produce su inobservancia.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en Sentencia de 12
de enero de 1999 (Actualidad Administrativa, Tribunales Superiores de
Justicia, nim. 6, junio, 1999), precisamente con ocasion de la actuacién de
un Tribunal, en concreto de su nombramiento, ha dicho categéricamente

(FJ 2.%):

«El régimen juridico aplicable, a falta de normativa especifica (se refie-
re a la actuacion de un Consejo de Departamento de una Escuela Univer-
sitaria) es el de la Ley de 26 de noviembre de 1992 (L 30/1992), particu-
larmente los arts. 22, 23.1.b), 24.1.a) y 26.3, que tratan sobre el régimen,
facultades del Presidente, derechos de los miembros y temas a tratar en la
sesidén. De su examen aparece que solo al Presidente, en este caso al Direc-
tor del Departamento, corresponde fijar el orden del dia; que en éste que-
darin incluidos los asuntos a tratar; que, excepcionalmente, cabe abordar
un asunto no incluido en aquel orden del dia si se declara urgente y estin
presentes todos sus miembros; finalmente, los miembros tienen derecho a
conocer el referido orden y la informaciéon (documentaciéon) que exista
sobre el mismo.
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Aplicado este tratamiento al supuesto litigioso, resulta que la «inclusion»
de la propuesta del nombramiento del Tribunal no respeté los derechos de
los miembros, las facultades del Presidente y lo que es mas grave, se hizo
con clara vulneracidon del mandato contenido en el articulo 26.3*, dindo-
se la hipodtesis del articulo 62.1.e) L 30/19925%.

El mismo Tribunal, ante la pretensiéon del Consejo del Departamento de
convalidar ese acto en una sesidn posterior, ¢ invocando el articulo 67.1 de la
LRJ-PAC, mantuvo la nulidad al entender que sélo se pueden convalidar los
actos anulables y no los actos nulos de pleno derecho.

Consecuentemente la no inclusién en el orden del dia del nombramien-
to del Letrado Mayor, dejando a un lado lo antiestético y poco formalista
que resulta una operacion de transformismo de esta naturaleza, afiade una
circunstancia més de nulidad de pleno derecho a las que ya hemos comen-
tado.

V. PRINCIPIOS A RESPETAR: LA IGUALDAD
Y/O EL MERITO Y LA CAPACIDAD

Hemos visto que el Letrado Mayor puede ser un puesto de trabajo o un
Alto Cargo. Cualquiera de las opciones es legitima y formalmente incuestio-
nable.

Ahora bien, optemos por una u otra alternativa, lo que también es evi-
dente y claro es que para su provisién o para su nombramiento tenemos que
poner en marcha un procedimiento.

El procedimiento de nombramiento o el procedimiento de designacion es
ficil y directamente deducible de la Constitucion, sin que sea admisible la
aplicacién de un «no procedimiento» porque no esté expresamente recogido
en ¢l Reglamento Parlamentario, en el Estatuto de Personal, o en las Normas
de Régimen Interior.

Las formulas que aparecen en dichos cuerpos legales no tienen otro senti-
do ni pueden ser interpretadas de otra manera que la ser los tltimos tramos de
un procedimiento previo; el desenlace de un procedimiento previo; la atribu-
cién de competencias a unos érganos. Pero resulta inadmisible que puedan ser
interpretadas como un procedimiento en si mismo. Un procedimiento no
s6lo determina quiénes son los 6rganos competentes para dictar la resolucion
final, sino que tiene otras fases.

+ El articulo 26.3 dice textualmente: «No podri se objeto de deliberacién o acuerdo ningtin asunto
que no figure incluido en el orden del dia, salvo que estén presentes todos los miembros del 6rgano cole-
giado y sea declarada la urgencia del asunto por el voto favorable de la mayoria».

5 El articulo 62.1 ¢) de la Ley 30/1992 establece que: «Los actos de las Administraciones Publicas son
nulos de pleno derecho en los casos siguientes (...) ¢) Los dictados prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la for-
macion de la voluntar de los érganos colegiados».
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1. ;Cémo se construye un procedimiento
que no esta escrito?

Facilmente. Deduciéndolo del ordenamiento juridico, porque como decia
en la pagina web de la AELPA, en frase de Lawrence M. Friedman, «en nues-
tro Estado de Derecho no hay caballo sin riendas», afirmacién que si en nin-
giin dmbito puede ofrecer duda alguna, resulta incuestionable cuando nos
estamos moviendo en el marco de la Administracién Parlamentaria.

Para comprender esta idea resulta muy ilustrativo el trabajo de Gonzilez
Navarro sobre «Procedimiento Administrativo Comun, Procedimientos
Triangulares y Procedimientos Complejos»®

Gonzilez Navarro partiendo de la Ley de Procedimiento Administrativo de
la Republica Federal Alemana de 25 de mayo de 1976, en la que bajo la rtibri-
ca «aformalidad del procedimiento administrativor, se establece que «siempre y
cuando no existan disposiciones juridicas que regulen la forma de procedi-
miento, éste no se vincula a formas determinadas. Se desarrollard sencilla y efi-
cazmente», distingue, en una traduccién al castellano de la voz alemana Nicht-
formlichkeit (expresion utilizada para evidenciar una contraposicion al
procedimiento formal), entre procedimientos formalizados y no formalizados.

Afirma Gonzilez Navarro que hay casos en los que los fines que se persi-
guen con la actuacién administrativa deben lograrse partiendo de un cauce
formal predeterminado presidido por la idea de la preclusividad, en base a la
cual la ley sefiala los trAmites que hay que desarrollar, asi como su orden y
momento. Es un poco lo que ocurre en los procedimientos judiciales, que
determinan preclusivamente los trimites que deben ir sucediéndose, sin que
pueda pasarse al siguiente sin haber agotado el anterior.

Pero también hay otros supuestos en los que el legislador no sefiala los tra-
mites que deben seguirse para alcanzar un fin, sino que es el operador juridi-
co, el instructor del expediente, el que va eligiendo esos tramites, pero siem-
pre presididos por las ideas de simplicidad, eficacia y garantia.

En el primer supuesto estamos en presencia de un procedimiento formaliza-
do, y en el segundo estamos en presencia de un procedimiento no _formalizado.

Ciertamente los procedimientos no formalizados acaban formalizindose
por la mera actuacién del precedente, a partir de la primera vez que se ponen
en practica. Pero lo que interesa retener ahora al fin que perseguimos es que
estos procedimientos no estan escritos, sino que hay que deducirlos del orde-
namiento juridico, y esa deduccion, esa articulacion, hay que efectuarla a par-
tir de la simplicidad, la eficacia y la garantia.

De esta manera las normas de procedimiento, en concreto las reglas y tra-
mites procedimentales contenidos en la LRJ-PAC, se nos aparecen, utilizan-
do también el hilo argumental de Gonzilez Navarro, como un depdsito de
instrumental juridico en el que se pueden encontrar las herramientas precisas

¢ E Gonzéilez Navarro: «Procedimiento Administrativo comun, Procedimientos Triangulares y Proce-
dimientos Complejos», Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 211, 1981.
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para construir el procedimiento inicialmente no formalizado, pero que a par-
tir de su primera formalizacidén, aparecerd externamente y para el futuro
como un procedimiento formalizado.

Si aplicamos estas ideas al caso que estamos analizando, tenemos dos esce-
narios posibles: o estamos en el marco del articulo 23.2 CE, o estamos en el
marco del articulo 103.3 CE.

Si nos movemos en el 23.2 CE, es indudable que tendremos que construir
un procedimiento a partir de la idea de igualdad; si nos movemos en el ambi-
to del articulo 103.3 CE, el procedimiento ya estd construido, puesto que nos
bastard acudir al Reglamento General de Provision de Puestos de Trabajo o,
en su caso, al vigente en la Comunidad Auténoma de que se trate. Cualquie-
ra de ellos nos dara las pautas a seguir.

En el marco del articulo 23.2 CE, como no hay ningin procedimiento
escrito para el nombramiento de Altos Cargos cuando éstos sean Letrados
Mayores, y teniendo en cuenta que aun siendo Altos Cargos, necesariamente
nos tenemos que mover en el dmbito de la funcién publica, debemos cons-
truir un procedimiento salvaguardando estas circunstancias, que inicialmente,
y utilizando las categorias usadas por Gonzalez Navarro, seria un procedi-
miento no formalizado, que habria que colmar con las ideas de «simplicidad,
eficacia y garantia», traduciéndose ésta tltima en la de «gualdady.

En el marco del articulo 103.3 CE, el procedimiento ya estd disefiado, y
por ello seria un procedimiento formalizado.

Siendo esto asi, y para el supuesto de que el Letrado Mayor fuera un cargo
de confianza, tendriamos, como minimo, un ntcleo duro e irreductible cons-
tituido por el articulo 23.2 CE que garantiza la igualdad de oportunidades
para poder estar en la parrilla de salida sin posicion de privilegio alguna.

En este escenario es indudable que el Letrado Mayor saliente tendria que
cesar inexorablemente con el 6rgano que lo nombro, porque de otro modo
seria ¢l mismo el que dirigiera el procedimiento de nombramiento del
siguiente, contaminindolo e incurriendo en la prohibicidn ya sefialada, con-
tenida en el articulo 28.2 de la LRJ-PAC.

Ademis, se obligaria a la autoridad entrante a cesar al Letrado Mayor para
poder desplegar su competencia de propuesta, es decir, se le impondria un
gravamen al ¢jercicio de la competencia.

Por ello, en la propuesta de procedimiento que hacemos en el epigrafe
siguiente de este trabajo, abogamos por un procedimiento que se ponga en
marcha de oficio, automiticamente, precisamente para garantizar la igualdad
de oportunidades en la parrilla de salida de todos aquéllos que, legitimamen-
te, y en funcién del dmbito subjetivo de eleccidn del Letrado Mayor, aspiren
a ser elegidos para tal cargo.

2. ¢Como se garantiza la igualdad?

Muy facil. Posibilitando a todos los Letrados que encajen en el dmbito
subjetivo de eleccién manifestar su deseo de ser nombrados. Permitiendo que
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puedan decir: «Estamos aqui. Estamos interesados en ser Letrados Mayores.
Este es nuestro curriculum vitae. Elija libremente al que estime oportunon.

Obviamente la eleccién podra recaer en el anterior Letrado Mayor, pero
serd un nuevo nombramiento, no una ratificacién o confirmacién. Pero el
procedimiento permitird que la autoridad proponente conozca los esfuerzos
de cada uno, su vida profesional, su curriculum en definitiva, y pueda contar,
consecuentemente, con todos los elementos de juicio para que la eleccion sea
la que ¢l quiere hacer, no que resulte obligado a formalizar un cese para ¢jer-
cer su facultad de propuesta de nombramiento.

Si del cargo de confianza nos desplazamos al puesto de trabajo, nos move-
remos ya en el ambito del articulo 103.3. CE. A ese ntcleo duro, se le van
afiadiendo garantias adicionales: no sélo habrid que cuidar que se garantice la
igualdad, sino que deben estar presentes también el mérito y la capacidad,
puesto que ya vimos que aun tratindose de libre designacién con convocato-
ria ptblica, y a pesar de que no existe como en el concurso un baremo del
que resulte una puntuacién determinada, quien designa, goza de un cierto
margen de discrecionalidad, pero nunca podrd incurrir en arbitrariedad.

En el marco del 103.3 CE, no hard falta, como ya vimos, construir un pro-
cedimiento; el procedimiento ya existe, y lo tinico que habrd que hacer es
ponerlo en marcha cuando llegue el momento.

En este segundo caso si habra que cesar al Letrado Mayor para poder nom-
brar otro, sin que tal cese sea automiético y coincidente con el fin de la Legis-
latura o con el cese del 6rgano que efectud el nombramiento.

VI. PROPUESTA DE PROCEDIMIENTO DE NOMBRAMIENTO
DE LETRADO MAYOR

La propuesta de procedimiento que se desarrolla a continuacion tiene, en
congruencia con lo que se ha expuesto en el epigrafe II, dos vertientes: una
propuesta de procedimiento para el Letrado Mayor-puesto de trabajo, y otra
propuesta de procedimiento para el supuesto de Letrado Mayor-Alto Cargo.

En ambos supuestos, la propuesta de procedimiento no se sustenta en un texto
articulado, sino que se esbozan los trimites esenciales de la misma, para que en cada
Parlamento se les dé la literatura que mas adecuada resulte en funcion de la organi-
zacién establecida, y en funcién de que el procedimiento se inserte en el Regla-
mento Parlamentario, Estatuto de Personal, o normativa de régimen interior.

1. Propuesta de procedimiento para el supuesto de Letrado
Mayor-puesto de trabajo

En este supuesto estaremos en presencia de un procedimiento formalizado
(en terminologia de Gonzalez Navarro), con raices en el articulo 103.3, y
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desarrollado por el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la
Administraciéon General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y
Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién
General del Estado (BOE num. 85, de 10 de abril de 1985), que segtn su
articulo 1.3, tiene caricter supletorio para todos los funcionarios civiles al ser-
vicio de la Administracién del Estado no incluidos en su dmbito de aplicacién
y los de las restantes Administraciones Publicas.

Podri aplicarse, en su caso, la norma autonémica de provisiéon de puestos
de trabajo.

Tanto en uno como en otro caso los trimites son esencialmente los mis-
mos, v los reproducimos aqui con los matices oportunos:

1.1. érgcmo competente y Convocatoria

El 6rgano competente para convocar serd la Presidencia de la Camara.

La convocatoria se publicara en el «Boletin Oficial del Parlamento» respectivo.

Se describira el puesto, los requisitos para su desempefio segin la Relacion
de Puestos de Trabajo, y cuantas especificaciones se estimen oportunas.

1.2. Ambito subjetivo

Estard delimitado en la Relacion de Puestos de Trabajo. A nuestro juicio,
y teniendo en cuenta la condicidn de primus inter pares del Letrado Mayor,
deberia estar limitado a Letrados Parlamentarios con una experiencia minima
de cinco afios. Ello garantizaria, de un lado, una preparacién ad hoc que refor-
zaria el inter pares, de otro modo resultaria dificil ser primus y, menos aan, inter
pares. De otro, con la experiencia de cinco afios quedaria también garantiza-
do que se ha asistido a un cambio de Legislatura que habrd permitido un
conocimiento de los procedimientos que se generan.

Obviamente el dmbito subjetivo puede estar limitado a los Letrados del
Parlamento respectivo, o estar abierto a Letrados de otros Parlamentos. Es ésta
una opcioén libre.

1.3. Solicitudes

Se dirigirdn al 6rgano convocante en el plazo de los quince dias hibiles
siguientes al de la publicacién de la convocatoria, acompafiando curriculum
vitae asi como justificacién documental de los méritos alegados.

El plazo parece excesivo, pero al tratarse de un plazo de un procedimien-
to formalizado, no resulta posible actuar sobre ¢él, reduciéndolo, al impedirlo
el articulo 50 LR J-PAC.
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1.4. Nombramiento

El nombramiento se efectuard por la Mesa de la Cimara, a propuesta de la
Presidencia del Parlamento.

El Reglamento de Ingreso prevé el plazo miximo de un mes desde la
finalizacion del de presentacion de solicitudes para efectuar el nombra-
miento.

Este plazo puede tener sentido en la Administracion Publica general pero
no lo tiene en la Administraciéon Parlamentaria donde se puede imprimir un
mayor ritmo a la tramitacién de este tipo de expedientes.

Nos parece que un plazo de diez dias es mas que suficiente, aun cuan-
do el Letrado designado pueda pertenecer a otro Parlamento distinto del
convocante. En ese plazo es perfectamente posible evacuar los informes
procedentes y declarar al elegido en la situacién administrativa que pro-
ceda.

1.5. "Toma de posesion

En cuanto al plazo de toma de posesion, puede fijarse en veinticuatro
horas si no implica cambio de residencia del funcionario o de tres dias si
implica cambio de residencia.

1.6. Cese
El Letrado Mayor cesa por las siguientes causas:

— Por renuncia.

— Por pérdida de la condicién de Letrado.

— Por pasar a situacién distinta de la de funcionario en activo.

— Por imposibilidad para el ejercicio del cargo.

— Por decisién del 6rgano que lo nombré, adoptada discrecionalmen-
te.

2. Propuesta de procedimiento para el supuesto
de Letrado Mayor-Alto Cargo

En este supuesto estaremos en presencia de un procedimiento no formali-
zado, que habremos de construir a partir de las ideas de simplicidad, eficacia,
garantia e igualdad, como trasunto de la garantia.

Los tramites son esencialmente los mismos que en el procedimiento for-
malizado, y en muchos casos coincidentes en su contenido.



148 Ignacio Arias Diaz

2.1. éijgano competente y Convocatoria

El 6rgano competente para convocar serd la Presidencia de la Cimara.

La convocatoria se publicard automaticamente en el «Boletin Oficial del
Parlamento» respectivo, al dia siguiente de la sesion constitutiva de la Cama-
ra, esto es, al dia siguiente de haber sido elegidos el Presidente y demés com-
ponentes de la Mesa.

2.2. Ambito subjetivo

Al igual que en el supuesto anterior, la condicidon de primus inter pares sélo
quedarfa garantizada si se reconduce la posibilidad de ser Letrado Mayor, a los
Letrados Parlamentarios, sean del propio Parlamento o del resto de los Parla-
mentos, y con una experiencia minima de cinco afios, por las razones apuntadas.

2.3. Solicitudes

Se dirigirdn al 6rgano convocante en el plazo de los tres dias habiles
siguientes al de la publicacién de la convocatoria.

El plazo es perentorio, pero suficiente para que quienes estén interesados
en ser nombrados Letrados Mayores puedan presentar sus solicitudes. Como
quiera que el procedimiento es automatico, quienes quieran optar ya tendrin
preparado su curriculum vitae.

2.4. Nombramiento

El nombramiento se efectuard por la Mesa de la Cimara, a propuesta de la
Presidencia del Parlamento.

Dentro de las veinticuatro horas siguientes a la finalizacién del plazo de
presentacion de solicitudes, la Presidencia de la Camara convocard a la Mesa
de la Cdmara con un orden del dia de naturaleza administrativa, para proceder
al nombramiento de Letrado Mayor.

El plazo de veinticuatro horas creemos que es suficiente para que la Presi-
dencia negocie su propuesta con los Grupos Parlamentarios y pueda llevarla a
la Mesa en la confianza de obtener un acuerdo favorable.

En el supuesto improbable de que no fuera asi, habria que repetir el proceso.

2.5. Toma de posesion

La toma de posesion se efectuard ante la Mesa de la Camara el mismo dia
del nombramiento si no implica cambio de residencia del funcionario, o den-
tro de los tres dias siguientes si implica cambio de residencia.
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2.6. Cese
El Letrado Mayor cesa por las siguientes causas:

— Por renuncia.

— Por pérdida de la condicién de Letrado.

— Por pasar a situacion distinta de la de funcionario en activo.

— Por imposibilidad para el ejercicio del cargo.

— Por decisién del érgano que lo nombré.

— En todo caso, al finalizar la Legislatura, o al cesar el 6rgano que lo
nombroé o la Autoridad que lo propuso. En este caso, el Letrado Mayor
cesante continuard en funciones hasta que se produzca el nombra-
miento del Letrado Mayor.

Ninguna de estas causas merece mayor explicacion excepto las dos tltimas.

Cuando recogemos el cese por decision del érgano que lo nombro, estamos
recogiendo una causa de cese anticipado, es decir, en el tramo que va desde el
nombramiento hasta la conclusion natural del mandato que se produciria con el
fin de la Legislatura o con el cese de la Mesa de la Camara o de su Presidente.

La dltima causa de cese nos sitta en el auténtico nudo gordiano de la
cuestion. Si se opta por el Letrado Mayor-Alto Cargo, es obvio y consustan-
cial a tal condicién el cese con la Legislatura o con la desaparicion de la Mesa
de la Camara o de su Presidente, entrando en funciones hasta que se produz-
ca el nombramiento.

VII. CONCLUSIONES

El Letrado Mayor es, sin duda alguna, el primer funcionario de la Comu-
nidad Auténoma.

En expresion de Mauro Zampini «Un employé public qui jouit de la con-
fiance de la collectivité, sans avoir été élu par cette méme collectivité»’.

Ganemos esa primacia. Hagdmonos acreedores de esa condicion.

Para ello no basta ser Letrado Mayor. Hace falta llegar a ser Letrado Mayor
a través de unas reglas, de un procedimiento.

Eljjamos lo que queramos ser: Alto Cargo o puesto de trabajo. Pero sea-
mos algo.

Creo que el momento temporal es el mis adecuado para que reflexione-
mos sobre este tema.

Estamos llegando al ecuador de la Legislatura en la mayoria de los Parla-
mentos, v la lejania del dies ad quem permite pensar sobre este asunto con
sosiego.

7 M. Zampini, Secrétaire général de la Chambre des députés d’Italie: «Les codes d’ethique des func-
tionnaires parlementaires», Informations constitutionelles et parlerentaires, nim. 175. 1.« trimestre, 1998.
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Seria lo deseable que quienes tienen que hacerlo lo hagan, y acttien en
consecuencia.

En otro caso estimamos que seria perfectamente licito que quienes inte-
gran el ambito subjetivo de eleccidn, reaccionaran mediante la puesta en mar-
cha de los medios impugnatorios correspondientes.

También deberia reaccionar la Asociacidén Espafiola de Letrados de Parla-
mentos (AELPA), cuyos Estatutos recogen entre sus fines esenciales «la pro-
mocion de los intereses profesionales y culturales de los mismos» (art. 2).

Estos fines se estin cumpliendo de un modo loable con las Jornadas orga-
nizadas por la Asociacion que han marcado un hito en la historia del Derecho
Parlamentario Espafiol, y con otras actividades de gran relieve y proyeccion.
Pero también forma parte de estos fines la defensa de los derechos profesio-
nales de promocién de los asociados.

Creemos que AELPA debe permanecer vigilante sobre este asunto ¢
impulsar también los mecanismos juridicos que sean precisos para salvaguardar
los derechos de los asociados.

La ratificacion, la confirmacidn, la puesta a disposicién, son, como ya se
dijo, meros actos de cortesia, pero nunca tramites de un procedimiento, por
mas que resulten muy aparentes, que suenen muy bien y que pretendan dejar
a quien los activa en buen lugar ante la clase politica. Pero repitamos: no exis-
ten.

Se podrin o no compartir los razonamientos que se han expuesto en los
parrafos precedentes, y merecerin un juicio favorable o desfavorable, pero si
han servido para convencernos de la necesidad de que exista un procedi-
miento, el que sea, el trabajo habrd cumplido su finalidad.

En tanto no sea asi, la asignatura seguird pendiente.

Actuemos con transparencia, cumpliendo los procedimientos porque
en otro caso ;qué autoridad moral puede emanar de alguien que actiia sin
sujetarse a las reglas?, ;qué respeto puede generar en el resto de los Letra-
dos?

Un mensaje de tranquilidad: puedo asegurar que ser sélo «pares» y no «pri-
mus» no es perjudicial para la salud. Digo mas, tiene sus ventajas: permite
publicar articulos como éste.

No olvidemos que si algo queda prohibido en el principio de interdiccidon
de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) es que en éstos se
actie sin procedimientos. El procedimiento en el Estado de Derecho es
garantia.

Termino con la misma cita con la que concluia en la pagina web del Rin-
c6n del Letrado alld por el mes de julio de 1999, imputable a Leon Blun: «Es
siempre un esfuerzo dificil para los hombres concebir otras reglas de accién de
las que practican cotidianamente y que han visto siempre practicar a su alre-
dedor. La subita ruptura con los habitos adquiridos supone para cada uno de
nosotros un esfuerzo revolucionario. Es necesario, sin embargo, con un vio-
lento golpe de cintura, salir de estas rutinas que estorban y entorpecen cada
uno de nuestros pasos».
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I. UNA NUEVA FASE DEL CONSTITUCIONALISMO

La segunda mitad de nuestro siglo representa un periodo de significativa
relevancia para el constitucionalismo, en parte debido a algunos hechos histo-
ricos que incidieron profundamente sobre los ordenamientos de numerosos
paises. Entre ellos podriamos enumerar: el final de la Segunda Guerra Mun-
dial, que obligd a reconstruir las estructuras institucionales de forma opuesta a
las del periodo precedente; la decadencia del fendmeno colonial, que devol-
vi6 la autodeterminacién a numerosas naciones; la caida de los regimenes
comunistas y la consiguiente disolucién de diversos Estados.

Esta panoramica representa, indudablemente, una simplificacién respecto
al carcter poliédrico de la evolucién de las instituciones en los diferentes pai-
ses, que pueden quedar al margen de esta mera simplificacién historico-cons-
titucional. En efecto, resultard de interés para los constitucionalistas el proce-
so de la patriation de la Constitucidén canadiense de 1982, o las vicisitudes que
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rodearon al acto de la promulgacién de la Constitucion de Sudifrica de 1996,
tanto por sus contenidos como por el proceso constituyente, aun cuando
ambas escapan del encuadre teérico apuntado con anterioridad.

Partiendo de estas premisas de orden general, queda empiricamente
demostrado que en la Gltima treintena se ha asistido a una fase del constitu-
cionalismo particularmente interesante y plagada de sugerencias, configurada
por la promulgacién de un amplio nimero de textos constitucionales, en
punto a introducir nuevos escenarios y a singularizar ciertas tendencias. Un
dato cuantitativo tal vez pueda hacer comprender mejor la relevancia del
fenémeno: la organizacion de Naciones Unidas cuenta con 185 miembros, de
los cuales 29, esto es, el 15 por ciento, se han asociado después de 1990, dado
que resulta evidente que la adhesion a la ONU no comporta de forma auto-
matica la promulgacién de una nueva Constitucion, surge, pues, un dato
sobre el que reflexionar, sobre todo, si se analiza el elenco de nuevos miem-
bros!.

La intensa fase de produccién de textos constitucionales ha afectado a
amplias dreas de territorio que pueden agruparse con arreglo a caracteristicas
geograficas, culturales e histéricas comunes, baste citar los paises latino-ame-
ricanos, las naciones africanas o los estados surgidos a raiz de la caida del blo-
que soviético.

El intento de realizar una comparacién entre las tres ireas presenta, sin
duda, ciertas dificultades insitas en cualquier examen comparativo que pre-
tenda abarcar paises tan diversos entre si. Ademas, surgen conspicuas diferen-
cias en ¢l seno de los propios Estados que tampoco podrian ser adscritas a un
bloque o grupo y este elemento de la diversidad interna no podria dejarse a
un lado considerando la inmensidad geografica a que nos referimos. En este
sentido, basta con llamar la atencién sobre la extensidn territorial que carac-
teriza el continente centro y sudamericano; de Norte a Sur, entre Ciudad de
M¢jico y Buenos Aires hay 8.000 km. y de Oeste a Este, desde Lima a Rio de

! Andorra (1993), Armenia (1992), Azerbayin (1992, Bosnia-Herzegovina (1992, Croacia (1992),
Republica Checa (1993), Reptblica de Corea (1991), Republica Democratica de Corea (1991), Eritrea
(1993), Estonia (1991), Georgia (1992), Kazakhstan (1992), Kirguizia, (1992), Letonia (1991), Liech-
tenstein (1990), Lituania (1991), Republica de Macedonia, (1993), Islas Marshall (1991), Estados Fede-
rales de la Micronesia (1991), Moldavia (1992), Principado de Ménaco (1993), Namibia (1990), Palau
(1994), San Marino (1992), Republica de Eslovaquia (1993), Eslovenia (1992), Tadzikistdn (1992), Turk-
menistdn (1992), Uzbekistin (1992), Los datos se recogen de E Venter, Constitution Making and the Legi-
timacy of the Constitution, en A. Jyrinki, National Constitutions en the Era of Integration, La Haya-Londres-
Boston, 1999, pig. 14, nota 15. Nuevamente, con el fin de limitar el andlisis a las constituciones de los
paises del antiguo bloque comunista, puede observarse que Hungria ha promulgado una nueva Consti-
tucion el 24 de agosto de 1990, Bulgaria el 12 de julio de 1991, Rumania el 21 de noviembre de 1991,
Turkmenistin el 18 de mayo de 1992, Estonia el 28 de junio de 1992, Eslovaquia ¢l 3 de septiembre de
1992, Polonia el 17 de octubre de 1992, Lituania el 28 de octubre de 1992, Uzbekistin el 8 de diciem-
bre de 1992, la Republica Checa el 16 de diciembre de 1992, Kazakhstin el 28 de enero de 1993 y mis
tarde el 30 de agosto de 1995, Kirguizia el 5 de mayo de 1993, Rusia el 12 de diciembre de 1993, Bie-
lorrusia el 15 de marzo de 1994, Moldavia el 29 de julio de 1994, Tadzikistén el 6 de noviembre de 1994
y Armenia el 5 de julio de 1995: V. S. Vereshchetin, New Constitutions and the Old Problem of the Rela-
tionship between International Law and National Law, en European Journal International Law, 7, 1996, pag. 31.
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Janeiro hay 3.200 km. De igual manera, en relaciéon con la composicion de la
poblacién los Estados son muy diferentes entre si: en Guatemala, Ecuador,
Perti y Bolivia hay un predominio de la poblaciéon india; en Méjico, Hondu-
ras, Nicaragua, El Salvador, Colombia, Venezuela, Chile y Paraguay la mayor
parte de la poblacion es mestiza o criolla; en Panamd, Cuba y la Republica
Dominicana hay un nimero significativo de poblacién negra mezclada con
criollos; en tanto en Argentina, Uruguay y Costa Rica son en su mayor parte
de origen europeo?.

Anilogas consideraciones pueden hacerse para los paises de la antigua
Unidn Soviética y las naciones del Pacto de Varsovia, en los que, tras la diso-
lucién de los regimenes comunistas, se aprecia la presencia de minorias étni-

2 Acerca de este fendmeno, ¢fi. la siguiente tabla elaborada por el Instituto Indigenista Interamericano
y por R. Jordin Pandor, extraido de la obra: J. E. R. Ordéifiez Cifuentes, Constitucién y derechos étnicos en
Méjico, en Instituto de Investigaciones Juridicas, Derechos en la actualidad, Méjico, 1994, pags. 20 y ss.

POBLACION INDIGENA EN EL CONTINENTE AMERICANO
(calculada en millones)

Poblacién indigena presente Poblacién Poblacién

en mas del 40% Paises nacional indigena %
Bolivia 6.9 4.9 71.00
Guatemala 8.0 5.3 66.00
Pert 20.0 9.3 47.00
Ecuador 9.5 4.1 43.00
Poblacion indigena presente Belize 0.15 0.029 19.00
entre 5% y 20% Honduras 48 0.7 15.00
Méjico 85.0 12.0 14.00
Chile 12.0 1.0 8.00
El Salvador 5.5 0.4 7.00
Guyana 0.8 0.045 6.00
Panama 2.2 0.140 6.00
Surinam 0.5 0.030 6.00
Nicaragua 3.5 0.160 5.00
Guyana Francesa 0.1 0.004 4.00
Poblacién indigena presente Paraguay 35 0.100 3.00
entre el 1% y el 4% Colombia 30.0 0.6 2.00
Venezuela 18.0 0.4 2.00
Jamaica 2.4 0.048 2.00
Puerto Rico 3.6 0.072 2.00
Trinidad y Tobago 0.010 0.0002 2.00
Republica Dominicana 0.082 0.002 2.00
Costa Rica 2.7 0.035 1.00
Guadalupe 0.36 0.004 1.00
Barbados 0.28 0.003 1.00
Bahamas 0.25 0.003 1.00
Martinica 0.010 0.001 1.00
Antigua y Barbados 0.075 0.001 1.00
Argentina 30.0 0.350 1.00
Poblacion indigena presente Brasil 140.000 0.3 0.20

entre el 0,01% y el 0,9% Uruguay 25 0.0004 0.016
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cas y lingtiisticas «reducidas» en el seno de Estados, convertidos en indepen-
dientes que reclaman su reconocimiento o, sin més, la garantia de su propia
existencia. Por ejemplo, en Estonia la minoria rusa sufre gravosas discrimina-
ciones, o en Rumania y Eslovaquia, en las que subsiste el problema de la tute-
la de la minoria hingara; en alguna ocasion el fenémeno ha tenido conse-
cuencias lacerantes y particularmente cruentas, como en el caso de los
acontecimientos acaecidos en la ex-Yugoslavia®. Por el contrario, existen Esta-
dos en los que los grupos étnicos no representan porcentajes relevantes como
en Polonia o Hungria*.

De modo todavia mds evidente se manifiestan las diferencias en el conti-
nente africano, en el que las peculiaridades culturales, lingiiisticas ¢ historicas
se presentan de manera muy intensa. In primis, en el continente existe una
fractura cultural entre el Norte de Africa y el Africa subsahariana. El prime-
ro estd fuertemente caracterizado por la influencia islimica, en tanto el resto
del continente debe su especificidad a la multiplicidad de los grupos étnicos y
culturales sobre los cuales es dificil operar una reductio ad unum, aspecto ratifi-
cado también por la pluralidad lingiiistica del territorio®.

Ademas, proceder a una exégesis de los textos constitucionales de recien-
te promulgacién conduce a la comparacién entre ordenamientos pertene-
cientes a familias juridicas diferentes. Con el dnimo de circunscribir nuestra
afirmacion a los dos grandes sistemas, en el ambito interno de cada drea hay
paises pertenecientes al civil law y al common law, junto a otros modelos de
ordenamientos denominados mixtos, es el caso, por ejemplo, de Sudafrica o
de Israel.

Sin embargo, atn en el 4mbito de cada bloque y con arreglo a una visién
mas amplia, surgen aspectos comunes. Por ¢jemplo, en los paises iberoameri-
canos, los elementos coagulantes pueden centrarse en la experiencia comun
de la colonizacién espafiola, la difusion de la religién catdlica y la lengua. En

3 Sobre la composicion de la poblacién en Yugoslavia, vid. la siguiente tabla recogida en la obra de S. L.
Wooward, 1995, pig. 32.

Grupos nacionales 1961 1971 1981 1991
Total (millones) 18.594.291 20.522.97 222.427.585 23.528.230
Serbios 42.0% 39.7% 36.3% 36.2%
Croatas 23.1% 22.1% 19.8% 19.7%
Musulmanes 5.2% 8.4% 8.9% 0.0%
Albaneses 5.0% 6.4% 7.7% 9.3%
Eslovenos 8.5% 8.2% 7.8% 7.5%
Macedonios 5.6% 5.8% 6.0% 5.8%
Montenegrinos 2.8% 2.5% 2.6% 2.3%
Yugoslavos 1.7% 1.3% 5.4% 3.0%
Otros 6.1% 5.6% 5.5% 6.2%

+ 1. Pogany, Constitution Making or Constitutional Transformation in Post-Communist Socities, en R.
Bellamy, D. Castiglione, Constituionalism in Tiansformation: European and Theorical Perspectives, Oxford,
1996, pag. 179.

> R. Sacco, Il diritto africano, Turin, 1995, pigs. 49 y ss.
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los paises africanos y asidticos, el elemento coman puede estar representado
por el pasado colonial, mientras en los paises ex-soviéticos es la ideologia
comunista la que constituye el sustrato comun.

Como conclusién, pues, por encima de una coincidencia cronoldgica
mayor o menor respecto al momento en que nacen las constituciones, es
posible hallar algunos elementos comunes que pueden inducir a hablar de una
renovada fase del constitucionalismo, cuyos caracteres peculiares pueden ads-
cribirse a todos estos paises. En efecto, mas alld de las caracteristicas comunes
nucleares de cada bloque, es necesario verificar si pueden generalizar las dreas
geograficas individualizadas, induciendo a la afirmacién de la existencia de
una nueva o diversa fase del constitucionalismo. Una fase ulterior del andlisis
deberia poner en evidencia cudles son los elementos resefiados y distintivos de
este neoconstitucionalismo que pueden haber condicionado la elaboracién de
los textos constitucionales, y que pueden ponerse, si no en contraste, al menos
si en una linea discontinua respecto a los elaborados a la luz de los principios
del constitucionalismo liberal y del Estado democratico-pluralista.

II. LOS ELEMENTOS COMPARATIVOS: LA AUSENCIA
DE TRADICIONES LIBERALES

Ahora bien, sin olvidar las innumerables diferencias caracterizadoras de
este cuantioso numero de paises, subsisten elementos comunes, que han con-
dicionado la redaccidn definitiva de los respectivos textos constitucionales que
influyen en la Constitucion viviente.

Un dato acerca del cual es necesario reflexionar es que subsiste una corre-
lacién precisa entre el nimero de nuevas Constituciones y los paises que
recientemente han afrontado un proceso de democratizacién. No obstante, el
dato cuantitativo no serd del todo coincidente desde el momento en que
algunos paises de tradiciones democriticas consolidadas pueden haber previs-
to revisiones constitucionales mas o menos significativas (en ocasiones, inclu-
so, tan particularmente profundas como para difuminar la diferencia entre
poder constituyente y poder de reforma)®, y ain cuando es cierto que recien-

¢ A titulo de mero ejemplo, puede citarse el caso de Canadd, que en 1982 ha disuelto todos sus vin-
culos con la madre patria y ha reunido entre los textos constitucionales la Declaracién de los Derechos y
de la Libertad. Vid. sobre la evolucién institucional canadiense: N. Olivetti Rason, L. Pegoraro, L'ordi-
namento costituzionale del Canada, Turin, 1997; J. Y. Morin, J. Woehrling, LesConstitutions du Canada et du
Québec du régime frangais a nos jours, Montreal, 1994; P. Hogg, Constitucional Law of Canada, Toronto, 1992;
E Lanchester, La «patriation» della Costituzione canadese: verso un nuovo federalismo?, en Rivista Trimestrale
di Diritto Pubblico, 1983, pags. 337 y ss.; T. Groppi, La partecipazione degli Stati membri alla revisione delle
Costituzioni: dai modelli alla prassi, en T. GROPPI, Principio di autonomia e riforma dello Stato, Turin, 1998,
pags. 123 y ss; permitasenos la remisién a E. Ceccherini, La Carta dei diritti e delle liberta del 1982: un dif-
ficile equilibrio fra il reconoscimento di diritti universali e salvaguardia delle competenze provinciali, en G. Rolla
(Dir.), Lo sviluppo dei diritti fondamentali en Canada fra universalita e specifita culturali, Milin, 2000, pigs. 41
y ss. Entre los paises democréticos que han emprendido una labor de reforma constitucional, como por
ejemplo Suiza, que més alli de proceder a la mera reforma de la parte relativa a la atribucién de compe-
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temente el gran numero de codificaciones constitucionales coincide con el
paso de situaciones de atenuacién de las libertades de los ciudadanos a la con-
firmacién de las reglas democraticas.

En esencia, la adopcién de una Constitucién, alld donde fuera concebida
como pacto consensual entre los ciudadanos, integrada por una parte relativa
a la organizacién de los poderes y de un Bill o Rights, estd determinantemen-
te ligada a la instauracién de formas de gobierno democriticas. Estas ultimas
son consideradas como regimenes politicos constituidos por «normas y pro-
cedimientos que resultan de un acuerdo comprometido por la resolucion
pacifica de los conflictos entre los actores sociales, politicamente relevantes, y
los otros actores institucionales presentes en el drea politica’.

La escisién de esta minima definiciéon de democracia permite afirmar que
la casi totalidad de los paises pertenecientes a los tres bloques analizados esta
desprovista de una tradicion democratico-liberal a la que hacer referencia.
Baste pensar que tnicamente Costa Rica, Uruguay y Chile, en el continente
centro y sudamericano pueden ser consideradas naciones con una historia
democritica; tampoco puede olvidarse que este tltimo pais ha visto en tiem-
pos recientes un paréntesis de tipo dictatorial particularmente cruento con el
golpe de estado de 1973, prolongado hasta 1990; asi como que Uruguay
también permanecid bajo el yugo de una dictadura militar desde 1973 hasta
19848.

En el antiguo bloque soviético sélo Checoslovaquia y los territorios de
Alemania Oriental pueden haber conocido formas de democracia parlamen-
taria. Por el contrario, Polonia, pese a haber adoptado en 1921 una Constitu-
cién liberal, en 1926 sucumbe a un golpe de estado militar’. En Hungria se
suceden entre la Primera y la Segunda Guerra Mundial al menos tres regime-
nes, todos ellos calificados como antidemocriticos!?. Similares experiencias se
verifican en Bulgaria, Rumania y Yugoslavia, o en los territorios de la antigua

tencias entre el Estado y los Cantones ha introducido un catilogo de derechos fundamentales, en este
sentido, ¢fr. M. Patrono, I diritti dell’uomo nel paese d’Europa, Pidua, 2000; A. Reposo, Saggio introduttivo
sulla nuova Costituziones svizzera, en Diritto e Societd, 1999, pags. 609 y ss.; G. Franciosi, Revisione della Cos-
tituzione svizzera e forma di Stato, en Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 1999, pigs. 837 y ss. Existe
igualmente otro ejemplo en la revision constitucional de Bélgica de 1993, que sanciona la recepcién de
la forma de Estado federal, ¢f. E Delperee (Dir.), L'ordinamento federale belga, en A. Pace (Dir.), Quale dei
tanti federalismi?, Padua, 1997; AA.VV. Les réforme institutionnelles de 1993: vers un_fédéralisme achevé?, Bru-
selas, 1994; M. Leroy, De la Belgique unitaire a I’Etat fédéral, Bruselas, 1996; M. Uyttendaele, Regards sur un
Systéme institutionnel paradoxal, Bruselas, 1997.

7 L. Morlino, Democrazie, en G. Pasquino (Dir.), Manuale di scienza della politica, Bolonia, 1986, pag.
88, en este ensayo se ilustra la dificultad insita en la tentativa de definir y mezclar la democracia.

8 G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, Bolonia, 1998, pigs. 90 y ss.

9 1. Pogany, Constitution Making, cit., 158. Atn es preciso citar el hecho de que Polonia el 3 de mayo
de 1791 adopt6 una Constitucidn escrita que representa el segundo ejemplo en Europa después de la
francesa, A. E. D. Howard, Costituzioni e diritti nell’ Europa centro-orientale, en T. Bonazzi, M. Dunne, Cit-
tadinanza e diritti nelle societa multiculturali, Bolonia, 1994, pag. 259.

10 Después de la Primera Guerra Mundial se sucederdn un gobierno revolucionario encabezado por
Bela Kun, después por Gyula Peidl y, finalmente, un gobierno represivo del Almirante Horthy. Hubo un
paréntesis democratico circunscrito en el tiempo y nada consistente, de hecho, bajo la guia de Bethlen se
redujo el electorado pasivo en algunas dreas y se abolid el voto secreto, I. Pogany, Constitution Making, cit.
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Uniodn Soviéticall. La propia Rusia, entonces imperio zarista, sélo conoce la
institucién parlamentaria de la Duma desde 1905 a 1917. Las Reptblicas bél-
ticas perdieron su soberania en 1940, Bielorrusia no ha sido nunca indepen-
diente, Ucrania tuvo una independencia nominal bajo la tutela polaca hasta
1920; Croacia y Eslovenia no se constituirian como Estados hasta 1991, al
igual que Macedonia y Bosnia.

La situacién en Africa presenta caracteristicas analogas, bien por razones
histéricas, bien a causa de la dominacién colonial a la que se vincula'?. No
obstante, el fin del colonialismo no coincide en su totalidad con la progresiva
consolidacién de los métodos democriticos; por el contrario, el modo pri-
mordial de adquisicién del poder es la fuerza. Algunos datos pueden ilustrar
cuantitativamente el fendmeno; sélo en 1974, se calcula que cada Estado afri-
cano habia aprobado una media de tres constituciones y los cambios eran, por
lo general, debidos a un evento politico ajeno al ordenamiento; al margen de
todo ello, en el Africa subsahariana, el poder politico permanece en manos de
los militares'?.

La ausencia de esta tradicién cultural a la que hacemos referencia es, ade-
mis, la causa de la dificultad de la consolidacion de las reglas democraticas
minimas, incluso frente a textos constitucionales que desde el punto de vista
técnico y en su redaccidn resultan ser avanzados. Para retratar la situacidon pue-
den tomarse las palabras del Human Rights Watch que, en 1995, en referencia
a la situacién latinoamericana, reconocia: «la persistencia de violaciones macrosco-
picas 'y sistematicas de los derechos humanos en paises con democracias institucionaliza-
das»'*. Por consiguiente, se asiste a una quiebra entre los textos constituciona-
les y los comportamientos y actitudes de los ciudadanos vy, sobre todo, de las
instituciones'®; de esta manera, lo que adquiere mayor importancia y valor en
el ordenamiento no es tanto la norma, como el elemento fictico que perdu-

""" G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, cit. 102.

12 La ocupacion colonial del continente tiene su origen de forma débil a finales del siglo XvI para des-
pués encontrar su culmen sobre todo en el Offocento, asi la realidad que los europeos se encuentran de
frente tiene su parangdn en la de la Europa del siglo X1v: existencia de la esclavitud, poder detentado por
clanes hegemonicos, division social en castas, y contraposiciones raciales; contra esta situacion la influen-
cia de las potencias coloniales despliega una escasa oposicidn, limitindose a la ocupacion del territorio o
al control de la economia del pais, considerando, en todo caso, la absoluta superioridad de su cultura res-
pecto a la del pais colonizado. Como consecuencia de ello, se positivizaron en las colonias algunas nor-
mas relativas a las discriminaciones sobre los derechos de los autdctonos, los trabajos forzados, la priori-
dad del poder militar sobre el civil y el predominio del poder politico sobre el judicial.

13 R. Sacco, Il diritto africano, cit., pags. 180, 184 vy ss.

1+ Cita extraida de E. L. Cleary, The Struggle for Human Rights in Latin America, Westport, 1997, pag.
62. Los episodios que ponen en evidencia los peligros de desviaciones autoritarias en paises de reciente
democratizacién son multiples y afectan a la pluralidad de los paises. La existencia de fuertes tensiones, en
efecto, ha podido verificarse en Eslovaquia, independiente desde 1993, donde se registran episodios de
violencia en las confrontaciones con los componentes de la posicion, probablemente organizadas por los
servicios de seguridad, I. Pogany, Constitution Making, cit., pags. 168 y ss.

15 1. Pogany, Constitution Making, cit., 159; M. Carducci, Tiansizioni e «parallelismi», en M. Carducci
(Dir.), Il constituzionalismo «parallelo» delle nuove democrazie, Milan, 1999, pags. 3 y ss., que afirma que «la
relacién entre hecho y norma constitucional no desemboca en ningiin tipo de cualificacion que permita una previsién
certera».
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ra mas alld de lo que ha sido positivado. El trinsito de formas de gobierno
autoritarias a otras democréticas no se produce de forma clara y precisa, sino
que tiene lugar a través de fases mis o menos dilatadas en el tiempo, progre-
sivamente finalizadas al instaurarse la democracia.

A la luz de estas consideraciones, no resulta arriesgado afirmar, respecto a
la totalidad de paises pertenecientes a las dreas geograficas referidas, que esta-
mos en presencia de una efectiva consolidacion de las reglas democriticas. Es
evidente que los paises del Africa subsahariana son los que permanecen mas
expuestos al recrudecimiento de la violencia, y que los Estados de América
Latina siguen siendo vulnerables a tentaciones golpistas. Subsiste una cierta
confusion en relacidn con ciertas experiencias acaecidas en los paises del cen-
tro y este europeo, si bien la brevedad de su experiencia democratica no per-
mite efectuar afirmaciones apodicticas'®.

Ahora bien, a pesar de que la mayor parte de los paises que podriamos
enumerar se encuentran entre los de reciente democratizacién vy, pese a que
entre sus tradiciones no puedan adscribirse las que fueron forjadas en los ori-
genes del constitucionalismo; sin embargo, es cierto que la casi totalidad de
estos ordenamientos, en el momento de la promulgaciéon de nuevos textos
constitucionales, han optado por la plena acogida de los elementos esenciales
del constitucionalismo, consideraindolos como via obligada. De hecho, se asis-
te a un fenémeno de expansion de los elementos cardinales del constitucio-
nalismo como la reserva de ley, la separaciéon de poderes, la tutela de los dere-
chos fundamentales o la justicia constitucional, aun cuando en la prictica sus
tradiciones se sitian muy lejos del constitucionalismo clasico. Asi, puede per-
cibirse en la experiencia comparada una tendencia a la universalizacion de los
derechos fundamentales y la consiguiente acogida en las constituciones de un
catdlogo de derechos y de los instrumentos previstos para su tutela, aunque
esta tendencia a la codificacién no pertenece a las tradiciones culturales de
cada uno de los paises!”.

16" A. Luciani, Dal «federalismo» sovietico ai nuovi nazionalismi: sviluppi dei sistemi politici negli Stati dell” ex-
URSS, en Il Politico, 1999, 17 ss.; K. Dawisha, B. Parrot (Dir.), The End of Empire? The Transformation of
the USRR en Comparative Perspectives, Armon-Nueva York, 1997; J. J. Linz, A. Stepan, Problems of Deno-
cratic Transition and Consolidation, Baltimore-Londres, 1996.

17 Sobre el fendémeno, G. Rolla, Le prospecttive dei diritti della persona alla luce delle recenti tendenze costi-
tuzionali, en Quaderni constituzionali, 1997, pags. 419 y ss. Es necesario subrayar en este momento, aun no
siendo objeto de la presente contribucion, que la tendencia a la universalizacién de los derechos funda-
mentales de alguna manera se contrasta en ciertas areas geograficas y culturales del mundo que se con-
traponen y rechazan, de forma manifiesta, los principios dogmiticos del constitucionalismo occidental,
en particular el mundo islimico y el oriental, y sobre todo chino. En este sentido, vid. G. Rolla, Le pros-
pettive dei diritti della persona, cit., pags. 422y ss; A. Mayer, Islam and Human Rights. Traditions and Politics,
Londres, 1995; R. Afshari, An Essay on islamic Cultural Relativism in the Discourse of Human Rights, en
Human Rights Quaterly, 2, 1994, pags. 235 y ss.; A. Pacini (Dir.), L'Islam e il dibattito sui diritti dell’uomo,
Turin, 1998, en los que se informa sobre algunas posiciones de autores islimicos respecto a la dificil rela-
ci6n entre la sharia y los derechos del hombre; M. Monshipouri, The Muslim World Half a Century after the
Universal Declaration of Human Rights: Progress and Obstacles, en Netherlands Quaterly Human Rights, . 16, 3,
1998, pags. 287 y ss.; sobre la experiencia asidtica, M. C. Davis, Constitutionalism and Political Culture: The
Debate over Human Rights and Asian Values, en Harvard Human Rights. Journal, 11, 1998, pags. 109 y ss., en
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La anterior observacién conduce a la evidencia de dos aspectos: el prime-
ro afecta al fenémeno de la quiebra del contenido temitico de los derechos
del hombre, que encuentra su acogida en realidades diversas y que se confir-
ma de forma progresiva a través de una marcha imparable por conquistar
espacios en las diversas constituciones; el segundo induce a reflejar qué suerte
puede correr la tutela de las situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos
que, si bien se encuentran positivadas, no pertenecen al idem sentire ni de los
individuos ni de las instituciones.

La astenia de las tradiciones democraticas induce a plantear la cuestién de
si todo ello no acaba por incidir sobre le efectividad y vigencia de las propias
constituciones. El riesgo que pende como amenaza es que los textos consti-
tucionales no representen una tabla de valores compartidos sobre los que se
funda de la unidad de un pueblo, sino que se limitan a ser meras declaracio-
nes de principios. Tal consideracion condiciona la efectividad y el caricter
preceptivo de las normas codificadas y contribuye a explicar el fenémeno
por el cual las constituciones, sobre todo en el drea africana y sudamericana,
no se encuentran en condiciones para oponerse a las tentativas autoritarias
con el dnimo de superarlas, o se sujetan a profundos cambios siendo, por
tanto, muy frecuente el fendmeno de tener que recurrir al poder constitu-
yente.

Como se ha apuntado con anterioridad, el trinsito de formas dictatoriales
a regimenes democraticos se estatuye con la adopcién de nuevos textos cons-
titucionales; este paso se considera necesario para la palingenesia de la integra
nacién, aunque su efectividad se muestre particularmente como poco incisi-
va. Resulta, en este sentido, emblematico el caso brasilefio, que se ve en la
necesidad de adoptar la Constitucién a causa de su aprobacién, aun cuando su
aplicacion no es inmediata, credndose asi una situacion de «Derecho constitu-
cional provisorio»'®. La situacidén persiste desde el momento en que, en ¢je-
cucién del mandato constitucional, numerosas leyes deben ser atin adoptadas
lo que determina la falta de tutela de algunos derechos especificamente pre-
vistos. De modo particular, son los derechos econémicos y sociales los que
mis se resienten de la inactividad del Legislador.

Algunos fenémenos testimonian el deterioro del concepto de Constitu-
ci6n en los textos recientemente promulgados como Grundnorm, como
norma fundadora de la totalidad del ordenamiento, fruto de un pacto entre los
asociados y dotada de cardcter preceptivo: las Constituciones heterodirectas y

la que puede leerse la declaracién del embajador chino, Liu Huaqju, hecha en la Conferencia de Viena
relativa a los derechos humanos de 1993 y que evidencia una posicién de rechazo por parte de la doctri-
na occidental: «The concept of human rights is a product of historical development. It is closely associated with spe-
cific social, political and economic conditions and the specific history, culture and values of a particular country. Diffe-
rent historical development stages have different human rights requirements (...) Thus one should not and can not
think the human rights standard and model of certain countries as the only proper ones and demand all other coun-
tries to comply with them (...)»..

18 C. Fernandes Campilongo, Brasile: una situazione di «governo parallelo», en M. Carducci (Dir.), Il cos-
tituzionalismo «parallelo», cit., pdg. 164.
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la presencia de cliusulas derogatorias y suspensivas previstas en algunos textos
constitucionales.

1. Las Constituciones heterodirectas

En la tradicién juridica, el poder constituyente, libre en sus propios fines y
procedimientos, es el artifice de la carta constitucional de cualquier pais. En
esta fase plagada de cambios para el constitucionalismo, se asiste a un nuevo
fenémeno: el poder constituyente guiado o asistido!' para el que los Estados
extranjeros realizan o coadyuvan a la preparacidén de los textos constituciona-
les que miés tarde entrardn en vigor en los ordenamientos, al menos formal-
mente, independientes.

En el pasado sobrevinieron algunos ejemplos en tal sentido, baste con
recordar la experiencia constituyente de la Ley Fundamental alemana, o las
vicisitudes relativas a la promulgacién de la Constitucidén japonesa. Todavia, en
esta ultima fase histérica, el fenémeno ha adquirido caracteristicas mas acen-
tuadas. No se trata de un proceso andlogo al puesto de manifiesto relativo a la
circulacion de los modelos juridicos o bien a la apertura del propio ordena-
miento a la normativa internacional; el fendémeno se presenta con caracteris-
ticas cualitativamente distintas: un Estado, en el trdnsito hacia su soberania, no
estd legitimado para cjercitar el poder constituyente del que abdica o al que
somete al beneplacito de potencias extranjeras. No se trata ya de un fenéme-
no de influencia cultural por parte de otros Estados o de autolimitacion de la
soberania estatal en favor del ordenamiento internacional, sino de una actua-
cidén exdgena, que abre no pocas incertidumbres respecto a la titularidad del
poder constituyente.

La consolidacion de esta nueva forma de poder constituyente hace emerger
dos aspectos que en virtud de la prevalencia de uno u otro pueden inducir a la
formulacién de un juicio positivo o negativo del fendomeno. El primer ele-
mento que puede observarse es que los procesos de globalizacién —ahora ya
no sélo econdémica— tienden a modificar de nuevo el concepto de Estado-
nacion, de modo que los ordenamientos son objeto de presiones por parte de
la comunidad internacional mis o menos conspicuas y los confines territoria-
les no estdn ya en condiciones de alejar influencias heterogéneas.

El segundo elemento —mis propio de la cuestion objeto de debate—
introduce la duda de si lo antes resefiado no comporta la abdicacién del Esta-
do a su propio proceso constituyente; lo que, hasta el momento, se conside-
raba como cualitativo y caracterizador para los Estados. La renuncia a un
debate que profundice sobre un aspecto relevante el orden constitucional
como pueda ser el relativo al Bill of Rights, podra tener repercusiones sobre las
definiciones de los principios de la convivencia civil. Todo esto puede deter-
minar ciertas consecuencias respecto al grado de adhesion de los ciudadanos al

19 G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, cit., pag. 164.
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texto constitucional como tabla de valores compartidos, sobre todo si el pais
ha emprendido recientemente el proceso de democratizacion.

La experiencia comparada ofrece algunos ejemplos de Constituciones
«octroyée»: Namibia (1982-1990), Camboya (1989-1993), Bosnia-Herzegovi-
na (1991-1995), y, en cierta medida, Albania.

En 1978, un acuerdo logrado por el Grupo de trabajo constituido por los
Estados Unidos, Canad4, Francia, Gran Bretafia, la Republica Federal de Ale-
mania, Sudifrica y la oposicién local de Namibia adoptado posteriormente
como Resolucion numero 435, de 29 de septiembre de 1978, disponia la
forma de atribuirse por el nuevo Estado. En este documento se especificaban
los principios constitucionales, entre los que no faltaba la alusién a la Decla-
raciéon Universal de los Derechos del Hombre, que habria debido acogerse en
el nuevo texto constitucional, y que ulteriormente se incorporaria en la
Resolucion niimero 632, de 16 de febrero de 1989, denominada «Plan para la
transicién». En el mismo afio, se convocé la Asamblea Constituyente que tra-
bajaba bajo la coordinacién y el control de un grupo especifico encargado de
la asistencia al proceso la transicion (UNTAG), sus trabajos concluyeron con
la Constitucidon de 1990, en la que se recalcaron los principios que anidaron
en la primera resolucidn de las Naciones Unidas®.

Asimismo, por lo que concierne a Camboya, concluido el conflicto arma-
do, emané una Resolucién del Consejo de Seguridad, la ntimero 718, de 31
de octubre de 1991, en la que se contienen de igual manera los principios en
los que se inspiraria la redaccion de la nueva Constitucion, y en la que se
subrayaba la exigencia del respeto a los derechos humanos, aludiendo bien a la
Declaracién Universal, bien a otros instrumentos. La Asamblea constituyente,
que trabaja también bajo la tutela de una autoridad transitoria de las Naciones
Unidas (UNTAG), aprueba la Constituciéon en 1993, si bien recibiendo par-
cialmente ciertas indicaciones relativas a la tutela de los derechos fundamenta-
les. Sin embargo, el hecho de la promulgacion de la Constitucién no impidid
que la situacién de Camboya se tornara, de manera repentina, violenta?'.

Mis recientemente encontramos el ejemplo de Bosnia-Herzegovina, cuya
Carta fundamental se representa por el Anexo IV de los Acuerdos de Paz para
Bosnia-Herzegovina, negociados en Dayton (Ohio) entre el 1 y el 21 de
noviembre de 1995 y firmados en Paris el 14 de diciembre del mismo afio,
techa que coincide con la entrada en vigor de la nueva Constitucion. Los
acuerdos internacionales dispusieron la proclamacion del Estado Federal cons-
tituido por dos Entes territoriales: la Federacion de Bosnia-Herzegovina y la
Reptblica de Srpska; lo realmente novedoso es que el texto constitucional es
el producto resultante de la negociacion internacional entre las grandes poten-
cias. El Anexo no preveia tan siquiera la obligacién de someter el texto a la

20 E Venter, Constitution Making, cit., 16; G. De Vergottini, Le Transizioni costituzionali, cit., pags. 164
y ss.; P. Szaz, Creating the Namibian Constituion, en Verfassung Recht Ubersee, 1994, pags. 346 y ss.

2 G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, cit., 165; M. Gaillard, Démocratie cambodgienne: la Cons-
titution du 24 septembre 1993, Paris, 1994.
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ratificacién por parte de las asambleas legislativas o a un referéndum, de este
modo, la nueva Constitucidén estd desprovista de toda legitimidad democrati-
cay su resistencia a las fuerzas disgregadoras dependerd, en buena medida, de
su capacidad para mostrarse como un fuerte tejido conectivo para las etnias
presentes en el territorio: serbios, croatas y musulmanes®.

Si bien de forma menos relevante respecto a los paises anteriormente cita-
dos, también es posible adscribir dentro de esta tipologia a la reciente Cons-
titucion de Albania (adoptada por el Parlamento el 21 de octubre de 1998 y
aprobada mediante referéndum popular el 22 de noviembre del mismo afio),
para cuya redaccién ha desarrollado un papel significativo y preponderante la
Comision para la Democracia a través del Derecho denominada «Comision
de Venecia» (por el lugar en el que tuvo su sede), dado que, en varias ocasio-
nes y mediante diversas modalidades, «revisara» desde el punto de vista técni-
co el texto del proyecto elaborado por la Comisién Constitucional albanesa?’.

Aparece en esencia un problema de legitimidad de las Constituciones
heterodirectas, cuya experiencia ofrece resultados diversos; de hecho, parece
haber fracasado en Camboya, en tanto en Bosnia-Herzegovina parece proble-
matico. En lineas generales, la sensacién que se tiene es que la mayor proba-
bilidad de éxito parece encontrarse alld donde los organismos internacionales
permanecen sobre el territorio como vigilantes del respeto de los acuerdos,
sin embargo, en su ausencia ese respeto parece tener un €xito incierto®*.

2. Las clausulas derogatorias y suspensivas

Algunos textos constitucionales preveian expresamente los procedimientos
a través de los cuales algunos érganos del Estado pueden derogar normas
constitucionales. Se trata, por consiguiente, de un proceso por el cual es la
propia Constitucion la que se impone «autolimitacionesy.

Las referidas cliusulas de override tienden a atenuar un principio cardinal
del constitucionalismo moderno: el de la supremacia de la Constitucién fren-
te a las fuentes subordinadas y el subsiguiente control de constitucionalidad de
éstos altimos.

Pretendiendo trazar una linea imaginaria, las referidas cliusulas se sitGan en
el extremo opuesto al que ocuparian las normas que prevén la absoluta inmu-
tabilidad de algunas normas constitucionales, prefigurando asi su cambio, s6lo

2 8. Yee, The New Constitution of Bosnia and Herzegovina, en European Journal of International Law, 1996,
pags. 176y ss.; J. Sloan, The Dayton Peace Agreement: Human Rights and their Implementarion, ibidem, pags.
207 y ss.; B. Sierpinski, en La Constitution de Bosnie-Herzégovine: un texte a la croisée du droit interne et du
droit international, en Revue de la Recherche Juridique, 1997, pag. 1053; M. S. Gemalmaz, Constitution,
ombuds person and human rights chamber in «Bosnia-Herzegovina», en Netherlands Quaterly Human Rights, 3,
1999, pags. 277 y ss.

2 M. Ganino, La Costituzione albanese del 1998: alla ricerca dell’ Europa, en Diritto Pubblico Comparato ed
Europeo, 1999, pag. 29.

2+ G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, cit., 167.
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en presencia y mediante la proclamacién del poder constituyente o de revi-
sion. Lo esporadico o la frecuencia del empleo de este recurso determinan su
grado de peligrosidad en relacién con las garantias de las situaciones juridicas
subjetivas de los ciudadanos.

Las derogaciones constitucionales pueden ser generales o sectoriales y afec-
tar al texto constitucional por entero, o bien s6lo a una parte circunscrita. Por
lo demas, pueden ser provisorias o permanentes y, en este ultimo caso, some-
terdn el integro sistema constitucional a una fuerte tension, en cuanto tendri-
an eficacia sobre el ordenamiento normas contra constitutionem y sustraidas del
control constitucional.

Respecto a la generalidad o a la particularidad de las cliusulas derogatorias
podriamos enumerar en el primer caso, el e¢jemplo del articulo 145 de la
Constituciéon rumana de 1991, que dispone qué preceptos de leyes declaradas
inconstitucionales pueden, como fuere, formar parte del ordenamiento nacio-
nal si son nuevamente aprobados por las 2/3 partes de los Diputados. En sen-
tido andlogo se configura la experiencia de la Constitucién de Portugal de
1976, cuyos articulos 278 y 279 disciplinan la posibilidad de que el Parlamen-
to por una mayoria de 2/3 pueda superar una ley a cuya aprobacién el Tribu-
nal Constitucional se hubiera opuesto con caricter preventivo.

En estos dos ejemplos, no hay limites en lo que al contenido para las dero-
gaciones constitucionales se refiere, pudiendo desplegarse sobre todo objeto y
demandando unicamente al 6rgano legislativo la instauracion del procedi-
miento para ello. Las referencias textuales son parcas, aun cuando la Constitu-
cién portuguesa introduce un ulterior elemento de garantia, atribuyendo la
discrecionalidad al Presidente de la Republica sobre su promulgacién o sobre
el acto declarado inconstitucional.

En lo que respecta, por el contrario, a las clausulas derogatorias sectoriales,
esto es, las que pueden desplegarse solo sobre algunas partes de la Constitu-
cién, destacan las experiencias de Canada y de Jamaica. El elemento que con-
tribuye a crear ulteriores incertidumbres, respecto a este instituto es que las
derogaciones pueden tener efectos propios sobre las partes relativas al catilo-
go de los derechos.

En Canadi el articulo 33 de la Declaracién de Derechos y de las Liberta-
des de 1982 introduce la clause nonobstant o notwithstanding, por la cual el Par-
lamento federal o las Asambleas legislativas provinciales pueden votar una ley
en contraposicién con lo dispuesto por el articulo 2 y los articulos 7 a 15 de
la Carta concernientes a algunos derechos fundamentales de la persona®. El
ejercicio del poder derogatorio debe ser expreso en el contenido de la ley y
no podria quedar implicito con base en la mera incompatibilidad entre las
normas legislativas y el texto constitucional, ademas, la derogacion tiene una

% En particular, el articulo 2 concierne a la libertad de expresion, de conciencia, de asociacion y reu-
nioén pacifica; los articulos 7 a 15 contemplan el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de la per-
sona, el derecho a la proteccién contra las persecuciones, a un proceso justo, la ausencia de crueldad de
las puniciones, y el principio de igualdad.
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validez de cinco afios, transcurridos los cuales, el Parlamento o la Asamblea
legislativa federal pueden poner fin al procedimiento®.

De manera analoga, el articulo 50 de la Constitucién jamaicana de 1962
prevé que con la mayoria de los 2/3 de sus miembros el Parlamento puede
aprobar una ley de derogacién de los derechos de los ciudadanos establecidos
en los articulos 13 a 26.

Es evidente que la admisién del poder derogatorio reduce la competencia
del o6rgano constitucional como juez de garantia de los derechos en cuanto
que, a través de este procedimiento, quedaria superado el control de constitu-
cionalidad.

Las razones que pueden haber inducido a los constituyentes a prever dero-
gaciones constitucionales puede ser el querer salvaguardar el principio de la
supremacia parlamentaria, limitando el principio de la rigidez constitucional
y, consecuentemente, el del control de la constitucionalidad. A simple vista
puede apreciarse que, tanto Jamaica como Canada, son antiguas colonias bri-
tinicas vy, por ello, tributarias del sistema del common law, en el que se atribu-
ye un papel primario al Parlamento. De forma analoga, en Rumania el uso de
la override clause puede adscribirse a las profundas influencias vinculadas al
periodo socialista en el que no existia un érgano de justicia constitucional,
ubicindose las instituciones representativas de los trabajadores en el vértice del
ordenamiento.

A mayor abundamiento, algunas especificidades histéricas de los paises han
contribuido a la justificacion de estas disposiciones: en Canada, el proceso de
patriation de la Constitucion y la consiguiente introduccion de una Carta y de
los derechos y de las libertades y el principio de la rigidez constitucional han
encontrado una fuerte oposicion por parte de las provincias, temerosas de
perder su propia especificidad. Con la finalidad de superar el impasse el
Gobierno federal ha tenido que realizar ciertas concesiones reconociendo a
las comunidades territoriales la oportunidad de poder oponerse a legislaciones
excesivamente homogeneizantes?.

La otra cara de la moneda relativa a la nueva dimensiéon que confiere el
caricter preceptivo de las normas constitucionales es la presencia constante de
formulas limitadoras de las disposiciones constitucionales, por las que con
clausulas garantizadoras como puedan ser las de orden publico, seguridad o
defensa se prevé la suspension de las garantias constitucionales en materia de
derechos?®. Constituyen un ejemplo las posibilidades previstas en numerosas
Constituciones respecto al procedimiento para la declaracién del estado de

26 Acerca del alcance de la override clause en Canada, G. Gerbasi, La clausola nonobstant quale strumen-
to per la tutela dei valori delle comunita provinciali, en G. Rolla (Dir.), Lo sviluppo dei diritti fundamentali, cit.,
pags. 135 y ss.; C. Chacédn Piqueras, La descentralizacion territorial en el campo de la proteccién de los derechos:
la férmula canadiense de clausula «<no obstante», trabajo presentado en el X Congreso de la Asociacién Espa-
fiola de Derecho Constitucional, Alicante, 1999.

7 En este sentido, permitasenos la remision a E. Ceccherini, La Carta dei diritti e dele liberta, cit., pags.
54 y ss.

2 G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, cit., pag. 147.
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emergencia. En este sentido, los textos si bien se mantienen desde el punto de
vista formal a la postre, por lo general, terminan por limitarse los poderes de
las Cimaras y de los érganos jurisdiccionales, asi como los derechos positivos
y el papel de la oposicidn.

Podria decirse que lo que acabamos de describir constituye un clasico, sobre
todo para el caso de las constituciones iberoamericanas, tanto como para hablar
de «dictadura constitucional en América Latina»®, porque serian los propios
preceptos del texto constitucional los que trazan el camino para la implantacién
de los regimenes autoritarios o de las formas de Estado de naturaleza autocrati-
ca®. Estos preceptos representan una constante en la historia de los paises cen-
tro y sudamericanos, pese a ello, un buen nimero de las recientes Constitucio-
nes han heredado estas disposiciones de textos precedentes teniendo bien
presentes los peligros insitos en esta opcion’!. La Constitucién de Brasil de
1946 preveia la instauracién de un periodo de emergencia, de igual forma a
como disponen los articulos 34 a 36 de la actual Constitucion. La Reputblica
del Salvador en el articulo 29 de su Carta Magna prevé en algunos supuestos la
suspension de algunas de las garantias de los ciudadanos, entre las que se
encuentran la libertad de expresion, de asociacion o la libertad personal en caso
de emergencia y confia a los tribunales militares plenos poderes, de igual forma
a como ya disponia el articulo 144 de la Constitucidon de 1950. Asimismo, las
Constituciones africanas proponen clausulas suspensivas de los derechos, ejerci-
tables a través de la ley pero sin que las Cartas indiquen los principios vincu-
lantes o limitadores ante la hipotesis de declaracion del estado de emergencia®.

La Constitucion de Georgia de 1995 prohibe por un lado la tortura [art.
18.4.°, ¢.)], en tanto, por otra, confiere al Presidente la facultad de remover las
garantias constitucionales de los derechos fundamentales de las personas en los
periodos de emergencia. De igual modo, la Constitucidén nigeriana de 1979
preveia que los derechos y las libertades pudieran ser objeto de restriccidon en
interés de la defensa, de la seguridad publica, de la salud ptblica o de la moral
publica. Una ley general podia, durante los periodos de emergencia, derogar
las disposiciones de los articulos 30 y 32 de la Constitucion, que afectaban al
derecho a la vida y a la libertad personal®. Disposiciones anilogas se contie-
nen en las Constituciones de Corea del Sur de 1972 y 1980, asi como en la de
Filipinas de 197334,

La declaracién del estado de emergencia presenta en la tradicion constitu-
cional europea algunos antecedentes inmediatos ilustrativos, en particular, el
articulo 16 de la Constitucion francesa y el articulo 19 de la Constitucién ale-

H. Gross Espiell, El predominio del Poder Ejecutivo en latinoamérica, Mé&jico, 1977, pag. 12.

30 G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, cit., pag. 90.

31 G. De Vergottini, (Dir.) Costituzione ed amergenza en America Latina, Turin, 1997.

2 V. Piergigli, Tendenze evolutive e tensioni aperte nei Bill of Rights delle Costituzioni africane alle soglie del
terzo millennio, en Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 1999, pigs. 142 y ss.

3 S. Montinari, Nigeria: questione etnica e soluzioni costituzionali, en M. Carducci (Dir.), Il costituziona-
lismo «parallelo», cit., pig. 102.

3 G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, cit., pdg. 93 y ss.
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mana®, que han ejercido una notable influencia. En los paises de la Europa
central y oriental, en los que resulta evidente la influencia del modelo consti-
tucional gaullista, puede destacarse el articulo 101 de la Constitucién croata,
que atribuye al Presidente de la Republica el poder para promulgar decretos
en situaciones de emergencia, asi como, aunque de forma mas difusa, el arti-
culo 8 de la Constitucidn eslovena®®. En andloga direccidn, se mueve la expe-
riencia constitucional de Rusia en la que, ademds de tener un texto en el que
estd prevista la facultad del Presidente para declarar el estado de emergencia o
de guerra (art. 88), por medio de la interpretacion jurisprudencial es posible
que el Presidente promulgue decretos presidenciales de suspension de las
libertades constitucionales en los casos en los que fuera necesaria la adopcién
de medidas para la defensa de la soberania de la Federacion Rusa, su inde-
pendencia, ademads de la seguridad o de la integridad del Estado?’.

III. LA CIRCULACION DE LOS MODELOS

Los Estados de reciente democratizacidén son, en buena parte, tributarios
de los modelos constitucionales occidentales ya consolidados. La circulacion
de los modelos culturales es un fenémeno notorio en el dmbito constitucio-
nalista; en el pasado fueron las guerras de conquista el principal vehiculo para
la consolidacién de modelos institucionales en paises diversos al de su origen,
mientras en la actualidad el fendémeno persiste vinculado a las ampliaciones de
los mercados y a las experiencias de integraciéon supranacional.

Se asiste, por consiguiente, a una contaminacién entre los modelos consti-
tucionales que ocasiona variables dificilmente adscribibles a un tnico arque-
tipo, a pesar de que es posible aislar algunas tendencias generales. La relevan-
cia en la redaccidon de los textos constitucionales de elementos exdgenos

% Sobre los poderes del Presidente en caso de emergencia en la Republica de Weimar, véase asimis-
mo: S. Ceccanti, Un modello storico di «semipresidenzialismo»: la Germania di Weimar, en L. Pegorado, A.
Rinella (Dir.), Semipresidenzialismi, Pidua, 1997, pig. 274. El articulo 48 de la Constitucién de Weimar
disciplinaba el estado de emergencia y prevefa que el Jefe del Estado pudiese «adoptar las medidas nece-
sarias para lograr el restablecimiento del orden y la seguridad publica, cuando estos fueran vulnerados o
amenazados de forma relevante, y si fuese necesario, intervenir con la fuerza armada», pudiendo también
«uspender en todo o en parte la eficacia de los derechos fundamentales» establecidos en una serie de arti-
culos mencionados en el texto.

3 A. Rinella, I «emipresidenzialismi» del’ Europa centro-orientale, en L. Pegorado, A. Rinella (Dir.),
Semipresidenzialismi, cit., pags. 229 y ss.

37 En este sentido se expresa la Corte Constitucional rusa mediante el Decreto de 31 de julio de 1995
sobre el caso checheno. El 6rgano de justicia fue llamado para verificar la constitucionalidad de tres
Decretos del Presidente y un Decreto del Gobierno dictado para autorizar las actividades de los militares
en Chechenia pero sin la previa declaracién del Estado de emergencia sometido a la aprobacién de la
Cémara Alta. La Corte, rechazando la hipétesis de violacién de la Constitucion, retoma el fundamento
constitucional de los poderes del Presidente en los articulos 71.1; 78.¢), 4; 82; 87.c), 1, y 90.c), 3 dirigi-
dos a la defensa de la Federacion con el tinico limite del respeto del principio de separacion de poderes.
Sobre la cuestién, M. Ganino, Oltre il semipresidenzialismo: il modello della Russia «post-sovietica», en L.
Pegoraro, A. Rinela (Dir.), Semipresidenzialismi, cit., pags. 190 y ss.
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representa un elemento fundamental para estas nuevas experiencias, en cuan-
to pueden importar instituciones y érganos cuya funcionalidad se pone de
manifiesto por su larga vigencia. Historicamente el fendmeno es diverso a la
situacion que se creara el dia inmediato al del fin de la II Guerra Mundial, en
la que la transformacioén social, econdémica y cultural habia determinado con-
diciones absolutamente incomparables con las que precedieron al conflicto,
los nuevos constituyentes debian afrontar y resolver un nuevo problema sin
poder basarse en experiencias ya consolidadas en el tiempo, aunque tedrica-
mente estuviesen meditadas. En este sentido, los reclamos a la codificacion y
a la tutela de los derechos sociales fue inmediata. Tras la IT Guerra Mundial la
consolidacidon del Estado social es absoluta, aun cuando se tratara de un orde-
namiento que habia de construirse por completo y, aunque las experiencias de
la Constitucién de Weimar de 1919 y de la Constitucién de la Reptblica
espafiola de 1931 no pudieran servir como arquetipos, dadas su breve dura-
ci6n temporal y, sobre todo, su ineficacia para contrastar los elementos dis-
gregadores de las formas democriticas.

Los nuevos textos constitucionales, por el contrario, tienen la oportunidad
de recibir instituciones que se crearon en los afios siguientes a la adopcion de
las Constituciones de la Segunda Guerra Mundial, de forma que se pueden
«njertar», sobre este sustrato normativo consolidado, ulteriores soluciones de
tipo constitucional a problemdticas surgidas en los tltimos decenios y que
habian sido ignoradas, no pudiendo recogerse de otro modo en las Constitu-
ciones clasicas. En este mismo sentido, el 4mbito de los derechos de la perso-
na se ha visto especialmente sometido a ciertas tensiones y a una progresiva
redefinicion de las clasificaciones tradicionales.

La influencia de la tradicién cultural occidental en los paises de reciente
democratizacién es, en todo caso, intensa y puede verificarse empiricamente
mediante un examen de los textos.

A titulo de mero ejemplo, la Ley Fundamental alemana parece haber ser-
vido de modelo a la Constitucion polaca de 1997 en lo referente a algunos
articulos sobre la dignidad humana, y, de forma parcial, a la Constitucion de
la Reptiblica de Corea de 1988 en los preceptos reguladores de los partidos
politicos, la tutela de la propiedad y la dignidad humana’®.

En los paises africanos y asiiticos que se liberan de la influencia colonial
extranjera se adoptan los modelos constitucionales de las antiguas potencias
dominadoras, por su parte, en un primer momento en el periodo sucesivo a la
independencia algunos paises acogieron el modelo socialista®*®. A menudo en
los prolegdmenos de la concesion de la independencia en Africa, las naciones

3 Cfr. articulo 31, pirrafo 3 y articulo 19 pérrafo 2 de la Ley Fundamental alemana con al articulo 31,
parrafo 3 de la Constitucién polaca; Cfr. el articulo 8 (partidos politicos), articulo 10 (dignidad de la per-
sona), articulo 23 (tutela de la propiedad) de la Constitucién coreana; J. Kokott, From Reception and ‘Trans-
plantation to Convergence of Constitutional Models in the Age of Globalization - with Special Referencia to the
German Basic Law, en C. Starck (Dir.), Constitutionalism, Universalism and Democracy. A Comparativa Analy-
sis, Baden-Baden, 1999, pig. 76.

% G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, cit., pig. 129; R. Sacco, Il diritto africano, cit., pdg. 143.
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europeas condicionaron de forma notable la Constitucidon del nuevo Estado
independiente, bien haciendo promulgar directamente el texto por los 6rga-
nos de la metrépoli, bien presentando a las asambleas constituyentes un pro-
yecto. En ambos casos, como es evidente, el proceso constituyente no se
habia producido en virtud de un profundo debate entre los diversos compo-
nentes de la realidad social y politica de aquellos paises®. La causa de ello no
serfa otra que la de que las naciones coloniales vincularon las concesiones de
la independencia a la aceptacién de constituciones liberales por parte de los
Estados africanos. Sin embargo, este hecho no fue contemplado de forma
dramitica por las propias elites autdctonas dominantes, en cuanto que ellas
mismas habian tomado los principios del constitucionalismo liberal como
armas para el reforzamiento de los propios paises de la influencia colonial*'.
De este modo, la codificacion de un catilogo de derechos deviene en ele-
mento esencial de las nuevas constituciones, incluso en los paises pertene-
cientes a la influencia colonial del Reino Unido, tradicionalmente reacio a la
formalizacién de Bill of Rights en constituciones rigidas y obsequioso del prin-
cipio de la supremacia parlamentaria.

También los paises de la Europa centro-oriental sufrieron una penetrante
influencia de los modelos constitucionales europeos. Algunos elementos
inducen a afirmar lo resefiado:

— La forma de gobierno por la que predominantemente se inclinan es la
parlamentaria y, también all4 donde se opta por la forma de gobierno
presidencial, se mira mas a la experiencia de la V Republica Francesa
que a la Norteamericana.

— Respecto a la cuestién de la justicia constitucional, las Constituciones
han optado —en la mayor parte de los casos— por un érgano especial
similar bien al Tribunal Constitucional aleman, bien al Conseil Consti-
tutionnel francés, antes que por un 6rgano de dltima instancia anilogo
a la Supreme Court.

La razén de esta predileccidén por los modelos europeos puede ser debida
también a la vecindad geogrifica pero, sobre todo, a razones econémicas. La
disolucién del imperio soviético ha comportado, ademas, la desaparicion de
cualquier vinculo econémico y comercial entre estos paises, los cuales en la
actualidad se encuentran en la necesidad de ofrecerse como socios econdmi-
cos siendo sus interlocutores primordiales los paises del viejo continente y la
Unién Europea. La acogida de sistemas juridicos similares puede, con toda
seguridad, acelerar este proceso de aproximacién. Ademads, no hay que infra-
valorar la atraccion cultural que Europa ejerce sobre los juristas e intelectua-
les del antiguo bloque soviético.

40 R. Sacco, Il diritto africano, cit., pag. 160.

41 S. Montinari, Nigeria: questione etnica, cit., nota 20.

2 A. E. D. Howard, Costituzioni e diritti, cit., pdgs. 262 y ss. Sobre la circulacién de los modelos euro-
peos a los paises de Europa oriental, A. Rinella, I «semipresidenzialismi», cit., pags. 219 y ss 'y 248 y ss.
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Mucho mis dificil parece la hipétesis de que la Constitucidén estadouni-
dense vaya a servir como modelo para las constituciones del antiguo bloque
soviético, por cuanto es generalizada la opinién de que el texto constitucional
de ultramar es fruto de la cultura liberal radicada en las tradiciones de consti-
tucionalismo britinico y configurada por la particular experiencia historica
americana®. Todo esto convierte en dificilmente reproducible y exportable el
modelo de la Constitucidén americana, pese a lo que sucediera con las consti-
tuciones latinoamericanas de la época de Bolivar que la reclamaran, al igual
que en tiempos mas recientes para los problemas de Filipinas y de Liberia*.

De igual manera, el modelo de la Constitucidén espafiola de 1978 ha juga-
do un papel determinante en la redaccion de algunas Constituciones de la
Europa del Este. La reproduccién de las decisiones del constituyente espafiol
derivan, en cierto modo, de la uventud» del texto ibérico que ha abordado
nuevas cuestiones respecto a las constituciones clasicas de la segunda posgue-
rra. Ademais, los paises del antiguo bloque soviético han observado la pacifica
transicidén del régimen autoritario al democrético que se produjo en Espaiia.
La influencia de la Constitucion espafiola se ha admitido de modo expreso,
por ejemplo, por parte de los constituyentes rumanos; de igual manera, las
Constituciones de Croacia, Macedonia o Bulgaria son tributarias del modelo
espafiol en lo referente a los drganos de gobierno del Poder Judicial. La cues-
tion del texto de 1978 que mayor eco ha tenido sobre las nuevas constitucio-
nes ha sido el del modelo de la organizacién territorial del Estado, con la que
se ha intentado configurar la diversidad de los componentes en la unidad,;
sobre la proteccion constitucional ofrecida a sectores de la sociedad hasta
entonces ignorados en los textos constitucionales; o en la tutela de los deno-
minados derechos de tercera generacion.

En lo que se refiere al primer aspecto es el llamado federalismo asimétrico, la
forma de Estado que permite atribuir a los estados una autonomia diversa segiin
la especificidad de cada entidad territorial, ha encontrado su realizaciéon en
Espaiia y, por ejemplo, la Federacién de Rusia ha pretendido reproducirla®.

En lo que concierne al segundo aspecto, son sobre todo las constituciones
ibéricas y las de América Latina, las que incluyen derechos econdémicos y
sociales en favor de nuevas categorias de ciudadanos. Por ejemplo, el articulo
49 de la Constitucidn espafiola, que garantiza la proteccidn y un trato especial
a las personas discapacitadas fisica y psiquicamente, ha sido literalmente trans-
crito en el articulo 57 de la Constitucidon de Croacia, en el articulo 35 de la
Constitucion macedonia, en el articulo 38 de la Constitucion eslovaca y en el
articulo 52 de la Constitucién eslovena. Otro aspecto importado es el relativo
a las politicas juveniles, concernientes a la formacidn, la oportunidad de

# Sobre el problema de la pecualiaridad de la experiencia y de la historia constitucional americana, G.
Gozzi, Democrazia e diritti, Roma-Bari, 1999, passim.

# A. E. D. Howard, Costituzioni e diritti, cit., pags. 263 y ss.

# L. Lépez Guerra, The Application of the Spanish Model in the Constitutional Transitions in Central and
Eastern Europe, en Cardozo Law Review, 19, 199 pags. 1947 y ss.
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empleo y el ocio (vid. el articulo 48 de la Constitucion espaiiola) que encuen-
tra preceptos paralelos en los articulos 62 a 64 de la Constitucion croata, en el
articulo 45.5 de la Constitucién rumana (que lo reproduce literalmente) y en
el articulo 16 de la Constitucién de Hungria.

IV. LOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES
DE LAS NUEVAS CONSTITUCIONES

1. Las Declaraciones de derechos

La Edad moderna reconocié derechos esenciales y fundamentales del
hombre; ello se debe a una progresiva afirmacién de la libertad y de los dere-
chos en sentido diacrénico: primero, en la forma de derogacién o en los pri-
vilegios circunscritos a determinados grupos de personas, para, mas tarde,
extenderse a un mayor numero de sujetos hasta coincidir con todos los indi-
viduos pertenecientes a un Estado o a quienes en ¢él residen.

Esta extensién es sancionada por algunos documentos a nivel histérico,
como la Carta Magna de 1225, en la que el rey Enrique III concede a los
barones y a los condes el privilegio de ser juzgados sélo por sus pares, a los
eclesidsticos ser sometidos a la monarquia solo en lo concerniente a los feudos
laicos, a los comerciantes la libertad de comercio y a los campesinos el no
someterse a las corvées o prestaciones particularmente onerosas si no se debian
a costumbres. Las libertades pertenecian a sujetos que integran determinadas
castas; lo sefialado, sin embargo, permitié que se encauzara el arbitrio del
soberano. Desde el siglo X111 en adelante se confirma la tendencia de amplia-
cién de las libertades de los individuos, la propia Inglaterra se ve implicada y
de esta manera se promulga en 1297 la Carta Confirmationis Regis Edwardi I de
1297, el Statutum de Tallagio non Concedendo del mismo afio. La Petition of
Rights de 1628, el Bill of Rights de 1689 hasta el Act of Settlement de 1701.
Todos estos documentos confirman la tendencia a ampliar las libertades y los
derechos de los ciudadanos, teniendo como origen y legitimacidn las cos-
tumbres del reino. Sucesivamente sera la experiencia americana la que vendra
a confirmar el empuje universalizante de los derechos con la Declaracion de
Independencia de 1776, que proclama: «Nosotros venimos a reconocer como incon-
testables y evidentes las siguientes verdades: que todos los hombres han sido creados
iguales, que han sido dotados por el Creador de ciertos derechos inalienables, que entre
estos derechos se encuentran, en primer lugar, la vida, la libertad y la biisqueda de la
felicidad. Que para asegurar el goce de estos derechos los hombres han instituido entre
ellos los gobiernos cuya autoridad emana del consenso de los gobernados. Que siempre
que una forma de gobierno cualquiera se convierta en destructora de estos fines para los
que fue establecida, el Pueblo tiene derecho de reformarla o a abolirla, e instituir un

4 L. Lépez Guerra, The Application of the Spanish Model..., cit., pags. 1948 y ss..
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nuevo gobierno, estableciendo sus fundamentos sobre esos principios y organizando sus
poderes en la forma que le parezca la mas apropiada para procurarles la seguridad y la
felicidad». La transcripcidn literal no es particularmente extensa, pero pone de
manifiesto, al menos, dos elementos significativos: el reconocimiento de la
centralidad de los derechos del hombre y la consiguiente capacidad condicio-
nante de la organizacidn de los poderes del Estado. Los derechos no sélo asu-
men un papel primario, sino que, es mas, son el fundamento de la legitimidad
del ordenamiento estatal. De forma inmediata algunas colonias, por entonces
ya independientes, entre los afios de 1776 a 1783, promulgaron Constitucio-
nes que contenian como novedad un Bill of Rights*’. El afio de 1789 sera el de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, con su carga
revolucionaria que, tras las guerras napoleodnicas, tendrd una profunda reper-
cusion. Como confirmacién del efecto expansivo de la tematica de los dere-
chos y de su irresistible ascenso respecto a su codificacién, interviene en 1791
la Constitucién estadounidense que incorpora una carta de derechos federa-
les, subrayando la carga universalizante de los derechos puesta en peligro por
la especificidad de cada uno de los Estados miembros.

Las codificaciones de los derechos, tanto del viejo como del nuevo conti-
nente, tendran una amplia difusién y caracterizaran los ordenamientos consti-
tucionales del ochocientos, del que constituyen un ejemplo la Constitucion
de Cédiz de 1812 y la Constitucién belga de 1830, como del novecientos.
Estre ellas destaca la Constituciéon de Weimar de 1919, que en su segunda
parte presenta una Declaracidon de derechos que no se limita a disponer sobre
los limites a la intervencién del Estado, sino que introduce una serie de dere-
chos que afectan a la vida econémica y que, por consiguiente, imponen a la
organizacion estatal una obligacién de hacer. El ciudadano no se considera
como individuo sino encuadrado en una dimensién social y asociativa, que
determina que el ¢jercicio de los derechos econémicos debe encontrar un tra-
mite y un vinculo. El articulo 151 de la Constitucién de Weimar, de hecho,
reza: «La organizacion de la vida econémica debe corresponderse con los principios fun-
damentales de la justicia con el fin de garantizar a todos una existencia del hombre
digna. En estos limites esta el garantizar la libertad econdmica del individuo.» Es la
afirmacién de los derechos sociales que tienen un caricter instrumental a la
constitucién de una democracia sustancial «apaz de integrar y suplir dentro de los
Justos limites la sola democracia politicar*s. Ademas, los constituyentes alemanes

47 La més importante y también la primera es la Declaracion de los Derechos de Virginia adoptada en
Williamsburgh, entre el 6 de mayo y el 29 de junio de 1776, sirvié de modelo también para otros Esta-
dos como Pennsylvania de 28 de septiembre de 1776; Maryland, de 11 de noviembre de 1776; Carolina
del Norte, de 18 de diciembre de 1776; Vermont, de 8 de julio de 1777, Massachusetts, de 2 de marzo
de 1780; o New Hampshire, de 31 de octubre de 1783 —entrando en vigor el 2 de junio de 1784—.
Una muy genérica Declaracién de los Derechos se encuentra en la Constituciéon de Conneticut de
1776, mientras no existe en las Constituciones de New Jersey, de Carolina del Sur y de Georgia, también
se omiten las referencias a los derechos de libertad. Para los textos véase. E BATTAGLIA, Le carte dei dirit-
ti, Reggio Calabria, 3." edicidn, pigs. 44 y ss.

. G. Gozzi, Democrazia e diritti, cit., pig. 84.



174 Eleonora Ceccherini

no van mis alli de la mera fase declarativa de estos derechos, atribuyendo su
caricter programatico y no imperativo.

Si bien la quiebra de la Constituciéon de Weimar precede la afirmacion del
Tercer Reich y la deflagracion de la Segunda Guerra Mundial, su influencia
ha alcanzado dimensiones particularmente significativas. En las postrimerias
del conflicto, en efecto, cada naciéon hubo de proceder a promulgar nuevos
textos constitucionales, en buena medida tributarios de la ideologia weimania-
na y de la doctrina alemana. Esta fase del constitucionalismo occidental se
caracteriza por la presencia de cartas fundamentales en las que el catilogo de
los derechos es condicio sine qua non para la definicién misma de la existencia
de una Constitucion y los derechos sociales han encontrado plena confirma-
cidén y reconocimiento, su tutela es, por ello, exigible por los ciudadanos en
sus relaciones con el Estado.

La constitucionalizacién de los derechos se extiende también allende las
areas de cultura occidentales para afirmarse alli donde el clima cultural pare-
ce mas impermeable a las teorfas del constitucionalismo y a la democracia
pluralista. La referencia se hace, sobre todo, a las ireas geogréficas asidticas y
africanas, en las que tras el fin del dominio colonial se encuentran que han de
optar por las tradiciones constitucionales occidentales sobrevenidas a través de
la dominacién y el restablecimiento o la salvaguardia de las tradiciones de sus
antepasados, muy frecuentemente en conflicto con los principios del consti-
tucionalismo cldsico.

Ademas el imparable avance de la codificacion de los derechos se propaga
a dreas geograficas, cuya tradicidn juridica tributaria del common law se ha
mostrado siempre reacia a proceder a la constitucionalizacién de una carta de
derechos, o en los dmbitos en los que, s6lo en un momento posterior la cues-
tion de los derechos, se ha considerado como un elemento esencial. No pue-
den huir de las vicisitudes concomitantes que afectan a los paises del area de la
Commonwealth, que no contemplan en sus propios textos constitucionales car-
tas de derechos, o el intento de inclusién de un Bill of Rights entre los Trata-
dos Constitutivos de la Union Europea.

El proceso de positivizaciéon de los derechos ha tenido lugar en Canadi
donde, con anterioridad a 1982, no se habia constitucionalizado una Carta de
los Derechos®. En efecto, el ex-dominion britdnico abandona el esquema cli-

4 Acerca de las vicisitudes relativas a la promulgacion de la Carta de los derechos y las libertades, per-
mitasenos la remision a E. Ceccherini, La Carta dei diritti e delle liberta del 1982, cit., pags. 41 y ss.; B.
Dickson, The Democratic Character of the Charte of Rights, en E L. Morton (Dir.), Law, Politics and the Judi-
cial Process in Canada, Calgary, pags. 464 y ss. R. Sharpe, La Costituzione canadese dei diritti e delle liberta, en
Quaderni Costituzionali, 1992, pags. 364 vy ss.; D. Beaty, The Canadian Charter of Rights: Lessons and
Laments, en Modern Law Review, 1997, pigs. 481 y ss.; T. G. Ison, A Constitutional Bill of Rights — The
Canadian Experience, ibidem, pags. 499 y ss. C. Chacén Piqueras, La Carta de derechos y libertades canadien-
se: un camino hacia la diversidad provincial, en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol,
16, 1996, pags. 134 y ss.; A. Ruiz-Robledo, Los derechos fundamentales en el federalismo canadiense, en Revis-
ta Vasca de Administracién Priblica, 49, 1997, pags. 215 y ss.; sobre la patriation canadiense. F Lanchester, La
«patriation» della Costituzione canadese: verso un nuovo federalismo?, en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico,
1983, pags. 337 y ss.; A. Reposo, Sul «rimpatrio» dell’ <amending power» nell’ordinamento costituzionale
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sico del ochocientos que confinaba a las cartas constitucionales a ser meras
definiciones de las relaciones entre los poderes del Estado, para adquirir tam-
bién el esquema relativo a los derechos. El éxito de la patriation, conduce a dos
textos diferenciados: la Constitution Act y la Carta de los Derechos y de las
Libertades. El significado politico de la Carta va miés alla de la simple intro-
ducciéon en el ordenamiento de un catilogo de derechos, pero representa el
instrumento a través del cual una pluralidad de individuos, divididos por la
lengua, cultura, o la pertenencia al territorio pueda devenir en una tnica
comunidad de ciudadanos. La promulgacién de la carta simboliza, asi, la codi-
ficacién de los valores supremos que deberian de haber sido adoptados por
todos los canadienses y representa, después de aproximadamente un siglo
desde la formacién del Estado canadiense, la positivizacion de los principios
sobre los que se funda la identidad nacional®.

Ulteriores vestigios del proceso de codificacién de los derechos son percep-
tibles también en el proceso que ha conducido a la incorporacién del Reino
Unido a la Convencién para la Proteccién de los Derechos Humanos vy las
Libertades Fundamentales a través de la Human Rights Act. El Legislador brita-
nico ha atribuido, pues, una posicidn jerarquica superior al Act respecto a las
normas internas primarias o secundarias, minando, asi, las tradiciones juridicas
consolidadas en el Reino Unido, en el que no subsiste una judicial review’'.

canadese, en Studi parlamentari e di politica costituzionale, 1984, pags. 41 y ss.; N. Olivetti Rason, 1982-
1992: come non si modifica la Costituzione, en Quaderni Costituzionali, 2, 1993, pags. 325 vy ss.; T. Groppi,
La partecipazione degli Stati membri, cit., pags. 153 y ss.

30 G. Rolla, La giustizia costituzionale in Canada e la sua influenza sul federalismo conadese, en Quaderni
Costituzionali, 1996, pags. 205 y ss.

51 G. E Ferrari, La Convenzione europea e la sua «incorporation» nel Regno Unito, en Diritto Pubblico Com-
parato ed Europeo, 1999, pags. 125 y ss.; P. Leyland, Human Rights Act 1998: riportare i diritti a casa?, en Qua-
derni Costituzionali, 1, 2000, pags. 83y ss.; A. Clapham, The EuropeanConvention on Human Rights in the Bri-
tish Courts: Problems Associated with the Incorporation of the International Human Rights, en P. Alston (Dir.),
Promoting Human Rights Through Bills of Rights, Oxford, 1999, pags. 95 y ss.; N. Bamforth The Application of
the Human rights Act 1998 to public authorities and private bodies, en Cambridge Law Journal, 1, 1999, pags. 159
y ss; 1. Leigh, L. Lustgarten, Making Rgihts Real: The Courts Remedies and the Human Rights Act, ivi, 3, 1999,
pags. 509 y ss; S. Greer, A Guide to the Human Rights Act 1998, en European Law Review, 1, 1999, pigs. 1y
ss; D. Kinley, Parliamentary Scruting of Human Rights: A Duty Neglected, en ibidem, pags. 158 y ss.; N. Bam-
forth, Parliamentary Sovereignty and the human Rights Act 1998, en Public Law, 1998, pags. 572 y ss.; Lester of
Hernehill, UK. Aceptance of the Strasbourg jurisdiction: What Really Went on in Whitehall in 1965, ibidem, pags.
137 vy ss; Irvine of Lairg, The Development of Human Rights in Britain under an incorporated Convention on
Human Rights, ibidem, pags. 221y ss.; B. Dickson, Human rights and the European Convention: the effects of the
Convention on the United Kingdom and Ireland, Londres, 1997; S.B. Markesinis, The impact of the Human Rights
Bill on English Law, Nueva York, 1998; M. J. Beloft, H. Mountfield, Unconventional Behaviour? Judicial Uses
of the European Convention in England and Wales, en European Human Rights Law Review, 1996, pag. 467; T.
H. Byngham, The European Convention on Human Rights: Time to incorporate, en Law Quarterly Review 1993,
pags. 390 y ss; N. Grieff, The Domestic Impact of European Convention on Human Rights as Mediated Through
Community Law, en Public Law, 1991, pags. 555 y ss; E Klug, K. Stamer, Incorporation through the Back Door,
ivi, 1997, pags. 232 y ss.; A. Lester, Fundamental Rights: The United Kingdom isolated?, ivi, 1984; Lord Brow-
ne-Wilkinson, The Infiltration of a Bill of Rights, ivi, 1992, pags. 397 y ss.; R. Penner, The Canadian Experience
with the Charter of Rights: Are there Lessons for the United Kingdom?, en Public Law, 1996, pags. 104 y ss.; E
Rosa, Lo Human Rights Act e il processo di internazionalizzazione dei diritti fondamentali, comunicacién presenta-
da en el Convenio de Pontignano: Le nuove tendenze dei diritti fondamentali, 14-15 de abril de 2000.
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Y asi, en este sentido, vale la pena mencionar el intento de contituciona-
lizacion del Bill of Rights de Nueva Zelanda® de 1990 y el debate sobre la
introduccién de un catilogo de derechos en Australia®.

Y esta tendencia a la positivizacion afecta también a la Unién Europea y su
pretension de elaborar una Carta de Derechos Europea. También en este
caso, en un primer momento el Tratado Constitutivo de la CEE se habia
limitado a disponer la competencia de cada institucién y en general las de la
organizaciéon. Y aun en el contexto de la ampliacién de las competencias de
la Unidn y su consolidacidn, los Estados miembros han advertido la necesidad
de elaborar un catilogo de derechos, con los que flanquear las normas relati-
vas a la organizacién. En esta tltima fase de la historia de la Unién Europea,
parece apreciarse de forma intensa, la exigencia de los Estados miembros de
dotarse de un Bill of Rights europeo. Las razones que han inducido a adherir-
se a standards exclusivamente econémicos asi como a parametros relativos a los
derechos pueden ser multiples. De forma inmediata se percibe el hecho de
que estamos asistiendo a la ampliacidn de las competencias de la Unidn, miés
urgente es la exigencia de tutelar la esfera de los derechos de los individuos
frente a la actividad de la Unién>*.

52 Piénsese, asimismo, en el ejemplo del Bill of Rights neozelandés de 1990, P. A. Joseph, The New Zea-
land Bill of Rights Experience, en P. Alston (Dir.), Promoting Human Rights, cit., pags. 283 y ss; A. S. Butler,
The Bill of Rights Debate: Why the New Zealand Bill of Rights Act 1990 is a Bad Model for Britain, en Oxford

Journal Legal Studies, 17, 1997, pigs. 323 y ss.; A. Butler, G. Scoffoni, Le systéme néo-zélandais et la protec-
tion des libertés (Sur la difficile conciliation entre constitutionnalisma et common law britannique), en Revue fran. dr.
const., 37, 1999, pags. 49 y ss.; M. Taggart, Tigging on Superman’s Cape: Lessons from Experience with the
New Zealand Bill of Rights Act, en Public Law, 1998, pags. 266 vy ss.; J. A. Smillie, «Fundamental» Rights,
Parliamentary Supremacy and the New Zealand Court of Appeal, en Law Quaterly Review, 111, 1995, pags.
209 y ss.

33 G. Scoffoni, M. Detmold, Justice constitutionnelle et protection des droits fondamentaux en Australie, en
Revue frangaise de droit constitutionel., 29, 1997, pags. 3 y ss.; K. Ewing, New Constitutional Constraints in
Australia, en Public Law, 1993, pigs. 256 y ss; B. Galligan, Australia’s Rejection of a Bill of Rights, en_Journal
of Commomnwealth Comparative Politics, 1990, pags. 344 y ss.; ID., Parliamentary Responsible Government and
the Protection of Rights en Public Law Review, 4, 1993, pags. 100 y ss; H. Lee, Reforming the Australian Cons-
titution: The Frozen Continent Refuses to Thaw, en Public Law, 1988, pigs. 535 vy ss.; ID: The Australian
High Court and Implied Fundamental Guarantees, en Public Law, 1993, pags. 606 vy ss.

% En relacion con esta materia la doctrina es extensa, entre las aportaciones citamos: A. Pizzorusso, I
rapporto del Comitato Simitis, en Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 1999, pag. 556; E. M. Mechan,
European Integration and Citizen’s Rights: A Comparative Perspective, en Publius, 26, 1996, pags. 99 y ss; R.
Gosalbo Bono, Reflexiones en torno al futuro de la proteccion de los derechos humanos en el marco del Derecho
comunitario y el Derecho de la Unidn: insuficiencias y soluciones, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1,
1997, pigs. 29 y ss; C. Rodriguez Iglesias, A. Valle Galvez, El Derecho comunitario y las relaciones entre el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el ‘Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los ‘Tribunales Cons-
titucionales nacionales, ivi, 2, 1997, pags. 329 y ss.; M. Ruffert, Rights and Remedies in European Community:
A Comparative View, en Common Market Law Review, 34, 1997, pags. 307 y ss.; A. G. Toth, The European
Union and Human Rights: The Way Forward, ivi, 34, 3, 1997, pags. 491 y ss; P. Wachsmann, Les droits de
I"homme, en Revue Trimestrelle de Droit Européen., 1997, pags. 883 y ss.; P. Neussl, European Citizenship and
Human Rights an Interactive European Concept, en Legal Issues of European Integration, 2, 1997 pags. 47 y ss;
N. Rowe, V. Schlette, The protection of Human Rights in Europe after the eleventh Protocol to the ECHR, en
European Law Review, 1998, pigs. 3 y ss; J. Astola Madariaga, Los principios generales del Derecho comunita-
rio y la garantia de los derechos fundamentales, en Revista Vasca de Administracién Piblica, 52, 1998, pags. 79 y
ss.; M. C. Barufti, Alla ricerca della tutela dei diritti fondamentali nel sistema comunitario, en Diritto Pubblico
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2. El proceso de especificacion de los derechos

Del anilisis de los textos de las Constituciones mas recientes se coligen
algunas caracteristicas diferenciadoras respecto de las de promulgacién més
antigua. In primis, es evidente que el proceso de especificacion de los derechos
manifestado por la doctrina®, que no se limita a la sola positivizacién de las
situaciones juridicas subjetivas, sino que estas se especifican y concretan,
mediante una profunda analitica.

Con el 4nimo de limitarnos a una constatacidén epidérmica, se evidencia que
las denominadas nuevas constituciones —sobre todo las de los paises de
reciente democratizacién — presentan textos extensos, en especial en la parte
relativa a los derechos (desde la Constitucion argentina de 1994 que ha incor-
porado, respecto a la Constitucién de 1853, nuevos derechos, a la Constitu-
ci6én albanesa de 1998). El catdlogo de los derechos ha tomado cuerpo y de
ello no se colige que se tutele un mayor nimero de derechos respecto a las
Constituciones mds antiguas, sino que la codificacion es simplemente mds
exhaustiva, dejando menor espacio para la intervencién respecto a la legisla-
cién y a la labor hermenéutica propia de la jurisprudencia. Es el constituyen-
te el que se hace cargo de individualizar las situaciones juridicas subjetivas a
tutelar, determinando de este modo la hipertrofia del texto constitucional,
sobre todo si se compara con la sustantividad de algunas constituciones poste-
riores a la Segunda Guerra Mundial.

No resulta ficil interpretar las razones por las cuales las Constituciones mas
recientes tienden a la «hipertextualidad». Un aspecto que podria contribuir a
ofrecer una explicacion es el relativo a su pasado: habiendo sufrido periodos
mids o menos extensos de suspension de las libertades fundamentales, la codi-
ficacién de un buen namero de tipos de rights y de civil liberties podria ser una
reaccion frente a otros periodos de atenuacidn de las garantias de las situacio-
nes juridicas subjetivas. En este sentido, los ciudadanos estimarian que en el
texto subsisten las garantias de los derechos intangibles.

La Constitucion es considerada, de este modo, como una utopia, esto es,
un espacio en el que pueden hacer vivir suefios y aspiraciones y que repre-
senta un momento de quicbra respecto al ordenamiento precedente®. En
Africa, por ejemplo, donde los golpes de estado se producen con una cierta
frecuencia, es bastante comtin que los nuevos detentadores del poder redacten
una nueva Constitucion, lo que puede vincularse al objetivo de instituciona-
lizar el propio poder y de darle una legitimidad, o bien al de proclamar

Comparato ed Europeo, 1999, pags. 1008 y ss. ; A. Gardino Carli, La «svolta» del sistema europeo di protezio-
ne dei diritti dell’uomo ed una recente vicenda: il caso Contrada v. Italia, ibidem, pags. 1036 y ss.; G. Telese, La
codificazione dei diritti fondamentali nell’ordinamento comunitario: verso una Carta dei diritti fondamentali dell’ U-
nione Europea, trabajo presentato en el Convegno di Pontignano: Le nuove tendenze dei diritti fondamentali,
14-15 abril de 2000.

% G. Peces Barba, Teoria dei diritti fondamentali, Milan, 1993, pags. 138 y ss.; G. Rolla, Le proxpettive dei
diritti, cit., pags. 418 y ss.

5 G. De Vergottini, Le pransizioni costituzionali, cit., pdg. 162
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—mediante un documento ad hoc— la adhesién de las fuerzas al poder de una
ideologia®’. El proceso de especificacion de los derechos, o lo que es lo
mismo, del excesivo caricter prolijo con el que se enuncian en el texto podria
responder también a algunas exigencias, particularmente apreciadas en la rea-
lidad en la que el tejido social e institucional se constituyen como firmes con-
trapoderes frente a las tentativas de corte autoritario.

Un objetivo posterior seria el implementar un proceso de transparencia en
las esfera de los ciudadanos, que podrian ser conocedores de sus propios dere-
chos a través de la mera lectura de un texto constitucional sin necesidad de
tener que acudir a una exégesis jurisprudencial o legislativa.

Ademas, no puede olvidarse el hecho de que si las normas constitucionales
se redactan de forma que no enuncien so6lo los principios, sino también disci-
plinando de manera precisa los derechos, ciertamente resulta mas sencillo hacer
que estas normas sean directamente aplicables. De hecho, si una buena parte de
la disciplina ha sido ya incluida en las Constitucion, la eventual inactividad de las
asamblea legislativas adquiere un peso redimensionado respecto a la salvaguarda
de los derechos de los ciudadanos (v. infra). En esta misma direccién se mueve el
articulo 18 de la Constitucién de Rusia estableciendo que los derechos y las
libertades de las personas y de los ciudadanos son directamente aplicables.

Otro aspecto diferenciador respecto a las Constituciones del periodo prece-
dente es la especificacion concreta de los sujetos a los que se dirige. Asi, el titu-
lar de los derechos no serd ya el individuo considerado en abstracto, sino un
sujeto que se concreta socialmente por ser anciano, joven, mujer o hijo. Surge
asi una particular atencidn respecto a los sujetos mas débiles de la comunidad.
En este sentido, vale la pena citar el articulo 21 de la Constituciéon de Paraguay
que dispone que los detenidos no sean recluidos en establecimientos que no
eviten la promiscuidad, o el articulo 54 de la Constitucién de Ecuador que
protege a los ancianos, al igual que el articulo 57 de la Constitucién de Para-
guay, o el articulo 71, también de la Constitucion de Paraguay, que exige al
Estado aprontar los métodos de desintoxicacién para la recuperacién de los
drogodependientes; el articulo 201, c.I, V de la Constitucion brasilefia dispo-
ne el reconocimiento de pensiones de reversién para las mujeres; el articulo 63
de la Constitucién croata tutela los derechos de los hijos e impone a estos tlti-
mos la obligacidn de asistir a sus progenitores ancianos; o el articulo 47 de Bul-
garia que regula la proteccion de la maternidad de forma precisa, mientras el
articulo 51 impone una proteccién especial para los discapacitados.

3. Los nuevos derechos

El desarrollo material, tecnoldgico y cientifico que afecta a gran parte de
la sociedad ha concluido apuntando «nuevos derechos» que han terminado
por cristalizar en las recientes codificaciones. Por descontado habremos de

57 R. Sacco, Il diritto africano, cit., pig. 180.
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hacer referencia a aquellos derechos ligados a la tutela de la privacy frente a las
nuevas tecnologias informdticas (habeas data), recogidos, por ejemplo, en el
articulo 43.2.c) de la Constitucién argentina de 1994; el articulo 5 ¢) LXXII
de la Constitucién brasilefia, el articulo 32 de la Constitucidén bulgara o el
articulo 37 de la Constitucidn croata, asi como en el articulo 43 de la Ley
Fundamental de Cabo Verde y el articulo 1.c), 6 de la de Gabon.

Y haciendo siempre referencia a los derechos de tercera generacion, el
derecho a la salubridad del medio ambiente para los ciudadanos encuentra,
asimismo, amplio reflejo en los recientes textos constitucionales: articulo
201.c), 1, V de la Constitucion brasilefia al que se dedica una extensa codifi-
cacion, articulos 41 y 42 de la Constitucidn argentina, articulo 49 de la Cons-
titucidon colombiana; el derecho a la calidad de los productos estd previsto por
el articulo 96 de la Constitucion de Guatemala; o la tutela de la propiedad
intelectual que se codifica en el articulo 58 de la Constitucion albanesa®.

Otra tendencia del constitucionalismo reciente afecta a los derechos defi-
nidos como «comunitarios», en virtud de los cuales el individuo al que se
refiere la Constitucion, deja de ser un sujeto abstracto para incorporarse a un
contexto social o cultural al que pertenece®. Surge el concepto de identidad
de la persona, que presenta dos aspectos: la individual y la colectiva.

El constitucionalismo occidental ha visto como prevalecia la concepcidn
individual de los derechos del hombre, todavia este principio, pese a su pode-
roso caricter evocador y a su capacidad de imponerse y propagarse a muchas
culturas, se contrapone a otra tendencia: la del comunitarismo (comunitarism),
que no se basa en la primacia del individuo, sino en la base social a la que el
sujeto pertenece, una auténtica comunidad que acepta responsabilidades for-
males para el bienestar de sus propios miembros y, en ningan caso, el princi-
pio de igualdad formal de sus miembros®. Se asiste a un fenémeno de backlash
en el que vuelven a emerger las comunidades y los grupos al igual que en la
situacién precedente a la proclamacién del Estado liberal, en la que la socie-
dad estaba conformada por «estados».

Por encima de las posiciones a favor o de perplejidad®" que estas opciones
tedricas puedan provocar, no cabe duda de que se estd en presencia de una
tendencia que va consolidindose en el nuevo constitucionalismo y que la tra-
dicidn juridica occidental va recibiendo®, asimismo, sobre la base de algunos

3 E Vender, Constitution Making cit., pag. 17.

3 Sobre este fendmeno, G. Rolla, Le prospettive dei diritti, cit., pags. 417 y ss.

0 A. Pollis, Towards a New Universalism; Reconstruction and Dialogue, en Netherlands Quarterly Human
Rights, 16, 1998, pags. 7 y ss. Sobre el argumento permitasenos la remision a E. Ceccherini, Diritti indi-
viduali v. Diritti comunitari, en G. Rolla (Dir.), Lo sviluppo dei diritti fondamentali, cit., pags. 163 y ss.; G.
Rolla, La tutela costituzionale delle identita territoriali, ibidem, pags. 111 y ss.

¢ Hay quien expone los peligros de una indigenizacién de los derechos, respecto a su dimensién uni-
versalista, M. C. Davis, Constitutionalism and Political Culture: The Debate over Human Rights and Asian
Values, en Harvard of Human Rights Journal, 11, 1998, pag. 110.

2 E. Denninger, Diritti dell’uomo e Legge Fondamentale, Turin, 1996, pigs. 23 y ss. Aun cuando no se
trata de una Constitucién estatal, el articulo 5, ¢. 1 de la Constitucién de Brandengurgo (Alemania) defi-
ne los grupos sociales como potenciales titulares de los derechos fundamentales.
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recientes documentos internacionales. La propia Declaracidn de los Derechos
de las Personas pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y
Lingiiisticas adoptada por la Asamblea General de la ONU establece que:
«minorities may exercise their rights (...) individually as well as in community with
other members of their group without any discrimination».

La recepcidén en el texto constitucional del principio de la identidad
comunitaria respecto al solipsismo liberal tiene consecuencias particular-
mente significativas, en cuanto que el reconocimiento de los grupos
implica su incorporacién entre los titulares potenciales de prestaciones
estatales.

Al fendmeno de positivaciéon de una pluralidad de situaciones juridicas
subjetivas en los textos constitucionales le acompafia otro elemento caracte-
ristico tendente a establecer en la categoria de los derechos una jerarquia sur-
gida entre los mismos. En esencia, algunas Cartas fundamentales trazan una
diferenciacion entre derechos y su tutela inmediata, atribuyendo, por contra,
a otros derechos una fuerza atenuada. En Pert, por ejemplo, existe —en el
ambito cultural— una diferencia entre derechos inmediatamente exigibles
frente a los poderes del Estado y meros compromisos del Estado. En Africa es
muy frecuente que los derechos econémicos y sociales tengan valor progra-
mitico y no sean inmediatamente exigibles frente a los tribunales por lo que,
al igual que en el caso peruano, se habla de «principios directivos de las poli-
ticas publicas» (Ghana, 1992, Cap. VI; Malawi, 1994, Secc. 13-14; Namibia
1990, articulos 95-101). En este sentido, también pueden resefiarse el articu-
lo 17 de la Constitucién de Nigeria de 1979, que calificaba los derechos eco-
noémicos y sociales como «social objectives». Entre estos se encontraban la igual-
dad en la procura de los medios de subsistencia y a obtener empleo, el
principio de la igualdad retributiva en caso de empleos anilogos, o la tutela de
los jovenes y de los ancianos que todavia figuran en el Capitulo II de la Cons-
titucion bajo la denominacion de objetivos fundamentales y principios direc-
tivos de la politica del Estado, su violacién no podia ser juridicamente sancio-
nada®.

La misma terminologia de la Constitucion nigeriana de 1979 es empleada
por el Texto Constitucional de Albania de 1998, que clasifica, de manera pre-
cisa, como «objetivos sociales» algunas realizaciones relativas a la ocupacion, al
alojamiento, a las tratamientos médicos, a la educacion, al medio ambiente, a
la asistencia a los huérfanos, ancianos y discapacitados, a las actividades depor-
tivas y de ocio, a la proteccion de las tradiciones nacionales y de la lengua,
excluyendo su inmediata judicialidad®. Sin embargo, curiosamente la Cons-
titucion establece que el Estado en lo relativo a estas materias intervendra
«dentro de los limites de sus poderes y de los medios de los que dispone» para «integrar
la iniciativa y la responsabilidad privada». La tormula reclama el principio de sub-

63 S. Montinari, Nigeria: questione etnica, cit., pag. 102.
o+ M. Ganino, La Costituzione albanese del 1998, cit., pag. 33.
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sidiariedad® e incide sobre el hecho de que en un Estado de recentisimas tra-
diciones democriticas no se haya hecho el esfuerzo de mantener la prioridad
de accion en algunos dmbitos como la educacion, o bien que haya abdicado
en favor de la esfera privada, por ejemplo, la tutela de las tradiciones naciona-
les y de la lengua.

V. LAS GARANTIAS INSTITUCIONALES PARA LA TUTELA
DE LOS DERECHOS

La casi totalidad de las Constituciones ha introducido institutos de garan-
tia de los derechos desde las jurisdiccionales a las institucionales, como el
principio de la separacién de poderes, la reserva de ley, o el control de la cons-
titucionalidad. Por encima de estos sistemas de tutela de los derechos funda-
mentales, patrimonio del constitucionalismo de la primera mitad del nove-
cientos, se afladen otros sistemas de garantia que indirectamente que
convierten a los derechos codificados en menos permeables a cambios para su
atenuacion.

Entre ellos pueden enumerarse: los procedimientos de revisién constitu-
cional particularmente agravados para la modificacion del catilogo de dere-
chos, los mecanismos previstos para resolver el problema de las omisiones
legislativas o la apertura al ordenamiento internacional.

1. Los procedimientos de revision

La rigidez constitucional es una caracteristica que, quiza, puede ser adscri-
ta a la totalidad de las constituciones del mundo, con la debida exclusion de
los paises del common law, si bien estas tltimas no han quedado excluidas del
proceso de incorporacidén de documentos escritos, a los que se atribuye una
cierta supremacia respecto a otros actos legislativos (vid.supra). De este modo,
el reconocimiento de la rigidez constitucional consiente revisiones constitu-
cionales sélo a través de procedimientos agravados respecto al procedimiento
legislativo ordinario, ello con la finalidad de que el pacto entre asociados no se
regule, en cuanto a su contenido esencial, por parte de mayorias simples y/o
episddicas, sino que, por ello, su modificacién debe obtener un consenso més
amplio.

En la idea de lograr que algunos preceptos constitucionales estén asegura-
dos y sean mas estables, algunos ordenamientos han previsto la individualiza-
ci6én de una pluralidad de procedimientos de revisién de la propia carta cons-
titucional con el fin proyectar otra medida diferente sobre algunas partes del
texto respecto de las restantes. Pretendiendo disponer sobre una linea hipoté-
tica las diversas gradaciones de la rigidez constitucional podriamos colocar en

% M. Ganino, La Costituzione albanese del 1998, cit., pag. 33.
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una parte los preceptos que prevén la absoluta inmutabilidad de algunas par-
tes del texto, otros que introducen procedimientos particularmente agravados
respecto a los ordinarios para algunas secciones, por ultimo, otros aquilatan un
s6lo proceso de enmienda para la totalidad del corpys constitucional. La expe-
riencia comparada ofrece multiples ejemplos de procedimientos diferenciados
o «superagravados» de algunos preceptos de las Constituciones, que preservan,
en la fase constituyente, elementos tan peculiares y caracterizadores del orde-
namiento que su modificaciéon deberia afrontar un examen ponderado por
parte de los organos considerados como artifices de los procedimientos de
revision.

En los dos primeros supuestos, el Constituyente ha querido atribuir una
importancia significativa a algunas partes del texto (eternal guarantee clause),
para situarlas en una posicion dificilmente inatacable. Se trata de normas que
informan un ordenamiento determinado, cuya modificacién harfa necesaria la
revivificacion del poder constituyente, en cuanto que los grupos sociales e
institucionales integrantes de ese Estado manifestarian la voluntad de cambiar
el acuerdo y el proyecto que los vinculara y que diera vida a la Constitucion.

Un anilisis comparado permite mostrar una pluralidad de e¢jemplos de este
tipo de clausulas, que, a titulo de ejemplificacidn, estarian representadas por:
la integridad territorial, la forma de gobierno, la forma de Estado vy, particu-
larmente, los derechos fundamentales.

Entre las normas que preservan la absoluta inmutabilidad de algunos articulos
relativos a los derechos fundamentales puede citarse el articulo 9 de la Constitu-
ci6n de la Republica Checa que prohibe la revision de los articulos que caracte-
rizan la Constituciéon como democritica y la acepcion tradicional de sistema
democritico se presenta de forma inseparable respecto a la presencia de un catd-
logo de derechos; la Constitucion de Mali de 1992 —en el articulo 122— esta-
blece la no revision constitucional de las normas que fijan el multipartidismo; el
articulo 159 de la Constitucidon de Angola prescribe que las enmiendas a la Cons-
titucién deben de ser conformes con los derechos y las libertades de los ciudada-
nos®, y andlogamente, se expresa el articulo 178 de la Constitucién argelina®.

% En el mismo sentido, . el articulo 131 de la Constitucién de Namibia de 1990: «No repeal or
amendment of any of the provisions of chapter 3 hereof, insofar as such repeal or amendment diminishes or detracts
from the fundamental rights and freedoms contained and defined in that chapter, shall be permissible under this Cons-
titution, and no such purpoted repeal or amendment shall be valid or have any force or effect»; ¢fr. asimismo, el ari-
culo 148 parrafo 2 de la Constitucién de Rumania de 1991, «... no revision can be made if it results in the
elimination of the basic rights and freedoms of citizens or of the guarantees of these rights and freedoms»; articulo 114
de la Costitucién armenia (1995), en la que se establece que el principio democritico y de la suprema-
cia de la ley no puede ser objeto de reforma; articulo 313 de la Constitucion de Cabo Verde (1992): «1)
The following may not be subject to revision: a)...;b)...;c) universal, direct, secret, periodic suffrage for the election of
national and local office-holders; d)...; e)...; f)...; g) pluralism of expression and political organization and the right
of opposition. 2) Laws of revision may not restrict or limit the rights, liberties, and guarantees established in the Cons-
titution»; articulo 60, pirrafo 3 (4) de la Constitucién de Brasil (1988), «Proposed constitutional amendments
shall not be discussed that tend to abolish the following: I...; II direct, secret, universal and periodic suffrage; III...;
IV individual rights and guarantees». Articulo 225 de la Constitucién de Chad, «No procedure of revision may
be started or pursued if it intetferes with. . .the freedoms and fundamental rights of citizen, political pluralism; articu-
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Desde esta situacion de limites explicitos a la revision constitucional,
mediante los cuales los procedimientos de reforma no serian de por si sufi-
cientes para imponer una modificacién constitucional, se pasa a la experien-
cia de otros paises en los que se prevén formulas de revision agravadas respec-
to a las ordinarias.

En lo que afecta en mayor medida a nuestras reflexiones, esto es, a la inser-
cién en las Constituciones de barreras procedimentales al bill of rights, lo que
confirma la relevancia de los derechos fundamentales en algunas experiencias
constitucionales, merecen destacarse las soluciones de Bulgaria, Rusia, Gua-
temala y Sudéfrica.

En el primer caso se determina la no enmienda a través del procedimien-
to ordinario del catilogo de los derechos fundamentales [art. 57.c), 1] y del
precepto que impone durante la declaracién del estado de guerra, la ley mar-
cial o del estado de emergencia, el respeto de algunos derechos y libertades®.
Asimismo, el procedimiento ordinario de revisién no puede aplicarse a la
norma que impone la directa aplicabilidad de la Constitucién (art. 5, ¢.2) y a
la prevision en virtud de la cual las fuentes internacionales prevalecen sobre la
legislacién interna (art. 54).

Incluso, los articulos 157 y 158 del Texto Constitucional prevén expresa-
mente que, en el momento en que se advierta la necesidad de proceder a la
modificacién de estos preceptos, el drgano competente para esta funcion
deberd ser la Gran Asamblea Nacional. Un érgano compuesto por 400 miem-
bros cuyas competencias estin expresamente atribuidas por la Constitucién®
y para cuya convocatoria es necesaria la mayoria favorable de las dos terceras
partes de los miembros de la Asamblea Nacional.

Sin embargo, la Constitucién rusa de 1993 prevé que cuando hubiese de
procederse a una modificacién de la Seccion 2. del texto reservado a la codi-
ficacién de los derechos fundamentales sélo serd posible si se convocase, a
peticién de las tres quintas partes de los miembros del Consejo Federal y de la
Duma, una Asamblea Constituyente. Esta tltima deberia adoptar sus decisio-
nes o con la mayoria de los dos tercios de los miembros o sometiendo el texto
a consulta popular (art. 135).

lo 142 de la Constitucién de Moldavia (1994), «No revision shall be allowed if it results in the suppression of
the fundamental rights and freedoms of citizens, or the guarantees of those rights and freedoms»; articulo 157 de la
Constitucion de Ucrania (1996), «The Constitution of Ukraine shall not be amended, if the amendments foresee
the abolition or restriction of human and citizens, rights and freedoms».

7 Ademds, si el mismo articulo establece la no revisidén constitucional del dogma de que el Islam es la
religién del Estado. Sea como fuere, en este mismo sentido se expresan todas las Constituciones de los
Estados islamicos.

% En concreto son: el articulo 28 (derecho a la vida), articulo 29 (prohibicién de tortura y de infligir
tratos inhumanos; prohibicion de efectuar experimentos cientificos o médicos sin autorizacién); articu-
lo 31, 1y 3 (libertad personal y presuncion de inocencia), articulo 31.1 (derecho a la privacy, al honor y
a la reputacién); articulo 37 (libertad religiosa).

% Por encima de los articulos indicados la Gran Asamblea Nacional puede, ex articulo 158, adoptar
una nueva Constitucién, deliberar sobre las alteraciones territoriales y sobre ratificacién de los pactos
internacionales que comportan una modificacién del territorio, proceder a una reforma de la forma de
gobierno o de los procedimientos de revision.
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Los derechos comprendidos en el Capitulo Primero del Titulo II de la
Constitucion de Guatemala” sélo pueden ser reformados por la Asamblea
Nacional Constituyente (arts. 278 y 279), convocada tras el voto afirmativo
de las 2/3 partes de los miembros del Congreso. El decreto de convocatoria
deberd, ademas, indicar los articulos que se pretenden afectar por la reforma.

El procedimiento de promulgacion de una nueva Constituciéon viene
especificamente predeterminado en la Constituciéon de Sudifrica (arts. 68 a
74) que prevé una Asamblea Constitucional, cuya actuacidon queda limitada
por el respeto a los principios constitucionales previstos. El sobrevenido oscu-
recimiento de esta obligaciéon ha sido reconocido de manera directa por la
Corte Constitucional, que se incorpora al procedimiento de formacion de la
nueva Carta Fundamental, antes de someter el texto a un voto referendario.

La opcién concluida por algunos «neo-constituyentes» induce a algunas
reflexiones de orden general que permiten identificar un desencaje entre
algunos principios apreciados por la doctrina occidental y el constitucionalis-
mo mis reciente. Estas normas constitucionales han optado por sustraer a los
procedimientos de reforma ordinaria algunas partes del texto, para cuya
modificacién se prevé la institucion de la Asamblea Constituyente.

Se percibe el intento de regular procedimentalmente un momento parti-
cularmente delicado de la Historia constitucional de un pais, en general
reconducible a tensiones y a provocar consecuencias de quiebra. La previsién
de una Asamblea constituyente, podia, en un sentido hipotético, conjurar o, al
menos, atenuar la tentacién de acontecimientos de eversién, dirigiendo las
fuerzas previamente dispuestas para el cambio a través de soluciones legales. El
poder de las Asambleas constituyentes se configura, no en concomitancia con
la ruptura del régimen preexistente, sino en una légica de cuasi-continuidad
con ¢l; el viejo ordenamiento, de hecho, condiciona las modalidades de
actuacién para instaurar el nuevo.

La duda que surge en torno a si ante de estos ejemplos nos hallamos frente a
verdaderas y auténticas asambleas constituyentes, consideradas como 6rganos
que ¢jercitan un poder esencialmente libre desde el punto de vista juridico’, o
si, més alld del nomen, éstos se configuran como 6rganos ad hoc, competentes
para un especifico procedimiento de revisién, de modo que su actuacion estaria
condicionada por sus limites derivados de la precedente constitucion a reformar.

La doctrina europea ha afrontado el problema de los limites a la reforma
constitucional, que se sustanciaria en la legitimidad de las reformas inscritas
en el el dmbito interno de una linea de continuidad del Estado” vy, en este

70 Los derechos sometidos a la revision reforzada son los derechos civiles, por encima de ello, los otros
capitulos del catdlogo de los derechos son los derechos sociales y los derechos y deberes politicos.

71 Sobre el poder constituyente, A. Pace, La causa della rigidita costituzionale, Pidua, 1996, pags. 60 vy ss.;
E Pierandrei, La Costituzione e il potere costituente, en Scritti di Diritto Costituzionale, Turin, pags. 7y ss.

72 V. Crisafulli, Costituzione, en Enciclopedia Giuridica del Novecento, 1976, pp.20 y ss.; A. Pizzorusso,
Commento all’articulo 138, en G. Branca (Dir.), Commentario della Costituzione, Bolonia-Rooma, 1981, pags.
724 y ss.; P. Barile, U. de Siervo, Revisione della Costituzione, en Novissimo Digesto Italiano, vol. XV, Turin,
1968, pags. 777 y ss.
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sentido, las nuevas Constituciones son prodigas en limites y gravimenes pro-
cedimentales a la propia reforma, optando, asi, por la permanencia —al
menos en cuanto a su nucleo esencial— de las decisiones constitucionales de
fondo.

Puede apreciarse el intento por parte de los nuevos constituyentes de sal-
vaguardar a través de la enucleacion de limites o de procedimientos super-
reforzados, los principios generales del ordenamiento vy, sobre todo, el Bill of
Rights, con el fin de reforzar el sistema de las garantias para los ciudadanos.
Ademis, resurgen algunas incertidumbres acerca del complejo sostenimiento
de estos limites, en cuadros iguales e institucionales en los que serfa muy difi-
cil hacerlos valer. Andlogas reflexiones no pueden extenderse a los paises que
han afrontado recientemente procesos de democratizacién y que, todavia, se
encuentran atravesando este transito. Asi, la insercion de limites pierde su sig-
nificado, siempre y cuando no existan organos fuertemente legitimados en
grado bastante como para hacerlos valer, y la referida sociedad civil no mani-
fieste un fuerte ataque a los principios fundadores del ordenamiento y, por
consiguiente, no estd en condiciones de oponerse a la prictica de procedi-
mientos subrepticios de reforma’. En este sentido, es significativa la expe-
riencia sudafricana, que reconoce a la Corte Constitucional como un poder
capaz de verificar u oponerse a las revisiones extra ordinem.

2. Las omisiones legislativas

Una ulterior garantia de los derechos codificados en las constituciones se
ofrece por los textos que expresamente prevén ciertos mecanismos, a fin de
que los preceptos previstos en el texto constitucional encuentren, en todo
caso, aplicacién incluso para el supuesto de inactividad total o parcial por
parte del Legislador.

En este sentido, resulta interesante la experiencia de la Constitucidén de
Brasil de 1988 cuyo articulo 103.2 establece que una vez que el Tribunal
Federal Supremo ha verificado la existencia de una omisiéon por parte de
alguno de los 6rganos del Estado que tenga como efecto la ineficacia de un
precepto constitucional, debe reclamarse al poder incumplidor para que emita
el acto y si se tratara de un érgano de la Administracion el tiempo previsto es
de treinta dias.

En este caso no se trata sélo de un procedimiento sancionador en la esfera
del legislador, si no de cualquier poder competente para promulgar normas de
actuacidn de la Constitucion; tal vez, por ello la Constitucidn habla de «medios
para hacer efectiva una norma constitucionab es posible admitir que no sélo los
organos constitucionales sean los destinatarios de las sentencias del Tribunal
sino de cualquier 6rgano del Estado.

73 L. Paladin, Le fonti del diritto italiano, Bolonia, 1996, pig. 154, que habla del caricter relativo a los
limites sustanciales de la revisidn.
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El texto constitucional, ademas, legitima en conjunto un niimero amplio
de sujetos para recurrir en caso de omision, entre ellos: el Presidente de la
Reptblica, la Mesa del Senado, la Mesa de la Cimara, la Mesa de una Asam-
blea Legislativa de los Estados Federados, los Gobernadores de los Estados, el
Procurador General de la Reptblica, el Consejo Federal de la Orden de los
Abogados de Brasil, un partido politico que cuente con representaciéon parla-
mentaria, una organizacion sindical o de representacion de una entidad social
a nivel nacional.

La declaraciéon de inconstitucionalidad por omisién puede tener diversos
efectos segin quién sea el 6rgano autor de la omisién. En el caso de que se
tratara de organos legislativos o judiciales, el Tribunal notifica la determinada
omisiéon que vulnera el texto constitucional e invita a proveer; en el caso de
que sea un 6rgano de la Administracién el 6rgano jurisdiccional supremo bra-
silefio concede treinta dias para intervenir.

Las normas constitucionales no disponen nada relativo al hecho de si des-
pués los érganos incumplidores suplen su inactividad y respecto a este aspec-
to la doctrina ha asumido posiciones contrapuestas.

Por una parte, hay quien mantiene que las sentencias tienen simplemente un
efecto declarativo, de manera que los destinatarios de la censura quedarian abso-
lutamente liberados de tener que proveer la propia inactividad; por otra parte,
hay quien ha sostenido la competencia del Tribunal para emanar normas provi-
sorias cuya eficacia estaria subordinada a la intervencion del Poder legislativo.

En este ultimo caso, surgen dos aspectos: el primero afecta a la mayor
efectividad de las normas constitucionales y la mayor tutela de los derechos
subjetivos de los ciudadanos, en el caso de suplencia por el Tribunal en el
ambito del Legislativo; el segundo, por contra, llama la atencién sobre los difi-
ciles equilibrios entre los érganos del Estado y la influencia sobre la forma de
gobierno.

Surgirian menos elementos criticos desde el momento en que se conci-
biera la intervencién por suplencia por parte del 6rgano de justicia constitu-
cional en la esfera de la Administracién, en cuanto que la norma constitucio-
nal imponiendo el término de treinta dias, parece asignarle una imperatividad
propia que, en cualquier momento que fuera desatendida, podria comportar
un recurso en la via penal por el delito de desobediencia con base en el arti-
culo 339 del Codigo Penal Brasilefio, o de prevaricacion en el sentido previs-
to en el articulo 319.

Esta es la disciplina relativa a las omisiones, pero el ordenamiento brasile-
fio conoce un instituto particular en lo que se refiere a las omisiones concer-
nientes a los derechos fundamentales: el denominado mandado de injungdo.

Se trata de un control de constitucionalidad por omisién de tipo concreto
y no abstracto como en el caso precedente. La regulaciéon de este instituto,
introducido por primera vez en la experiencia brasilefia con la Constitucion
de 1988, estd prevista en el articulo 5.¢), 71 que alude al mandado como
remedio ante la falta de normas reguladoras relativas a los derechos y liberta-
des constitucionales, a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania.
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Los 6rganos competentes para aprobar un mandado son: el Tribunal Fede-
ral Supremo, el Tribunal Superior de Justicia y todos los 6rganos jurisdiccio-
nales sean militares, electorales, de lo social o federales.

Los 6rganos competentes aprueban un acto que garantiza para un caso
concreto al ciudadano el ¢jercicio de los propios derechos vy las libertades, de
las normas constitucionales. Es un acto creado para el recurrente particular y
no como la categoria precedente con eficacia erga ommnes; el contenido de la
decision no es otro que atribuir el derecho que se reclama, definiendo tam-
bién cudles sean las condiciones para satisfaccion directa de este derecho.

La relevancia del instituto se evidencia también por los sujetos titulares del
recurso que son tanto los ciudadanos nacionales como los extranjeros, y las
personas fisicas como las juridicas, por ejemplo, las organizaciones sindicales.
No solamente pueden ser destinatarios del mandado los érganos del Estado
sino también los particulares y, por ello, también las empresas, etc.’.

El recurso de inconstitucionalidad por omisién estd previsto también en
Costa Rica, mis especificamente en virtud del articulo 73 pir. f) de la Ley
reguladora de la jurisdiccion constitucional num. 7315, de 18 de octubre de
1989. El control se determina para un caso concreto y debe agotarse previa-
mente el contencioso frente a los érganos jurisdiccionales ordinarios y admi-
nistrativos, a menos que la naturaleza de la lesién no produzca efectos indivi-
duales y directos o se trate de intereses difusos o que interesen a la comunidad
en su conjunto. El control por omisiéon puede ser impulsado de oficio por el
Contralor General de la Repuiblica, ¢l Procurador General de la Repiiblica, el Fiscal
General de la Repiiblica y el Defensor de los Habitantes.

Asimismo, a la Corte Constitucional hingara compete el control de cons-
titucionalidad por omisiéon con base en la Ley niimero 32 de 1989. El control
puede ser iniciado de oficio por los sujetos lesionados por la omisién. Con la
sentencia el Tribunal invita al 6rgano incumplidor a proveer dentro de un
periodo determinado.

También en Angola se reconoce una competencia similar, prevista por el
articulo 156 de la Constitucién. La legitimacion activa corresponde al Presi-
dente de la Repuiblica a una quinta parte de los Diputados y al Procurador
General. Las declaraciones se limitan a invitar al érgano inerte a proveer.

E incluso, los tribunales provinciales argentinos son competentes para dic-
tar sentencias con el fin de suplir la omision legislativa o reglamentaria por
parte de los érganos del mismo dmbito territorial.

Mis alld de las soluciones adoptadas en cada uno de los paises, todas ellas
pertenecientes a periodos recentisimos, es indudable que estas técnicas
encuentran sus antecedentes tedricos, en el concreto instituto del writ of man-
damus estadounidense. En virtud del cual se podia recurrir a los tribunales con
la finalidad de hacer emanar de ellos un writ que obligara a una autoridad a
cumplir un deber que legalmente se le imponia, aun cuando este ¢jercicio no
estuviese todavia reglamentado.

7+ J. J. Fernindez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, 1998, pigs. 208 y ss.
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La Ley judicial de 1789, de hecho, autorizaba a la Corte Suprema a emi-
tir estos writ of mandamus «en el ambito de cualquier tribunal o persona pertenecien-
te a los Estados Unidos». Incluso, esta competencia se declard inconstitucional
en el caso de Marbury vs. Madison en 18037,

3. La influencia del ordenamiento internacional

La penetracién del ordenamiento internacional en cada Estado, en la
actualidad, tiene lugar sobre todo a través del sistema de fuentes, incorporan-
do al sistema la normativa del Derecho Internacional y atribuyéndole una
jerarquia superior a las normas internas.

La fase actual del constitucionalismo estd contrasefiada por el fenémeno de
hipertrofia de los textos constitucionales, lo cual es debido a la aptitud de los
recientes constituyentes codificando un gran nimero de preceptos en las
constituciones, sobre todo en el campo de los derechos. El objetivo prefijado
puede ser el de los derechos del hombre, un 4mbito de amplios confines, que
debe ser cubierto en el mayor grado posible por normas de rango constitu-
cional, manifestando, en esencia, una escasa confianza en las técnicas inter-
pretativas extensivas de algunas clausulas.

La otra cara de la hipertrofia constitucional estd representada por el peligro
de que una excesiva codificaciéon, también con disposiciones que podrian
aspirar al miximo rango de las fuentes secundarias, convierta a la Constitu-
cidén en poco elistica, por consiguiente, poco ductil respecto a los cambios
que las mutaciones culturales, sociales y tecnologicas puedan generar. La
excesiva especificaciéon puede inducir a concluir que todo lo que no esté
expresamente previsto queda desprovisto de tutela, terminando, por ello, por
conseguir el objetivo opuesto al perseguido por los constituyentes que, por el
contrario, parecen haber querido conferir un amplio espacio y visiéon de cual-
quier situacion juridica subjetiva que pueda ser relevante para los individuos.

Para hacer frente a esta carencia de elasticidad constitucional y, al mismo
tiempo, mantener el objetivo de ofrecer en abstracto la mayor tutela posible
de los derechos de los ciudadanos, las recientes constituciones han introduci-
do algunas cldusulas de «elasticidad». A estas pueden adscribirse las referidas
clausulas de apertura al ordenamiento internacional.

En esta fase, el reclamo al ordenamiento internacional se ha codificado en
su mayor parte de manera especifica, atribuyendo a las normas de derivacion
internacional cobertura constitucional. Los procesos de globalizacién ligados
tanto a los flujos econdémicos y comerciales, como al incremento de fenéme-
nos de integracién supranacional pueden contribuir a explicar en parte el
fendmeno de la internacionalizacién de las constituciones nacionales, incluso
en lo que concierne al dmbito relativo a la tutela de los derechos. El proceso
de 6smosis que parece haber investido muchas de las cartas constitucionales

75 E Fernandez Segado, La dogmatica de los derechos humanos, Lima, 1994, pags. 160 y ss.
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mis recientes consiente un mayor dinamismo interpretativo de los preceptos
alli contenidos, que muy a menudo se subordinan a lo dispuesto por la nor-
mativa internacional. A través de este proceso, por consiguiente, puede atem-
perarse el peligro de que una excesiva y prolija codificacién de los derechos
fundamentales cause un efecto de petrificacion del Derecho, impidiendo asi a
la Constituciéon quedar estancada en el tiempo, al ser capaz de adaptarse a los
cambios de la Historia, de la cultura, etc.

Las Constituciones, mediante cldusulas de apertura, dictan las normas que
sittian los tratados y las convenciones internacionales o como fuentes consti-
tucionales, o subconstitucionales, hasta el punto de elevarlos como parimetro
de legitimidad de la legislacion ordinaria subsiguiente.

La relevancia del fendmeno es cuantitativamente incisiva, a través de un
examen de las constituciones puede afirmarse que casi la totalidad de éstas
prevén los mecanismos de apertura de la normativa internacional.

Las opciones que surgen son fundamentalmente dos: o la atribucién de
rango constitucional o el grado de sub-constitucional, aun superior a las leyes
del Estado.

En el primer caso pueden traerse a colacidn, a titulo de mero ejemplo, el
articulo 23 de la Constitucién venezolana, que sitia a los tratados, los pactos
y las convenciones relativas a los derechos humanos en el mismo plano de la
Constitucion e impone su directa aplicacion.

Asi en este sentido, se mueve la Constitucidn argentina que dispone que
otros tratados y convenciones sobre derechos humanos no expresamente cita-
dos en la Constitucién pueden adquirir el rango de constitucionales, siempre
y cuando reciban la aprobacion del Congreso por una mayoria de 2/3 de los
miembros de cada Cimara. Y también el articulo 137 de la Constitucién del
Ecuador, asi como el articulo 103 de la Carta de Perti, el articulo 32 de la
Constitucion de Santo Domingo vy el articulo 144 de la de Guatemala.

Tienen, en cambio, rango de fuentes legales, pero en todo caso superior a
las leyes internas, los tratados y las convenciones que protegen a los trabajado-
res (ex art. 102 de la Constitucién de Guatemala) y que representan la defini-
cién minima de la tutela de los derechos. El articulo 20 de la Constitucidén
rumana indica expresamente que entre un contraste entre normativa interna e
internacional la prevalencia debe ser acordada para esta tltima. El articulo 4,
parrafo 2, de la Constituciéon de Moldavia (1994) expresamente establece que
en caso de conflicto entre una norma interna y otra internacional debe pre-
valecer esta tltima y en sentido analogo se pronuncia el articulo 11 de la Carta
de la Reptblica de Eslovaquia.

Otra diferenciacién que puede hacerse entre las técnicas de recepcidn de la
normativa internacional es la relativa a la existencia al menos de un catilogo
de los documentos internacionales, a los que el constituyente haya querido
atribuir esta prevalencia en el 4mbito del ordenamiento interno.

Es decir, hay constituciones que exclusivamente se limitan a afirmar seme-
jante prevalencia a todos los tratados o convenciones internacionales sobre los
derechos humanos ratificados segin los procedimientos indicados.
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En el segundo caso, el ordenamiento nacional ha preferido individualizar
cudles son exactamente las fuentes internacionales a las que hacer referencia
en el proceso de adecuacién de la Constitucion al Derecho Internacional.

Es el caso del inciso 22 del articulo 75 de la Constitucidén argentina de
1994, que enumera una serie de tratados y convenciones internacionales, que
son definidos como complementarios a los derechos y a las garantias recono-
cidas en la Constitucion. Y también el articulo 7 de la Constitucién de Benin
convierte en parte integrante de la Constitucidn y de la normativa nacional la
Carta Africana de los Derechos del Hombre y de las Personas’.

Ambeas técnicas contienen aspectos problemiticos. La primera, pese a que
aparentemente se configura como de grande apertura, deja, sin embargo, dis-
crecionalidad a los operadores juridicos a la hora de valorar cuales son los tra-
tados y las convenciones internacionales sobre los derechos humanos que
adquieren una fuerza superior a la ley. En efecto, si no subsisten problemas a
la hora de individualizar los tratados o convenciones generales, como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos o el Pacto sobre los Dere-
chos Civiles y Politicos, muchas otras incertidumbres surgen en lo referente a
las fuentes paccionadas circunscritas a determinados ambitos o aquellas que,
por el contrario, afectan a derechos sociales e imponen una obligaciéon de
prestacidn para el Estado.

Para la primera categoria puede citarse la Convencién de la AJA sobre los
derechos del joven en el procedimiento de adopcidn, mientras para la segun-
da pueden referirse todas aquellas convenciones sobre derechos de los traba-
jadores, sobre las condiciones de trabajo y sobre los derechos culturales.

Sin embargo, tampoco la opcién de redactar un elenco cerrado de los tra-
tados permanece inmune a las criticas. De hecho, se concede una mayor cer-
teza y reduce a ciertos limites la discrecionalidad de los 6rganos estatales y es
cierto que para su ampliacioén es necesario llegar a una explicita reforma cons-
titucional. Esta altima, tal vez, pueda ser dificil de llevar a cabo alld donde el
procedimiento sea particularmente agravado. De este modo, una ampliacién
de Ia tutela de las situaciones juridicas subjetivas a nivel internacional no pro-
duciria efectos en los ordenamientos particulares.

Absolutamente prevalente en las nuevas constituciones es la opcién de la
inmediata aplicabilidad y prevalencia de las fuentes internacionales pacciona-
das, mis que la de la adaptacién automitica a los principios generales del
ordenamiento internacional, si bien no faltan tampoco algunos ejemplos en
tal sentido.

Entre ellos podemos citar: el articulo 43 de la Constitucidén de Armenia de
1993 que determina que los derechos vy las libertades presentes en la Consti-
tucién no representan un catilogo exhaustivo y no deben ser interpretados de
manera tal que se excluyan otros derechos y libertades universalmente reco-
nocidos. Esta norma parece ser el fruto de una determinacién precisa por

76 G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, Il Mulino, Bolonia, 1998, pig. 140.
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parte de los constituyentes y parece especificamente como si dirigiera al orde-
namiento internacional a atribuir una mayor ductilidad a las normas constitu-
cionales para que, en caso de permanecer insuficientes para la garantia de los
nuevos derechos, éstos puedan ser integrados.

En sentido andlogo, el articulo 7 de la Constitucion de Georgia (1996)
establece que el Estado «recognizes and protects universally recognized human rights
and freedoms as inalienable and supreme human values. The exercise of power by the
people and the State are restricted by these rights and freedoms as direct active law».Y
también el articulo 17 de la Constitucién rusa de 1993, que dispone que los
derechos y las libertades se garanticen conforme a los principios generalmen-
te reconocidos y las normas del Derecho Internacional.

La preeminencia acordada para las normas paccionadas probablemente ha
de reconducirse a la percepcidn por la que los procedimientos de ratificacion,
confiados a los organos legislativos pueden de algin modo desempefiar la
funcién de control de legitimidad respecto a los tratados internacionales; por
el contrario, los principios generalmente reconocidos que se configuran como
normas consuetudinarias parecen huir completamente del proceso creador de
cada ordenamiento en particular. Incluso no puede olvidarse que los referidos
principios son absolutamente generales y pertenecen, ahora ya, a la tradicion
juridica de cada Estado (ne bis in idem, pacta sunt servandi, etc.).

En esta sumaria panordmica de las técnicas de apertura de las nuevas cons-
tituciones a la normativa internacional, destacan por su originalidad las dispo-
siciones de los textos de Polonia y de Albania. En efecto, el articulo 122.¢), 2
de la Constitucion albanesa de 1998 coloca, en la jerarquia de las fuentes, a los
acuerdos internacionales ratificados por el Parlamento’” en un grado inmedia-
tamente inferior a la Constitucion y superior al de las leyes, por consiguiente,
también a las leyes orginicas, a falta de exclusiones implicitas.

Los recientes textos albanés y polaco dan, no obstante, un paso ulterior en
la tendencia a la internacionalizacién del ordenamiento. En efecto, por enci-
ma de conferir cobertura subconstitucional a las normas convencionales rati-
ficadas, cumple la misma funcién también para todas las normas emanadas de
la legislacién ordinaria, en caso de que esto fuera un requisito previsto en el
tratado constitutivo’s.

La previsién de esta disposicidon, completamente desconocida en las cons-
tituciones maés recientes, posibilita la penetracién en el ordenamiento interno
de todos aquellos preceptos que han emanado de organismos internacionales
y que son normalmente objeto de recepcion directa o indirecta por parte de
la normativa interna. Con esta técnica vienen a superarse las confusiones que,
por ejemplo, dimanan de la directa aplicacién de las fuentes comunitarias en
el ordenamiento italiano. La Corte Constitucional como es sabido, ha garan-

77 Y asi es, con base en el articulo 121 para los tratados politicos que implican consecuencias sobre el
territorio y sobre la paz, sobre los derechos y libertades de los ciudadanos, sobre la adhesion del pais a
organizaciones internacionales, que implican gravimenes financieros o la modificacién de las leyes.

78 M. Ganino, La Costituzione albanese del 1998, cit., pags. 34 y ss.
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tizado siempre este principio a través del articulo 11 de la Constitucion italia-
na, en virtud del cual estarian legitimadas las «limitaciones de la soberania necesa-
rias para que un ordenamiento asegure la paz y las justicia entre las Naciones» y, por
consiguiente, la no aplicacion de las fuentes comunitarias comportaria una
lesion indirecta del articulo 1177,

Resulta evidente que el sustrato jurisprudencial de las naciones europeas
ha servido de modelo en paises como Albania o Polonia y es posible que, a
través de estas previsiones, se hayan preconstituido sus adhesiones a la Union
Europea.

En conjunto se asiste al abatimiento de los confines de la propia domestic
Jurisdiction de los derechos fundamentales que se abren a la normativa prove-
niente del ordenamiento internacional. Asi, se permite una especie de ade-
cuacion automatica del propio Derecho interno respecto a los cambios ope-
rados en el ambito internacional.

En este contexto es interesante observar también el fenémeno por el cual
las fuentes internacionales integradas en esfera interna de los Estados asumen
en la jerarquia de las fuentes un rango superior al de la propia legislacion
nacional.

Se trata de una tendencia del constitucionalismo mas reciente, consistente
en la integracidn entre ordenamientos® que produce ademds una consecuen-
cia ulterior: en efecto, mayor es la concordancia entre el catilogo de los dere-
chos internos y los documentos internacionales, més fuerte resulta la legiti-
macién de los ordenamientos®!. Por consiguiente, tal vez también a este perfil
pueden adscribirse las conspicuas referencias a la normativa internacional
sobre los derechos fundamentales.

Se trata, en todo caso, de una operaciéon que ha tenido sus origenes en el
articulo 10.2 de la Constitucién espafiola de 1978 que establece que las nor-
mas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos ratificados por Espafia; de forma ana-
loga, la Constitucién portuguesa de 1976 (art. 16) impone por via de la inter-
pretacion la consonancia con la Declaracion Universal.

Algunas de las mds recientes cartas constitucionales han importado este
modelo, si bien de manera mas condicionada y especifica, obteniendo el
resultado —al menos formal— de ofrecer una mayor tutela de los derechos de

7 Sobre este tema, L. Paladin, Le fonti, cit., pags. 419 y ss.; P. Barile, Il cammino comunitario della Corte,
en Giurisprudenza Costituzionale, 1973, pags. 2418 y ss.; E Sorrentino, Corte Costituzionale e Corte di Gius-
tizia delle Comunita Europee, Mildn, 1970-1973, pags. 115 vy ss.; ID., Le fonti, Génova, 1991, pigs. 157 y
ss.; ID., La Costituzione italiana di fronte al processo di integrazione comunitaria, en Quaderni Costituzionali,
1993, pags. 94 vy ss.; G. L. Tosato, Regolamenti comunitari, en Enciclopedia del Diritto, XXXIX, pags. 686 y
ss.; G. Demuro, La giurisprudenza della Corte costituzionale in materia di applicazione dei regolamenti comunita-
ri, en Giurisprudenza Costituzionale, 1987, pags. 2381 y ss.; M. Cartabia, Principi inviolabili e integrazione
europea, Milin, 1995; E Donati, Diritto comunitario e sindacato di costituzionalita, Milan, 1995.

80 H. Masnatta, Argentina: verso una Costituzione «integrazionista», en M. Carducci (Dir), Il costituziona-
lismo «parallelo», cit., pags. 191 y ss.

81 E. Denninger, Diritti dell’uomo e Legge Fondamentale, cit., pag. 57.
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los ciudadanos, en cuanto se ancla la interpretacién interna de un derecho al
modo en el que este pervive en el Derecho Internacional.

Un ¢jemplo ulterior que indica la especificacién de esta tendencia consti-
tucional lo ofrece el articulo 48 de la Constitucidon de las Islas Seychelles
(1993). Este precepto dispone que la interpretacidén de las normas sobre los
derechos y libertades debe ser coherente con la normativa internacional rati-
ficada por el Estado vy, para ello, los 6rganos jurisprudenciales deben de tener
presente: a) las fuentes internacionales relativas a los derechos fundamentales;
b) las relaciones y posiciones de los érganos predeterminados para el control y
la promocién de las convenciones sobre derechos humanos; d) finalmente, las
constituciones de otros paises democraticos.

Ulterior (y tal vez mas cualitativo) ejemplo de esta opcidén constitucional,
es el representado por Sudafrica y Australia. En el caso del pais africano, la
Corte Constitucional consulta regularmente la jurisprudencia de los érganos
internacionales sobre proteccion de los derechos humanos; incluso, haciendo
referencia a los érganos jurisdiccionales pertenecientes a sistemas de protec-
c16n de los derechos extrafios a Sudafrica como el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y la Corte Interamericana de los Derechos Humanos®?.

De forma anidloga, en Australia los 6rganos del poder judicial se han mos-
trado progresivamente mas sensibles al analisis comparativo con la jurispru-
dencia de la Comisién Europea de los Derechos Humanos y del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, asi como de los Tribunales Supremos
canadiense y estadounidense®.

Este fenomeno que contempla como los operadores juridicos nacionales
toman el arranque y la confrontacion desde la jurisprudencia de los 6rganos
internacionales, a posteriori, incrementa la tendencia a la progresiva aproxi-
macién entre los ordenamientos nacionales y el internacional, si bien sin lle-
gar a la efectiva creacién de un unicum.

Esta escalation hacia los standards de proteccion a nivel internacional repre-
senta un elemento de fuerte integracion entre los paises que comparten, ade-
mas de principios, también instituciones extranacionales o supranacionales®*.

Resulta interesante observar que el Derecho viviente y la formacién de los
juristas no son ya determinados por un vertical comparativism, en el que adqui-

82 Cfr. La resolucion de la Corte Constitucional de Sudafrica de 22 de septiembre de 1995, Farieda
Coetzee and the Government of the Republic of South Africa in the Matter of N.J. Matiso and others and the Com-
manding Officer, Port Elisabeth Prison and others, Sentencia nim. CCT 22/94, pag. 52.; en sentido andlo-
go a la Corte Constitucional sudafricana, la Alta Corte de Namibia, ¢fr. High Court, Kausea v. Minister of
Home affairs and others, Decision de 15 de junio de 1994, Sentencia nim. A125/94, en the Namibian Law
Reports 1994 p.102; J. Kokott, From Reception and Tiansplantation, cit., pags. 131 y ss.

83 El proceso de apertura a la jurisprudencia de 6rganos internacionales tiene su origen en Australia en
1991, afio en el que este pais ratificd el Primer Protocolo opcional del Pacto Internacional sobre los
Derechos Civiles y Politicos, y por el cual un individuo puede acudir al Comité de los Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas y, por consiguiente, lo resuelto por los 6rganos judiciales nacionales puede ser
sometido a censura por parte del organismo internacional, J. Doyle, B. Wells, How Far Can the Common
Law Go Towards Protecting Human Rights, en P. Alston (Dir), Promoting Human Rights, cit., pag. 54.

8 E Vener, Constitucion Making cit., pag. 20.
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ria un relieve significativo el estudio historico de las tradiciones juridicas del
propio pais, sino por un horizontal comparativism, en el que, en ocasiones, se
opta por el método comparativo respecto a las experiencias constitucionales
contemporaneas®.

El deslizamiento de la proteccidén de los derechos desde el nivel nacional al
supranacional tiene en si mismo el mérito de situar los derechos en un ambi-
to en el que la codificacién estd, por fuerza, menos informada histérica y cul-
turalmente y permite ofrecer asi proteccién a los grupos sociales, minorias
que a nivel estatal por razones histdricas no son reconocidas®, abriendo espa-
cios a las expresiones del pluralismo social que no encuentran salida en el
ambito de las instituciones nacionales y sub-nacionales.

Este fendmeno consta de dos aspectos: uno de valencia positiva relativo a
la ampliacién de los de los sujetos tutelados, el otro con implicaciones menos
cristalinas que puede terminar por reprobar equilibrios en el interior de los
Estados alcanzados de forma fatigosa en sede de codificacién constitucional.

La circulacién de los modelos culturales y la subsiguiente recepcion a nivel
interno de los modelos, técnicas e institutos de proteccién consiente una
apropiaciéon de los mismos y la subsiguiente asimilacioén; por el contrario, la
inmisién automitica en el dmbito doméstico de normativas internacionales
termina por redimensionar el papel de cada uno de los paises y su capacidad
de informar el propio ordenamiento en el campo de la tutela de los derechos.
En efecto, hay que preguntarse qué peso tienen los paises en un tribunal
internacional en la determinacién de las fuentes paccionadas®.

% J. Kokott, From Reception and Tiansplantation, cit., pags. 132 y ss.; J. Ludwikoswsli, Constitution
Making in the Countries of Former Soviet Dominance: Current Development, en Georgia_Journal of International
Comparative Law, 23, 1993, pags. 155 y 267.

86 P Ridola, Diritti di liberta e mercato nella «costituzione europea», en QuaderniCostituzionali, 1, 2000, pag. 29.

87 1. Pogany, Constitution Making, cit., pags. 174 y ss.
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I. EL COMIENZO DEL DERECHO A LA VIDA

A lo largo de la historia ha sido fluctuante la valoracién que se ha hecho
sobre la extension, significado y proteccion de los sujetos que estin por nacer,
y por ende, la propia consideracion de los limites de la vida respecto del
comienzo del derecho a la vida, materia que va a ser objeto del presente estu-
dio'. No obstante, no ha sido hasta hace bien poco tiempo que se ha produ-
cido un debate, sobre todo técnico, con el fin de tratar de ordenar las diversas
interpretaciones que el tema objeto de estudio propicia.

En efecto, las Constituciones historicas no solian referirse expresamente al
derecho a la vida. Se consideraba que este reconocimiento se daba por sobre-
entendido, al tratarse de un derecho bésico y primario, sin el cual no resulta
imaginable ninguin otro derecho. Como muy bien nos recuerda Rodriguez
Mourullo, ha sido la experiencia histérica la que mostrando la flagrante vio-
lacién de este derecho, ha propiciado su proteccién contra practicas aberran-

" Profesor de Derecho Constitucional. Universidad Rey Juan Carlos de Madrid.

! A lo largo de la historia, la vida ha sido definida y comprendida de muy diferentes maneras, asi por
citar algunos ejemplos en distintos pensadores, Aristoteles, la definfa como nutricidn, crecimiento y dete-
rioro, que reconoce por causa un principio que tiene su fin en si, la entelequia. Para Kant, la vida es un
principio interior en accién. Para Beclard, la vida es la organizacién en accién. Y para Veskiill es la con-
formidad al plan de la naturaleza.
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tes como la tendencia de ciertos regimenes a la supresidn sistematica de vidas
carentes de valor vital, la exterminaciéon de determinados grupos étnicos o
religiosos en aras de una supuesta «limpieza» religiosa o étnica, o simplemen-
te la eliminacion de los adversarios politicos. Por eso, resulta ficil comprender
que ante tales excesos, se procediese como reacciéon a dichas practicas a su
expresa consagracion, tanto en las Declaraciones y Convenios Internacionales
sobre Derechos Humanos como en las modernas Constituciones?.

En este sentido, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10
de diciembre de 1948 y otros textos internacionales relevantes®, han influido
decisivamente para la consagracidn y proteccidén constitucional de un orden,
que en muchos paises cada vez se encuentra mas basado en la dignidad misma
del hombre*.

No obstante, no nos vamos a ocupar aqui de la temAtica naturalistica en
torno al concepto de vida®, sino que como ya hemos expuesto, vamos a abor-
dar ahora su consagracién constitucional, teniendo en cuenta que ésta com-
porta una naturaleza compleja que comprende el derecho a la propia existen-
cia fisico-bioldgica, pero que ademads integra bastantes mas elementos que
aquellos que puedan ir unidos a la mera subsistencia o al simple hecho de
VivirS.

A este respecto, resultan muy ilustrativos los trabajos parlamentarios sobre
esta materia durante el proceso constituyente, reflejo de la dialéctica ideold-
gica de los grupos parlamentarios intervinientes, pero también del frigil equi-
librio de nuestra transicion politica. En su trayectoria en el Congreso de los
Diputados, se discutia la redaccidn del precepto, que en origen proclamaba:
«Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica». Frente a esta redac-
cién, el Grupo Mixto presentd una enmienda, proponiendo la sustitucidén de

2 Rodriguez Mourullo, G. «Comentario al articulo 15 de la Constitucién. Derecho a la vida», en
Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, dirigidos por el Prof. Alzaga Villaamil. Vol I. Madrid, 1996.
pag. 299.

3 De la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, realizamos una seleccion de los siguientes articu-
los en extracto: articulo 3: «Todo individuo tiene derecho a la vida». articulo 6: «Todo ser humano tiene
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica». Art 7: «Todos son iguales ante la
Ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la Ley». Otros textos internacionales relevan-
tes en este caso son: Convenio Europeo para garantizar los Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950.
Art 2.1: «El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la Ley». Declaracién de los Derechos del
Niiio, de 20 de noviembre de 1959, en su resolucién 1.386 (XIV): «Considerando (3°) que el nifio, por
su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento». Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos, de 16 de
diciembre de 1966. Del cual extractamos el articulo 6.1: «El derecho a la vida es inherente a toda perso-
na humana». Art 5: «No se impondrd la pena de muerte por delitos cometidos (...) ni se aplicari a las
mujeres en estado de gravidez». Art 16: «Todo ser humano tiene derecho en todas partes al reconoci-
miento de la personalidad juridicar.

+ Vid Alexy, R. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, 1993. p 27.

5> El concepto naturalistico de vida vendria dado por la contraposicion de lo que «no es todavia vidar,
lo que «ya es muerte».

¢ Martinez Marin. «El derecho a la vida en la Constitucién espafiola de 1978 y en el Derecho com-
parado: aborto, pena de muerte, eutanasia y eugenesia», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense, nim. 2 (monogréifico). Madrid, 1979. pig. 147.
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la redaccién de este articulo del anteproyecto, por el siguiente nuevo texto:
«El derecho de la persona a la vida y a la integridad fisica y moral son invio-
lables».

El precepto habia ganado en rotundidad, si bien la colisiéon con el articulo
30 del Cédigo Civil, restringia mucho el arco subjetivo de los posibles tutela-
dos, por eso, en opinidén de Marin Gamez, con esta concepcion del derecho
a la vida quedaban «ogicamente excluidos tanto el nasciturus como el neo-
nato, que pese a tener figura humana, no hubiese permanecido veinticuatro
horas enteramente desprendido del seno materno»®.

El acogimiento parcial de una enmienda del Grupo Mixto, vuelve a cam-
biar el texto del precepto que queda de la siguiente forma: «La persona tiene
derecho a la vida y a la integridad fisica, sin que en ningtn caso, pueda ser
sometida a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes»’.

El paso del proyecto de Constitucién por la Comisién de Asuntos Consti-
tucionales y Libertades Ptblicas del Congreso de los Diputados, dara lugar a
un interesante debate sobre el derecho a la vida. El Grupo Parlamentario
Alianza Popular, sostendra con la vehemencia y erudicién del sefior Fraga Iri-
barne, que se sustituya la expresién «la persona» por la palabra «todos», cen-
trindose la argumentacion de dicho cambio, en la atribucion por el articulo
29 del Codigo civil de la personalidad solamente al nacimiento, si bien en el
debate en Comisién se rechazé dicha enmiendal®.

El debate en el Pleno del Congreso de los Diputados, fue claro exponen-
te del intento de los oradores por facilitar en el futuro, la posicion ulterior de
sus fuerzas politicas de cara a la posterior regulacion en la legislacion ordina-
ria. En el Pleno se constata la sustitucion de la expresion «la persona» tiene
derecho a la vida, por el postulado «todos» tienen derecho a la vida, merced a
la alineacion del Grupo Centrista con las tesis mantenidas por Alianza Popu-
lar, con lo que estos grupos apoyaban manifiestamente el derecho a la vida
que comprendia al nasciturus, en todas las fases de su desarrollo'!.

La enmienda, seguin la propuesta de Alianza Popular, prosperé de esta forma,
por un reducido margen de votos que revelaba lo polémico de la discusién: 158
votos a favor, 147 en contra y tres abstenciones. Por otro lado, el paso del pre-
cepto constitucional por el Senado, siguid respetando la inclusién efectuada en
el Congreso de los Diputados, del término «todos» tienen derecho a la vida.

Volviendo, sin embargo, al debate en el Pleno del Congreso de los Dipu-
tados, de algunas de las intervenciones de aquellos parlamentarios, se puede
extraer de forma manifiesta la dificultad de precisar con claridad los limites del

7 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes, nim. 44, de 5 de enero de 1978. Enmienda niim. 467.
Cit Marin Gamez, J. A. Aborto y Constitucion.

8 Marin Gamez, J. A. Aborto y Constitucion... Op. cit. pag. 61.

° Boletin Oficial de las Cortes, num. 82, de 17 de abril de 1978.

10" Sesién numero 8. (18-5-1978). Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados niim. 69.

11 Sesion Plenaria nam. 34 (jueves 6-7-1978). Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados ntim.
105, afio 1978. Constitucion espaiiola. Trabajos parlamentarios. Publicaciones de las Cortes Generales.
Madrid, 1980. Tomo II, pgs. 3960-3962.
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derecho a la vida en relacién con el término «todos». De aquello fue cons-
ciente en aquel debate el Diputado por el Grupo Mixto D. Enrique Tierno
Galvan. En su intervencién dicho Diputado se manifest6 claro partidario de
la expresion «persona», en lugar de «todos» como quedaba recogido en el
Texto constitucional, su argumentaciéon era la siguiente: «pensamos que la
expresion «persona» era menos comprometida, era una expresién que permi-
tia después a la inevitable jurisprudencia, que va a aclarar la Constitucion,
decir cudl era el significado de «persona». Mientras que decir cudl es el signi-
ficado de «todos» es mas dificil porque no se puede interrogar a todos (...)»'2.

El Diputado, haciendo una prospeccién de futuro, parece querer ver més
alla de su exposicion, el posible alcance constitucional del término «todos»
tienen derecho a la vida, perfilado por fin en la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, en virtud de su magna tarea de intérprete supremo de la Constitu-
cién. En efecto, el orador lo expresa de la siguiente manera: «porque va a
haber un Tribunal de Derechos Constitucionales, porque va a haber en él
juristas eximios, entre ellos, probablemente, alguno de Alianza Popular, que
van a poder referirse a lo que significa «persona» propiamente, y es un con-
cepto tan debatido, que tiene tantas posibilidades, que abre tantos caminos,
ahi si que queda abierto el porvenir a toda clase de interpretaciones. (...) Ahi
va a haber que formular multitud de averiguaciones y de ensayos para decidir
lo que significa cada término, y a ese Tribunal de Garantias le va a tener que
costar una batalla definir lo que quiere decir «persona»; porque no basta,
como se ha dicho, el Codigo Civil; no basta la definicion juridica. Hay otras
muchas definiciones»!3.

No obstante, de la intervencién del Sr. Tierno Galvan, se deduce un Tri-
bunal Constitucional més parecido al sistema anglosajén que al continental.
En efecto, en el sistema anglosajén se genera el derecho llamado common law,
es decir, un derecho consuetudinario que se genera dia a dia con las senten-
cias emanadas de los jueces, razén por la que el sistema judicial en Gran Bre-
tafia tiene un respeto mayor, y una posicién muy superior a la que se le dis-
pensa en el Continente!*.

A pesar de la matizacidén, tenemos que reconocer la agudeza en la aprecia-
cién del Sr. Tierno Galvan, pues si bien el Parlamento es el creador de la ley,
se encuentra como todos los drganos del Estado de Derecho, sometido tam-
bién a la regla de Derecho, lo que viene a suponer «que el 6rgano encargado
de este control se convierte asi en una especie de legislador negativo, puesto
que tiene competencias, reconocidas en la propia Constitucidén para decidir
sobre la vigencia de las leyes, cuando éstas no se adapten a lo establecido en la
Norma Suprema'®.

2 Ibidem, pags. 3959-3960.
13 Ibidem.
14 Garcia de Enterria, E; Fernandez, T. R. Curso de Derecho Administrativo (I). Madrid, 1984, pags. 26-27.
5> De Esteban, J; Gonzédlez-Trevijano, P. Curso de Derecho Constitucional Espaiiol. Vol. 111. Editado por
la Universidad Complutense de Madrid, 1994. pag. 149.
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Y ese va a ser precisamente el problema que nos ocupa, si en la delimita-
ci6n del inicio del derecho a la vida, segtin las Leyes 35/1988 y 42/1996, ¢l
legislador ha ido més alld de lo preceptuado en el articulo 15 de la Constitu-
cién, que como ya hemos visto propugna, después de un largo debate parla-
mentario, que «todos» tienen derecho a la vida. En la clara fijacion de los limi-
tes constitucionales del articulo 15 CE, el Tribunal Constitucional desempefia
un papel trascendental, como veremos a lo largo de este trabajo, que se basa,
por tanto, en gran medida en las resoluciones emanadas del Alto Tribunal.

En este sentido, resulta sumamente interesante la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional, en su sentencia STC 116/1999, de 17 de junio'®,
donde se ha pronunciado sobre el espinoso tema de si el «preembridn» tiene
derecho a la vida. El Tribunal Constitucional ha resuelto en esta sentencia, el
recurso de inconstitucionalidad promovido por Diputados del Grupo Parla-
mentario Popular —en su totalidad y contra distintos apartados—, de la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccion Asistida, tam-
bién conocida como Ley de Fecundacion in vitro.

La STC 116/1999, sigue el camino abierto por otra sentencia anterior, la
STC 21271996, de 19 de diciembre, que resolvia el recurso de inconstitucio-
nalidad planteado contra la ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacién y
utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u érganos'”,
es decir, sobre el uso de los embriones en la investigacidn cientifica. La citada
Ley 42/1988, al establecer las bases dicha donaciéon y utilizacién de embrio-
nes y fetos humanos, consideraba en su Exposicién de Motivos, que aquéllos
lo son «desde el momento en que se implantan establemente en el utero y
establecen una relacién directa, dependiente y vital con la mujer gestante».

La Ley 42/1988, parte de la consideracion de los embriones y fetos humanos,
por tanto, desde el momento en que se implantan en el titero, lo que para la Ley
tiene lugar a partir del dia catorce que sigue al de su fecundacion'®, remitiendo
para la donacién y utilizacion de gametos humanos y de évulos fecundados y en
desarrollo, in vitro o in vivo, a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida®.

Por su parte, la Ley objeto del recurso —Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
de Reproduccion Asistida Humana—, que se resuelve por la sentencia STC
116/1999, siguiendo la terminologia adoptada por los Consejos Europeos de
investigacién médica de nueve naciones europeas, utiliza el término «preembridn»
o «embrién preimplantatorion, para designar «al grupo de células resultantes de la
division progresiva del évulo desde que es fecundado hasta aproximadamente
catorce dias m3s tarde, cuando anida establemente en el interior de tero»?.

16 BOE ntim. 162 (8-julio-1999).

17 Ley 42/1988, de 28 de diciembre. Donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus
células, tejidos u organos. BOE ntim. 314, de 31 de diciembre 1988.

18 Cfr. Disposicién final primera de la Ley 42/1988, de 28 de diciembre. Vid. Ortega Guitérrez, D.
«Proteccion del embriéon humano: el derecho fundamental de objecién de conciencia del médico y del
farmacéutico», en AA.VV. El inicio de la vida. BAC. Madrid, 1999. pp. 221-230.

Y Ibidem.

20 Cfr. Exposiciéon de motivos de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Reproduccién Asistida
Humana. BOE ntms. 281 y 282, de 23 y 24 de noviembre de 1988.
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Por otro lado, considera que el «embrién» propiamente dicho es entendi-
do tradicionalmente referido «a la fase del desarrollo embrionario que, conti-
nuando la anterior si se ha completado, sefiala el origen e incremento de la
organogénesis o formacién de los 6rganos humanos, y cuya duracién es de
unos dos meses y medio mas». Por tltimo, entiende la Ley también en su
Exposicién de Motivos, que el «feto» es la fase mds avanzada del desarrollo
embrionario, es decir, «se conoce el embrién con apariencia humana y sus
organos formados, que maduran paulatinamente preparindole para asegurar
su viabilidad y autonomia después del parto».

Las citadas sentencias, STC 116/1999 y STC 212/1996, sobre todo la
primera de ellas, van a resultar transcendentales, por tanto, a la hora de fijar
mias concretamente una doctrina constitucional sobre el inicio del derecho a
la vida, pues la famosa sentencia sobre el aborto, la STC 53/1985, de 11 de
abril, no habia sido, en nuestra opinién, demasiado precisa en esta punto en
concreto. Efectivamente, en la STC 53/1985, en su fundamento juridico 5 a),
se habia manifestado el Tribunal Constitucional en unos términos amplios,
quizd como ya hemos visto por las dificultades propias de indagar con preci-
sidn en la expresion «todos tienen derecho a la vida», de la redaccion parla-
mentaria del articulo 15 CE. Quizi por eso el citado fundamento juridico
goza de cierta ambigiliedad cuando declara: «la vida humana es un devenir, un
proceso que comienza con la gestacién, en el curso de la cual una realidad
bioldgica va tomando corpdrea y sensitivamente configuracion humana, y
que termina con la muerte»?'.

Tendremos ocasion de ir profundizando en la posicion del Tribunal Cons-
titucional espafiol a lo largo del presente estudio. Por ahora, dejaremos afir-
mada cuindo debe considerarse el limite anterior del derecho a la vida, en
cuanto a sus plazos. Para ello, nuestra legislacién sigue la delimitacion efec-
tuada por el Tribunal Constitucional alemin, que resulta mucho mas precisa
que la mencionada STC 53/1985, en relaciéon a determinar cuindo debe
considerarse que empieza la gestacion humana, al manifestar en su sentencia
de 25 de febrero de 1975 este 6rgano alemin, que «segun los conocimientos
fisiolégicos y bioldgicos la vida humana existe desde el dia 14 que sigue a la
fecundacién». Esta serd, como ya hemos visto, la posicién de partida que
adoptan tanto la Ley 42/1988, como la Ley 35/1988 espafiolas.

II. LAS CUESTIONES DE BIOETICA A DEBATE

Segtin se desprende de cuanto llevamos dicho, la determinacién de cuin-
do deba empezar la consideracidn de la vida humana, y por tanto, la protec-
c16n otorgada al amparo del marco constitucional del articulo 15 de la Cons-
titucidén, serd en el caso de las técnicas de fecundacién in vitro y de la
investigacién en general con material embrionario, un asunto de primordial

21 STC 53/1985, de 11 de abril. Fundamento juridico num. 5.
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importancia que suscita no solo el interés juridico, sino cientifico, ético, reli-
g10s0, social, etc. Por eso, para Andrés Ollero, una primera cuestién vendria
representada por la dificultad de resolver constitucionalmente los problemas,
sin partir de una nocién de vida, que sirva de base para delimitar su posible
alcance?.

De esta forma, ya la Exposicién de motivos de la Ley 35/1988, sobre
Reproduccion Asistida Humana, es consciente de la capacidad que tiene la
ciencia de manipular con fines diagndsticos, terapéuticos, de investigacidén
béasica o experimental, o de ingenieria genética en estos campos. Por eso,
dado el material con el que se trabaja esto puede propiciar, como dice la pro-
pia Ley, «una didspora de implicaciones que suscitan temor e incertidumbre
con alcances sociales, ético, biomédico y juridico principalmente».

Un prestigioso jurista, como es Enrique Ruiz Vadillo, ante las nuevas posi-
bilidades que abre la ciencia, expresa: «El derecho a la vida exige conocer su
comienzo y su fin. También en este caso, la técnica podra ir ofreciendo nue-
vas perspectivas y conclusiones a las que habrd de someterse el Derecho, una
vez confirmada su certeza y plena fiabilidad. Nada hay més contrario a un
Ordenamiento juridico que las ideas de congelacién y fosilizacién. La vida, y
consiguientemente el Derecho, son dinamismo, cambio, acomodacién a las
exigencias ineludibles de tiempo, lugar y personas»?.

No obstante, a pesar de la supuesta objetividad de la ciencia, no hay sin
embargo una postura unanime entre los especialistas, que interpretan de desi-
gual manera los datos biologicos. Asi, segtin el informe del Dr. Jerome Lejau-
ne, profesor de Genética Fundamental de la Universidad René Descartes de
Paris, «aceptar el hecho de que con la fecundacién un nuevo ser humano ha
comenzado a existir no es una cuestion de criterio u opinién. Es una eviden-
cia experimental»?*.

Sin embargo, existen diversas corrientes doctrinales, entre las que se halla
la que sostiene que el embridén no tiene vida humana propiamente dicha en
los tres primeros meses de embarazo. Gimbernat y Mufioz Conde, apoyan
esta afirmacion, ya que para ellos «en el embridén no se registra una actividad
bioeléctrica cerebral, pues se obtiene un electroencefalograma plano en los
tres primeros meses del embarazo. Si se considera que el electroencefalograma
plano es la prueba mas eficaz para determinar el momento de la muerte,
habria que estimar que en el embridén no hay vida mientras en ¢l no se regis-
tre una actividad bioeléctrica cerebral»?.

22 Ollero, A. Derecho a la vida y derecho a la muerte. Madrid, 1994. pig. 22.

23 Ruiz Vadillo, E. «El derecho a la vida y a la integridad fisica», en XII Jornadas de Estudio. Los derechos
fundamentales y libertades pitblicas (I). Vol. 1. Publicaciones del Ministerio de Justicia. Madrid, 1992. pag. 44.

2+ Informe del Dr. Jerome Lejaune, profesor de Genética Fundamental de la Universidad René Des-
cartes de Paris, emitido al Senado de los EE.UU, el 23 de abril de 1981. Cit. Dominguez Martin, S.
«Reflexiones sobre la liberacion del abortor, en XII Jornadas de Estudio... Op. cit., pag. 111.

» Gimbernat Ordeig, E. Estudios de Derecho Penal. Madrid, 1981. pig. 36. Muiloz Conde, E «Politica
demogrifica, planificacién familiar y aborto», en II Jornadas italo-franco-luso-espaiiolas de Derecho penal,
Avila-Alcald de Henares, pig. 114.
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Para otros autores como Cerezo Mir «estamos ante un ser humano en
desarrollo y (...) es solo cuestién de dias o semanas el que se registre en su
cerebro una actividad»?*. Este autor contradice a Gimbernat al negar que el
embridn «sea una cosa o un mero codgulo de sangre»?’, sosteniendo al con-
trario el criterio médico de que «la vida humana comienza con la concep-
cidn, es decir, con la fecundacién del 6vulo por el espermatozoide. Desde
entonces queda fijado el codigo genético del nuevo ser»?s.

Esta concepcién se apoya en el hecho bioldgico de considerar al cigoto (el
«huevo» u évulo fecundado), como el primer eslabon de la cadena biologica
en cualquier individuo humano, ya que antes, el 6vulo o el espermatozoide
por separado no contienen mas que la mitad del cddigo genético necesario
para el desarrollo del nuevo ser vivo. Si bien ambos gametos, masculino y
femenino, estan vivos por separado, no constituyen hasta su uniéon un nuevo
ser vivo, un «cigoto», que ya no tiene la mitad del cddigo genético, sino lo
tiene completo y ademds distinto del de sus progenitores.

No obstante, aun aceptando que existe vida en el preembrién, eso no
soluciona en absoluto el problema juridico, pues para ciertos autores dicha
vida no significa mas que se producen procesos biologicos en él, sus células
asimilan, segregan y se reproducen, con lo que algunos han calificado como
«tipo de vida de una planta», en esto se basa Paul Bassen, para afirmar que
«una simple pelota de células no puede ser una victima»®.

26 Al parecer sobre el dia 43 de la fecundacidn, se puede detectar ya actividad cerebral. El proceso seria
esquemdticamente el siguiente: el cigoto, formado por la unién de un gameto masculino y otro femeni-
no comienza a funcionar en cuanto se produce dicha unién, con un desarrollo propio, ya que en su codi-
go genético tiene todas las instrucciones necesarias para la formacion y desarrollo de sus 6rganos. El pro-
ceso se podria iniciar a los pocos dias de dicha unién, con su implantacién en el ttero materno, donde
produce él mismo una hormona para evitar el rechazo por parte de la madre. A los 18 dias se pueden
apreciar pequefias contracciones de su corazén. A los 19 dias se comienzan a desarrollar los ojos. A los 20
dias ya tiene formada la base del Sistema nervioso. A los 28 dias comienza el proceso de formacion de
brazos y piernas, a los 30 dias de la nariz y las orejas. A los 42 dias (mes y medio de desarrollo), tiene el
esqueleto completamente formado. A los 43 dias se puede detectar como ya hemos dicho actividad cere-
bral. A los 49 dias tiene la forma de nifio en miniatura, con 6rganos formados, dedos en las manos y en
los pies, etc. A los 56 dias tiene todos sus 6rganos funcionando (estomago, cerebro, higado, rifiones, etc).
Desde estos casi dos meses hasta que nazca, solo tiene que ir perfeccionando sus 6rganos, nervios y hue-
sos hasta el nacimiento. Vid. Mahillo, J. Efica y vida. Barcelona, 1991. pp 90-91.

27 Cerezo Mir, J. «Interrupcién voluntaria del embarazo», en AA.VV. La reforma del aborto. Universidad
de Madrid, 1982, pigs. 34-35.

8 Esta es también la posicion de distintas instituciones, a las que nos vamos a referir brevemente: En
el Informe del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos de Espaiia, de 19 de febrero de 1983,
se mantiene: «El principio de la vida humana, desde el punto de vista cientifico, ocurre en el mismo ins-
tante de la fecundacion». El Informe de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas de Espaiia, de
17 de marzo de 1983, mantiene: «La indole humana del ser en gestacion, desde que es concebido, se
encuentra asegurada por el correspondiente c6digo o mensaje genéticos». En otro lugar del citado infor-
me se recoge: «El concebido no es parte del organismo materno sino un efectivo ser humano, perfecta-
mente individualizado, con su propio patrimonio genético». El Informe de la Real Academia de Docto-
res de Espafia, de 25 de abril de 1983, mantiene: «El aceptar que con la fecundaciéon un nuevo ser viene
a la existencia, no es cuestiéon de criterio, sino un hecho incontrovertible».

2 Bassen, P. «Present Sakes and Future Prospects: The Status of Early Abortion», Philosophy and Public
Affairs, vol 11, num. 4 p 315. Cit. Martin Diego Farrell. La ética del aborto y la eutanasia. Argentina, 1993.
pag. 36.
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La revista Time, nos propone un caso real que nos permite reflexionar
sobre este controvertido tema: El matrimonio Rios decidid tener otro hijo,
después de perder en un accidente a su hija fruto del anterior matrimonio
de la sefiora Rios. Como su marido era estéril, un grupo de médicos ferti-
liz6 un cierto nimero de 6vulos de la mujer, con esperma de un donante
anénimo. Después de que el embarazo fracasard por un aborto natural, la
mujer decidié posponer el embarazo para cuando se sintiera en mejores
condiciones emocionales. Sin embargo, antes de intentarlo de nuevo, el
matrimonio fallecié en un accidente aéreo. Sobre este caso se plantea Diego
Farrell, si sobre esos embriones, de un tamafio que fluctiia entre las dos y las
ocho células, guardados en un tubo de vidrio, conservado a -320° E, en una
vasija de acero inoxidable, si ;se deben conservar indefinidamente esos
tubos?, si sse tienen que implantar necesariamente en alguna voluntaria? Las
opciones podrian ser: conservarlos por tener un c6digo genético tinico, o la
que toma el referido autor, cuando afirma «esos embriones ya no van a
cumplir el proposito para el cual fueron preservados; hay que deshelarlos y
permitir su extincion natural. No creo que sea un consejo inmoral, porque
me resulta muy dificil pensar en el contenido de esos tubos como «perso-
nas»’.

El problema para trasladar dicha argumentacion al dmbito juridico, es que
segtin la legislacion civil en Espafia, sabemos con certeza que el embridén no
es persona, sino que Unicamente se le tiene como tal a los solos efectos que le
puedan resultar beneficiosos. Porque como ya hemos visto, la proteccidn juri-
dica del Derecho privado resultaria sumamente restrictiva. Se hace necesaria
una proteccién constitucional, pero en la fijacién de sus limites, es cuando
encontramos una insuficiente delimitacién, pues la sentencia del Tribunal
Constitucional STC 53/1985, de 11 de abril, en su fundamento juridico
numero 5, no entrd a considerar la base del problema sino que declard, como
ya hemos visto, de forma muy ambigua que la vida es una realidad desde el
inicio de la gestacioén’!.

Las sentencias STC 212/1996 y STC 116/1999, van a resultar, por tanto,
sumamente esclarecedoras de ese limite del derecho a la vida, que ya hemos
fijado previamente en este trabajo, en el decimocuarto dia siguiente a la con-
cepcion. No obstante, la ciencia seguird avanzando a pasos agigantados y es
posible que toda esta regulacién no sea mas que un breve recuerdo pronto.
Ante la avalancha cientifica que estamos viviendo, el jurista no tiene otra
opcién que la de ir detrds cautamente en su regulacidn, si bien también hay
que tener presente lo que dice el profesor Mufioz Conde, cuando manifiesta
que un legislador inteligente no debe prohibir lo que no puede controlar. Si
lo hace se expone al fracaso rotundo de sus normas y a que estas creen mas
problemas que los que intentan resolver.

30 Ibidem. pag. 37.
31 Ruiz Miguel, A. El aborto: problemas constitucionales. Madrid, 1990. pags. 90 y ss.
3 Cit. Ruiz Vadillo, E. «El derecho a la vida... Op. cit. pag. 32.
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En este mismo sentido, los tltimos y espectaculares avances de la ciencia,
estan motivando un amplio debate mundial sobre sus posibilidades y limites,
tanto en relacion a tratar la causa de los desérdenes y enfermedades humanas,
como en relacién a la intimidad y dignidad de la persona®. Crece asi la preo-
cupacioén, como recientemente se ha podido apreciar con la secuenciacion del
genoma humano®, de que dicho conocimiento pueda permitir, por ¢jemplo,
a cualquier empresa saber la propension de sus trabajadores hacia las enferme-
dades, lo que ha abierto los temores de la posibilidad de discriminacion de las
personas a causa de su herencia génetica.

En relacién a la genética, el conocimiento del mapa genético puede tam-
bién tener como riesgo su utilizacién eugenésica, es decir, la tentacidén de
corregir el genoma de los hijos para prevenir enfermedades o mejorar su
capacidad®. Efectivamente, hasta el momento los hijos son el resultado de la
loteria genética. La recombinaciéon del ADN en la produccion de los gametos
procura que cada espermatozoide y cada 6vulo tengan una composicion
genética diferente, por lo que los mismos padres pueden tener hijos que sean
muy distintos entre si. Lo que para unos puede ser motivo de satisfaccidn,
para otros puede ser de disgustos, pues en caso de poder elegir, pocos serdn
los padres que se inclinen a tener hijos con el sindrome de Down, o por citar
otro e¢jemplo, criminales compulsivos.

Si la polémica en estos terrenos de la ciencia fuera poca después del anun-
cio publico de la lectura del genoma humano, estall6é la controversia en los
medios de comunicacién, sobre la aceptaciéon por parte del Gobierno britd-
nico de la clonacién de células humanas embrionarias con la finalidad de
investigacion terapéutica, siendo el Parlamento el que tendrd que legislar pré-
ximamente sobre esta materia®.

La legislacién en Espaiia sobre esta materia, es mucho mas restrictiva que
la del Reino Unido, puesto que Espafia si ha firmado la Declaracién de Gijon
de la Sociedad Internacional de Bioética (SIB). Nuestra Ley 35/1988, sobre
Reproduccidon Asistida Humana, prohibe en su articulo 20.2 B), como
infracciones muy graves: L) «La creacién de seres humanos por clonacién en
cualquiera de las variantes o cualquier otro procedimiento capaz de originar
varios seres humanos idénticos». Ademds esta Ley, no permite destruir los
cerca de 30.000 embriones congelados que hay en nuestro pais, ni tampoco
usarlos para experimentar®’. En Espafia tampoco se autoriza la produccién de

33 En cuanto a la intimidad, por poner un ejemplo, que se puedan admitir patentes para la manipula-
ci6n de células madre de embriones. Se hacen eco de esta noticia, entre otros diarios nacionales: El Pafs
(23-2-2000). ABC (27-2— 2000).

3 Las secuencias especificas de caracteres de ADN forman los genes que definen lo que somos, gober-
nando nuestras funciones biolégicas y determinando nuestra susceptibilidad a las enfermedades.

% La prensa escrita muestra estas preocupaciones, entre otros en los siguientes diarios: El Pafs (27-6-
2000). EI Mundo (27-6-2000).

36 Diario El Mundo (17-8-2000).

37 El articulo 11.3 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, regula la crioconservacion: «Los preem-
briones sobrantes de una FIV, por no transferidos al ttero, se crioconservaran en los Bancos autorizados,
por un miximo de cinco afios».
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embriones con otros fines distintos a los reproductivos®. Ademds el articulo
161 del Codigo Penal, castiga a quienes «fecunden évulos humanos con cual-
quier fin distinto a la procreaciéon humanan.

El dltimo hito en la carrera de la ciencia, en materia de reproduccidn
humana asistida, del que tengamos noticia®, se ha producido en los Estados
Unidos, donde se ha disefiado un hijo «genéticamente perfecto» para salvar a
su hermana con un trasplante®. La técnica mediante la cual fue «disefiado»
por seleccidn genética para salvar a su hermana, se conoce con el nombre de
«diagnostico genético de preimplantacidén», que consiste en analizar células de
los embriones creados por fecundacion «in vitroy, para descubrir si presentan
genes de determinadas enfermedades, antes de implantarlos en el atero de la
madre.

Esta técnica ha encendido duras criticas, al ser destruidos quince embriones,
catorce por no ser «perfectosy, es decir, por no estar libres del problema médi-
co que afectaba a su hermana y no ser compatibles con ésta. El otro embridén
restante se destruyo6 por ser «el menos fuerte». Para unos, la seleccioén previa de
embriones puede salvar muchas vidas, mientras que para otros se trata de una
dimension excesivamente utilitarista de una nueva vida, que nunca habria naci-
do de ser portador de una enfermedad o una alteracion genética.

En cualquier caso, al margen de las posibles objeciones éticas, en la mayo-
ria de los paises occidentales se acepta este tipo de seleccion, cuando estd des-
tinada, como es este caso, a evitar enfermedades genéticas en los propios
bebés. Nuestro pais no es una excepcion, y la Ley 35/1988, de 22 de noviem-
bre, de Técnicas de Reproduccidén Asistida, permite este tipo de conductas,
cuando regula la materia en su articulo 12: «Toda intervencién sobre el pre-
embrion, vivo, in vitro, con fines diagnosticos, no podrd tener otra finalidad
que la valoracién de su viabilidad o no, o la deteccién de enfermedades here-
ditarias, a fin de tratarlas, si ello es posible, o de desaconsejar su transferencia
para procrear.

II. LA STC 116/1999, DE 17 DE JUNIO
1. Antecedentes

1. Como primer motivo de inconstitucionalidad, el Grupo Parlamentario
Popular invoca la garantia institucional de la familia prevista en los arts. 1, 9.3,

3 El articulo 20.2 B) de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, establece al respecto: «Son infracciones
muy graves: a) Fecundar évulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humana.

% Existe también una teoria apuntada por el profesor britinico Callum Mackellar, sobre la mezcla de
embriones con origenes diversos para fusionar las caracteristicas genéticas de los homosexuales, si bien su
realizacidn prictica no estd al alcance de la técnica. Vid. Egozcue, J. «;Reproduccion homosexual?y, en El
Mundo (4-10-2000). Por otro lado, el articulo 20.2 B) apartados o) y p) de la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, prohiben expresamente esta conducta.

4 La Razén (4-10-2000).
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10.1, 15, 18, 27, 32, 33.1, 35 y 39 de la Constitucién. En este sentido, se
alega que este conjunto normativo conformaria un ntcleo indisponible deli-
mitador de los rasgos de la institucidon familiar en la Constitucidn, «entre los
que se encontraria el matrimonio heterosexual como nucleo originario, y del
que pueden desprenderse relaciones paternofiliales legalmente determinadas
conforme al principio de seguridad juridicar.

Para los recurrentes, este panorama constitucional protector de la familia se
ha visto atacado por medidas como las que la ahora impugnada Ley 35/1988,
toma a la hora de regular las técnicas de reproduccién asistida, que afectan al
concepto de matrimonio (posibilitando, por ejemplo, la concepcidén por
mujeres solas, manteniendo al padre donante en el anonimato) y a las relacio-
nes de filiacién (vedando al hijo el conocimiento de quién sea su progenitor),
cuando estos aspectos deberfan tratarse en normas civiles y no deberian ser
objeto de la ley recurrida, que, para mayor incongruencia, no las designa
como objeto de la misma en su articulo 1, de modo que vulnera el principio
de interdiccién de la arbitrariedad.

2. En el segundo motivo de inconstitucionalidad, los recurrentes denun-
cian la vulneracién de articulo 15 CE, puesto que la Ley no precisa el «status»
juridico de los embriones, con lo que deja desatendido el deber constitucio-
nalmente impuesto a los poderes publicos, y, en especial, al legislador, de dis-
poner un sistema legal para la defensa de la vida que suponga la protecciéon
efectiva de la misma. Por el contrario, la Ley recurrida supedita segun las ale-
gaciones la vida y el desarrollo del fruto de la concepcion a lo decidido por
médicos u organos administrativos, negando esa proteccidén constitucional-
mente impuesta a todo el periodo de gestacion.

En relacidon con este argumento, destacan los recurrentes, entre otros
ejemplos ilustrativos, la distincion que la Ley recurrida efecttia entre preem-
briones y embriones, dando por supuesta la inexistencia de vida humana
individualizada hasta el dia decimocuarto posterior a la fecundacién (desli-
gindose de la STC 53/1985), asi como la autorizacidén de la investigacion y
experimentacién con gametos u 6vulos fecundados (art. 1.4 de la ley) y con
embriones vivos (art. 15), o la permision de que la mujer receptora de las téc-
nicas de reproduccién asistida pueda solicitar su suspensién en cualquier
momento de su realizacidn, peticiéon que debera ser atendida (art. 2.4).

Asimismo, los recurrentes resaltan como contrario a la dignidad humana
protegida en el articulo 10.1 CE, el contenido de los arts. 4; 11, apartados 3
y 4y 5.1 de la Ley, que prevén la transferencia al itero materno del niimero
de preembriones cientificamente considerado como el mas adecuado para
asegurar razonablemente el embarazo. Ademas, los preembriones sobrantes
no transferidos al ttero femenino se crioconservan en los bancos autoriza-
dos, por un maximo de cinco afios, de los que los tres tltimos afios —salvo
que procedan de donantes, que lo estin desde el inicio—, quedarin a dispo-
sicion de los bancos correspondientes. Para los recurrentes, con estas dispo-
siciones se estd impidiendo el derecho al desarrollo y cosificando el fruto de
la concepcion.
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La jurisprudencia, por su parte, considera delito de aborto a los atentados
contra el «fruto de la concepcién» y declara contrarias al Codigo Penal, aque-
llas disposiciones legales que autoricen o impongan la manipulacion de
embriones o su destruccién. A juicio de los recurrentes, esas manipulaciones
son maximas y se encuentran desatendidas por la Ley ahora recurrida, como
también consideran desatendida la proteccidn internacional del derecho a la
vida de todo individuo, por medio de las distintas normas internacionales a las
que se debe respeto en virtud del articulo 10.2 CE.

3. El tercer y ultimo motivo en el que se justifica el recurso, es la infraccion
por la Ley recurrida del articulo 81.1 CE, lo que la calificaria de inconstitu-
cional al no tener el caricter de orginica, a pesar de afectar al desarrollo de
derechos fundamentales de la persona como los articulos 10 CE, 15 CE, etc.
(Esta cuestion sera objeto de un tratamiento posterior mds pormenorizado en
el epigrafe final de este trabajo). Por otro lado, para los recurrentes su conte-
nido de Ley ordinaria invade el dmbito de la garantia penal reservado a ley
organica. En concreto, el articulo 20 de la Ley, no prevé la sancidn relativa a
las infracciones que tipifica, contraviniendo asi las exigencias del principio de
legalidad sancionador. Por dltimo, la Ley impugnada vulnera, a juicio de los
recurrentes, la proteccidn integral de los hijos, constitucionalmente obligada
por el articulo 39.2 de la Constitucién, al incluir la posibilidad de que se
investigue la paternidad.

Las alegaciones del Abogado del Estado se podrian sistematizar como
sigue:

1. Respecto de la alegacién de los recurrentes de que determinados aspec-
tos de la Ley deberian haberse tratado en el Codigo Civil, el Abogado del
Estado argumenta que no existe mas obligacidn para el legislador, que la de
respetar la unidad interna del orden juridico, que seria lo verdaderamente
enjuiciable ante el Tribunal Constitucional. Descarta la incongruencia de la
ley, por tanto, porque no encuentra desproporcidn entre los fines perseguidos
y los medios empleados para su consecucién.

Tampoco se vulnera, en opinién del Abogado del Estado, la garantia insti-
tucional de la familia, puesto que la Ley toma como base la concepcidn «fun-
cionaly de la familia, permitiendo incluir en la definicién constitucional de
dicha institucion las parejas heterosexuales, junto a la posibilidad de aplicar las
técnicas de reproduccion asistida a mujeres solas. En definitiva, se trata de una
opcién de oportunidad politica que corresponde tomar al legislador demo-
cratico.

Del mismo modo, considera razonable la soluciéon que la Ley aporta en la
determinacién de la paternidad, cuando el gameto masculino procede de
donante. Este donante queda protegido por la Ley —salvo en algtin supues-
to—, de modo que se resuelve positivamente el conflicto de intereses entre el
derecho de la persona a conocer su propia filiacién bioldgica, en relacién al
derecho a la intimidad personal o familiar de los padres juridicos y la protec-
cién del derecho a la intimidad del donante. Afiade, en este sentido, que la



208 Oscar Ignacio Mateos y de Cabo

Ley distingue entre los conceptos de «padre» y «progenitor», haciendo hinca-
pié en que carece de relevancia la voluntad del donante, puesto que es el
equipo médico interviniente quien debe, bajo ciertas condiciones, elegir
dicho donante.

3. Niega, por tltimo, el Abogado del Estado que la Ley suprima o des-
place el sistema legal vigente de defensa de la vida, puesto que de la Consti-
tucion no se deduce obligacion para que el legislador democritico configure
un sistema penal de proteccion para la defensa de la vida del preembrién. El
Abogado del Estado considera al preembridén como células germinales ante-
riores al inicio del proceso gestativo. Respecto de la suspension de las téeni-
cas reproductivas, tendran el limite del momento de la transferencia de los
preembriones al titero materno o, en todo caso, el inicio del proceso de ges-
tacion propiamente dicho. De la misma forma, niega que el articulo 4 de la
Ley determine el destino de los preembriones residuales, cuando, en su opi-
nioén, el objetivo del precepto es «asegurar razonablemente el embarazo»,
mientras que es el articulo 11, nims. 2 y 3, de la Ley, el que prevé el destino
futuro de los preembriones sobrantes.

De las alegaciones del Abogado del Estado, se concluye su peticion de
desestimacién del recurso interpuesto.

2. Fundamentos juridicos

1. En primer lugar, se descarta la declaracién de inconstitucional del con-
tenido de la exposicion de motivos de la Ley, relativo a que la gestacion se ini-
cia con la implantacién del embridn, puesto que las exposiciones de motivos
carecen de valor normativo, como es doctrina constante del Tribunal Cons-
titucional. También es rechazado el enjuiciamiento del articulo 20.2 B), letras
a), k), I) y v), porque han sido derogados por la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal.

El Tribunal Constitucional inicia el andlisis de los distintos motivos impug-
natorios sobre los que se basa el recurso de inconstitucionalidad, abordando el
reproche que los recurrentes oponen a la constitucionalidad de la Ley en su
conjunto, al invadir un 4mbito que a juicio de los recurrentes esta reservado a
la ley organica. Esta cuestion serd sistematizada por el Tribunal Constitucional
en los siguientes argumentos fundamentales: a) por producirse esa invasion en
relacion al desarrollo de los derechos fundamentales de la persona, en concre-
to, los reconocidos en los arts. 10 y 15 de la Constitucidn; b) al regular mate-
rias que deben estar penalmente protegidas y, por tanto, bajo reserva de ley
organica, y ¢) al suponer una merma de la garantia institucional de la familia
incluida en el articulo 39.1 CE, al reconocer la ley recurrida ciertos derechos
paterno-filiales. Como hemos indicado anteriormente, dejamos para un
momento posterior el andlisis de la posible invasién por la Ley impugnada de
la reserva de ley orginica del articulo 81.1 CE.
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2. Respecto del motivo, de que la ley no precisa el «status juridico» de los
embriones, vulnerando con ello el contenido esencial del derecho a la vida
(art. 15 CE), estima el Tribunal Constitucional que «los no nacidos no pue-
den considerarse en nuestro ordenamiento constitucional como titulares del
derecho fundamental a la vida que garantiza el articulo 15 de la Constitucion,
lo que, sin embargo, no significa que resulten privados de toda proteccién
constitucional» (EJ. 5, par. 4.°). El nasciturus se considera un bien juridico
constitucionalmente protegido (STC 53/1985, EJ. 7.°). Dicha proteccién, va
encaminada a dos obligaciones para el Estado, que son «la de abstenerse de
interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacidn; y la de estable-
cer un sistema legal de defensa de la vida, que suponga una proteccién efecti-
va de la misma y que, dado el caricter fundamental de la vida, incluya tam-
bién, como garantia tltima, las normas penales» (STC 212/1996, EJ. 3.%).

3. Por otro lado, partiendo de que el articulo 44.2 CE establece que: «Los
poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacidn cientifica y técnica
en beneficio del interés general», y teniendo en cuenta que nos encontramos
ante una materia en continua evolucién y perfeccionamiento técnico, la
investigacién o experimentacién con gametos —tanto masculinos como
femeninos—, permitidos por el articulo 14 de la Ley recurrida. Se afirma, por
tanto, que no se vulnera la proteccién juridica de los «nascituri», puesto que
dichos gametos humanos, es decir, los 6vulos y espermatozoides, son realida-
des bioldgicas que se estudian sin que se haya producido aun la fecundacién.
De este modo, el articulo 14.4, par. 2.° «no atiende en modo alguno al resul-
tado de la fecundaciodn, sino a la realizacién de ésta en si misma, siempre que
se autorice por causas debidamente justificadas y con caricter excepcional (E].
7.°, par. 3.%).

En este sentido, los arts. 15 y 16 de la Ley, establecen los requisitos exigi-
bles para cualquier investigacién o experimentacion sobre preembriones, de
modo que «los preembriones obtenidos por fecundacién «n vitro» sélo pue-
den ser utilizados con fines cientificos de experimentacion si no son viables y
siempre que, con base en los oportunos protocolos experimentales, se acredi-
te que el modelo animal no es apto para alcanzar el fin perseguido, y asi lo
autorice la competente autoridad administrativa o por delegacién, la Comi-
sion Nacional multidisciplinar» (EJ. 8.°).

La ley recurrida no permite en ningtin caso la experimentaciéon con pre-
embriones viables, ni tampoco «mads investigacion sobre ellos que la de caric-
ter diagnodstico, o de finalidad terapéutica o de prevencién» [(E]. 9.°B)].
Luego, no se vulnera la proteccién de la vida humana del articulo 15 CE, en
la medida en que s6lo son permitidas las practicas experimentales con preem-
briones no viables (art. 17 Ley), es decir, «incapaces para desarrollarse hasta
dar lugar a un ser humano, a una «persona» en el fundamental sentido del arti-
culo 10.1 CE» (STC 212/1996).

4. También es objeto de impugnacion especifica el articulo 2.4 de la Ley,
por permitir a la mujer receptora de las técnicas de reproduccidn asistida deci-
dir en cualquier momento la suspensién de su realizaciéon. No obstante,
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entiende el Tribunal Constitucional que sélo se establece esa opcidn «para el
caso en que aquéllas (las técnicas de reproduccidn asistida), estén todavia rea-
lizindose» (EJ. 10.°), y no cuando dejen de estar realizindose, esto es, en el
momento en que los gametos masculinos (inseminacion artificial) o los pre-
embriones son transferidos al cuerpo de la mujer. De lo anterior, deduce el
Tribunal Constitucional que no se estd incorporando un nuevo supuesto de
aborto no punible, ni se estd autorizando a suspender el proceso de gestacion.

5. En relacién con la transferencia prevista al Gtero materno del numero
de preembriones, cientificamente considerado como el mis adecuado para
asegurar razonablemente el embarazo, dejando los preembriones sobrantes en
crioconservacion durante cinco afios. El Tribunal Constitucional, estima que
«de la Constitucion no se desprende la imposibilidad de obtener un ntimero
suficiente de preembriones necesario para asegurar, con arreglo a los conoci-
mientos biomédicos actuales, el éxito probable de la técnica de reproduccion
asistida que se esté utilizando, lo que, desde otra perspectiva, supone admitir
como un hecho cientificamente inevitable la eventual existencia de preem-
briones sobrantes. Asi entendida, la crioconservacidon no sélo no resulta aten-
tatoria a la dignidad humana, sino que, por el contrario y atendiendo al esta-
do actual de la técnica, se nos presenta mis bien como el tinico remedio para
mejor utilizar los preembriones ya existentes, y evitar asi fecundaciones inne-
cesarias» (EJ. 11, par. 3.%).

Los preembriones no implantados y los simples gametos no son considera-
dos por el Tribunal Constitucional «persona humana», «por lo que el hecho
de quedar a disposicién de los bancos tras el transcurso de determinado plazo
de tiempo, dificilmente puede resultar contrario al derecho a la vida (art. 15
CE), o a la dignidad humana (art. 10.1 CE)» (EJ. 11, par. 4.°). En consonan-
cia con lo anterior, el articulo 5.1 de la Ley garantiza que los gametos y los
preembriones, en ningun caso puedan ser juridicamente considerados como
bienes comercializables, al prohibir cualquier causa lucrativa o remuneradora
(EJ. 11, par. 5.°). Para el Tribunal Constitucional, queda asi desvirtuado el
argumento de la patrimonializacién esgrimido por los recurrentes, para tachar
el precepto citado de inconstitucional.

También los arts. 12 y 13 de la Ley, prevén determinadas intervenciones
orientadas a fines de deteccién de enfermedades hereditarias, para tratarlas si
es posible, o desaconsejar su transferencia para procrear, valorando asi la via-
bilidad del preembrién vivo «in vitror. No obstante, estima el Tribunal Cons-
titucional que dicha enfermedad debera ser tratada si es posible y que, en todo
caso, la decision ultima sobre su transferencia para procrear recae sobre la
madre receptora, puesto que los profesionales s6lo aconsejarin o desaconseja-
ran dicha transferencia.

La Ley 35/1988, autoriza ademis las intervenciones con finalidad diagnds-
tica «sobre el embridn o sobre el feto, en el ttero o fuera de él, vivos, siem-
pre que tengan por objeto el bienestar del «nasciturus» y el favorecimiento de
su desarrollo, o si estd amparada legalmente». Este tltimo inciso sobre dichas
intervenciones, cuando estén amparadas legalmente, alude al articulo 417 bis
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del derogado Cédigo Penal, pero que la disposicién derogatoria tnica del
Codigo Penal vigente, mantiene expresamente en vigor. El Tribunal Consti-
tucional ha afirmado en el fallo que el mencionado inciso «solo resulta cons-
titucional en la medida en que las intervenciones «<amparada(s) legalmente» del
articulo 12.2 de la Ley sélo aluden al referido, y atin vigente» articulo 417 bis
antes citado (EJ. 12, pér. 3.%).

Respecto de las intervenciones con fines terapéuticos que permite el arti-
culo 13 de la Ley, el Alto Tribunal indica que esa intervencidn estd permitida
expresamente a la aplicacién de terapias concretas, tanto en preembriones
como embriones y fetos (EJ. 12. péar. 4.°).

6. Por otro lado, para el Tribunal Constitucional no se produce una quie-
bra por la Ley recurrida de la garantia institucional de la familia, ya que al per-
mitir mediante las técnicas de reproduccion en ella reguladas, la fertilizacion
de cualquier mujer, independientemente de que el donante sea su marido o
del hecho de que esté o no vinculada matrimonialmente, no implica la vul-
neracidn del nicleo esencial de la institucion familiar. Se mantiene esa posi-
cién, en la medida en que no existe una obligada correspondencia «entre las
relaciones paterno-filiales juridicamente reconocidas y las naturales derivadas
de la procreacién (...) ni, como se manifiesta el Tribunal Constitucional, el
concepto constitucional de familia se reduce a la matrimonial» (EJ. 13,
par. 5.°). De este modo, resulta licito distinguir entre el progenitor bioldgico
y el padre legal.

7. El Tribunal Constitucional pasa ahora a examinar lo que los recurren-
tes califican de arbitrariedad del legislador, en virtud de que a la Ley 35/1988
se la reprocha vulnerar el principio de interdiccion de la arbitrariedad, cau-
sando una incongruencia normativa al regular aspectos que deberian ser trata-
dos por normas civiles. Muy distinta a esta opinidn, se manifiesta la doctrina
de Tribunal Constitucional, en virtud de la cual «a ley es arbitraria en el
supuesto de que «careciera de toda explicacion racional» (STC 108/1986,
EJ. 6.%), «in que sea pertinente un anélisis a fondo de todas las motivaciones
posibles de la norma y de todas sus eventuales consecuenciasy (SSTC
65/1990, EJ. 6.°, 142/1993, EJ. 9.°, y 212/1996, EJ. 16.°)», siendo asi que
para el Tribunal Constitucional no concurren ninguna de las anteriores cir-
cunstancias en las prescripciones de los preceptos de la Ley impugnada.

8. El articulo 5.5 de la Ley, sefiala que la donacién serd andénima, precep-
to que no es incompatible con el articulo 39.2 CE, que prevé que «La ley
posibilitard la investigacién de la paternidad». No son incompatibles, en pri-
mer lugar, porque la Constitucidén no reconoce un derecho incondicionado
de los ciudadanos a averiguar, en todo caso y sin causa justificativa, la identi-
dad de su progenitor. Y en segundo lugar, porque la Ley no impide, sin razén
ni justificacion alguna, esa investigacidn, sino que la permite en circunstancias
extraordinarias por el peligro para la vida del hijo, o cuando proceda confor-
me a las leyes procesales penales.

Fijado el criterio general de la no revelacion de la identidad de los donan-
tes de gametos, como regla, se comprenderd que la accidén de reclamacién o
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de investigacién de la paternidad, no esté orientada en modo alguno a la
constituciéon de un vinculo juridico de derechos y obligaciones reciprocos
conformadores de la relacion paterno-filial. Se trata de «una mera determina-
ci6n identificativa del sujeto donante de los gametos origen de la generaciony,
por lo que el Tribunal Constitucional descarta «que la regulacion legal, al pre-
servar la identidad de los donantes, ocasione consecuencias perjudiciales para
los hijos, con alcance bastante como para afirmar que se produce una despro-
teccidon de éstosy (EJ. 15, par. 4.°).

9. En cuanto a las alegaciones de los recurrentes, en relaciéon con el no
establecimiento de la sancion correspondiente a las infracciones que tipifica la
Ley, violando asi las exigencias derivadas del principio de legalidad propio del
derecho sancionador, el Tribunal Constitucional mantiene que esta afirma-
cién no es del todo exacta. No es cierto que falte sancién alguna, ya que estd
prevista para las infracciones que tipifica el articulo 20.2 de la Ley. No obs-
tante, el Tribunal Constitucional va a estimar parcialmente el recurso de
inconstitucionalidad promovido contra la Ley 35/1988, declarando la incons-
titucionalidad y nulidad del inciso inicial de su articulo 20.1. En dicho pre-
cepto se declara ser de imposicién el régimen de infracciones y sanciones de
los arts. 32 a 37 de la Ley General de Sanidad, pero «con las adaptaciones
requeridas por la peculiaridad de la materia regulada en este Ley», inciso este
ultimo declarado inconstitucional.

No obstante, salvo la declaracién de que el inciso final del articulo 12.2
solo es constitucional, interpretado en el sentido de que las intervenciones
amparadas legalmente son las comprendidas en el articulo 417 bis del Codigo
Penal (Texto Refundido, aprobado por el Decreto 3096/1973, de 14 de sep-
tiembre), y la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad del inciso inicial
del articulo 20.1. de la Ley 35/1988, el Tribunal Constitucional desestima el
recurso en todo lo demds. En efecto, para el Tribunal Constitucional no
puede calificarse de inconstitucional la Ley por tipificar determinadas con-
ductas como meras infracciones administrativas, sin prever sanciones penales,
puesto que es el legislador el sujeto competente para fijar la proteccidén penal
de los bienes y derechos de los ciudadanos, guidndose por el principio de
minima intervencidén. En este sentido, «No existiendo una absoluta reserva de
Ley Organica en materia sancionadora (por todas, vid. STC 119/1992), ni
una obligaciéon constitucionalmente impuesta al legislador de establecer la
correspondiente sancién penal para todas y cada una de las interdicciones
previstas en la Ley, es claro que la pretension formulada por los actores carece
de toda consistencia» (EJ. 16, par. 3.°).

10. Por tltimo, se analiza la habilitacién que el legislador realiza en favor
de la potestad reglamentaria del Gobierno para que dicte, en el plazo de seis
meses, un Real Decreto cuyo contenido va referido en la Disposicién Final
primera, apartados a) y ¢) de la ley, como por ¢jemplo, los requisitos técnicos
y funcionales para la autorizacién de bancos de gametos y preembriones. Al
haber transcurrido el plazo previsto, el Tribunal Constitucional siguiendo su
propia doctrina (STC 212/1996), determina la desapariciéon del contenido
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normativo de dicho precepto vy, por ende, la desaparicién sobrevenida del
objeto del recurso de inconstitucionalidad sobre este concreto aspecto.

3. Comentario a la Sentencia

Para el Tribunal Constitucional, el razonamiento mas relevante que sus-
tenta el recurso de inconstitucionalidad, es el que hace referencia a la necesi-
dad de que la Ley impugnada tuviera caricter de orgdnica, pues segun los
recurrentes, a través de ella se estaria desarrollando, en términos del articulo
81.1 de la Constitucion, el derecho fundamental a la vida (art. 15 CE), asi
como la dignidad de la persona (art. 10)» (EJ. 4).

En el fundamento juridico ntimero 4 de la sentencia, el Tribunal Consti-
tucional, al tratar el problema de la determinaciéon del tipo de norma juridica
aplicable, esta resolviendo a la vez la impugnacion dirigida a la totalidad de la
Ley recurrida. Por eso, coincidimos con el Tribunal Constitucional, en apre-
ciar la importancia de este problema de vertiente normativa planteado en la
sentencia, y nos parece mis que suficientemente relevante, como para dedi-
carle a dicha cuestidn, por otro lado transcendental para la correcta insercién
de la Ley 42/1988 en el Ordenamiento juridico, un estudio detallado y pro-
fundo que efectuaremos en el ultimo bloque temitico de este trabajo.

Remitida la cuestion principal, que a juicio del Tribunal Constitucional, es el
mas relevante de los razonamientos del recurso de inconstitucionalidad resuelto
en la STC 116/1999, a la dltima parte de este estudio, pasaremos ahora breve-
mente revista a algunas otras consideraciones que nos suscita la referida sentencia.

En primer lugar, reivindicar plenamente la validez del anélisis constitucio-
nal para apreciar los limites del derecho a la vida humana. En efecto, a pesar
de la posicion de negacidon del Tribunal Constitucional en la STC 116/1999, de
la posible extension de la proteccién del derecho a la vida del articulo 15 de la
Constitucion a los supuestos regulados en la Ley 35/1988, no debemos olvi-
dar que en el marco de una sociedad democriatica y plural, el individuo es el
fundamento y el fin de toda la organizaciéon politica y social. Por eso, en un
tema como las técnicas y los procedimientos para lograr o facilitar el acceso a
la vida humana, tan imbricado en la dignidad y libertad del hombre, se hace
necesario un tratamiento constitucional de la cuestion, pues es en la Consti-
tuciéon donde encontramos esos valores teleoldgicos y axiologicos de los que
se quiere dotar la sociedad y la propia organizacién politica.

En efecto, la escasa recepcion de los llamados derechos naturales en nues-
tro constitucionalismo historico, con alguna excepcidn a esta regla*!, ha cir-

#El Proyecto de la Constitucién Federal de la I Republica espafiola, de julio de 1873, recogia en su
Titulo Preliminar: «Toda persona encuentra asegurados en la Republica, sin que ningun poder tenga
facultades para cohibirlos, ni ley ninguna autoridad para mermarlos, todos los derechos naturales: 1° El
derecho a la vida, a la seguridad, y a la dignidad de la vida». Vid. De Esteban, ]. Las Constituciones de Espa-
fia. Madrid, 1987. pig. 157.
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cunscrito tradicionalmente este tipo de debate a otras disciplinas juridicas.
Tratar el tema desde esa Optica de limitacidn, sin ponerlo en relacién sobre
todo con el Predmbulo, y Titulos preliminar y primero de la Constitucién, lo
consideramos claramente insuficiente, pues aunque la Constitucidén no tenga
todas las claves de la correcta interpretacion en cada caso, es un colosal ins-
trumento como marco de respuestas.

De esta forma, como expone Romeo Casabona, no se trata de «pretender
obtener respuestas explicitas de la Constitucidén en todos los casos, sino que
en ocasiones habrd que conformarse tan sélo con interpretaciones o concep-
ciones compatibles con ella. Esta amplitud que acoge la CE es la necesaria
consecuencia del pluralismo politico (art. 1.1) e ideoldgico (art. 16) que pro-
clama, y que fueron precisamente los que dieron lugar a su configuracién»*.

Partiendo de esa dignidad de la persona, que proclama el articulo 10 CE,
como principio en el que se debe fundamentar el orden politico y de la paz
social, no mantenemos que el debate se deba circunscribir a si el preembrién
debe ser considerado o no con la dignidad, de lo que luego con el paso del
tiempo serd persona humana, sino que parece mucho mas positivo enfocar el
asunto, como lo hace Diez Ripollés, matizando segun la fase de desarrollo en
la que se encuentre la vida humana. Asi para este autor «la vida humana es un
proceso continuo ¢ ininterrumpido desde la fecundacion hasta la muerte.
Esta concepcidn, que también hace suya el Tribunal Constitucional, no impi-
de que la vida humana sea objeto de un aprecio social mis o menos intenso
segtin las fases de su desarrollo en las que se encuentre, cuando menos hasta
que se produce la cesura del nacimiento»®.

Estamos de acuerdo con la argumentacion de Diez Ripollés, en lo relativo
al hecho de que la estima de la vida humana aumenta progresivamente segiin
se avanza en ¢l proceso de gestacion, si bien esto no debe llevar a la total des-
valorizacidn de la vida humana en esos primeros estadios. El Tribunal Cons-
titucional se hace eco de las diferencias en la consideracién del proceso bio-
logico, cuando en su fundamento juridico nimero 12, afirma que «los
preembriones in vitro no gozan de una proteccién equiparable a la de los ya
transferidos al titero materno».

No obstante, como mantiene Diez Ripollés, «debe recordarse otra vez la
profunda relativizacién de la vida humana en las primeras fases de desarrollo
que se estd produciendo con motivo de la fecundacién artificial y las consi-
guientes propuestas de autorizar la investigacién y experimentaciéon con
embriones no implantables, asi como con las de destruccién de los embriones
sobrantes tras un cierto periodo de tiempo. Intentar eludir este dato, negando
el caricter de vida humana a los embriones in vitro, supondria cerrar de nuevo

2 Romeo Casabona, C. M. El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Madrid, 1994. pig.
12.

+ Diez Ripollés, J. L. «Bien juridico protegido y objeto material del delito de aborto», en la obra
colectiva: Comentarios a la legislacién penal, dirigidos por Manuel Cobo del Rosal. Tomo IX. Editorial
Revista de Derecho privado. Madrid, 1989. pig. 54.
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los 0jos a la realidad de las opiniones sociales que rechazan asimismo la consi-
deracién de los embriones in vitro como puros y simples objetos de experi-
mentacidén».

Por ultimo, seria precisa una breve alusidn a la técnica sancionadora de la
Ley 35/1988, pues a juicio de los recurrentes, se tipifican como infracciones
meramente administrativas lo que son conductas, que por atentar contra el
bien juridico vida humana, protegido para los recurrentes por el articulo 15
CE, y al afectar a la dignidad del ser humano, deben ser contemplados como
delitos, es decir, al estar catalogadas en el Codigo Penal deberian tener la
maxima categoria del Derecho sancionador.

El Tribunal Constitucional reconoce que varias conductas que se hallaban
tipificadas como meras infracciones administrativas en la Ley 35/1988, articu-
lo 20.2 B), letras a), k), 1) y v), han pasado a la categoria de delitos castigados
en los articulos 160 y 161 del vigente Codigo Penal, que asimismo ha dado
nueva redaccién a uno de los supuestos de infracciéon muy grave previsto en la
Ley 35/1988, en su articulo 20.2 B), letra r).

No obstante, y a pesar de lo anterior la postura del Tribunal Constitucio-
nal, fuera de ciertos supuestos extremos, es la de reconocer la competencia del
legislador para que determine qué tipo de proteccién penal debe dispensar a
los bienes y derechos de los ciudadanos, teniendo presente que en esa tarea se
debe guiar por el principio de minima intervencién como garantia, en cierto
modo, de que la sancidn penal queda reservada como garantia tltima de los
derechos.

Haciendo un poco de historia, encontramos que en la Proposicion de Ley
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, presentada por el Grupo Parla-
mentario Socialista®®, no se tipificaba la lista de prohibiciones ni con caricter
penal ni administrativo, por lo que al carecer de ningtin tipo de sancién admi-
nistrativa ni penal, las prohibiciones adquirian un caricter «moralizante», mas
simbolico que juridico.

La decision del legislador en Espafia, sobre la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de Reproduccidon Asistida y posteriormente sin
solucidn de continuidad en la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de Donacién
y Utilizaciéon de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos u
Organos, ha sido una proteccién de tipo administrativo y no penal. Nos ale-
jamos asi de la Ley penal alemana de Proteccion del Embrion, cuyo riguroso
y perfeccionista sistema de penas correspondientes a cada uno de los abun-
dantes tipos delictivos pueden comportar penas privativas de libertad que pue-
den oscilar entre el afio, tres afios o hasta cinco, segun el delito cometido,
alternando la privacién de libertad con penas de multa en cuantia de hasta
cinco mil marcos alemanes*.

# Ibidem. pig. 64.

# Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, III Legislatura, serie B: Propo-
siciones de Ley, 9 de mayo de 1987, nimero 74-1.

4 Higuera Guimera, ]. E El Derecho penal y la genética. Madrid, 1995. pag. 96.
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En Espaiia recordemos que la decisién corresponde en exclusiva al legisla-
dor, que no ha querido recurrir a la sancién penal, bien por entender que
dichos bienes juridicos ya se encontraban suficientemente garantizados por las
sanciones de cardcter administrativo previstas en las referidas leyes, o bien por
motivos politicos o pragmaticos.

No obstante, en este caso consideramos que algunas de las conductas
prohibidas en la Ley impugnada, deberian, como posteriormente han sido
tipificadas asi en el vigente Codigo penal, tener una sancién penal. Por citar
un ejemplo, la vida y la integridad personal pueden quedar gravemente afec-
tadas como consecuencia de una interesada terapia génica, que no solamente
puede afectar negativamente al paciente, sino a toda su descendencia. De esta
forma, el profesor Jean Dausset, premio Nobel de Medicina en 1980, ya aler-
to contra las conductas cientificas tendentes a cualquier manipulacién genéti-
ca, ya que dichas modificaciones no solo inciden en el individuo, sino en la
humanidad. Lo dicho no sélo seria referido a la terapia génica, sino a otras
conductas que pueden constituir un atentado muy grave contra las normas
ético-sociales dominantes en la sociedad®.

IV. EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DEL TIPO
DE FUENTE NORMATIVA QUE HA DE REGULAR
LAS LEYES 35/1988 Y 42/1988

1. El problema en torno a la delimitacion de la Ley Organica

El problema que plantea de entrada los limites de la ley organica, es el
determinar con claridad los propios sillares en los que se asienta esta contro-
vertida categoria normativa, pues como sefialan muy acertadamente los pro-
fesores Jorge de Esteban y Pedro Gonzilez-Trevijano, esta figura normativa
estd «cuajada de confusion en su delimitacién»*®. De esta forma, siguen los
mencionados autores, podemos encontrar pruebas de esa insuficiencia en la
definicidn, desde las criticas que se le formulan al 6rgano legislativo al apro-
bar leyes de naturaleza dificilmente definibles como orginicas —como por
ejemplo la Ley General Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979%—, o
complicando todavia mas los perfiles de esa correcta delimitacién, las atribu-
ciones que el articulo 28.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional®
confiere a este Tribunal, para declarar la inconstitucionalidad de ciertas nor-
mas que hayan infringido el articulo 81 de la Constitucién, lo cual no hace

47 Tbidem.

4 De Esteban, J; Gonzalez-Trevijano, P. Curso de Derecho Constitucional... Op. cit. Vol. 1. pag. 220.

4 El problema de las llamadas «materias conexas» serd tratado més adelante en el epigrafe 4.3, por
ahora resulta suficiente con reflexionar, si aspectos secundarios como la existencia en las prisiones de un
médico odontdlogo, justifican que el articulo 36 de la Ley Organica General Penitenciaria, revista tam-
bién el caricter de orginico

30 En relacién al articulo 28.2 LOTC, ver el epigrafe 4.3 de este mismo estudio.
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mas que aumentar los problemas a la hora de fijar los limites de la ley organi-
ca con precisién>l.

En cuanto al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas, esa dificultad en la definicién nos plantea el problema de ateniéndonos a
la redaccién del articulo 81.1 de la Constitucion, poder precisar claramente
cudles son los derechos y libertades que deben estar sujetos a reserva de ley
organica. Ya en los trabajos parlamentarios de elaboracién de nuestra Consti-
tucidn, se recoge esta preocupacién en cuanto a la limitacion material de las
leyes organicas, pues se paso de la redaccion del anteproyecto de Constitucion
(BOCG 5-1-1978), en el que se fijaban como leyes orginicas «las relativas al
desarrollo de los Titulos I y II de la Constitucién», es decir, aquella materia
que comprenderia los actuales Titulo Preliminar y I del texto definitivo, a
mantener después de la modificacion en el informe de la Ponencia (BOCG
17-IV-1978), que el ambito de dichas leyes se debe circunscribir al «desarro-
llo de las libertades publicas»2.

Limitando todavia mis el alcance de esa precisidon, debemos considerar,
segin la interpretacion que resulta méis acorde con nuestra jurisprudencia
constitucional, que no son susceptibles de reserva de ley organica todos los
derechos reconocidos en el Titulo I, sino solamente los establecidos en la Sec-
ci6én Primera del Capitulo 11, es decir, aquellos comprendidos en los articulos
15229 (STC 70/1983, de 5 de septiembre).

Ademas, no lo sera toda la materia establecida en la Seccién Primera del
Capitulo II, sino que habrd que poner en relacién el articulo 81.1 CE con la
exigencia del articulo 53.1 CE, segtin el cual la regulacion del ¢jercicio de
tales derechos y libertades se realizard sélo por ley. Lo que a nosotros nos
resulta més interesante ahora, es que sigue el mencionado articulo con la exi-
gencia de que dicha ley, en cualquier caso, deberd respetar su «contenido
esencial»’. Por eso para el profesor Enrique Alvarez Conde, esta situacidn

51 Para complicar todavia més el problema de la delimitacién material de la ley orgénica, nos encon-
tramos con el inconveniente de la previsién en la Constitucién de tres tipos de leyes orgdnicas, que resul-
tan atipicas y rompen, en cierto sentido, la unidad categorial que estamos buscando. Se trata de la ley
orginica que resolverd las abdicaciones y renuncias y cualquier duda de hecho o derecho que ocurra en
el orden de sucesion a la Corona (art. 57.5 CE). La ley orgénica para autorizar la celebracion de tratados
por los que se atribuye a una organizacién o institucidn internacional el ejercicio de competencias deri-
vadas de la Constitucion (art. 93 CE). Y las leyes orgénicas de transferencia o de delegacién de facultades
del Estado a las Comunidades Auténomas (art. 150.2 CE). Para Chofre Sirvent estas leyes orgénicas «for-
males» no son tales, dado que en cierta manera pueden ser «materializables» atendiendo al «<supuesto mate-
rial» y no al «contenido sustancialy. Vid. Chofre Sirvent, J. E Significado y funcién de las leyes organicas.
Madrid, 1994. pag. 192.

52 El argumento utilizado resulta muy revelador de cuanto decimos, pues ya en dichos trabajos parla-
mentarios se recurri6 al siguiente argumento: «La exigencia de la ley orgénica para regular todo lo pre-
visto en los Titulos I y II imposibilitaria, pricticamente, la legislacion mediante ley ordinaria. Debe limi-
tarse a las libertades publicas la exigencia de aprobacion por ley organica». Vid. Santamaria Pastor, J. A.
«Las leyes orgdnicas. Notas en torno a su naturaleza y procedimiento de elaboracién», en Revista del
Departamento de Derecho Politico, ntim. 4. Otofio 1979. pag. 47.

3 Segtn la STC 11/1981, de 8 de abril, «Se puede hablar de una esencialidad del contenido del dere-
cho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
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«plantea el problema de si el desarrollo del articulo 81 coincide o no con la
regulacién del ¢jercicio de que habla el articulo 53.1, cuestion que hay que
resolver en funcién de cada derecho o libertad, aunque a priori, tengan que
coincidir necesariamente. Uno y otro, el desarrollo y la regulacién del ejerci-
cio, suponen una afectacion del derecho o libertad»>.

2. La solucién adoptada por el Tribunal Constitucional
en sus sentencias STC 212/1996 y STC 116/1999

Teniendo presentes las anteriores limitaciones a la reserva de ley organica,
la postura que adoptd el Tribunal Constitucional en la sentencia 212/1996,
de 19 de diciembre, al resolver el recurso de inconstitucionalidad promovido
por los Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley 42/1988,
de 28 de diciembre, de donacién y utilizaciéon de embriones y fetos humanos
o de sus células, tejidos u 6rganos; fue precisamente la de considerar el posi-
ble «contenido esencial» del derecho fundamental invocado. Sobre este punto,
el Tribunal Constitucional resolvio, en su fundamento juridico tercero, que la
Ley 42/1988 no vulneraba la garantia del contenido esencial del derecho
fundamental de todos a la vida (art. 15 CE), por lo que para el Tribunal «<no
cabe por tanto, en rigor, hablar de un contenido esencial de un bien juridico
constitucionalmente protegido en el sentido del articulo 53.2 CE».

De esta forma, la STC 212/1996, sigue la linea marcada por la conocida
STC 53/1985, de 11 de abril, sobre el aborto, cuando el Tribunal Constitu-
cional afirmaba en el fundamento juridico séptimo que, de «los argumentos
aducidos por los recurrentes no pueden estimarse para fundamentar la tesis de
que al nasciturus le corresponda también la titularidad del derecho a la vida,
pero, en todo caso, (...) la vida del nasciturus (...) es un bien juridico constitu-
cionalmente protegido por el articulo 15 de nuestra norma fundamental».

Esta doctrina constitucional mantenida en la STC 53/1985, es la que ins-
pira el posicionamiento también de la STC 212/1996, cuando el Tribunal
entiende que «en el caso de la vida del nasciturus, no nos encontramos ante el
derecho fundamental mismo, sino (...) ante un bien juridico constitucional-
mente protegido como parte del contenido normativo del art 15 CEp.

Esta es también la argumentacion juridica sostenida por el Tribunal, para
excluir la utilizaciéon del recurso a la ley orginica en esta materia, ya que,
como se sefiala en su fundamento juridico tercero, «los preceptos constitucio-
nales relativos a los derechos fundamentales y libertades publicas pueden no
agotar su contenido en el reconocimiento de los mismos, sino que mas alld de
ello, pueden contener exigencias dirigidas al legislador en su labor de conti-

que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectiva-
mente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alld de lo razonable o lo des-
pojan de la necesaria proteccién.»

54 Alvarez Conde, E. Curso de Derecho Constitucional. Tecnos. Madrid, 1992, pags. 196-197.
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nua configuraciéon del ordenamiento juridico, ya sea en forma de las llamadas
garantias institucionales, ya sea en forma de principios rectores de contornos
mias amplios, ya sea (...) en forma de bienes juridicos constitucionalmente
protegidosy.

Enla STC 212/1996, el Magistrado don José Gabaldén discrepa del crite-
rio expresado en la sentencia, formulando un voto particular a la misma en la
que entiende, en relacidn a este asunto, que «la mera consideracion de que al
nasciturus no le sea atribuible por falta de personalidad juridica formal el dere-
cho fundamental del articulo 15 CE, no es bastante para concluir que a las
leyes cuyas prescripciones afectan directamente a la vida humana en desarro-
llo no les sea exigible que su procedimiento de emanacién sea el de Ley orga-
nica, aplicandoles para ello la interpretacidn estricta que para casos menos lla-
mativos hemos otorgado al articulo 81.1 CEn.

No obstante, la postura expresada en la sentencia no otorga otro tipo de
tratamiento distinto para «los bienes juridicos constitucionalmente protegi-
dos», siendo la postura adoptada la que entiende que «debe descartarse (...)
que la Ley 42/1988 haya acometido un desarrollo normativo del derecho
fundamental de todos a la vida reconocido en el articulo 15 de la Constitu-
cién en el sentido del articulo 81.1 CE» (EJ. 11).

Al descartarse por el Tribunal Constitucional que se trate del desarrollo
normativo de un derecho fundamental, la inica via que queda para invocar la
protecciodn reforzada del articulo 81.1 CE, es que se extienda dicha protec-
cién en virtud de las materias conexas a esa reserva. Esta fue la argumentacidén
que se mantenia por los Magistrados, don Manuel Jiménez de Parga, con la
adhesién del Magistrado don Fernando Garrido Falla, en un voto particular a
la STC 116/1999.

Los firmantes del voto particular discrepan de la sentencia, precisamente en
lo relativo a la clase o tipo de ley que ha de regular lo que directa y esencial-
mente afecte a la dignidad de la persona, encontrando base en sus afirmaciones
en la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cuando en la STC
53/1985 se expresa: «nuestra Constitucion ha elevado (...) a valor juridico fun-
damental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los derechos que le
son inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de la per-
sonalidad (art 10) y los derechos a la integridad fisica y moral (art 15) (...)».

En el voto particular se mantiene, por tanto, la postura de apreciar la
inconstitucionalidad de la Ley recurrida ya que «a dignidad de la persona,
germen de los derechos inviolables inherentes a ella, ha de estar protegida, en
cuanto valor constitucional fundamental, por las miximas garantias propias de
las leyes organicas». Esta posicion seria consecuente para dichos Magistrados,
con el sistema de reserva del articulo 81.1 CE, que si bien no fue acogido en
nuestra Constituciéon con un caricter abierto, o no bloqueado, que permitie-
ra al legislador calificar las materias que habrian de ser objeto de regulacién
por este tipo de figura normativa, tampoco establecié en su opinidn, un siste-
ma de reserva cerrada, por lo que en el voto particular se defiende que «el
articulo 81.1 CE reconoce implicitamente al legislador la facultad de precisar
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las materias conexas a la reservar; y contintia el voto particular: «este modo de
entender las reservas de la Ley Orgdnica nos presta apoyo a la tesis expuesta:
que cuanto sea inherente a un derecho fundamental, con proteccién reforza-
da, ha de ser regulado por ley organicar.

Sin embargo la STC 116/1999 no se va a apartar de la doctrina ya expre-
sada en la STC 212/1996, de 19 de diciembre, que serd expresamente invo-
cada en la STC 116/1999, cuando en su fundamento juridico cuarto, esta
ultima declara: «el articulo 15 CE, en efecto, reconoce como derecho funda-
mental el derecho de todos a la vida, derecho fundamental del que, como tal
y con arreglo a la STC 53/1985, son titulares los nacidos, sin que quepa
extender esta titularidad a los nascituri (STC 212/1996, EJ. 3.°), es claro que la
Ley impugnada, en la que se regulan técnicas reproductoras referidas a
momentos previos al de la formacién del embrién humano (...), no desarro-
lla el derecho fundamental a la vida reconocido en el articulo 15 CE. Por
consiguiente, la Ley 35/1988, no vulnera la reserva de ley organica exigida en
el articulo 81.1 CEn».

3. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre
la delimitacién de la reserva de Ley Organica

Para terminar de comprender adecuadamente las distintas posturas que se
han argumentado en las sentencias STC 212/1996 y STC 116/1999, y en
especial en esta tltima en relacidn al voto particular en el que se mantiene
——como ya hemos visto— el reconocimiento implicito del legislador para que
en virtud del articulo 81.1 CE, éste pueda precisar las materias conexas a la
reserva. Y, por otro lado, la decisién del Pleno que descarta en ambos casos
que se desarrolle el derecho fundamental a la vida del articulo 15 CE; se hard
imprescindible acudir a las propias decisiones del Tribunal Constitucional,
que puedan arrojar luz sobre este asunto tan complejo.

En primer lugar, aclarar que la llamada categoria de las «materias conexasy,
encuentra un punto de apoyo en la propia redaccién de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, en su articulo 28.2, cuando el Tribunal afirma su
competencia «en el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado mate-
rias reservadas a ley orginica o impliquen modificacién o derogaciéon de una
ley aprobada con tal caricter cualquiera que sea su contenido». Ese «cualquie-
ra que sea su contenido», pone de relieve para un sector minoritario de la
doctrina®, la posibilidad de regulacion mediante ley orginica para aquellas
materias, que sin encontrarse dentro del efectivo dmbito material que se reser-
va a la ley orgdnica, sin embargo, tengan una relacién mis o menos directa
con los contenidos de dicha figura normativa. De esta forma, también se
podria extraer del articulo 28.2 LOTC, razones de menor importancia que

% Entre otros Quadra-Salcedo y Ortega Diaz-Ambrona. Cit. Chofre Sirvent, J. E Significado y fun-
cion... Op. cit., pag. 195



Los limites del derecho a la vida: el problema del tipo de fuente normativa de su regulacion 221

apuntasen a la inclusién de las «materias conexas» dentro de la categoria nor-
mativa de ley orginica, por razones de conexidn temaitica, de regulacion
arménica de todo un sector de la legalidad o incluso de buena politica legis-
lativa.

Lo importante es que si se admiten las anteriores razones, podrian adqui-
rir el caricter de «orgdnican, la regulaciéon de algunas materias que sin entrar
dentro de aquellas que estin constitucionalmente reservadas a la categoria de
ley orgéanica, sustituyen en opinién de Chofre Sirvent, el desarrollo mismo de
un derecho fundamental, por lo que es una mera «expansién» del derecho,
por lo que en su opinidn, esa «concepcion formal de la ley orginica (...)
choca con los principios constitucionales sobre la materia»’°.

El Tribunal Constitucional en la STC 5/1981, de 13 de febrero, admite y
configura el «principio de las materias conexas», con unas caracteristicas téc-
nicas que alguna parte de la doctrina ha declarado como insuficientes®.
Desde aquella sentencia, el Tribunal Constitucional ha ido perfilando, en sus
sucesivas sentencias, una categoria tan excepcional como es la ley organica,
utilizando un cada vez mas un depurado instrumental juridico («desarrollo
del ntcleo orginico», desarrollo como «complemento necesario», determi-
nacién por el legislador de los preceptos que revisten el caricter de comple-
mentarios, etc.)%8.

Nosotros realizaremos una seleccién de la doctrina mis relevante del Tri-
bunal Constitucional, que nos ayude a comprender la construcciéon doctrinal
que sobre la reserva de ley orginica ha ido elaborando dicho Tribunal, para
con dichos elementos de comprension poder abordar la postura adoptada en
las sentencias STC 212, de 19 de diciembre y STC 116/1999, de 17 de junio,
que han sido las que han ido incardinando todo el presente estudio.

La primera de las sentencias que va a desempefiar un importante papel en
ese recorrido doctrinal, es la STC 5/1981, de 13 de febrero. En efecto, en
medio del debate entre opiniones doctrinales contrapuestas, esta sentencia
adoptaba en su fundamento juridico nimero 21, una posicion restrictiva sobre
las materias que pueden ser susceptibles de reserva de ley orgdnica, por razones
que van desde los efectos sobre congelacion del rango en la legislacién, a la
necesidad de una mayoria cualificada para su ulterior modificacién. Esto, pro-
vocaria en dicha regulacién, que «levada a su extremo, la concepcidn formal
de la Ley organica podria producir en el ordenamiento juridico una petrifica-
cién abusiva en beneficio de quienes en un momento dado gozasen de la
mayoria parlamentaria suficiente y en detrimento del caricter democratico del
Estado, ya que nuestra Constitucidén ha instaurado una democracia basada en el
juego de las mayorias, previendo tan solo para supuestos tasados y excepciona-
les una democracia de acuerdo basada en mayorias cualificadas o reforzadas».

36 Ibidem, pags. 195-196.

57 Vid. Garcia de Enterria, E; Fernindez Rodriguez, T. R. Curso de Derecho Administrativo. Madrid,
1991. pag. 158.

3 Chofre Sirvent, J. E Significado y funcién... Op. cit., pdg. 198.
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No obstante, la STC 5/1981 admitia que se regulasen las materias conexas
con criterio de ley organica, al sefialar en su fundamento juridico nam. 21,
que cuando «en una misma Ley orginica concurran materias estrictas y mate-
rias conexas, hay que afirmar que en principio éstas también quedarian sujetas
al régimen de congelacién de rango sefialado en el articulo 81.2 de la Consti-
tucion y que asi debe ser en defensa de la seguridad juridica (art. 9.3 CE)».

La dificultad de determinar con precisién las «materias conexas», hacen
que el Tribunal se adelante a los posibles efectos no desecados que sobre la
legislacion puede originar esta ambigiiedad, declarando en el mismo funda-
mento juridico, que dicho régimen «puede ser excluido por la propia ley
organica en relacidén con alguno de sus preceptos, indicando cuiles de ellos
contienen so6lo materias conexas y pueden ser alterados por una ley ordinaria
(...). Si tal declaracién no se incluyera en la ley organica, o si su contenido no
fuese ajustado a Derecho a juicio del Tribunal Constitucional, serd la senten-
cia correspondiente (...) la que (...) deba indicar qué preceptos de los conte-
nidos en una ley orgdnica pueden ser modificados por leyes ordinarias (...)»°.

La preocupacidn, tanto por la depuracién del ordenamiento, como por la
seguridad juridica, que puede quedar gravemente afectada segun la STC
5/1981 (EJ. nm. 21) por la inexistencia o por la imperfeccion de las normas
de articulacioén, ird propiciando diversas resoluciones posteriores del Tribunal
Constitucional, como la STC 36/1982, de 16 de junio, que recoge la doctri-
na establecida por la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de
1981, que declara la «imposibilidad de exigir la reserva de ley orginica de
manera retroactiva para anular disposiciones que se produjeron respetando el
sistema de creacion juridica vigente al promulgarse», en relacién a normas
preconstitucionales (EJ. nam. 4).

En otras sentencias se rechaza que la ley impugnada pueda, por diversos
motivos, calificarse como de desarrollo de los derechos fundamentales y liber-
tades ptblicas, como en la STC 86/1982, de 23 de diciembre, en relacién al
articulo 20 CE. En el mismo sentido la STC 98/1985, de 29 de julio, en rela-
cién al articulo 37.1 CE. Por citar un ejemplo 16gico, que nos ilustre sobre
esta posicion del Tribunal, en la STC 99/1987, de 11 de junio, se mantiene
que no toda la materia «relacionada con la Universidad (...) exija la reserva de
ley orgéanica, si no afecta al desarrollo del derecho fundamental» (EJ. nam. 5).

La STC 160/1987, de 27 de octubre, se va a hacer eco en su fundamento
juridico nimero 2, de las distintas posiciones que en torno a la reserva de ley
organica se pueden mantener, cuando podemos leer en dicho fundamento
juridico: «no es, a este respecto, uniforme la doctrina que se ha ocupado de
este problema. Por un lado, se sostiene que la inclusion de un derecho en el
Texto constitucional, en determinado paraje del mismo, no puede conside-
rarse como razon decisiva para calificarle o no de derecho fundamental, por-

3 Esta labor de afirmacion de la plena validez de la reserva de ley orgdnica, la podemos ver, entre otras
en las siguientes sentencias: STC 38/1983, de 16 de mayo, en relacion al articulo 23.1 CE. Y STC
60/1986, de 20 de mayo, en relacién al articulo 122.1 CE.
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que tampoco es ficil escrutar la intencién del constituyente, ni siquiera infi-
riéndola de los antecedentes de la discusion parlamentaria, ya que ello no
constituye un criterio objetivo, impersonal, siempre mis fiable y seguro. Tam-
poco goza de esta cualidad la determinacién de lo que sea un derecho funda-
mental por la circunstancia, meramente procesal, de estar protegido por el
recurso de amparo, puesto que el Derecho comparado nos muestra la inexis-
tencia de ese recurso como posible garantia de esos derechos, no obstante su
reconocimiento. Asimismo se afiade por otro sector la posibilidad de estimar
como fundamentales ciertos derechos comprendidos en la Seccién 2. del
Capitulo Segundo, Titulo I, de nuestra Constitucién, por e¢jemplo los previs-
tos en los arts. 32, 33, 35 y 37, derechos también sustraidos a la libre disponi-
bilidad del legislador (art 53.1 CE)».

Sin embargo, después de pasar revista a las anteriores posibles posiciones, el
Tribunal Constitucional se orienta en esta sentencia (STC 160/1987), por
seguir las precedentes en cuanto a la consideracién de los derechos funda-
mentales y libertades ptiblicas, como aquellos comprendidos en la Secciéon 1.7,
Capitulo Segundo, Titulo I (STC 76/1983, de 5 de agosto), y la exigencia de
forma orgdnica para las leyes que los desarrollen de modo directo en cuanto a
tales derechos (STC 67/1985, de 26 de mayo), por lo que las reservas del arti-
culo 81.1 CE s6lo resultan de caricter material y no formal, de manera que la
normacién de las materias ajenas a las mismas no goza definitivamente de la
fuerza pasiva inherente a dicha clase de leyes aunque se incluya en ellas (STC
5/1981, de 13 de febrero y STC 224/1993, de 1 de julio), y tampoco goza-
ran de forma orginica cuando meramente afecten a dichos derechos, pues de
lo contrario se convertiria a las Cortes en un «constituyente permanente»
(STC 6/1982, de 22 de febrero).

En este sentido, va a ser la ya citada STC 76/1983, de 5 de agosto, que
resolvid el recurso de inconstitucionalidad contra la LOAPA, la que va a
suponer un mayor esfuerzo de delimitacién del dmbito orginico en la doctri-
na del Tribunal Constitucional, al entender que el legislador se habia extrali-
mitado del dmbito reservado a la ley organica, sin que el principio de «mate-
rias conexas» pudiera amparar dicha extralimitacién. En su fundamento
juridico ntmero 51, el Tribunal declara que «el que una ley orginica pueda
contener preceptos no organicos no significa (...) que sea suficiente la exis-
tencia de algtin precepto de contenido orginico para que pueda atribuirse a
toda la ley dicho caricter. Es preciso, en primer término, que el nucleo de la
ley afecte a materias reservadas a la ley organica, de acuerdo con lo estableci-
do en el art 81.1 de la Constitucidn, y la conexidén no puede consistir en yux-
taponer preceptos referidos a materias distintas de las reservadas a tal tipo de
ley».

Ademis en la STC 76/1983, en su fundamento juridico nimero 2, se
adopta una interpretacidn restrictiva en relacion al entendimiento de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas como aquellos comprendidos en la
Seccién 1.%, Capitulo Segundo, del Titulo I de la Constitucion, por lo que se
exigird, por tanto, forma orginica para las leyes que los desarrollen de modo
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directo en cuanto tales derechos (STC 67/1985, de 26 de mayo). La STC
161/1987, de 27 de octubre, siguiendo la doctrina ya vista de la STC
160/1987, de 27 de octubre, afirma en un caso de aplicacion del articulo 81
al desarrollo de un derecho comprendido en el Titulo I, pero no en su Sec-
cién 1.% que «el derecho a la objecién de conciencia no esta sujeto a la reser-
va de ley organica por no estar incluido en los articulos 15 a 29 de la Consti-
tucion (Seccion 1.° del Capitulo Segundo, Titulo I) (EJ. nam. 2).

Enla STC 111/1983, de 2 de diciembre, a propdsito del «caso Rumasa»,
se excluye por el Tribunal la posibilidad de coextensién de los articulos 81.1
CE y 86.1 CE a proposito del articulo 31 CE invocado [EJ. num. 8]. Esta
doctrina del Tribunal Constitucional, en relacion al articulo 81.1 CE, sera
también recogida en la sentencia de 4 de febrero de 1983, en relacién al arti-
culo 31 CE.

Por otro lado son bastantes los pronunciamientos, en relacién a la legisla-
cién en materia penal o punitiva, en los que se defiende, como resulta sabido,
la «reserva absoluta» de ley. Para el Tribunal Constitucional, «que esta reserva
de Ley en materia penal implique reserva de ley orgdnica, es algo que no
puede decirse sin mas de la conexion del articulo 81.1 con el mencionado
articulo 25.1. El desarrollo al que se refiere el articulo 81.1 y que requiere ley
organica tendra lugar cuando sean objeto de las correspondientes normas san-
cionadoras los «derechos fundamentales» (STC 25/1984, de 23 de febrero. EJ.
num. 3). En el mismo sentido se pronuncia la STC 32/1984, de 8 de marzo
(EJ. nam. 3)%°.

Para terminar, diremos que no siempre se ha recogido con claridad los
limites precisos de la reserva de ley orginica, quiza por la dificultad de apre-
ciar en cada caso concreto en relacién a una insuficiente definicidén concep-
tual, cuales pudieran ser estos limites. Asi, desde la STC 5/1981, el Tribunal
Constitucional ha ido perfilando a través de sus sentencias, los criterios o
pautas con los que se ha ido llevando a cabo esa tarea delimitadora, algunas
veces con un sentido amplio de la reserva, como se recoge en la STC
10171991, de 13 de mayo, cuando podemos leer en su fundamento juridico
numero 2, que «la especial proteccion que la Constituciéon dispensa a los
derechos fundamentales y libertades publicas, entre la que se incluye la reser-
va de ley orginica comprende tanto (...) el conjunto de facultades que inte-
gran el llamado contenido esencial o nucleo irreductible del derecho, como
todas aquellas otras facultades que la Ley, mas alld de ese contenido esencial,
conceda a los titulares del derecho o libertad, las cuales, de esa forma quedan

0 Otros pronunciamientos en analogo sentido, sobre legislacién en materia penal o punitiva, en rela-
ci6n a la reserva de ley organica, son: STC 140/1986, de 11 de noviembre (EJ. 5). STC 17/1987, de 13
de febrero (EJ. 2). STC 118/1992, de 16 de septiembre (EJ. 2). STC 119/1992, de 18 de septiembre (EJ.
2). Y STC 254/1994, de 21 de septiembre (E]J. 3).

En forma restrictiva con la reserva de ley organica se expresa la STC 22/1986, de 14 de febrero, cuan-
do en su fundamento juridico tercero, declara que «las normas procesales no son normas de desarrollo del
derecho a la tutela judicial, de aquellas a que se refiere el articulo 81 de la CE, sino preceptos que regu-
lan los cauces a través de los cuales tal derecho ha de ejercerse».
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incorporadas al derecho o libertad con el beneficio de la proteccidén especial
que éstos merecen». En otras sentencias los criterios son mas restrictivos,
como en la STC 127/1994, cuando se afirma que «no todo lo que «afecte» a
los derechos fundamentales constitucionalizados (...) es un desarrollo directo
de esos derechos fundamentales, esto es, una regulacién de sus aspectos esen-
ciales que requiera de una disposicioén de las Cortes emanada con forma de ley
organica» (EJ. 3).

Y después de todo este recorrido por las sentencias del Tribunal Constitu-
cional que tratan el tema de la reserva de ley orginica, volvemos a interrogar-
nos sobre la pregunta que daba titulo a este epigrafe: ;Deberian las Leyes
35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccién Asistida y la Ley
4271988, de 28 de diciembre, de donacidn y utilizacién de embriones, haber
sido aprobadas mediante Ley orgdnica?

Parece claro que a tenor de lo que llevamos visto sobre la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, la respuesta deba ser negativa, tal y como se dio en la
STC 21271996, segtin la cual debe descartarse «que la Ley 42/1988 haya aco-
metido un desarrollo normativo del derecho fundamental de todos a la vida
reconocido en el articulo 15 de la Constitucion en el sentido del articulo 81.1
CE» (EJ. 11). Por su parte, la STC 116/1999, afirma que «la Ley impugnada
(...) no desarrolla el derecho fundamental a la vida reconocido en el articulo
15 CE. Por consiguiente, la Ley 35/1988 no vulnera la reserva de ley orgini-
ca exigida en el articulo 81.1 CE» (EJ. 4).

Las razones para adoptar este criterio estricto o restrictivo en cuanto a la
reserva de ley organica, en un tema tan cercano a la sensibilidad y dignidad del
ser humano, tienen que ser —como ya hemos visto— realmente importantes
para poder superar la posible tentacién a la casuistica, que irfa claramente en
contra del criterio clarificador del 4mbito reservado a la ley organica, y eso
tanto en lo referente al término «desarrollar», como a la materia objeto de
reserva, para evitar petrificaciones del ordenamiento y en orden a preservar la
regla de las mayorias cualificadas.

Y eso resulta asi, porque lo que estd constitucionalmente reservado a la ley
organica es, como dice la STC 132/1989 en su fundamento juridico nimero
16, «la regulacién de determinados aspectos esenciales para la definicion del
derecho, la previsién de su dmbito y la fijacién de sus limites en relacion con
otras libertades constitucionalmente protegidas» (STC 88/1995; 140/1986 y
101/1991).

La STC 127/1994, de 5 de mayo, en su fundamento juridico namero 3, lo
expresa de una forma inequivoca, que da idea de toda la relevancia de la tarea
de legislar en forma de ley orginica y lo limitado de su ejercicio, tinicamente
para las ocasiones en las que se desarrolle la Constitucidon de manera directa y
en elementos esenciales para la definicién del derecho fundamental. De esta
forma, se dice en la mencionada sentencia que «cuando las Cortes Generales
en ley organica desarrollan un derecho fundamental estin, en realidad, desa-
rrollando y concretando la norma constitucional reconocedora del derecho
—a menudo dotada de considerables dosis de abstraccion— en sus espacios
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abiertos a la libertad de configuracién normativa del legislador de los dere-
chos fundamentales. Constitucién y ley orginica de desarrollo del derecho
fundamental se integran, por tanto, estrechamente, —como evidencia el arti-
culo 28.2 de la LOTC— sin perjuicio de la evidente superioridad jerdrquica
de las normas constitucionales».
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[. INTRODUCCION

Continuando la linea abierta en los numeros 2 y 3 de «Asamblea»', y habi-
da cuenta de que uno de los objetivos de la Revista es hacer un puntual
seguimiento de la actividad de la Cimara, una vez que el sincrético anAlisis alli
efectuado ha permitido conferir la continuidad inherente a una crénica parla-
mentaria —facilitando asi el acceso a una vision global de la actividad del Par-
lamento Regional—, iniciamos en este numero el seguimiento de los distin-

* Letrado. Secretario General Adjunto y Director de Gestién Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid.

! Vid. Arévalo Gutiérrez, Alfonso: «La consolidacién de una institucidén representativa: doce afios de
andadura de la Asamblea de Madrid», en el nimero 2 de esta Revista, Diciembre 1999, piginas 191 a 225;
idem.: «La IV Legislatura de la Asamblea de Madrid», en su nimero 3, Junio 2000, paginas 181 a 204.
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tos periodos de sesiones, en orden a ofrecer al lector una informacién agil y
concisa, debidamente sistematizada.

En aras de dicho objetivo, lo que sigue tiene por finalidad considerar los
dos primeros periodos de sesiones de la presente Legislatura, la V* de las de la
Asamblea de Madrid, esto es, desde la fecha de su constitucién en junio de
mil novecientos noventa y nueve hasta julio de dos mil. En los sucesivos
numeros de la Revista, y de acuerdo con las fechas de cierre de la edicioén, se
procedera ya al anilisis puntual del correspondiente periodo de sesiones ven-
cido inmediatamente anterior: esto es, en el nimero de junio se analizard el
periodo septiembre-diciembre, y en el nimero de diciembre serd objeto de
consideracién el periodo febrero-junio.

II. LA COMPOSICION DE LA CAMARA: RESULTADOS
ELECTORALES Y RELACION DE DIPUTADOS
Y GRUPOS PARLAMENTARIOS
DE LA ASAMBLEA DE MADRID

1. Resultados de los comicios electorales celebrados el dia
trece de junio de mil novecientos noventa y nueve

Los comicios electorales, convocados por Decreto 6/1999, de diecinueve
de abril, se celebraron el dia trece de junio de mil novecientos noventa y
nueve, registrandose los siguientes resultados:

— Numero de electores: 4.281.075
— Numero de votantes: 2.606.325
— Nuimero de votos de candidatura: 2.539.154
— Numero de votos en blanco: 54.341
— Numero de votos validos: 2.593.495
— Nuimero de votos nulos: 12.830

Los dos millones quinientos treinta y nueve mil ciento cincuenta y cuatro
votos de candidatura se repartieron entre un total de veinte formaciones, del
siguiente modo:

VOTOS
CANDIDATURAS OBTENIDOS
Izquierda Unida de la Comunidad de Madrid 199.488
Union Comunidad de Madrid 2.532
Tierra Comunera-Partido Nacionalista Castellano 1.553
Partido Regional Independiente Madrilefio 2.042
Partido Popular 1.324.596

Partido Unidad Ciudadana 1.778
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Los Verdes-Grupo Verde 15.597
Partido Democrata Espafiol 2.686
Unioén Centrista-Centro Democratico y Social 8.379
Partido Humanista 2.492
Partido Roji-Verde 1.432
Unidad Regional Independiente 903
La Falange 3.810
Coalicién PSOE-Progresistas 944.819
Falange Espafiola Independiente 2.349
Los Verdes 17.793
Partido de la Ley Natural 1.393
Partido de El Bierzo 1.415
Partido Comunista de los Pueblos de Espafia 3.109
Progresistas Federales 988

De lo anterior? se colige que sélo tres formaciones superaron la barrera
electoral del 5% de los sufragios vilidamente emitidos establecida por el arti-
culo 18.2 de la Ley 11/1986, de dieciséis de diciembre, Electoral de la Comu-
nidad de Madrid, modificada por la Ley 4/1991, de veintiuno de marzo, por
la Ley 5/1995, de veintiocho de marzo, y por la Ley 15/1995, de veintiuno
de abril. En concreto, las tres formaciones que rebasaron el liston electoral
fueron el Partido Popular, con un porcentaje del 51,7%, la Coalicién Partido
Socialista Obrero Espafiol-Progresistas, que obtuvo un porcentaje del 30, 2%,
e Izquierda Unida, con el porcentaje del 16,3%.

Se confirmé asi la estructura del sistema de partidos en la Comunidad de
Madrid, articulado sobre la base de tres formaciones politicas, junto a las que
concurrieron a los comicios electorales otras de caricter manifiestamente
marginal —teniendo en cuenta el nimero de electores y de votos obtenidos
anteriormente referidos—, como lo prueba el hecho de que ninguna de ellas
obtuviera veinte mil votos, superando tan sélo tres la cifra de cinco mil.

El meritado sistema de partidos en la Comunidad parece estar sélidamen-
te implantado. Recuérdese que tan solo en la II' Legislatura este esquema
encontrd su excepcidn, al acceder al Parlamento autondémico una cuarta for-
macidn, el Centro Democrético y Social. En todo caso, lo que resulta mani-
fiestamente claro es que la idiosincrasia del pueblo de la Comunidad de
Madrid no es favorable a las orientaciones regionalistas.

Presupuesto lo anterior, el nimero de Diputados obtenidos por las tres for-
maciones parlamentarias —que se constituyeron en Grupo Parlamentario por
Acuerdo de la Mesa de la Cidmara en su primera sesion, celebrada con fecha
de dos de julio de mil novecientos noventa y nueve—, fue el siguiente:

2 Los datos electorales que se reproducen corresponden al Acuerdo de la Junta Electoral Provincial de
Madrid por el que se ordena la publicacion del acta de proclamacion de los resultados de las elecciones a
la Asamblea de Madrid convocadas por Decreto 6/1999, de diecinueve de abril, y celebradas el trece de
junio de mil novecientos noventa y nueve. Fuente: Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nimero 154,
del jueves uno de julio de mil novecientos noventa y nueve, paginas 21 y 22.
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— Grupo Parlamentario Popular: 55 escafios.
— Grupo Parlamentario Socialista-progresistas: 39 escafios.
— Grupo Parlamentario Izquierda Unida: 8 escafios.

En cuanto a la orientacién de las tres formaciones que componen el siste-
ma de partidos de la Camara, ha de destacarse que los meritados datos electo-
rales determinaron una consolidacién de la modificacién cualitativa del pano-
rama politico de la Comunidad de Madrid operada tras los comicios
electorales de mil novecientos noventa y cinco, es decir, los que determinaron
la composiciéon de la Asamblea de Madrid durante su IV* Legislatura.

En efecto, al igual que en la IV* Legislatura, el Parlamento de la Comuni-
dad de Madrid se articula sobre la base de una mayoria absoluta favorable al
Partido Popular, permitiendo a esta fuerza politica formar un gobierno
homogéneo en solitario. Recuérdese que durante la I' Legislatura también se
habia registrado una mayoria absoluta, en aquel caso favorable al Partido
Socialista Obrero Espaiiol, el cual gobernd desde mil novecientos ochenta y
tres hasta mil novecientos ochenta y siete en virtud de la misma, mantenién-
dose en el gobierno posteriormente durante las siguientes dos Legislaturas
—II" y III"— merced a los pactos alcanzados con Izquierda Unida; especial-
mente durante la III%, en cuyos comicios —celebrados el veintiséis de mayo
de mil novecientos noventa y uno— habia obtenido mayor ntimero de votos
el Partido Popular, si bien, al no alcanzar la mayoria absoluta —42, 62% de los
votos validos— y llegar a un acuerdo de gobierno las fuerzas de la izquierda,
no recibio su candidato el encargo de solicitar la confianza de la Cdmara por
parte del Presidente de la Asamblea.

De hecho, los datos de las tltimas elecciones, con alguna variante no
determinante de una alteracién del sistema de fuerzas parlamentarias, consti-
tuyen una practica reproduccién de los correspondientes a la IV* Legislatura.
La formacién mayoritaria, el Partido Popular, ha pasado de cincuenta y cua-
tro a cincuenta y cinco escafios. El Partido Socialista, manteniendo su posi-
cién de segunda fuerza parlamentaria, ha observado un incremento, pasando
de contar con treinta y dos miembros de la Cimara a disponer de treinta y
nueve. Y la oposiciéon minoritaria ha observado una reduccion de su repre-
sentacién parlamentaria superior al cincuenta por ciento: de los diecisiete
escafios ha pasado a los ocho actuales.

2. Relacion de Diputados de la Asamblea de Madrid

Siguiendo un orden alfabético, y teniendo en cuenta que de los ciento tres
miembros que conformaron la Cdmara regional durante la IV* Legislatura se
ha pasado, de acuerdo con los datos actualizados del censo de poblacidn, a la
cifra de ciento dos, los Ilmos. Sres. Diputados que actualmente conforman la
Asamblea de Madrid son los que a continuaciédn se relacionan, con indicacidén
del Grupo Parlamentario del que forman parte:
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Nk =

10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.
32.
33.
34.
35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.
43.
44.

ABOIN ABOIN, SONSOLES TRINIDAD
ACEBES CARABANO, ALICIA
ADRADOS GAUTIER, MARIA PALOMA
ALMAZAN VICARIO, HELENA
ALMEIDA CASTRO, MARIA CRISTINA
ALVAREZ DURANTE, MARIA LUISA
ALVAREZ-ARENAS CISNEROS, MARIA
DEL CARMEN

ARROYO VENEROSO, ANA

BERZAL ANDRADE, JOSE MANUEL
BUENESTADO EXPOSITO, MIGUEL
BUSO BORUS, PILAR

CABACO LOPEZ, FRANCISCO
CABRERA ORELLANA, JOSE

CALVO POCH, PEDRO LUIS
CARMONA SANCIPRIANO, ANTONIO
CASADO GONZALEZ, TOMAS
CHAZARRA MONTIEL, ANTONIO

DE LA CIERVA Y DE HOCES, BLANCA
CIFUENTES CUENCAS, CRISTINA
COBO VEGA, MANUEL

CONTRERAS LORENZO, FRANCISCO
CORTES MUNOZ, LUIS EDUARDO
DIEZ OLAZABAL, PEDRO
ECHEGOYEN VERA, ENRIQUE
ECHEVERRIA ECHANIZ, JOSE IGNACIO
ENSENAT DE CARLOS, SYLVIA

DE FEDERICO CORRAL, JOSE MARIA
FERMOSEL DIiAZ, JESUS

FERNANDEZ GORDILLO, ANTONIO
FERNANDEZ MARTIN, ALEJANDRO LUCAS
FERNANDEZ-FONTECHA TORRES, PALOMA
FRANCO PARDO, JOSE MANUEL
GARCIA ALVAREZ, CARIDAD

GARCIA PENA, PILAR

GARCIA ROJAS, CARMEN

GARCIA ROMERO, PALOMA
GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, PIO
GARRIDO HERNANDEZ, FRANCISCO
GOMEZ MORENO, JORGE
GONZALEZ ACEITUNO, SAGRARIO
GONZALEZ BLAZQUEZ, FRANCO
GONZALEZ GARCIA, MARIA DE LA PAZ
GONZALEZ MONUX, ELENA
HERNANDEZ GUARDIA, ANTONIO
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45.
46.
47.
48.
49.
50.
51.
52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.
59.
60.
61.
62.
63.
64.
65.
66.
67.
68.

69.
70.
71.
72.
73.
74.
75.
76.
77.
78.
79.
80.
81.
82.
83.
84.
85.
86.
87.

HUETE MORILLO, LUIS MARIA
IGLESIAS FERNANDEZ, OSCAR
IRIBERRI HARO, VICTORINO JOSE
LIEBANA MONTIJANO, MARIA DEL PILAR
LOPEZ COLLADO, CARLOS

LOZANO MARTIN, MARGARITA AFRICA
MARIN CALVO, JOSE GUILLERMO
MARTIN BARRIOS, MARIA LUZ
MARTIN IRANETA, MARIA DEL CARMEN
MARTIN VASCO, BENJAMIN
MARTIN-CRESPO DIAZ, JOSE
MARTINEZ LOPEZ, MARIA DEL PILAR
MARTINEZ TEN, CARMEN

MAYOR OREJA, CARLOS MARJA
MONTERRUBIO RODRIGUEZ, OSCAR
MORAGA VALIENTE, ALVARO
MORILLO CASALS, PABLO

MOYA NIETO, ENCARNACION
MUNOZ ABRINES, PEDRO

NARROS MANZANERO, JOSE LUIS
NAVARRO MUNOZ, ADOLFO
NEVADO BUENO, MARIA TERESA
NOLLA ESTRADA, MODESTO
OFICIALDEGUI ALONSO DE CELADA,
EDUARDO

OLLER SANCHEZ, FRANCISCA

OLMO FLOREZ, LUIS DEL

ONGIL CORES, MARIA GADOR
PARRO DEL PRADO, ESTEBAN
PARTIDA BRUNETE, LUIS MANUEL
PEDROCHE NIETO, JESUS

PEREZ HUYSMANS, MIGUEL ANGEL
PEREZ MARTINEZ, ANGEL

PINEDO SIMAL, ADOLFO

PLAZA CARPIO, ALVARO

POSADA CHAPADO, ROSA MARIA
REVENGA SANCHEZ, JULIAN
RODRIGUEZ GABUCIO, DOLORES

G.Soc-p

G.P.
G.Soc-p
G.P.

G.P.

G.P.

G.P.

G.P.

G.P.
G.ILU.
G.Soc-p
G.Soc-p
G.P.
G.Soc-p
G.Soc-p

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, FRANCISCO JAVIER G.P.

RUANO SANCHEZ, MARIA DOLORES
RUIZ-GALLARDON JIMENEZ, ALBERTO
SABANDO SUAREZ, PEDRO FELICIANO
SAEZ LAGUNA, M." TERESA

SAINZ DE MURIETA RODEYRO, EMILIO
EUSEBIO

G.IL.U.
G.P
G.Soc-p
G.Soc-p

G.P
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88. SANCHEZ GATELL, EDUARDO G.Soc-p
89. SANCHEZ PERAL, MARIA LUISA G.1U.
90. SANZ AGUERO, MARCOS G.Soc-p
91. SANZ ARRANZ, JUAN RAMON G.IU.
92.  SANZ PINACHO, ROBERTO G.P.

93. SETIEN MARTINEZ, JULIO G.IU.
94. TAMAYO BARRENA, EDUARDO G.Soc-p
95. TRABADO PEREZ, COLOMAN G.P.

96. TROITINO PELAZ, MANUEL G.P

97. UTANDE MARTINEZ, FERNANDO G.P.

98. UTRILLA PALOMBI, MARIO G.P

99. VAN-HALEN ACEDO, JUAN G.P.
100. VAZQUEZ MENENDEZ, ELENA G.Soc-p
101. VILLANUEVA GONZALEZ, MIGUEL ANGEL G.P.
102. VINDEL LACALLE, FRANCISCO G.P.

Téngase presente que el nimero de Diputados de la V* Legislatura, ciento
dos, junto con el de la IV* Legislatura, ciento tres, ha sido el més elevado, en
virtud de los datos del censo de poblacién, frente a los noventa y cuatro de la
I', los noventa y ocho de la IT" y los ciento uno de la IIT".

Ha de tenerse en cuenta, respecto de la relacién de Diputados anterior-
mente reproducida, que durante el periodo analizado de la V* Legislatura se
produjeron diversas altas y bajas®. En concreto, las siguientes cinco pérdidas de
la condicién de Diputado y paralelos nombramientos, respecto de los cuales se
especifican sus fechas y datos de publicacion oficial, tanto en el Boletin Oficial
de la Asamblea como, en relacién con las altas y por lo que se refiere a la toma
de posesidén en sesidén plenaria mediante el oportuno juramento o promesa,
en el Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid.

Diputado que causa baja Sustituto

Apellidos, Nombre Baja Publicacién Grupo Apellidos, Nombre Alta Publicacién

Peral Guerra, Luis 16/07/99 BOAM 2.29/07/99 PP Ferniandez-Fontecha
R. 4409 Torres, Paloma 22/09/99 BOAM 9. 07/10/99

Lopez Lopez, Jos¢  31/01/00 BOAM 30. 17/02/00 PP Lozano Martin,
R. 539 Margarita Africa 10702700 BOAM 31. 24/02/00
DSSAM 117. 10/02/00

Lissavetzky Diez, Séez Laguna,

Jaime 31/03/00  BOAM 37. 06/04/00 Soc-p Maria Teresa 13704700 BOAM 40. 04/05/00
R. 2588 DSSAM 152. 13/04/00

Sanchez Fierro, Casado Gonzilez,

Julio César 18/05/00 BOAM 43. 25/05/00 PP Tomas 01/06/00  BOAM 52. 06/07/00
R. 3268 DSSAM 184. 01/06/00

Beteta Barreda, Oficialdegui Alonso

Antonio G. 05/06/00  BOAM 45. 08/06/00 PP de Celada, Eduardo  14/06/00 BOAM 50. 29/06/00
R. 3513 DSSAM 200. 14/06/00

3 La relacién originaria de los Sres. Diputados que constituyen la Cidmara de la V* Legislatura se con-
tiene en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid nimero 1, de 22 de julio de 1999, pigs. 3 y 4.
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3. Los Grupos Parlamentarios de la Camara.

Conforme se anticip6é mas arriba, mediante Acuerdo de fecha dos de julio
de mil novecientos noventa y nueve, y de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 39.3 del Reglamento de la Asamblea, la Mesa de la Cimara decla-
r6 formalmente constituidos los tres Grupos Parlamentarios al inicio de la
Legislatura: Grupo Parlamentario Popular de la Asamblea de Madrid (GPP),
integrado por cincuenta y cinco Diputados, Grupo Parlamentario Socialista-
progresistas (PSOE-progresistas) de la Asamblea de Madrid (GPS-p), integra-
do por treinta y nueve Diputados, y Grupo Parlamentario de Izquierda Unida
de la Asamblea de Madrid (GPIU), integrado por ocho Diputados. Su con-
creta composicion, que se deduce de la relacién de Diputados reproducida
mis arriba, se public en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid ntimero 1,
de veintidds de julio de mil novecientos noventa y nueve, paginas 4 a 6.

No se han producido alteraciones en su composicidén durante los dos pri-
meros periodos de sesiones, al margen de la relacidn de altas y bajas de Dipu-
tados anteriormente referidas.

[II. EL FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANOS
DE LA CAMARA

1. El Pleno de la Asamblea de Madrid

El Pleno es, por su propia esencia, el érgano supremo de la Asamblea de
Madrid —asi lo declara expresamente el articulo 77.1 del vigente Reglamen-
to—, en el que estin presentes todos sus miembros. Consecuentemente, es al
Pleno a quien corresponden las atribuciones y competencias establecidas esta-
tutaria, legal o reglamentariamente, en cuanto érgano decisorio por excelen-
cia. Su regulacidn reglamentaria es ciertamente parca, limitindose a establecer
su régimen de convocatoria y la distribucidn de escafios en el salén de sesio-
nes —Capitulo V, «Del Pleno», del Titulo IV, «De la organizacién de la
Asamblea», articulos 77 y 78 del Reglamento de la Cimara.

Durante los dos periodos de sesiones considerados de la V* Legislatura se
reunidé en un namero de ocasiones proporcionalmente similar al de las Legis-
laturas precedentes. Asi, en relacidn con las ciento siete, ciento once, ciento
dieciocho y ciento diecisiete sesiones de la I*, IT°, III" y IV* Legislaturas, res-
pectivamente, durante el primer afio de la V* Legislatura el ntimero total de
sesiones plenarias celebradas fue de veintinueve. Si extrapolamos este dato,
multiplicindolo por los cuatro afios de la Legislatura, la cifra total de sesiones
podria llegar a ser de ciento dieciséis.

De las veintinueve reuniones plenarias cabe destacar las siguientes:

— Sesién constitutiva de la V* Legislatura, en la que, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 11 del Reglamento de la Asamblea, se
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procedid a la eleccion de su Mesa y a la declaracion formal de consti-
tucién de la Cdmara: celebrada el dia 30 de junio de 1999 (Diario de
Sesiones numero 1, de treinta de junio, y Boletin Oficial de la Asamblea de
Madrid ntimero 1, de veintidos de julio).

— Sesién de investidura del Excmo. Sr. Presidente de la Comunidad, D.
Alberto Ruiz-Gallardén Jiménez: celebrada los dias 6 y 7 de julio de
1999 (Diario de Sesiones ntimero 2).

— Sesi6n plenaria de aprobacion de la Ley General de Presupuestos de la
Comunidad de Madrid para el afio 2000: celebrada los dias 21 y 22 de
diciembre de 1999 (Diario de Sesiones nimero 110).

Las sesiones referidas, como regla general, se celebraron en sesion vesper-
tina todos los jueves de los meses comprendidos en cada uno de los dos peri-
odos de sesiones analizados, con excepcion del dltimo jueves de cada mes, al
ser semana inhdbil.

Cabe destacar la no celebracion de ninguin pleno monogréfico, singulari-
dad de los periodos analizados frente a la proliferacion en la practica parla-
mentaria en anteriores legislaturas de sesiones monogrificas sobre distintos
temas de interés de la Comunidad. Su celebracién esta tan arraigada que con-
viene recordar que este tipo de debates en Pleno accedieron al vigente Regla-
mento de 1997, el cual dedica a su disciplina el Titulo XV: «De los debates
monograficos», articulos 216 y 217. En mérito de los mismos cualquier grupo
parlamentario puede formular la solicitud para su celebracion, resolviendo la
Mesa, de acuerdo con la Junta de Portavoces, pudiendo concluir el debate con
la defensa y ulterior votacién de las propuestas de resolucién que estimen
oportuno formular los grupos.

Tampoco tuvo lugar el debate anual conocido, coloquialmente, con el
nombre de «debate sobre el estado de la Region», habida cuenta de que,
como es 1égico, el articulo 218, en su segundo parrafo, del Reglamento de la
Cémara prescribe que «No habra lugar a realizar dicho debate durante el aio en que
se hubieran celebrado elecciones a la Asamblea.». Recuérdese que su disciplina se
contiene en el Titulo XVI, «Del debate sobre la orientacion politica general
del Consejo de Gobierno», articulos 218 y 219.

2. Las Comisiones de la Asamblea de Madrid

Como es sabido, la Cdmara, ademads de en Pleno, funciona, de acuerdo
con un légico principio de division del trabajo, en Comisiones. Estos 6rganos
funcionales desarrollan una notable labor de preparacién del trabajo del Pleno
de la Ciamara, habiendo adquirido en la prictica un notable protagonismo
politico, propiciado por la publicidad de sus sesiones.

Su regulacién reglamentaria parte de la distincion entre Comisiones per-
manentes y Comisiones no permanentes, pudiendo ser las primeras legislati-
vas y no legislativas, y las segundas de estudio y de investigacién —Capitulo
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IV, «De las Comisiones», del Titulo IV, «De la organizacién de la Asambleay,
articulos 62 a 76 del Reglamento.

Inicialmente, al amparo del vigente Reglamento de la Asamblea de
Madrid, y concretamente de sus articulos 72.1 y 2 y 61.1.c), la Mesa de la
Céamara, en su sesién de nueve de julio de mil novecientos noventa y nueve,
previo parecer favorable de la Junta de Portavoces, procedi6 a establecer la
relacién de Comisiones —trece—, con distribucidén de competencias entre las
mismas. La relacidn, que se reproduce en el Boletin Oficial de la Asamblea de
Madrid nimero 1, de veintidds de julio, paginas 7 y 8, fue la siguiente:

— Comisiéon de Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del
Diputado.

— Comisién de Presidencia.

— Comisién de Presupuestos y Hacienda.

— Comisién de Economia y Empleo.

— Comisién de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes.

— Comisién de Educacion.

— Comisién de Medio Ambiente.

— Comisién de Sanidad.

— Comisién de Cultura.

— Comisién de Servicios Sociales.

— Comisién de Mujer.

— Comisién de Juventud.

— Comisién de Vigilancia de las Contrataciones.

En su ulterior sesiéon de catorce de julio, oida la Junta de Portavoces, la
Mesa de la Asamblea, de conformidad con lo establecido por el articulo 63
del vigente Reglamento, establecid la composicion numérica y por grupos de
las distintas Comisiones —ulteriormente se especifica dicha composicién, en
su articulacién vigente.

Las trece comisiones celebraron su sesidn constitutiva, con eleccion de sus
respectivas mesas, ¢l dia quince de julio de mil novecientos noventa y nueve.

Ha de tenerse presente, por lo que respecta a la estructura del sistema,
que las meritadas comisiones, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 72.2.a) del Reglamento de la Asamblea, se corresponden con la
estructura organica departamental del Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad, ademads de las comisiones de Estatuto de Autonomia, Reglamento
y Estatuto del Diputado, de Mujer y de Juventud, prescritas reglamenta-
riamente. Junto a las anteriores, Comisiones Permanentes Legislativas, la
constitucion de la Comisién de Vigilancia de las Contrataciones responde
a lo dispuesto por el articulo 72.2.b), que la configura como Comisién
Permanente No Legislativa, a la que se encomienda el conocimiento de
las iniciativas y asuntos no legislativos relacionados directamente con la
actividad contractual de la Administracion Publica de la Comunidad de

Madrid.
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Con posterioridad, ha de tenerse en cuenta la creacidén de dos nuevos
organos funcionales, concretamente, la Comision del Ente Pablico Radio
Television Madrid y la Comisidon de Estudio de la Sociedad de la Informa-
cién. La primera de las dos fue creada, como Comisién Permanente No
Legislativa, mediante Ley; en concreto, de conformidad con lo previsto en la
Ley de Modificacion del articulo 19 de la Ley 13/1984, de treinta de junio,
de Creacién, Organizacion y Control Parlamentario del Ente Publico «Radio
Television Madrid». La meritada Comision de Estudio fue creada por Acuer-
do del Pleno de la Cdmara, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
76 del Reglamento, procediendo a la aprobacion de las Normas Reguladoras
del Funcionamiento de la Comisién. De las mismas ha de destacarse su
Norma Quinta, en virtud de la cual la Comisién, de composicidén paritaria,
actua de acuerdo con el criterio del voto ponderado en la adopcién de acuer-
dos. Las dos comisiones consideradas celebraron su sesidon constitutiva con
fecha de dieciocho de mayo de dos mil.

Asimismo, y para completar el panorama actual, debe tenerse presente que
la modificacion de la estructura orgdnica departamental del Consejo de
Gobierno, con la unificacién de las Consejerias de Presidencia y de Hacienda,
y la creacion de una Consejeria de Justicia, Funcion Pablica y Administracion
Local, determino, a partir del Acuerdo de la Mesa de la Cdmara de fecha
cinco de junio de dos mil, primero: la disolucién de la Comisiéon de Presi-
dencia; segundo: la transformacién de la precedente Comisién de Presupues-
tos y Hacienda en Comisién de Presidencia, Presupuestos y Hacienda; vy, ter-
cero: la creacién de la Comisidén de Justicia, Funcion Publica y
Administracién Local. La primera de las mencionadas se constituyé con fecha
de ocho de junio de dos mil, y la segunda en sesidn de catorce de junio de dos
mil.

Finalmente, indicar que no se ha constituido en el periodo analizado nin-
guna Comisién de Investigacion.

No habiéndose producido modificacion ulterior, el elenco actual de
Comisiones de la Camara, con detalle del nimero de componentes de cada
una por Grupos Parlamentarios, es el que sigue:

— Comisiones Permanentes Legislativas —articulo 72.2.a)—. Todas ellas
estdn integradas por un total de diecisiete miembros, de los cuales
nueve corresponden al Grupo Parlamentario Popular, seis al Grupo
Parlamentario Socialista-progresistas y dos al Grupo de Izquierda
Unida:

Comision de Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del Dipu-
tado.

Comision de Presidencia, Hacienda y Presupuestos.

Comision de Justicia, Funcidon Publica y Administracién Local.
Comision de Economia y Empleo.

Comision de Obras Pablicas, Urbanismo y Transportes.
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- Comision de Educacion.

- Comision de Medio Ambiente.
- Comision de Sanidad.

- Comision de Cultura.

- Comision de Servicios Sociales.
- Comision de Juventud.

- Comisiéon de Mujer.

— Comisiones Permanentes No Legislativas —articulo 72.2.b):

- Comisién de Vigilancia de las Contrataciones. Esta Comisidn estd inte-
grada por nueve Diputados, correspondiendo a cada Grupo un nimero
igual de tres miembros. En mérito del Acuerdo de la Mesa de la Cama-
ra de catorce de julio de mil novecientos noventa y nueve, los acuerdos
de la Comisién se adoptardn siempre en funcién del criterio del voto
ponderado, segtin el nimero de Diputados con que cada Grupo Parla-
mentario cuente en ¢l Pleno, siempre que sea idéntico el sentido en que
hubieren votado todos los miembros de la Comisién pertenecientes a un
mismo Grupo Parlamentario.

- Comision de Control del Ente Publico de Radio Television Madrid:
integrada por diecisiete miembros, en proporciéon a la importancia
numérica de cada Grupo Parlamentario en la Cimara, de donde resulta
una composicion de nueve miembros del Grupo Popular, seis del Grupo
Socialista-progresistas y dos del Grupo Izquierda Unida, segiin Acuerdo
de la Mesa de la Asamblea de trece de marzo de dos mil.

— Comisiones de Estudio —articulos 74 y 76—

- Comision de Estudio de la Sociedad de la Informacién: integrada por
nueve miembros, tres por cada uno de los Grupos Parlamentarios, segiin
Acuerdo de la Mesa de la Asamblea de trece de marzo de dos mil. Sus
acuerdos se adoptan en funcién del criterio del voto ponderado.

Durante los dos periodos de sesiones considerados, el namero total de
sesiones celebradas por todas las comisiones ascendi6 a la cifra de ciento
ochenta y tres, con el desglose que se realiza a continuacién. A efectos del
computo global ha de tenerse presente que, al margen de las relacionadas,
tuvieron lugar tres sesiones conjuntas: concretamente celebradas dos por la
Comision de Educacién y la Comision de Juventud, y una por la Comision
de Mujer y la Comisién de Servicios Sociales.

— Comisidon de Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del
Diputado: 4.

— Comisién de Presidencia: 11.

— Comisién de Presupuestos y Hacienda: 33.
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— Comisién de Presidencia, Presupuestos y Hacienda: 1.

— Comisidén de Justicia, Funcidon Pablica y Administracion Local: 1.
— Comisién de Economia y Empleo: 16.

— Comisién de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes: 13.

— Comisién de Educacion: 14.

— Comisién de Medio Ambiente: 14.

— Comisién de Sanidad: 17.

— Comisién de Cultura: 12.

— Comisién de Servicios Sociales: 17.

— Comisién de Juventud: 10.

— Comisiéon de Mujer: 11.

— Comisién de Vigilancia de las Contrataciones: 2.

— Comision de Control del Ente Publico de Radio Televisién Madrid: 2.
— Comisién de Estudio de la Sociedad de la Informacion: 2.

Una extrapolacién del dato total apuntado, multiplicado por los cuatro
afios de la Legislatura, ofreceria una cifra global de setecientas treinta y dos
sesiones. Dicho dato puede compararse con los de las legislaturas precedentes:
cuatrocientas quince sesiones la I', setecientas cincuenta y cinco la II*, nove-
cientas cuarenta y tres la III' y seiscientas noventa y cuatro la IV". Las razones
de esta peculiar evolucién ya las hes reiterado en otros trabajos, anteriormen-
te citados, a los que me remito.

3. La Diputacion Permanente
de la Asamblea de Madrid

La Diputacién Permanente es el 6rgano de continuidad, cuya funciéon
esencial es garantizar el funcionamiento de la Cidmara cuando ésta hubiere
sido disuelta o hubiere expirado su mandato, velando por los poderes de la
misma cuando no esté reunida.

El Reglamento de la Asamblea de Madrid disciplina sus principios esen-
ciales en el Capitulo VI, «De la Diputacién Permanente», del Titulo 1V, «De
la organizaciéon de la Asamblean», articulos 79 a 83, delimitando su ambito
temporal, su composicién y la designacion de sus miembros, el régimen de
convocatoria y desarrollo de sus sesiones, sus competencias y el régimen de
rendicion de cuentas al Pleno.

En la presente Legislatura, de conformidad con el Acuerdo adoptado por
la Mesa de la Camara, oida su Junta de Portavoces, en su sesion de fecha
nueve de julio de mil novecientos noventa y nueve, sobre composicién de la
Diputacién Permanente, el 6rgano de continuidad est integrado —teniendo
presente que son miembros natos los Diputados que conforman la Mesa, ex
articulo 80.2 del Reglamento— por 32 Diputados, correspondiéndose con
igual nimero de miembros suplentes, distribuidos por Grupos Parlamentarios
segtin se relaciona:
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— Grupo Parlamentario Popular: 17 miembros.
— Grupo Parlamentario Socialista-progresistas: 12 miembros.
— Grupo Parlamentario Izquierda Unida: 3 miembros.

El Pleno de la Asamblea de Madrid, en sesidén extraordinaria celebrada el
dia quince de julio de mil novecientos noventa y nueve, reproducida en el
Diario de Sesiones ntimero 12, acordd, a propuesta de la Mesa de la Camara,
y conforme a lo establecido por el articulo 80.4 de su Reglamento, designar
a los concretos miembros titulares y suplentes de la Diputacién Permanente,
conforme acredita el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid nimero 1, de
veintidds de julio de mil novecientos noventa y nueve, paginas 14 y 15.

Debe concluirse recordando que durante el periodo analizado la Diputa-
cién Permanente celebré dos sesiones, la primera el dia 28 de julio de 1999 y
la segunda el dia 18 de julio de 2000.

4. La Mesa de la Asamblea de Madrid

La Mesa de la Asamblea de Madrid es el 6rgano rector de la Cimara, al
que corresponden, entre otras significativas funciones, la de calificar y admi-
tir a tramite todos los escritos que se presentan en la misma, asi como la de
representar colegiadamente a la institucidn.

La composicion de la Mesa es amplia, lo que favorece la representacion de
todos los Grupos Parlamentarios presentes en la Camara, al integrarse por un
Presidente, 3 Vicepresidentes y 3 Secretarios.

Su regulacién reglamentaria se contiene en el Capitulo I, «<De la Mesa,
del Titulo IV, «De la organizacién de la Asamblea», articulos 48 a 57 del
Reglamento en vigor.

Durante el periodo considerado la Mesa de la Asamblea desarrollé una
actividad ciertamente notable, siguiendo la linea de las precedentes Legislatu-
ras. Recuérdese, a este respecto, que el total de sesiones durante las cuatro pri-
meras Legislaturas fue de ochocientas veintiocho sesiones, en concreto cien-
to sesenta y nueve la I', ciento noventa y cinco la II°, doscientas veinticinco la
III' y doscientas treinta y nueve la IV'. En el periodo considerado de la V*
Legislatura el niumero de sesiones de la Mesa ascendio a sesenta y seis, debien-
do tenerse presente que, como regla general, sus sesiones tuvieron lugar los
lunes por la mafiana, modificindose asi lo que habia constituido regla con
anterioridad: reunién matutina los martes.

Los composicién de la Mesa en esta V* Legislatura, de acuerdo con las
votaciones celebradas en la sesidn constitutiva —de treinta de junio de mil
novecientos noventa y nueve—, reproduce el esquema de la IV* Legislatura
desde la perspectiva de los Grupos Parlamentarios, ocupando cada uno de
ellos las mismas posiciones: el Grupo Popular cuatro puestos (la Presidencia, la
Vicepresidencia Primera, y las Secretarias Primera y Tercera), el Grupo Socia-
lista dos puestos (la Vicepresidencia Segunda y la Secretaria Segunda), y el
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Grupo de Izquierda Unida un puesto (la Vicepresidencia Tercera). En con-
creto los miembros originariamente designados, conforme acredita el Boletin
Oficial de la Asamblea de Madrid nimero 1, de veintidds de julio de mil nove-
cientos noventa y nueve, pagina 4, fueron:

— Presidente: Excmo. Sr. D. Jests Pedroche Nieto (GPP)

— Vicepresidente Primero:  Ilmo. Sr. D. José Ignacio Echeverria Echa-
niz (GPP)

— Vicepresidente Segundo: Ilmo. Sr. D. Francisco Cabaco Lopez
(GPSoc- p.)

— Vicepresidente Tercero:  Ilmo. Sr. D. José Guillermo Marin Calvo
(GIU)

— Secretario Primero: IImo. Sr. D. Julio César Sinchez Fierro
(GPP)

— Secretario Segundo: [Imo. Sr. D. Marcos Sanz Agtiero (GPSoc-p.)

— Secretario Tercero: [lma. Sra. D." Cristina Cifuentes Cuencas
(GPP)

Durante el transcurso de la Legislatura, y en los términos anteriormente
referidos al analizar la composicion de la Cdmara, el Ilmo. Sr. Secretario Pri-
mero causo6 baja en la condicion de Diputado, siendo sustituido en la Mesa por
D.* Cristina Cifuentes Cuencas. La vacante producida por la renuncia de la
referida Diputada a la Secretarfa Tercera fue, a su vez, cubierta mediante la
designacién de D.* Sylvia Ensefiat de Carlos como Secretaria Tercera. Las refe-
ridas elecciones tuvieron lugar en la sesién plenaria que se celebrd con fecha
de uno de junio de dos mil, reflejada en el Diario de Sesiones nimero 184.

No puede cerrarse este epigrafe sin recordar que, a diferencia de la Presi-
dencia de la Comunidad, ocupada las tres primeras Legislaturas por idéntico
titular, el Excmo. Sr. D. Joaquin Leguina Herranz, y la IV' y la V* Legislatu-
ras por el Excmo. Sr. D. Alberto Ruiz-Gallardéon Jiménez, la Presidencia de la
Asamblea ha sido desempefiada en cada Legislatura por una persona distinta.
En efecto, la I' Legislatura fue presidida por el Excmo. Sr. D. Ramén Espinar
Gallego, del Grupo Socialista, la IT" por la Excma. Sra. D." Rosa Posada Cha-
pado, del Centro Democriético y Social, la III" por el Excmo. Sr. D. Pedro
Diez Olazibal, del Grupo Izquierda Unida vy, finalmente, la IV* por el Excmo.
Sr. D. Juan Van-Halen Acedo, del Grupo Popular.

5. La Junta de Portavoces de la Asamblea de Madrid

La Junta de Portavoces es un 6rgano esencialmente politico, cuya finalidad
es permitir que los grupos parlamentarios, auténticos protagonistas del parla-
mentarismo contemporaneo, puedan participar en la direccién y organizacion
de los trabajos de la Cdmara, especialmente por lo que respecta a la fijacién
del Orden del Dia de las sesiones plenarias.
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Su regulacién reglamentaria se contienen en el Capitulo III, «De la Junta
de Portavoces», del Titulo IV, «De la Organizacion de la Asamblea», articulos
58 a 61 del Reglamento de la Asamblea.

Durante el periodo considerado la Junta de Portavoces de la Cimara desa-
rrollé una actividad ciertamente intensa, como lo acreditan las cuarenta y
una sesiones, celebradas, como regla general, los martes por la mafiana.
Recuérdese que durante las cuatro primeras Legislatura el numero de sesio-
nes ascendid a seiscientas veinticinco, concretamente, ciento cuarenta y
cinco la I, ciento sesenta y cuatro la I, ciento sesenta la III" y ciento cin-
cuenta y seis la IV*. Si extrapolamos el dato del primer afio de la V* Legisla-
tura, el nimero total de sesiones de la misma podria ascender a ciento sesen-
ta y cuatro sesiones, es decir, una cifra en linea con los periodos
parlamentarios precedentes.

Los Portavoces de los grupos parlamentarios, de conformidad con el
Acuerdo de la Mesa de la Camara de fecha dos de julio de mil novecientos
noventa y nueve (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid ntimero 1, de veinti-
dés de julio, pagina 6), fueron, con sus respectivos Portavoces adjuntos:

— Grupo Popular:

- Portavoz: Pedro Luis Calvo Poch.
- Portavoz Adjunto: Miguel Angel Villanueva Gonzilez.
- Secretaria General: Paz Gonzilez Garcia.

— Grupo Socialista-progresistas:
- Portavoz: Jaime Lissavetzky Diez.
- Portavoces Adjuntos: Helena Almazin Vicario.
Jorge Gémez Moreno

— Grupo Izquierda Unida.
- Portavoz: Angel Pérez Martinez.
- Portavoces Adjuntos: Juan Ramén Sanz Arranz.
Maria Luisa Sanchez Peral.

Con posterioridad se han producido diversas modificaciones.

Por un lado, en el Grupo Parlamentario Socialista, la toma de posesion
como Diputado en el Congreso de los Diputados del Excmo. Sr. D. Jaime
Lissavetzky Diez comportd su sustitucién como Portavoz, en virtud del
Acuerdo de la Mesa de cuatro de abril de dos mil, por el Ilmo. Sr. D. Pedro
Feliciano Sabando Suirez.

Por otro, en el Grupo Popular, el nombramiento del Excmo. Sr. Calvo
Poch y de la Ilma. Sra. Gonzilez Garcia como Consejero y Viceconsejera
de Medio Ambiente, respectivamente, comportd su sustitucién por los
siguientes cargos, en virtud del Acuerdo de la Mesa de cinco de junio de
dos mil:
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— Grupo Popular:

- Portavoz: Miguel Angel Villanueva Gonzélez.
- Portavoz Adjunto: Pedro Mufioz Abrines
- Secretaria General: Elena Gonzilez Mofiux.

6. Los Senadores designados en representacion
de la Comunidad de Madrid

Para concluir este apartado, y aunque no se trata del funcionamiento de los
organos de la Cimara, sino de la participacién de la Comunidad de Madrid
en la composicién del organo estatal de representacion territorial —asi lo
establece el articulo 69.5 de la Constitucidon—, hemos de dar noticia de los
Senadores designados por la Asamblea de Madrid en representacidon de la
Comunidad.

La Comunidad de Madrid, de conformidad con lo dispuesto por el articu-
lo 69.5 de la Constitucidn, por el articulo 16.3.1) del Estatuto de Autonomia,
por el articulo 165.4 de la Ley Organica de Régimen Electoral General y por
el Titulo XIX, Capitulo I, «De la designaciéon de Senadores en representacién
de la Comunidad de Madrid», articulos 223 a 229 del Reglamento de la
Asamblea de Madrid, designa, en funcién del porcentaje de poblacién, un
total de Senadores en proporcidén al nimero de miembros de los grupos poli-
ticos representados en la Camara.

La Mesa de la Camara, en su reunién de nueve de julio de mil novecien-
tos noventa y nueve, de acuerdo con la Junta de Portavoces, acordo fijar en
seis el namero de Senadores que corresponde designar a la Asamblea en repre-
sentacion de la Comunidad de Madrid, distribuyéndose entre los grupos Par-
lamentarios segtin el criterio proporcional en la forma siguiente:

— Grupo Parlamentario Popular: 4 Senadores.
— Grupo Parlamentario Socialista-progresistas: 2 Senadores.

La designacién originaria tuvo lugar en sesién plenaria extraordinaria cele-
brada el dia quince de julio de mil novecientos noventa y nueve, reprodu-
ciéndose el pertinente Acuerdo en el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid
numero 1, de veintidds de julio, pagina 15.

Los Senadores designados en la V* Legislatura que representan actualmen-
te a la Comunidad, por orden alfabético, son:

— Excma. Sra. Diia. Cristina Almeida Castro.

— Excma. Sra. Dfia. Carmen Alvarez-Arenas Cisneros.

— Excmo. Sr. Pio Garcia-Escudero Mérquez.

— Excma. Sra. Dia. Rosa Posada Chapado.

— Excmo. Sr. D. Pedro Feliciano Sabando Suirez (quien sustituyo, al
renunciar a su condicién de Diputado en la Asamblea de Madrid y
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tomar posesién de su escafio en el Congreso de los Diputados, a D.
Jaime Lissavetzky Diez).
— Excmo. Sr. D. Juan Van-Halen Acedo.

IV. LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA DE LA CAMARA
1. La actividad legislativa en cifras

La V* Legislatura de la Asamblea de Madrid ha registrado en su inicio una
produccidén normativa ciertamente notable, continudndose la linea marcada en
las precedentes legislaturas. Recuérdese que el ntimero total de leyes aprobadas
fue de cuarenta y cuatro en la I' Legislatura, de treinta y siete en la II*, de cin-
cuenta y siete en la III' y de noventa y cuatro en la IV". En concreto, el nime-
ro de leyes aprobadas es de catorce, cuatro en el primer periodo de sesiones
(septiembre-diciembre 1999), y diez en el segundo (febrero-junio 2000).

Me remito a trabajos anteriores para el andlisis de dicha produccidn, asi
como para su contemplacién comparativa en el marco autondémico, limitin-
dome aqui a significar que, cuantitativamente, la produccién normativa sittia
al Parlamento madrilefio entre las Camaras regionales que més intensa activi-
dad legislativa han registrado, especialmente durante su IV* Legislatura, junto
a la Comunidad de Catalufia y, la de mayor produccion normativa, la Comu-
nidad Foral de Navarra®.

2. Relacion de las leyes aprobadas por la Asamblea de Madrid

A continuacién se procede a relacionar las catorce leyes aprobadas por la
Céamara, haciendo indicacién, ademas del numero, fecha y titulo de la Ley, de
su origen —especificando el correspondiente Proyecto o Proposicion de
Ley—, y su publicacién, tanto en la propia Camara —«Boletin Oficial de la
Asamblea de Madrid», al que nos referiremos como BOAM—, como en el dia-
rio oficial de la Comunidad, que determina su publicidad formal y conse-

4 Vid. Arévalo Gutiérrez: «Las Leyes de la Asamblea de Madrid», en Asamblea, Revista Parlamentaria
de la Asamblea de Madrid, ntimero 1, Junio 1999, piginas 147 a 188; en concreto paginas 180 a 188. En
dicho trabajo se contiene una relacién de todas las leyes aprobadas por la Cimara desde su constitucion
hasta mayo de mil novecientos noventa y nueve, es decir, de sus cuatro primeras legislaturas, especifican-
do el nimero, fecha y titulo de la Ley, asi como su publicacién, tanto en el «Boletin Oficial de la Asamblea
de Madrid», como en el «Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid» y en el «Boletin Oficial del Estado»;
idem.: «La fuerza de la ley de las leyes emanadas de los Parlamentos de las Comunidades Auténomas», en
Corts, Anuario de Derecho Parlamentario, nimero 9, 2000, pdginas 61 a 113. En la ultima de las piginas
de referencia se ofrece un cuadro comparativo de la actividad legislativa de las diecisiete Asambleas Legis-
lativas desde su constitucién hasta la fecha de cierre del estudio —veintidds de febrero de dos mil—;
idem.: «La IV Legislatura de la Asamblea de Madrid», op. cit., piginas 181 a 204, especialmente piginas
197 a 203, en las que se contiene un andlisis descriptivo de las leyes sustantivas més significativas del perio-
do considerado.
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cuente entrada en vigor —«Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid», BOCM
en lo que sigue—, y, finalmente, en el diario estatal, a efectos de su publicidad
material —«Boletin Oficial del Estado», en lo sucesivo BOE.

2.1. Las leyes aprobadas durante el primer periodo de sesiones
de la V' Legislatura (septiembre-diciembre 1999).

— Ley 21/1999, de veintiuno de diciembre, de concesién de un suple-
mento de crédito para la liquidacién provisional a cuenta de la defini-
tiva, de las subvenciones a partidos, federaciones y coaliciones por los
gastos realizados con ocasién de las elecciones de 13 de junio de 1999
a la Asamblea de Madrid.

- Origen: Proyecto de Ley 5/99(V).
- Publicacién: BOAM ntmero 24, de 30/12/99, BOCM ntimero
304, de 23/12/99, y BOE ntimero 32, de 07/02/00.

— Ley 22/1999, de veintiuno de diciembre, de creacion del Ente de
Derecho Publico MINTRA (Madrid, Infraestructuras del Transporte).
- Origen: Proyecto de Ley 2/99(V).
- Publicacién: BOAM ntimero 24, de 30/12/99, BOCM namero
304, de 23/12/99, y BOE ntmero 32, de 07/02/00.

— Ley 23/1999, de veintisiete de diciembre, de Presupuestos Generales
de la Comunidad de Madrid para el afio 2000.
- Origen: Proyecto de Ley 3/99(V).
- Publicacién: BOAM ntimero 24, de 30/12/99, BOCM namero
309, de 30/12/99, y BOE ntimero 48, de 25/02/00.

— Ley 24/1999, de veintisiete de diciembre, de Medidas Fiscales y Admi-
nistrativas.
- Origen: Proyecto de Ley 4/99(V).
- Publicaciéon: BOAM ntmero 24, de 30/12/99, BOCM, ntmero
309, de 30/12/99, y BOE ntimero 48, de 25/02/00.

2.2. Las leyes aprobadas durante el segundo periodo de sesiones
de la V" Legislatura (febrero-junio 2000)

— Ley 1/2000, de once de febrero, de modificaciéon de la ley 1/1990, de
uno de febrero, de Proteccién de Animales Domésticos.
- Origen: Proposicion de Ley 4/99(V).
- Publicacion BOAM ntmero 30, de 17/02/00, BOCM ntmero 41,
de 18702700, y BOE numero 126, de 26/05/00.
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Ley 2/2000, de once de febrero, de modificacion del articulo 19 de la

Ley 13/1984, de 30 de junio, de Creacién, Organizaciéon y Control

Parlamentario del Ente Publico «Radio Television Madrid».

- Origen: Proposicion de Ley 1/00(V).

- Publicacién: BOAM niimero 30, de 17/02/00, BOCM ntmero 41,
de 18702700, y BOE ntimero 126, de 26/05/00.

Ley 3/2000, de ocho de mayo, de Medidas Urgentes Fiscales y Admi-

nistrativas sobre Juegos de Suerte, Envite y Azar y Apuestas en la

Comunidad de Madrid.

- Origen: Proyecto de Ley 3/00(V).

- Publicacién: BOAM ntmero 41, de 11/05/00, BOCM ntimero
111, de 11705700, y BOE ntimero 126, de 26/05/00.

Ley 4/2000, de ocho de mayo, reguladora de las Escalas y Funciones
del Personal de Emergencias Sanitarias de la Comunidad de Madrid.
- Origen: Proyecto de Ley 4/00(V).

- Publicacién: BOAM ntmero 41, de 11/05/00, BOCM ntimero
111, de 11/05/00, correccién de errores en BOCM ntmero 128,
de 31/05/00, y BOE numero 126, de 26/05/00, correcciéon de
errores en BOE namero 162, de 07/07/00.

Ley 5/2000, de 08 de mayo, por la que se eleva la edad minima de

acceso a las bebidas alcoholicas.

- Origen: Proyecto de Ley 5/00(V).

- Publicacién: BOAM ntmero 41, de 11/05/00, BOCM ntimero
111, de 11705700, y BOE ntiimero 126, de 26/05/00.

Ley 6/2000, de diecinueve de mayo, por la que se modifica el articulo
199 bis de la Ley 27/1997, de 26 de diciembre, de Tasas y Precios
Publicos de la Comunidad de Madrid, estableciendo, para personas
con discapacidad igual o superior al 33 por 100, la exencién del pago
de tasa por derechos de examen para la seleccion del personal al servi-
cio de la Comunidad de Madrid.

- Origen: Proyecto de Ley 2/00(V).

- Publicacién: BOAM ntmero 43, de 25/05/00, BOCM ntimero

124, de 26/05/00, y BOE numero 162, de 07/07/00.

Ley 7/2000, de diecinueve de junio, de Rehabilitacion de Espacios

Urbanos Degradados y de Inmuebles que deban ser objeto de preser-

vacion.

- Origen: Proyecto de Ley 1/00(V).

- Publicacién: BOAM ntimero 49, de 2/06/00, BOCM ntmero 147,
de 22/06/00, y BOE ntimero 189, de 08/08/00.
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— Ley 8/2000, de veinte de junio, por la que se procede a la homologa-
ci6n de las retribuciones de los miembros del Gobierno y Altos Cargos
de la Comunidad de Madrid con los de la Administracion General del
Estado, y de los Diputados de la Asamblea de Madrid con los Diputa-
dos por Madrid del Congreso.

- Origen: Proyecto de Ley 7/00(V).
- Publicacién: BOAM ntmero 49, de 22/06/00, BOCM, ntimero
148, de 23/06/00, y BOE numero 189, de 08/08/00.

— Ley 972000, de treinta de junio, de Mutualidades de Previsién Social.
- Origen: Proyecto de Ley 1/99(V).
- Publicacién: BOAM namero 51, de 04/07/00, y BOCM ntimero
160, de 07/07/00.

— Ley 10/2000, de treinta de junio, de modificacién de la Ley 12/1984,
de 13 de junio, de creacién del Instituto Madrilefio de Desarrollo.
- Origen: Proyecto de Ley 6/00(V).
- Publicaciéon: BOAM ntmero 51, de 04/07/00, y BOCM ntmero
160, de 07/07/00.

3. Resumen de las leyes sustantivas mas significativas

De dicho conglomerado normativo, y por lo que se refiere a las que podri-
amos llamar Leyes sustantivas, voy a destacar las siguientes tres normas legales:

— Ley 22/1999, de veintiuno de diciembre, de creaciéon del Ente de
Derecho Publico MINTRA (Madrid, Infraestructuras del Transporte).

El objeto de la Ley considerada, en el marco de la politica de dotacién de
nuevas infraestructuras ferroviarias acometida por el Consejo de Gobierno, es
la creacién de una empresa publica especificamente dedicada a la construccién
y gestion de infraestructuras del transporte colectivo, en el marco de los pla-
nes y politica general del transporte de la region madrilefia.

La Ley opta por una figura contemplada en la Ley 1/1984, de diecinue-
ve de enero, reguladora de la Administracién Institucional de la Comunidad
de Madrid —concretamente en el Capitulo III de su Titulo IIl— vy en la
Ley 9/1990, de ocho de noviembre, reguladora de la Hacienda de la
Comunidad de Madrid —en su articulo 5.1.b)—. Su régimen juridico se
articula a partir de la delimitacién de su naturaleza juridica como ente de
derecho publico adscrito a la Consejeria de Obras Pablicas, Urbanismo y
Transportes, a efectos de asegurar su control financiero y parlamentario y la
mejor defensa y proteccion de las infraestructuras del transporte como bie-
nes de dominio ptblico en su modalidad de bien destinado a un servicio
publico.
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De acuerdo con su Predmbulo, la naturaleza empresarial de las actividades
de MINTRA justifica que las mismas queden ajustadas al derecho privado en
aquellos casos en que la entidad no ejercite potestades administrativas, en
cuyo caso seria de aplicacidon la normativa de esta naturaleza. Con dicha fina-
lidad se dota al nuevo ente de un suficiente grado de autonomia, gozando de
personalidad juridica y patrimonio propio, que le permita definir su propio
comportamiento econdémico y financiero, sin perjuicio del régimen de con-
trol al que quedari sujeto en virtud de la normativa presupuestaria e institu-
cional de la Comunidad de Madrid.

La Ley se conforma por veintidds articulos, estructurados en siete titulos,
que son los siguientes: Titulo I: «Disposiciones Generales», articulos 1 a 5;
Titulo II: «De los Organos de Gobiernoy, articulos 6 a 13; Titulo III: (R égi-
men juridico, contratacidén y licenciasy, articulos 14 a 16; Titulo IV: «Régi-
men econdmico», articulos 17 a 19; Titulo V: «Personal», articulo 20; Titulo
VI: «Contabilidad y control», articulo 21; y Titulo VII: «Transformacién y
extincidny, articulo 22. Complementan el texto una Disposicién Adicional:
«Modificacién presupuestaria», y dos finales: «Desarrollo reglamentario» y
«Entrada en vigor».

— Ley 24/1999, de veintisiete de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas.

La conocida como «Ley de acompafiamiento» incorpora un conjunto de
medidas fiscales y administrativas, conectadas con los Presupuestos Generales
para el afio dos mil, que se consideran de puesta en funcionamiento urgente.

Como todas las leyes del género, la Ley 24/1999 introduce significativas
transformaciones en el ordenamiento juridico autonémico. Al margen de la
critica que estas modificaciones en bloque puedan merecer, ha de significarse
que la Ley considerada introduce una prolija relaciéon de adaptaciones de la
legislacion precedente. Sin dnimo exhaustivo, cabe significar lo que sigue.
Primero, se recogen algunas variaciones en la regulacion de los tributos regio-
nales. Segundo, se procede a la adaptacion de la Ley 8/1990, de ocho de
noviembre, reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid. Tercero,
se incluyen medidas administrativas fundamentalmente de indole organizativa.
Y cuarto, se dispone una nueva regulaciéon, maés restrictiva, del sistema de
retribuciones por participacién en los Consejos de Administracion y érganos
colegiados de direcciéon y asesoramiento de la Comunidad de Madrid.

Entre las leyes afectadas, ademas de la meritada Ley 8/1990, cabe destacar
la modificacion de las siguientes normas legales, referidas por orden cronolo-
gico: Ley 11/1984, de seis de junio, de Servicios Sociales de la Comunidad
de Madrid; Ley 1/1991, de dos de marzo, de Fundaciones de la Comunidad
de Madrid; Ley 2/1991, de catorce de febrero, para la Proteccion y Regula-
cién de la Fauna y Flora Silvestres en la Comunidad de Madrid; Ley 5/1992,
de quince de julio, de Organos de Gobierno de las Cajas de Ahorro de la
Comunidad de Madrid; Ley 8/1993, de veintidés de junio, de Promocién de
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la Accesibilidad y Supresiéon de Barreras; Ley 12/1994, de veintisiete de
diciembre, de Tributacién sobre los Juegos de Suerte, Envite y Azar; Ley
2/1995, de ocho de marzo, de Subvenciones; Ley 9/1995, de veintiocho de
marzo, de Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo; Ley 17/1997,
de cuatro de julio, de Especticulos Publicos y Actividades Recreativas; Ley
27/1997, de 26 de diciembre, de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad
de Madrid; Ley 3/1999, de treinta de marzo, de Ordenacién de los Servicios
Juridicos; y Ley 18/1999, de veintinueve de abril, reguladora de los Consejos
de Atencién a la Infancia y a la Adolescencia. Como se aprecia con el simple
ejercicio intelectual de no cerrar los ojos, un abigarrado conjunto de disposi-
ciones.

La Ley se conforma por veintiséis articulos, estructurados en once capi-
tulos, que son los siguientes: Capitulo I: «Tributos», articulos 1 a 6; Capitu-
lo II: «Hacienda», articulo 7; Capitulo III: «Ordenacién de los Servicios
juridicos», articulo 8; Capitulo IV: «Ley de Subvenciones», articulo 9; Capi-
tulo V: «Ley de Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo», articu-
lo 10; Capitulo VI: «Régimen de indemnizaciones y asistencias por la parti-
cipacion en 6rganos de gobiernov, articulos 11 a 15; Capitulo VII: «Ley de
Especticulos Publicos y Actividades Recreativasy, articulo 16; Capitulo VIII:
«Organizacidon administrativar, articulos 17 a 22; Capitulo IX: «Ley de Pro-
teccion y Regulacion de la Fauna y Flora Silvestres en la Comunidad de
Madridy, articulo 22; Capitulo X: «Fundaciones y Servicios Sociales», arti-
culos 23 y 24; y Capitulo XI: «Deber de colaboracién para prevenir los
efectos tecnoldgicos derivados del efecto 2000», articulos 25 y 26. Comple-
mentan el texto tres disposiciones adicionales, una Disposicion Derogatoria
y dos finales.

— Ley 7/2000, de diecinueve de junio, de Rehabilitacién de Espacios
Urbanos Degradados y de Inmuebles que deban ser objeto de preser-
vacion.

La nueva disciplina introducida en materia de patrimonio arquitectdénico
de la Comunidad tiene una significativa relevancia.

Sus prescripciones parten de los criterios establecidos por el Consejo de
Europa en la Carta Europea del Patrimonio Arquitectdnico, adoptada por el
Consejo de Ministros del Consejo de Europa el veintiséis de septiembre de
mil novecientos setenta y cinco. Presupuesto lo anterior, y dada la necesaria
imbricacidn de las actuaciones a realizar en este sector, la Comunidad aborda
la solucion de los problemas desde distintas perspectivas que se entrecruzan,
como la urbanistica, la de vivienda, la cooperacién a las obras y servicios
municipales, y la cultural, reflejadas en la Ley 9/1995, de veintiocho de
marzo, de Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo de la Comuni-
dad de Madrid, en la Ley 20/1997, de quince de julio, de Medidas Urgentes
en materia de Suelo y Urbanismo, y en la Ley 10/1998, de nueve de julio, del
Patrimonio Histérico de la Comunidad de Madrid.
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La Ley se estructura en cuatro titulos, con un total de quince articulos. El
Titulo I: «De las disposiciones generales», articulos 1 a 4, establece los crite-
rios para delimitar los espacios urbanos degradados que podrin ser objeto de
rehabilitacién al amparo de la Ley, tanto por razones de interés arquitecténi-
co, histérico, artistico, urbanistico, sociocultural o ambiental, como por razo-
nes de caricter social, y los inmuebles que deben ser preservados. Asimismo,
dicho titulo regula la competencia, la financiacién de las actuaciones y los cri-
terios que deben ser observados en la rehabilitacion. El Titulo II: «Del Cati-
logo Regional del Patrimonio Arquitectonicor, articulos 5 a 7, establece el
Catilogo Regional del Patrimonio Arquitectdnico, en el que se incluird y sis-
tematizard el patrimonio arquitectéonico de interés regional y se estableceran
las normas de rehabilitacion y proteccidn. El Titulo III, articulos 8 a 12, se
ocupa «De la rehabilitacion de los espacios urbanos degradados», procediendo
a su delimitacion y a disciplinar la cooperacién de la Comunidad de Madrid
con los municipios a través del pertinente convenio de cooperacidn, pieza
clave de todo el sistema. Finalmente, el Titulo IV, articulos 13 a 15, establece
la normativa «De la rehabilitacién de inmuebles que hayan de ser preserva-
dos».

V. LAS INICIATIVAS TRAMITADAS EN EL PRIMER ANO
DE LA V' LEGISLATURA DE LA ASAMBLEA DE MADRID:
CUADRO RESUMEN DE ACTIVIDAD

Me remito al siguiente cuadro, elaborado por el Negociado de Actividad
Parlamentaria y Archivo, dependiente de la Direccién de Andlisis y Docu-
mentacién, cuya mera consideracién da una idea de la intensa actividad desa-
rrollada por la Cdmara.
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Luis Eduardo Gonzailez-Santander Gutiérrez*

El Parlamento Europeo y sus
miembros ante los tribunales.
Relacion de sentencias y autos

del Tribunal de Justicia y el Tribunal
de Primera Instancia

de las Comunidades Europeas

Sumario: I.- INTRODUCCION. II.- LA DOCUMENTACION JUDICIAL COMUNI-
TARIA Y SUS FUENTES OFICIALES. III.- JURISPRUDENCIA PARLAMENTA-
RIA POR ANOS. IV.- JURISPRUDENCIA PARLAMENTARIA POR MATERIAS .

[. INTRODUCCION

Continuando con la labor de investigaciéon y documentaciéon emprendi-
da en esta revista! me complace presentar en esta ocasion la jurisprudencia
emanada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) y el
Tribunal de Primera Instancia (TPI) en materia parlamentaria y contribuir
asi a la difusién y conocimiento de la doctrina que han ido aportando las
distintas resoluciones judiciales comunitarias sobre los recursos interpuestos
por o contra el Parlamento europeo. Para ello hemos consultado las fuentes
oficiales de caricter general que existen en el campo de la documentaciéon
judicial comunitaria y extraido, tras un detenido anilisis de las mismas, las
referencias de las sentencias y autos que tienen un marcado caricter parla-
mentario en razén de los asuntos planteados o los sujetos implicados. Dada
la abundante documentaciéon judicial generada por las instituciones comu-
nitarias a lo largo de su dilatada existencia y el poco tiempo que hemos

* Jefe de la Seccion de Biblioteca y Documentacion de la Asamblea de Madrid.
! Véase el trabajo publicado en Asamblea. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, num. 2 (1999),
pags. 229-264
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podido sustraer a nuestro trabajo habitual, nuestra investigacion se ha visto
compelida en su realizacidén prictica a la recopilacién de la jurisprudencia
parlamentaria producida en los afios noventa, dejando para un trabajo de
documentacidén posterior el andlisis y seleccién de la jurisprudencia ante-
rior.

Desde un punto de vista documental, y dada la extension que tendria la
publicaciéon de los textos de las resoluciones judiciales, el trabajo que aqui se
ofrece tiene un mero caricter referencial.

En relacién a su organizacién y consulta, las referencias de las sentencias y
autos aparecen agrupadas, en primer lugar, por organos jurisdiccionales y
afios y, en segundo lugar, por materias y afios. La adopciéon de este doble cri-
terio en la ordenacion general de las referencias tiene por objeto facilitar al
profesional la busqueda de las sentencias y autos en funcién de sus caracteris-
ticas formales o su contenido. No obstante, se ha de tener en cuenta que la
clasificaciéon por materias puede presentar algunas dudas en su aplicacion
practica a las resoluciones judiciales complejas.

El esquema de las referencias utilizado en este trabajo presenta tres grandes
areas de descripcidn destinadas a recoger, en primer lugar, los datos principa-
les de la resolucién judicial, en segundo lugar, la fuente donde se encuentra
publicada y, en tercer lugar, su relacién con otras resoluciones. La primera de
las 4reas contempla, a su vez, diferentes campos, como son el tipo y fecha de
la resolucidon judicial, las partes litigantes, el objeto del recurso, el 6rgano
jurisdiccional y la clave del asunto.

Dado que la versién espafiola de las recopilaciones oficiales de juris-
prudencia comunitaria no tienen, hoy por hoy, el grado de actualizacion
y difusién que seria deseable, las fuentes escogidas para localizacién y
consulta de los textos de las sentencias y autos resefiados son las recopila-
ciones oficiales disponibles en francés, mucho mis actualizadas y genera-
lizadas.

En cuanto a la seleccion de la jurisprudencia, se han tenido en cuenta, en
primer lugar, las resoluciones judiciales que por razdén de su materia afectan
directamente al Parlamento Europeo en el ¢jercicio de sus funciones o al
estatuto de sus miembros y, en segundo lugar, todas aquellas resoluciones que,
sin tener dichos objetos como principales, tracn a colacidon temas de indole
parlamentario o ponen de manifiesto la condicién parlamentaria de los suje-
tos implicados.

Los resultados obtenidos ponen de manifiesto la existencia de dos grandes
grupos de sentencias. Uno, muy numeroso, que se refiere a temas de «fun-
cién publica» y otro, menos numeroso pero bastante considerable, que se
refiere a temas relacionados con las «competencias y prerrogativas del Parla-
mento». Este tltimo grupo de sentencias tiene su origen en la lucha del Par-
lamento europeo por hacer valer sus derechos frente al Consejo de las
Comunidades Europeas en los procedimientos de consulta, cooperacion y
codecision legislativa establecidos en los tratados constitutivos de las Comu-
nidades Europeas.
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II. LA DOCUMENTACION JUDICIAL COMUNITARIA
Y SUS FUENTES OFICIALES

La documentacion judicial comunitaria, analizada en profundidad por los
excelentes trabajos de nuestros compafieros Mateo Macid?>, Ana de Bustos
Seguela® y Rosa Maria Grau Guadix* dispone de tres tipos de fuentes de obli-
gada consulta. En primer lugar, estin las recopilaciones oficiales que con el
titulo de Recueil de la jurisprudence de la Cour et du Tribunal de premieére instance y
Recueil de jurisprudence-Fonction publique recogen a texto completo y de forma
cronolégica todas y cada una de las resoluciones dictadas por el Tribunal de
Justicia y el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en el
ejercicio de sus competencias. En segundo lugar, y no menos importante, estd
la base de datos CELEX, cuyo sector 6 se dedica integramente a contener la
jurisprudencia comunitaria. En tercero y tltimo lugar, nos encontramos con
el Répertoire de jurisprudence de droit communautaire y una serie de indices edita-
dos por el Servicio de Investigacién y Documentacion del TJCE.

El Recueil de la jurisprudence de la Cour et du Tribunal de premiére ins-
tance (Rec.), cuya versioén espafiola recibe la denominacion de Recopilacion de
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, nace en
1990 como continuacién del Recueil de la jurisprudence de la Cour. Este reper-
torio se compone de varios fasciculos anuales, divididos en dos partes: 1. Tri-
bunal de Justicia, y II. Tribunal de Primera Instancia. De ahi que la cita de las
paginas donde se localizan las sentencias vayan precedidas siempre por el
numero de la parte. En el tltimo fasciculo de cada parte aparece un indice
cronologico comprensivo de todas las resoluciones publicadas en el afio.

El Recueil de jurisprudence-Fonction publigue (Rec. FP), cuya version
espafiola recibe el titulo de Recopilacion de la jurisprudencia comunitaria-funcion
piblica, nace en 1994 para aligerar la parte II de la anterior recopilacion y
recoger cronoldgicamente todas las resoluciones del Tribunal de Primera Ins-
tancia de las Comunidades Europeas relacionadas con la funciéon publica.
Compuesto de varios fasciculos anuales, su estructura interna presenta la
peculiaridad de su divisién en tres partes diferentes: IA (Restmenes de las
resoluciones); IB (Sumarios de las resoluciones sobre sentencias recurridas) y
II (Textos de las resoluciones). De ahi que las citas de las paginas donde se
localizan de las resoluciones vayan precedidas de la clave de la parte segtn se
trate del resumen o el texto de las mismas.

La base de datos CELEX (Comunitatis Europeae Lex), es una base de datos
de amplio espectro que recoge en nueve sectores tanto la jurisprudencia
comunitaria como toda la legislacién comunitaria, los trabajos preparatorios

2 La documentacién de la Unién Europea. Madrid: Sintesis, 1996.

3 «Los documentos del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea». Métodos de informacién, vol. 3, nams.
11-12, 1996, pags. 54-59

+ «La documentacién de la Unién Europear. Manual de Documentacion Juridica. Madrid: Sintesis, 1998,
pags. 325-366
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de las principales instituciones comunitarias, las disposiciones nacionales de
ejecucion de las directivas comunitarias y las preguntas parlamentarias. Crea-
da en 1966, operativa desde 1971, accesible al pablico desde 1981 e incorpo-
rada a Internet® en 1997, esta base de datos constituye en la actualidad el ins-
trumento mas potente y completo para el acceso electrdénico a toda la
informacién y documentacion relacionada con el derecho comunitario. En
relacién a la jurisprudencia esta base de datos dispone del texto integro de
todas las resoluciones judiciales dictadas desde 1954 hasta la fecha precedido
de una breve descripcion o referencia de las mismas.

El Répertoire de jurisprudence de droit communautaire, cuya versién espa-
fiola recibe el titulo de Repertorio de jurisprudencia de Derecho comunitario, nace
en 1982 y recoge en dos series bien diferenciadas la jurisprudencia del TJCE
relativa a los tratados constitutivos y el derecho derivado de las Comunidades
Europeas y la jurisprudencia del TJCE vy los tribunales de los estados miem-
bros relativa al Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, sobre
competencia judicial y ¢jecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil. La obra planteada con un sentido prictico indudable recoge de
forma sistemdtica la doctrina de las sentencias pronunciadas y dispone para la
busqueda de una buena bateria de indices auxiliares como son la tabla crono-
l6gica de decisiones, la tabla numérica de asuntos, la tabla alfabética de partes,
la tabla de disposiciones citadas o estudiadas y la tabla alfabética de materias.

Por dltimo, y dentro de las publicaciones de apoyo elaboradas por el Servi-
cio de Investigacion y Documentacion del TJCE, merece la pena destacarse por
su cardcter acumulativo y actualizacion constante el Index alphabetique et
numerique des affaires dont la Cour de justice des Communautés européennes a
été saisie depuis son origine y la Table alphabétique des matiéres du recueil de
Jjurisprudence, cuya consulta puede hacerse en la actualidad a través de Internet®.

Para las resoluciones judiciales, no incluidas en las recopilaciones oficiales
se puede consultar el Boletin de actividades del Tribunal de Justicia y la pagi-
na web de _Jurisprudencia veciente del TJCE.

I1I. JURISPRUDENCIA PARLAMENTARIA POR ANOS

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

1990

Sentencia de 22-5-1990, sobre la admisibilidad del recurso de anulacidn, inter-
puesto por el Parlamento Europeo, contra el Reglamento (Euratom)

3954/87 del Consejo de las Comunidades Europeas, de 22 de diciembre
de 1987, fijando los niveles miximos admisibles de contaminacion radio-

5 http://europa.cu.int/celex
¢ http://europa.cu.int/¢j



El Parlamento Europeo y sus miembros ante los tribunales. Relacién de sentencias y autos... 261

activa para los productos alimenticios y los alimentos para el ganado des-
pués de un accidente nuclear o en cualquier otra situacidén de emergencia
radiologica [JO L 371, pag. 11] (Tribunal de Justicia. Asunto: C-70/88).

Fuente: Rec, 1990 pag. [-2041.

1991

Auto de 31-1-1991, en el recurso de suspension, interpuesto por el Parlamen-
to Europeo, contra la ejecucién de la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, de 20 de septiembre de 1990 (1-37/89), dictada en el recurso
interpuesto por Jack Hanning contra la decision del Parlamento de anular
los resultados del concurso general ntim. PE/41/A para cubrir el puesto de
trabajo de Jefe de Divisiéon en la Oficina de Informacién del Parlamento de
Londres y convocar un nuevo concurso (Tribunal de Justicia. Presidente.
Asunto: C-345/90 P-R).

Fuente: Rec, 1991 pag. [-231.

Sentencia de 4-10-1991, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (Euratom) 3954/87 del Consejo
de las Comunidades Europeas, de 22 de diciembre de 1987, fijando los
niveles maximos admisibles de contaminacion radioactiva para los produc-
tos alimenticios y los alimentos para el ganado después de un accidente
nuclear o en cualquier otra situaciéon de emergencia radiolodgica [JO L
371, pag. 11] (Tribunal de Justicia. Asunto: C-70/88).

Fuente: Rec, 1991 pag. [-4529.

Sentencia de 5-11-1991, en el recurso de casacidn, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia,
Sala Tercera, de 26 de septiembre de 1990 (T-139/89) dictada en el recur-
so, interpuesto por la Sra. Virgili-Schettini, contra el Parlamento Europeo
por la decision de 1 de febrero de 1989 concerniente a la computacién de
permisos no tomados por la recurrente (Tribunal de Justicia: Sala Primera.
Asunto: C-348/90 P).

Fuente: Rec, 1991 pag. [-5211.

Sentencia de 28-11-1991, en los recursos de anulaciéon acumulados, interpues-
tos por el Gran Ducado de Luxemburgo, contra la decisiéon del Parlamen-
to Europeo de 1y 2 de junio de 1988 sobre «servicios de informacién y
relaciones publicas en Bruselas» y la decisidén de 15 de junio de 1998, titu-
lada «Nota relativa a las previsiones a medio plazo para las actividades del
Parlamento Europeo en los tres lugares habituales de trabajo», asi como la
resolucidn del Parlamento, de 18 de enero de 1989, sobre la sede de las
instituciones y el lugar de trabajo principal del Parlamento Europeo [JO C
47, pag. 88] (Tribunal de Justicia. Asunto: C-213/88 y C-39/89).
Fuente: Rec, 1991 pag. [-5643.
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1992

Sentencia de 31-3-1992, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Conse-
jo de las Comunidades Europeas, contra el presupuesto rectificativo y
suplementario num. 2 para el ¢jercicio 1990, aprobado por el Parlamento
Europeo el 11 de julio de 1990 y el acto del Presidente del Parlamento
Europeo, de 11 de julio de 1990, confirmatorio del mismo (Tribunal de
Justicia. Asunto: C-284/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-2277.

Sentencia de 31-3-1992, en el recurso de casacidn, interpuesto por Jean-
Louis Burban, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia,
Sala Quinta, de 20 de junio de 1990 (T-133/89) dictada en el recurso
interpuesto por el recurrente contra el Parlamento Europeo por las deci-
siones del tribunal del concurso general PE/44/A rechazando su admi-
sién para concurrir (Tribunal de Justicia: Sala Cuarta. Asunto:
C-255/90 P).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-2253.

Auto de 3-4-1992, en el recurso de suspensidn, interpuesto por el Parlamen-
to Europeo, contra la ejecucion de la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, de 11 de diciembre de 1991 (T-169/89), dictada en el recurso,
interpuesto por Erik dan Frederiksen, contra el Parlamento Europeo por
la decision del Presidente, de 3 de julio de 1989, promoviendo a otro fun-
cionario distinto a el recurrente para el puesto vacante de consejero lin-
giifstico en la Division de la Traduccion Danesa (Tribunal de Justicia. Pre-
sidente: Sala Primera y Quinta. Asunto: C-35/92 P-R).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-2399.

Sentencia de 19-6-1992, en el recurso de casacidn, interpuesto por la Sra. V.,
contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala Quinta, de 22
de noviembre de 1990 (T-54/89) dictada en el recurso interpuesto por la
recurrente contra el Parlamento Europeo por el informe desfavorable de la
Comision de Invalidez a su solicitud de invalidez y los actos del Director
General de Personal y el Presidente del Grupo PPE derivados del mismo
(Tribunal de Justicia. Asunto: C-18/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-3997.

Sentencia de 7-7-1992, en en el recurso de anulacién, interpuesto por el Par-
lamento Europeo, contra la Directiva 90/366/CEE del Consejo de las
Comunidades Europeas relativa al ejercicio efectivo del derecho de resi-
dencia de los estudiantes para la formacion profesional (Tribunal de Justi-
cia. Asunto: C-295/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-4193.
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Sentencia de 16-7-1992, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 4059/89 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 21 de diciembre de 1989, fijando las condi-
ciones de la admisién de transportistas no residentes en los transportes
nacionales de mercancias por carretera en un Estado miembro [JO L 390,
pag. 3) (Tribunal de Justicia. Asunto: C-65/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-4593.

Sentencia de 20-10-1992, en en el recurso de revision, interpuesto por el Con-
sejo de las Comunidades Europeas, contra la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 7 de julio de 1992 (C-295/90) dictada en el recurso de anulacion,
interpuesto por el Parlamento Europeo, contra la Directiva 90/366/CEE
del Consejo de las Comunidades Europeas relativa al ejercicio efectivo del
derecho de residencia de los estudiantes para la formacién profesional (Tri-
bunal de Justicia. Asunto: C-295/90 Rev.).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-5299.

1993

Auto de 27-1-1993, en el recurso, interpuesto por Hans Joachim Miethke,
contra el Parlamento Europeo solicitando la verificaciéon de los mandatos
de los diputados alemanes tras la realizacién de la unidad alemana el 3 de
octubre de 1990 (Tribunal de Justicia. Asunto: C-25/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-473.

Sentencia de 17-3-1993, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo y la Comisién de las Comunidades Europeas, contra la
Directiva 91/156/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, de 18
de marzo, que modifica la Directiva 75/442/CEE, relativa a los residuos
(Tribunal de Justicia. Asunto: C-155/91).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-939.

Sentencia de 23-3-1993, en el recurso de anulacién, interpuesto por el diputa-
do Beate Weber, contra el Parlamento Europeo por la decision de 2 de
octubre de 1991 negando al recurrente el abono de una indemnizaciéon
transitoria de fin de mandato (Tribunal de Justicia. Asunto: C-314/91).
Fuente: Rec, 1993 pag. [-1093.

Sentencia de 30-6-1993, en los recursos de anulacién, interpuestos por el Par-
lamento Europeo, contra el Consejo de las Comunidades Europeas por el
acta adoptada con ocasidon de la sesion 1487 refrendando la concesién de
una ayuda especial a Bangladesh y contra la Comisién de las Comunidades
Europeas por los actos de ejecuciéon presupuestaria derivados de dicho
acuerdo (Tribunal de Justicia. Asunto: C-181/91 y C-248/91).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-3685.
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Sentencia de 20-10-1993, en el recurso, interpuesto por la sociedad Compag-
nie d’entreprise CFE SA, contra el Parlamento Europeo en demanda de la
actualizacidn de los precios y el pago de ciertas sumas con ocasiéon de un
contrato de suministros y servicios (Tribunal de Justicia: Sala Segunda.
Asunto: C-338/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-5237.

1994

Sentencia de 2-3-1994, en el recurso de anulacidn, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Consejo de las Comunidades Europeas en rela-
cién a la reglamentacién financiera de las ayudas de la Comunidad en el
marco de la Cuarta Convencién ACP-CEE (Tribunal de Justicia. Asunto:
C-316/91).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-625.

Sentencia de 1-6-1994, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 2454/92 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 23 de julio de 1992, fijando las condiciones de
la admisién de los transportistas no residentes a los transportes nacionales
de viajeros por carretera en un Estado miembro (Tribunal de Justicia.
Asunto: C-388/92).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-2067.

Sentencia de 2-6-1994, en el recurso de casacién, interpuesto por Henri de
Compte contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 17 de
octubre de 1991(T-26/89), dictada en el recurso del demandante contra el
Parlamento Europeo por la decision del Presidente, de 18 de enero de
1988, que le sancionaba con la degradaciéon (Tribunal de Justicia: Sala
Sexta. Asunto: C-326/91 P).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-2091.

Sentencia de 28-6-1994, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 259/93 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 1 de febrero, relativo a la vigilancia y al control
de los traslados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la
Comunidad Europea y contra la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de
18 de marzo, por la que se modifica la Directiva 75/442/CEE relativa a
residuos (Tribunal de Justicia. Asunto: C-187/93).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-2857.

1995

Sentencia de 30-3-1995, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parlamen-
to Europeo, contra el Reglamento (CEE) 3917/92 del Consejo de las
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Comunidades Europeas, de 21 de diciembre de 1992, por el que se prorroga
en 1993 la aplicacidon de los Reglamentos (CEE) 3831/90, 3833/90,
3835/90 y 3900/91 relativos a la aplicacion de preferencias arancelarias gene-
ralizadas para el afio 1991 a determinados productos originarios de paises en
desarrollo y por el que se completa la lista de beneficiarios de estas preferen-
cias [DO L 396, pag. 1] (Tribunal de Justicia. Asunto: C-65/93).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-643.

Sentencia de 10-5-1995, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (Euratom, CEE) 2053/93 del
Consejo de las Comunidades Europeas, de 19 de julio de 1993, relativo a
la concesion de una asistencia técnica a los Estados Independientes de la
antigua Unién de Reptblicas Socialistas Soviéticas y a Mongolia en su
esfuerzo de reforma y recuperacién econdmicas (Tribunal de Justicia.
Asunto: C-417/93).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-1185.

Sentencia de 5-7-1995, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la Directiva 93/89/CEE del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 25 de octubre de 1993, relativa a la aplicacién
por los Estados miembros de los impuestos sobre determinados tipos de
vehiculos utilizados para el transporte de mercancias por carretera, asi
como de los peajes y derechos de uso percibidos por la utilizacién de
determinadas infraestructuras [DO L 279, pig. 32] (Tribunal de Justicia.
Asunto: C-21/94).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-1827.

Sentencia de 13-7-1995, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 207/93 de la Comisién de
las Comunidades Europeas, de 29 de enero de 1993, por el que se define
el contenido del Anexo VI del Reglamento (CEE) 2092/91 del Consejo
de las Comunidades Europeas sobre la produccién agricola ecologica y su
indicacién en los productos agrarios y alimenticios y por el que establecen
las disposiciones particulares de aplicacidon del apartado 4 del articulo 5 de
dicho Reglamento [DO L 25, pig. 5] (Tribunal de Justicia. Asunto:
C-156/93).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-2019.

Sentencia 11-8-1995, en el recurso de casacidn, interpuesto por el Parlamen-
to Europeo, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 30 de
noviembre de 1993 (T-15/93), dictada en el recurso de Philippe Vienne,
agente auxiliar temporal, contra el Parlamento Europeo por la decision de
rechazar su solicitud de reembolso de los gastos que ha sufrido con ocasiéon
de su entrada en funciones (Tribunal de Justicia. Asunto C-43/94).
Fuente: Rec, 1995 pag. [-2441.
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Sentencia de 7-12-1995, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Conse-
jo de las Comunidades Europeas, contra la decision del Presidente del
Parlamento Europeo, de 15 de diciembre de 1994, declarando la aproba-
cién definitiva del presupuesto de 1995 sin mediar acuerdo entre las dos
instituciones (Tribunal de Justicia. Asunto: C-41/95).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-4411.

1996

Sentencia de 7-3-1996, en el recurso de anulacidn, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra las Decisiones del Consejo de las Comunidades
Europeas de 10 de mayo de 1993, 93/323/CEE relativa a la celebracién
del Acuerdo en forma de memorindum de acuerdo entre la Comunidad
Econémica Europea y los Estados Unidos de América sobre contratacidén
publica [DO L 125, pag. 1], vy 93/324/CEE relativa a la ampliacion del
beneficio de las disposiciones de la Directiva 90/531/CEE a los Estados
Unidos de América [DO L 125, pag. 54| (Tribunal de Justicia: Sala Sexta.
Asunto: C-360/93).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-1195.

Sentencia de 26-3-1996, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la Decisién 94/445/CE del Consejo de las Comu-
nidades Europeas, de 11 de julio de 1994, relativa a las redes telematicas
entre Administraciones para las estadisticas de los intercambios de bienes
entre Estados miembros (Edicom) [DO L 183, pag. 42] (Tribunal de Jus-
ticia. Asunto: C-271/94).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-1689.

Sentencia de 30-4-1996, en el recurso de anulacidn, interpuesto por Holanda,
contra las Decisiones del Consejo de las Comunidades Europeas
93/731/CEE, de 20 de diciembre, relativa al acceso del publico a los
documentos del Consejo y 93/662/CEE, de 6 de diciembre, relativa al
acceso del puablico a los documentos del Consejo (reglamento interno) y
contra el Cédigo de conducta 93/730/CEE, relativo al acceso del publico
a los documentos del Consejo y la Comisién de las Comunidades Euro-
peas, alegando la falta de participacion del Parlamento Europeo en su ela-
boracion (Tribunal de Justicia. Asunto: C-58/94).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-2169.

Sentencia de 18-6-1996, en el recurso de anulacién interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra la Directiva 94/43/CE del Consejo de las Comu-
nidades Europeas, de 27 de julio de 1994, por la que se establece el Anexo
VI de la Directiva 91/414/CEE relativa a la comercializacién de produc-
tos fitosanitarios (Tribunal de Justicia. Asunto: C-303/94).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-2943.
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Sentencia de 4-7-1996, en el recurso de casacion, interpuesto por el Parlamen-
to Europeo contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 30 de
mayo de 1995 (T-289/94), dictada en el recurso, interpuesto por Angelo
Innamorati, contra el Parlamento Europeo por la decision del tribunal del
concurso general PE/59/A, que concedié al recurrente una puntuacion
eliminatoria en la tercera prueba escrita de dicho concurso y se negd a
admitirlo a las demas pruebas (Tribunal de Justicia: Sala Tercera. Asunto:
C-254/95).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-3423.

1997

Sentencia de 17-4-1997, en el recurso de casacidn, interpuesto por Henri de
Compte, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 26 de
enero de 1995 (T-90/91 y T-62/92), dictada en el recurso de revision,
interpuesto por el demandante, contra la sentencia del Tribunal de Prime-
ra Instancia, de 17 de octubre de 1991 (T-26/89), dictada en el recurso
interpuesto por el mismo recurrente contra la decisién del Parlamento
Europeo, de 18 de enero de 1988, de sancionarle con la degradacion por
irregularidades en la gestion contable (Tribunal de Justicia: Sala Sexta.
Asunto: C-90/95 P).

Fuente: Rec, 1997 pag. [-1999.

Sentencia de 13-5-1997, en el recurso de anulacion, interpuesto por la Repu-
blica Federal de Alemania, contra la Directiva 94/19/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de las Comunidades Europeas, de 30 de mayo de
1994, relativa a los sistemas de garantia de depositos [DO L 135, pag. 5]
(Tribunal de Justicia. Asunto: C-233/94).

Fuente: Rec, 1997 pag. [-2405.

Sentencia de 1-10-1997, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Gran
Ducado de Luxemburgo, contra la deliberacién del Parlamento Europeo
de 20 de septiembre de 1995 por la que se fija el calendario de trabajo de
la Institucion para el afio 1996 (Tribunal de Justicia. Asunto: C-345/95).
Fuente: Rec, 1997 pag. 1-5215; Rec (¢), 1997 pag. 1-5235

Sentencia de 2-10-1997, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la Decision 95/184/CE del Consejo de la Unidn
Europea de 22 de mayo de 1995, por la que se modifica la Decisiéon
3092/94/CE relativa a la creacion de un sistema comunitario de informa-
cién sobre los accidentes domésticos y de ocio [DO L 120, pag. 36] (Tri-
bunal de Justicia: Sala Sexta. Asunto: C-259/95).

Fuente: Rec, 1997 pag. 1-5303; Rec (e), 1997 pag. 1-5313.
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1998

Sentencia de 28-5-1998, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo y la Comisiéon de las Comunidades Europeas, contra la
Decision 95/468/CE del Consejo de la Unidén Europea de 6 de noviem-
bre de 1995, sobre la contribucidén comunitaria al intercambio telemdtico
de datos entre las Administraciones en la Comunidad [DO L 269. pag. 23]
(Tribunal de Justicia. Asunto: C-22/96).

Fuente: Rec, 1998 pag. 1-3231; Rec (e), 1998 pag. 1-3242.

Sentencia de 19-11-1998, en el recurso de casacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala
Segunda, de 22 de mayo de 1996 (T-140/94) dictada en el recurso inter-
puesto por Gutiérrez de Quijano y Llorens contra el Parlamento Europeo
por la desestimacion de su candidatura para ocupar el puesto vacante de
intérprete de lengua espafiola mediante transferencia de otras Instituciones
comunitarias (Tribunal de Justicia: Sala Primera. Asunto:
C-252/96 P).

Fuente: Rec, 1998 pag. 1-7421; Rec (e), 1998 pag. 1-7433.

Sentencia de 19-11-1998, en el recurso de casacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala
Quinta, de 10 de julio de 1997 (T-36/96) dictada en el recurso interpues-
to por la Sra. Gaspari contra el Parlamento Europeo por la decision de 22
de mayo de 1995 de computar dentro de su periodo de vacaciones la
ausencia laboral producida el dia 5 de mayo de 1995 (Tribunal de Justicia:
Sala Primera. Asunto: C-316/97 P).

Fuente: Rec, 1998 pag. 1-7597; Rec (¢), 1998 pag. 1-7608.

1999

Sentencia de 23-2-1999, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la Decisién 96/664/CE del Consejo de la Union
Europea, de 21 de noviembre de 1996, relativa a la adopcién de un pro-
grama plurianual para promover la diversidad lingtiistica de la Comunidad
en la Sociedad de la Informacién [DO L 306, pig. 40] (Tribunal de Justi-
cla. Asunto: C-42/97).

Fuente: Rec, 1999 pag. I-869; Rec (e), 1999 pag. [-882.

Sentencia de 25-2-1999, en los recursos de anulaciéon acumulados, interpuestos
por el Parlamento Europeo, contra el Reglamento (CE) 307/97 del Con-
sejo de la Unién Europea, de 17 de febrero de 1997, por el que se modi-
fica el Reglamento (CEE) 3528/86 relativo a la proteccién de los bosques
en la Comunidad contra la contaminacién atmosférica [DO L 51, pag. 9)
y contra el Reglamento (CE) 308/97 del Consejo de la Unién Europea,
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de 17 de febrero de 1997, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
2158/98 relativo a la proteccion de los bosques comunitarios contra los
incendios [DO L 51, pag. 11] (Tribunal de Justicia: Sala Quinta. Asunto:
C-164/97 y C-165/97).

Fuente: Rec, 1999 pag. 1-1139; Rec (e), 1999 pag. I-1153.

Sentencia de 18-3-1999, en el recurso de casacion, interpuesto por Henri de
Compte, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala Pri-
mera, de 5 de noviembre de 1997 (T-26/89) dictada en ¢l recurso de revi-
si0n interpuesto por el recurrente contra la sentencia del Tribunal de Pri-
mera Instancia de 17 de octubre de 1991 que desestimé por infundado el
recurso interpuesto por dicho funcionario contra la decisién disciplinaria
del Parlamento Europeo de 18 de enero de 1988 en relacién a las irregu-
laridades contables observadas en el ejercicio de 1982 (Tribunal de Justicia:
Sala Sexta. Asunto: C-2/98 P).

Fuente: Rec, 1999 pag. 1-1787; Rec (¢), 1999 pag. 1-1810.

Sentencia de 18-3-1999, en el recurso de casacion, interpuesto por el Sr. Car-
bajo Ferrero, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala
Primera, de 12 de junio de 1997 (1T-237/95) dictada en el recurso inter-
puesto por el Sr. Carbajo contra el Parlamento Europeo por la decisién de
21 de febrero de 1995 que nombraba a otro funcionario distinto al recu-
rrente para el puesto de Jefe de Division de la Oficina de Informacion del
Parlamento Europeo de Madrid (Tribunal de Justicia: Sala Sexta. Asunto:
C-304/97 P).

Fuente: Rec, 1999 pag. 1-1749; Rec (e), 1999 pag. 1-1769.

Sentencia de 8-7-1999, en el recurso de anulacidn, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CE) 408/97 del Consejo de la
Unién Europea, de 24 de febrero de 1997, relativo a la celebracion del
Acuerdo de Cooperacidén en Materia de Pesca Maritima entre la Comuni-
dad Europea y la Republica Islimica de Mauritania, y por el que se adop-
tan disposiciones para su aplicaciéon [DO L 62, pig. 1) (Tribunal de Justi-
cia. Asunto: C-189/97).

Fuente: Rec, 1999 pag. [-4741.

Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas
1990

Sentencia de 30-1-1990, en el recurso, interpuesto por Wolfdieter Graf Yorck
von Wartenburg, contra el Parlamento Europeo por la decisién denegato-
ria de su solicitud de indemnizacién de instalacién (Tribunal de Primera
Instancia: Sala Quinta. Asunto: T-42/89).
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Fuente: Rec, 1990 pag. 1I-31.
e En relacidn con esta resolucidn véase: Sentencia TPI de 4-7-1990.

Sentencia de 8-3-1990, en el recurso, interpuesto por Georg Schwedler, con-

tra la decisiones del Parlamento Europeo, de 22 de diciembre de 1987 y 2
de mayo de 1988, por las que se desestima su reclamacidén contra la dene-
gacidén de la deduccidn fiscal por hijos a su cargo (Tribunal de Primera
Instancia: Sala Quinta. Asunto: T-41/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. II-79.

Sentencia de 20-6-1990, en el recurso, interpuesto por Jean-Louis Burban,

contra el Parlamento Europeo, por la decision del tribunal del concurso

general PE/44/A para proveer el puesto de Jefe de Divisién de Lengua

Francesa en la Oficina de Informacién de Parfs (Tribunal de Primera Ins-

tancia: Sala Quinta. Asunto: T-133/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-245.

* En relacién con esta resolucidén véase: Sentencia TJCE de 31-3-1992.
Asunto: C-255/90-P.

Sentencia de 21-6-1990, en el recurso, interpuesto por Maria Paola Sabbatuc-

ci, contra la decisiones del Parlamento Europeo, de 15 de julio de 1987,
relativas a las consecuencias de los accidentes sufridos por la demandante y
determinando la tasa de invalidez permanente parcial que le es aplicable
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-31/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-267.

Sentencia de 21-6-1990, en el recurso, interpuesto por Brigitte Bataille y otros,

contra la decisiones del Parlamento Europeo denegando sus candidaturas
en el concurso interno B/164 para el reclutamiento de asistentes adjuntos
(f/m) de la carrera B 5/B 4 (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta.
Asunto: T-56/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-597.

Sentencia de 4-7-1990, en el recurso de revisidn, interpuesto por el Parlamen-

to Europeo, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de
enero de 1990, dictada en el recurso interpuesto por Wolfdieter Graf
Yorck von Wartenburg contra la decision del Parlamento Europeo dene-
gandole la indemnizacién de instalacién solicitada al amparo del articulo 5
del Anexo VII del Estatuto de Funcionarios de las Comunidades Euro-
peas (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-42/89).
Fuente: Rec, 1990 pag. 11-299.

* En relacidn con esta resolucion véase: Sentencia TPI de 30-1-1990.

Sentencia de 20-9-1990, en el recurso, interpuesto por Jack Hanning, contra la

decisién del Presidente del Parlamento Europeo de anular los resultados
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del concurso general PE/41/A para cubrir el puesto de Jefe de Divisién de

Lengua Inglesa en la Oficina de Informacién de Londres y convocar un

nuevo concurso PE/41a/A (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta.

Asunto: T-37/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. [1-463.

* En relacion con esta resolucion véase: Auto TJCE de 31-1-1991. Asun-
to: C-345/90 P-R.

Sentencia de 26-9-1990, en el recurso, interpuesto por la Sra. Virgili-Schetti-
ni, contra el Parlamento Europeo por la decisién de 1 de febrero de 1989
concerniente a la computaciéon de permisos no tomados por la recurrente
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-139/89).
Fuente: Rec, 1990 pag. 11-535.

* En relacidn con esta resolucién véase: Sentencia TJCE de 5-11-1991.
Asunto: C-348/90.

Sentencia de 8-11-1990, en el recurso, interpuesto por Rita Buccarello y otros,
contra el concurso PE/104/C convocado por el Parlamento Europeo para
constituir una lista de reserva de mecandgrafos de lengua italiana (Tribunal
de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-155/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-635.

Sentencia de 22-11-1990, en el recurso, interpuesto por la Sra. V., contra el
Parlamento Europeo por el informe desfavorable de la Comisién de Inva-
lidez a su solicitud de invalidez (Tribunal de Primera Instancia. Asunto:
T-54/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-659.
* En relacidn con esta resolucién véase: Sentencia TJCE de 19-6-1992.
Asunto: C-18/91.

Sentencia de 22-11-1990, en el recurso, interpuesto por Michele Mommer,
contra la negativa del Secretario General del Grupo PPE del Parlamento
Europeo y la Direccién de Personal del Parlamento a pagarle ciertos
honorarios y gastos de misién para compensar la desproporcidn existen-
te entre el nivel de cualificacién de su contrato y el nivel de responsabi-
lidades exigido (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto:
T-162/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-679.

Sentencia de 13-12-1990, en el recurso, interpuesto por Jos¢ Maria Gonzilez
Holguera, contra el Parlamento Europeo por la decision del tribunal del
concurso general PE/126/LA (consejero lingiiistico de lengua espafiola)
de no admitir al recurrente (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta.
Asunto: T-115/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-831.
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1991

Auto de 11-5-1991, en el recurso de medidas provisionales, interpuesto por
Leon Bodson, para que sea relevado de su obligacién de aceptar las condi-
ciones de trabajo impuestas por el estatuto hasta el dia de su adscripcidn a
un puesto de trabajo efectivo (Presidente del Tribunal de Primera Instan-
cia. Asunto: T=-10/91 R)

Fuente: Rec, 1991 pag. 11-133.

Sentencia de 14-5-1991, en el recurso, interpuesto por Wolfdietrich Zoder,
contra la decisiéon del Parlamento Europeo, de 8 de septiembre de 1989,
de no inscribir al recurrente en la lista de candidatos promovidos, con
efectos de 1de abril de 1988, al grado LA & de la carrera de traductor
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T=-30/90).

Fuente: Rec, 1991 pag. 11-207.

Sentencia de 25-9-1991, en el recurso, interpuesto por Elfriede Sebastiani,
contra la decisién del Secretario General del Parlamento Europeo, de 6 de
septiembre de 1989, rechazando la promocién retroactiva de la recurrente
al grado B3 (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-163/89).

Fuente: Rec, 1991 pag. 11-715.

Sentencia de 17-10-1991, en el recurso, interpuesto por Henri de Compte,
contra la decision del Parlamento Europeo, de 18 de enero de 1988, por la
cual el Presidente del Parlamento ha sancionado al recurrente con la
degradacion al grado A 7, escala 6 por una falta de irregularidades conta-
bles en la gestidon de la caja de los delegados (Tribunal de Primera Instan-
cia: Sala Tercera. Asunto: T-26/89).

Fuente: Rec, 1991 pag. I11-781.

Sentencia de 17-10-1991, en el recurso, interpuesto por Klaus Offermann,
contra la decisién del Presidente del Parlamento Europeo rechazando al
recurrente el pliego de descargo para sus funciones de contable subordina-
do y la devolucidn del saldo acreedor de garantia abierto a su nombre (Tri-
bunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-129/89).

Fuente: Rec, 1991 pag. I1-855.

Sentencia de 11-12-1991, en el recurso, interpuesto por Erik Dan Frederiksen,
contra la decisién del Presidente del Parlamento Europeo, de 3 de julio de
1989, promoviendo a la Sra. X al puesto de consejero lingiiistico de la
Division de Traduccidon Danesa y la Nota del servicio de reclutamiento, de
17 de julio de 1989, informando al recurrente del rechazo de su candida-
tura al mismo puesto (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto:

T-169/89).



El Parlamento Europeo y sus miembros ante los tribunales. Relacién de sentencias y autos... 273

Fuente: Rec, 1991 pag. 11-1403.
* En relacién con esta resolucidn véase: Auto TJCE de 3-4-1992. Asunto:
C-35/92 P-R.

1992

Sentencia de 28-1-1992, en el recurso, interpuesto por Alicia Speybrouck,
contra la resolucion del contrato de trabajo de la recurrente como agente
temporal del grado A3, para desempefiar las funciones de secretario gene-
ral adjunto del Grupo Técnico de Derechas Europeas y por una duracidon
indeterminada (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-45/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-33.

Sentencia de 11-2-1992, en el recurso, interpuesto por Anastasia Panagioto-
poulou, contra el Parlamento Europeo por la decisién del tribunal del
concurso general PE/137/LA (traductores de lengua griega) de no admi-
tir la participacién de la recurrente (Tribunal de Primera Instancia: Sala
Quinta. Asunto: T-16/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-89.

Sentencia de 12-2-1992, en el recurso, interpuesto por Cornelis Volger, contra
la decisién del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 1990, rechazando la
candidatura del recurrente al puesto vacante de administrador principal en
la Oficina de Informacién de la Haya (Tribunal de Primera Instancia: Sala
Tercera. Asunto: T-52/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-121.

Sentencia de 12-3-1992, en el recurso, interpuesto por Mariana Gavilan, con-
tra las decisiones del Parlamento Europeo, de 12 de julio de 1991, recha-
zando la solicitud del recurrente de convocar un concurso interno especi-
fico para cubrir las vacantes reservadas a personas minusvalidas (Tribunal de
Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto: T=-73/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1555.

Auto de 12-3-1992, en el recurso de intervencién de la Union Sindical-Bru-
selas en apoyo de la demanda, interpuesta por Mireille Meskens y otros,
contra el Parlamento Europeo por el rechazo de la candidatura de los recu-
rrentes en el concurso interno B/164 (Tribunal de Primera Instancia: Sala
Quinta. Asunto: T-84/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1565.

Sentencia de 6-4-1992, en el recurso, interpuesto por Rocco Tancredi, contra
el Parlamento Europeo por la convocatoria del concurso general PE/52/A
para cubrir el puesto de Jefe de Divisién en la Oficina de Informacién de
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Roma y la modificacion de la lista de admitidos establecida por el tribunal
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T=-74/91).
Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1645.

Sentencia de 10-4-1992, en el recurso, interpuesto por Agostino Ventrura,
contra la decisién del Parlamento Europeo, de 30 de julio de 1990, recha-
zando el nombramiento del recurrente como funcionario en pricticas de
la categoria C. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-40/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1697.

Sentencia de 10-4-1992, en el recurso, interpuesto por Josée Bollendorft, con-
tra la decision del Parlamento Europeo, de 13 de febrero de 1991, recha-
zando la reclamacién de la recurrente de 10 de agosto de 1990, de ordenar
la reclasificacién de la recurrente o, subsidiariamente, la apertura de un
proceso de concurso interno (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta.
Asunto: T-15/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1679.

Sentencia de 21-5-1992, en el recurso, interpuesto por Nicole Almeida Antu-
nes, contra el Parlamento Europeo, por la decisién del Tribunal del con-
curso general PE/107/C para la constitucion de una lista de reserva de
reclutamiento de mecandgrafos de lengua francesa de rechazar la admisiéon
de la recurrente a las pruebas del concurso (Tribunal de Primera Instancia:
Sala Quinta. Asunto: T-54/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1739.

Sentencia de 21-5-1992, en el recurso, interpuesto por Olivier Fascilla, contra
el Parlamento Europeo, por la decisién del Tribunal del concurso general
PE/107/C para la constitucién de una lista de reserva de reclutamiento de
mecandgrafos de lengua francesa de rechazar la admisién del recurrente a
las pruebas del concurso (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta.
Asunto: T=55/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1757.

Auto de 9-6-1992, en el recurso, interpuesto por Jacques Feltz, contra la deci-
sion del Parlamento Europeo, de 4 de febrero de 1991, de reducir la dura-
cién de la antigiiedad a tomar en consideracién en el cuadro de transfe-
rencia al régimen comunitario de los derechos de pensién nacionales del
recurrente (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto:
T-81/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1827.

Sentencia de 10-7-1992, en el recurso, interpuesto por Francesco Pasetti Bom-
bardella, contra el Parlamento Europeo, por la liquidacién de las vacacio-
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nes anuales no disfrutadas por el recurrente desde su admision al beneficio
de la jubilacién (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto:
T-66/91)

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-2111.

Sentencia de 8-10-1992, en el recurso, interpuesto por Mireille Meskens, con-

tra el Parlamento Europeo, por la decision del Tribunal del concurso inter-
no num. B/164 para el reclutamiento de ayudantes adjuntos de la carrera
B 5/B 4 de rechazar la candidatura de la recurrente (Tribunal de Primera
Instancia: Sala Quinta. Asunto: T-84/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-2335.

Sentencia de 18-12-1992, en el recurso, interpuesto por Jos¢ Miguel Diaz Gar-

cia, contra la decisién del Parlamento Europeo, de 3 de julio de 1990,
rechazando la reclamacién del recurrente sobre asimilacién de los hijos de
su concubina a los hijos matrimoniales (Tribunal de Primera Instancia:
Sala Cuarta. Asunto: T-43/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-2619.

1993

Sentencia de 29-1-1993, en el recurso, interpuesto por Robert Wery, contra el

Parlamento Europeo, por la decision de supresion de la ayuda escolar para
el hijo del recurrente, asi como por la decision de proceder a las retencio-
nes correspondientes sobre su remuneracién (Tribunal de Primera Instan-
cia: Sala Quinta. Asunto: T-86/91).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-45.

Auto de 8-2-1993, en el recurso, interpuesto por Dimitros Stagakis, contra el

Parlamento Europeo, por las irregularidades cometidas en las pruebas rela-
tivas al concurso PE/149/LA para el reclutamiento de traductores de len-
gua griega (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto:
T-101/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. I1-63.

Sentencia de 18-2-1993, en el recurso, interpuesto por Helen Mc Avoy, con-

tra el Parlamento Europeo, por la decision implicita de rechazar la recla-
macidn de la recurrente de 7 de noviembre de 1990 y la decision de 11 de
septiembre de 1990, promoviendo a M. Tonelotto al puesto de Adminis-
trador Principal de la Direccién General de Estudios, Servicio «Biblioteca»
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-45/91).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-83.

Sentencia de 18-2-1993, en el recurso, interpuesto por Santo Tallarico, contra

el Parlamento Europeo, por el informe de la Comisién Médica de 23 de
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abril de 1991 en relacién a su grado de invalidez (Tribunal de Primera Ins-
tancia: Sala Cuarta. Asunto: T-1/92).
Fuente: Rec, 1993 pag. 1I-107.

Sentencia de 16-3-1993, en los recursos, interpuestos por David Blackman,
contra el Parlamento Europeo, por la decisiéon del Presidente del Grupo
Socialista de 4 de febrero de 1988, rechazando la reclamacion presenta-
da por el recurrente contra la negativa de pagarle el 100% de los gastos
de cursos especiales para su hija durante el afio escolar 1986/1987 y la
decision del Parlamento Europeo de 31 de enero de 1989, rechazando la
reclamacién presentada por el recurrente contra la denegacion de auto-
rizacién concerniente a la participacion de su hija en cursos especiales
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asuntos: T-33/89 y
T-74/89).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-249.

Auto de 23-3-1993, en el recurso, interpuesto por Anne Hogan, contra el
Parlamento Europeo, solicitando medidas provisionales con el fin de obte-
ner la recuperacién de los pagos de la ayuda a que tendria derecho la asi-
milacién de un hijo a cargo de cada uno de los dos padres de la recurren-
te (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-115/92).
Fuente: Rec, 1993 pag. 11-339.

Sentencia de 21-4-1993, en el recurso, interpuesto por Santo Tallarico, contra
la decision del Parlamento Europeo, de 28 de octubre de 1991, rechazan-
do al recurrente la asistencia prevista en el articulo 24 del Estatuto de Fun-
cionarios de las Comunidades Europeas contra los ataques procedentes de
terceros (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T=5/92).
Fuente: Rec, 1993 pag. 11-477.

Auto de 16-5-1993, en el recurso, interpuesto por Dimitros Stagakis, contra el
Parlamento Europeo, solicitando la anulacién de la lista de reserva del con-
curso PE/149/LA para el reclutamiento de traductores de lengua griega
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-37/93).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-A 137.

Sentencia de 8-6-1993, en el recurso, interpuesto por Gilberto Fiorani, contra
el Parlamento Europeo, por la nota de 15 de octubre de 1991 que le trans-
feria del servicio de clasificacion de correspondencia al servicio de ujieres
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-50/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-555.

Sentencia de 30-6-1993, en el recurso, interpuesto por Antonio Devillez y
otros, contra la decisién del Parlamento Europeo, rechazando a los recu-
rrentes el beneficio de indemnizacidén contemplada a los funcionarios 1lla-
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mados a ejercer sus funciones en el cuadro de un servicio continuo o por
turnos (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-46/90).
Fuente: Rec, 1993 pag. 11-699.

Auto de 5-7-1993, en el recurso, interpuesto por Mireille Meskens, contra el
Parlamento Europeo, solicitando la tasacidon de las costas derivadas de la
Sentencia del Tribunal de 8 de octubre de 1992 (Tribunal de Primera Ins-
tancia: Sala Quinta. Asunto: T-84/91 Depens).

Fuente: Rec, 1993 pag. 1I-757.

Auto de 15-7-1993, en el recurso, interpuesto por David Blackman, contra el
Parlamento Europeo, solicitando el cumplimiento del articulo 92 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal en relacion a la sentencia de
16 de marzo de 1993 que le condenaba a pagar los gastos referentes a la
declaracién de los testigos (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta.
Asunto: T-33/89 y T-74/89 Depens).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-837.

Auto de 15-7-1993, en el recurso, interpuesto por Anne Hogan, contra el Par-
lamento Europeo, solicitando la anulacion de la decision rechazando a la
recurrente el beneficio de ayuda para persona asimilada a «hijo a su cargo»
en favor de sus padres, y la condena del Parlamento Europeo a pagarle la
ayuda a partir del 1 de abril de 1992 o, subsidiariamente, a partir del 1 de
mayo de 1992 (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-115/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-895.

Sentencia de 26-10-1993, en el recurso, interpuesto por Roderich Weissenfels,
contra el Parlamento Europeo, por dos decisiones del Presidente, de 3 de
julio de 1991, nombrando a MM. T. et L. para los empleos declarados
vacantes bajo las referencias nam. 1I/A/7645 y 11/A/680 (Tribunal de Pri-
mera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-22/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-1095.

Sentencia de 30-11-1993, en el recurso, interpuesto por Jean-Panayotis Tsiri-
mokos, contra el Parlamento Europeo, por la decisién de rechazar la can-
didatura del recurrente al puesto de trabajo de Jefe de la Divisién de Tra-
duccién Griega, declarado vacante el 8 de julio de 1991 (Tribunal de
Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T=76/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-1281.

Sentencia de 30-11-1993, en el recurso, interpuesto por Aristotelis Perakis,
contra ¢l Parlamento Europeo, por la decision de rechazar la candidatura
del recurrente al puesto de trabajo de Jefe de la Division de Traduccién
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Griega, declarado vacante el 8 de julio de 1991 (Tribunal de Primera Ins-
tancia: Sala Cuarta. Asunto: T-78/92).
Fuente: Rec, 1993 pag. 11-1299.

Sentencia de 30-11-1993, en el recurso, interpuesto por Philippe Vienne, con-
tra el Parlamento Europeo, por la decisidon del Secretario General de 2 de
tebrero de 1993 rechazando la reclamaciéon de ayuda de la recurrente
durante su periodo de pricticas (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuar-
ta. Asunto: T-15/93).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-1327.
* En relacién con esta resolucidén véase: Sentencia TJCE de 11-8-95.
Asunto: C-43/94.

1994

Sentencia de 24-2-1994, en el recurso, interpuesto por Axel Michael Stahlsch-
midt, contra la decisién del Parlamento Europeo, de 9 de octubre de 1992,
exigiendole el reembolso de las sumas indebidamente cobradas a titulo de
indemnizacién de expatriacién del 1 de octubre de 1987 a 1 de julio de
1992. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-38/93).
Fuente: Rec, 1994 pag. 11-227.

1995

Sentencia de 26-1-1995, en el recurso de revision, interpuesto por Henri de
Compte, contra la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de
octubre de 1991 (T-26/89) dictada en el recurso interpuesto por el mismo
recurrente contra la decisiéon del Parlamento Europeo de 18 de enero de
1988, de sancionarle con la degradacion por irregularidades en la gestion
contable. (Tribunal de Primera Instancia. Asunto: T=90/91 y T-62/92).
Fuente: Rec FP, 1995 pag. IA-1, II-1.

* En relacidon con esta resolucidén véase: Sentencia TJCE de 17-4-1997.
Asunto: C-90/95 P.

Sentencia de 2-2-1995, en el recurso, interpuesto por Erik dan Frederiksen,
contra el Parlamento Europeo sobre desviacién de poder en el nombra-
miento «ad interim» de funcionarios (Tribunal de Primera Instancia: Sala
Quinta. Asunto: T-106/92).

Fuente: Rec FP, 1995 pag. [IA-29, 11-99.

Sentencia de 22-3-1995, en el recurso, interpuesto por Sylviane Dachy, Loris y
Fabio Lo Giudice, contra el Parlamento Europeo sobre indemnizacion
por expatriacion. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda. Asunto:
T-43/93).

Fuente: Rec FP, 1995 pag. IA-57, 11-189.
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Auto de 11-4-1995, en el recurso, interpuesto por Carmen Gomez de Ente-
rria y Sdnchez, contra el Parlamento Europeo solicitando la suspensién de
la ejecucion de las medidas provisionales relacionadas con su cese en el
puesto de trabajo por interés del servicio (Tribunal de Primera Instancia:
Presidente. Asunto: T-82/95 R).

Fuente: Rec FP, 1995 pag. [A-91, 11-297.

Sentencia de 30-5-1995, en el recurso, interpuesto por Angelo Innamorati,
contra el Parlamento Europeo por la decision del Tribunal del concurso
general PE/59/A que concedi6 al recurrente una puntuacién eliminatoria
en la tercera prueba escrita de dicho concurso (Tribunal de Primera Ins-
tancia. Asunto: T-289/94).

Fuente: Rec FP, 1995 pag. [A-123, 11-393.
* En relacién con esta resolucidon véase: Sentencia TJCE de 4-7-1996.
Asunto: C-254/95.

Sentencia de 14-6-1995, en el recurso, interpuesto por Henri de Compte,
contra el Parlamento Europeo sobre anulacién de la decision del Presiden-
te por la que se otorga, bajo reserva, la liberacién de responsabilidad a los
contables. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda. Asunto:
T-61/92).

Fuente: Rec FP, 1995 pag. IA-145, 11-449.

Auto de 18-8-1995, en el recurso, interpuesto por Giorgio Bernardi, contra el
Parlamento Europeo, solicitando medidas provisionales con el fin de que se
suspenda el procedimiento de nombramiento de Defensor del Pueblo
europeo y se ordene al Parlamento Europeo que adopte determinadas
medidas relativas al desarrollo posterior de dicho procedimiento (Tribunal
de Primera Instancia: Presidente. Asunto: T-146/95 R).

Fuente: Rec, 1995 pag. [1-2255

1996

Sentencia de 27-2-1996, en el recurso interpuesto por Roberto Galtieri con-
tra el Parlamento Europeo sobre anulacién de asignacion familiar e indem-
nizacién por dafios y perjuicios (Tribunal de Primera Instancia: Sala Pri-
mera. Asunto: T-235/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-43, 11-129.

Sentencia de 6-3-1996, en el recurso, interpuesto por Kirsten Schelbeck, con-
tra la decision del Parlamento Europeo, de 1 de diciembre de 1994, adop-
tada a raiz de una decisién de cesar en la aplicacidn del apartado 2 del arti-
culo 67 del Estatuto de los Funcionarios de las Comunidades Europeas a
determinadas asignaciones establecidas por la legislacion danesa, por la que
se deniega a la recurrente la devolucién de las cantidades deducidas de su
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retribucién con arreglo a dicha disposicién, durante el periodo compren-
dido entre el 1 de noviembre de 1987 y el 30 de abril de 1993 (Tribunal
de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto: T-141/95).

Fuente: Rec, 1996 pag. [1-155; Rec FP 1996, IA-97; 11-315.

Sentencia de 24-4-1996, en el recurso, interpuesto por la Sra. A., contra el
Parlamento Europeo sobre denegacion de retribuciones por ausencia irre-
gular del puesto de trabajo (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda.
Asunto: T-6/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-191, II-555.

Sentencia de 14-5-1996, en el recurso, interpuesto por Carmen Goémez de
Enterria y Sinchez, contra el Parlamento Europeo por cese en el puesto de
trabajo (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-82/95).
Fuente: Rec FP, 1996 pag. [A-211, 11-599.

Sentencia de 22-5-1996, en el recurso, interpuesto por Enrique Gutiérrez de
Quijano y Llorens, contra la decisiéon del Parlamento Europeo, de 10 de
enero de 1994, denegando su solicitud de transferencia a un puesto de
interprete de lengua espafiola, asi como la reparacion del perjuicio moral
que considera haber sufrido como consecuencia de dicha negativa de
transfeencia. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda. Asunto:
T-140/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-241; 11-689.
* En relacidn con esta resolucion véase: Sentencia TJCE de 19-11-1998.
Asunto: C-252/96 P.

Sentencia de 5-6-1996, en el recurso interpuesto por Rodolfo Maslias contra
el Parlamento Europeo sobre revocacion de asignacién familiar por ingre-
sos del conyuge superiores al tope establecido. (Tribunal de Primera Ins-
tancia: Sala Tercera. Asunto: T-92/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-249, 11-713.

Sentencia de 11-6-1996, en el recurso, interpuesto por Genevieve Pavan, con-
tra el Parlamento Europeo sobre denegacion de asignacién familiar (Tri-
bunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-147/95)

Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-291, 11-861.

Sentencia de 11-7-1996, en el recurso, interpuesto por Giorgio Bernardi, con-
tra el Parlamento Europeo, solicitando la anulacién de la «convocatoria de
candidaturas con vistas al nombramiento del Defensor del Pueblo euro-
peo, publicada el 23 de mayo de 1995 [DO C 127, pag. 4] y de los demas
actos conexos y subsiguientes. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Terce-
ra. Asunto: T-146/95)

Fuente: Rec, 1996 pag. 1I-769
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Sentencia de 19-9-1996, en el recurso, interpuesto por Frangois Brunagel,
contra el Parlamento Europeo sobre irregularidades en el procedimiento
de seleccion de los candidatos. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Terce-
ra. Asunto: T-158/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-383, 11-1131.

Sentencia de 24-9-1996, en el recurso, interpuesto por Ricardo Marx Esser y
Casto del Amo Martinez, contra el Parlamento Europeo sobre elecciones
al Comité de Personal y exclusion del escrutinio de los agentes en situa-
c16n de excedencia voluntaria (Tribunal de Primera Instancia: Sala Terce-
ra. Asunto: T-182/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. [A-411, 1I-1197.

Sentencia de 19-11-1996, en el recurso, interpuesto por Claude Brulant, con-
tra el Parlamento Europeo sobre irregularidades en el procedimiento de
promocién. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto:
T-272/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. [A-513, 11-1397.

1997

Auto de 26-3-1997, en el recurso de anulacidn, interpuesto por X, contra el
Parlamento Europeo sin haber formulado reclamacién administrativa pre-
via . (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T=-119/96).
Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-75, 11-225.

Sentencia de 28-5-1997, en el recurso, interpuesto por Jean-Louis Burban,
contra ¢l Parlamento Europeo por los perjuicios ocasionados con motivo
del retraso en la elaboracion del informe de calificacion de su expediente
disciplinario. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto:
T-59/96).

Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-109, 11-331.

Sentencia de 12-6-1997, en el recurso, interpuesto por el Sr. Carbajo, contra el
Parlamento Europeo por la decision de 21 de febrero de 1995 que nom-
braba a otro funcionario distinto al recurrente para el puesto de trabajo de
Jefe de Division de la Oficina de Informacion del Parlamento Europeo de
Madrid. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto: T-237/95)
Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-141, 11-429.

* En relacidn con esta resolucién véase: Sentencia TJCE de 18-3-1999.
Asunto: C-304/97 P.

Sentencia de 10-7-1997, en el recurso, interpuesto por la Sra. Gaspari, contra
el Parlamento Europeo por la decisiéon de 22 de mayo de 1995 de compu-
tar dentro de su periodo de vacaciones la ausencia laboral producida el dia
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5 de mayo de 1995. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:

T-36/96)

Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-201, 11-595

* En relacién con esta resolucion véase: Sentencia TJCE de 19-11-1998.
Asunto: C-316/97 P.

Sentencia de 11-7-1997, en el recurso, interpuesto por Bernd Schoch, contra
el Parlamento Europeo sobre indemnizacién compensatoria por vacacio-
nes no disfrutadas (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-29/96).

Fuente: Rec FP, 1997 pig. IA-219, 11-635.

Sentencia de 11-7-1997, en el recurso, interpuesto por Mireille Cesaratto,
contra el Parlamento Europeo sobre denegacion de solicitud de declara-
cion en situacién de excedencia forzosa (Tribunal de Primera Instancia:
Sala Quinta. Asunto: T-108/96).

Fuente: Rec FP, 1997 pig. IA-227, 11-653.

Sentencia de 14-7-1997, en el recurso, interpuesto por B, contra el Parlamen-
to Europeo sobre irregularidades en el procedimiento de despido de los
agentes temporales . (Tribunal de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto:
T-123/95).

Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-245, 11-697.

Sentencia de 5-11-1997, en el recurso de revision, interpuesto por Henri de
Compte, contra la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de
octubre de 1991 que desestimé por infundado el recurso interpuesto por
dicho funcionario contra la decisién del Parlamento Europeo de 18 de
enero de 1988, de sancionarle con la degradacién por irregularidades en la
gestion contable. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto:
T-26/89).

Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-305, 11-313.
* En relacién con esta resolucidén véase: Sentencia TJCE de 18-3-1999.
Asunto: C-2/98 P.

1998

Sentencia de 30-4-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Cordiale, agente
temporal al servicio del grupo politico liberal, democritico y reformista
contra el Parlamento Europeo por su negativa a pagar al recurrente la
indemnizacion de residencia y el reembolso de los gastos de viaje previstos
en la decision del Parlamento de 26 de octubre de 1988 (Tribunal de Pri-
mera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-205/95).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. IA-177, 1I-551.
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Sentencia de 26-5-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Bieber, contra el
Parlamento Europeo por la decisiéon implicita de rechazo de su peticién de
reintegracion al término de su excedencia voluntaria y reparacién del per-
juicio resultante de su no integracion (Tribunal de Primera Instancia: Sala
Quinta. Asunto: T-205/96).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. IA-231, 11-723.

Sentencia de 11-6-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Skrikas, contra el
Parlamento Europeo por la decisién del Secretario General de 23 de mayo
de 1997 rechazando su promocién al grado C 3 dentro del ejercicio de
promocién 1996 . (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-167/97).

Fuente: Rec FP, 1998, pig. 1A-287, 11-857.

Sentencia de 16-7-1998, en el recurso, interpuesto por Gilberte Gebhard, con-
tra la decisién del Parlamento, de 10 de junio de 1996, por la que se deses-
tima la devolucién de las retenciones del impuesto comunitario corres-
pondientes a sus retribuciones como agente auxiliar (Tribunal de Primera
Instancia: Sala Tercera ampliada. Asunto: T=-109/96).

Fuente: Rec, 1998 pag. 11-2785; Rec FP 1998 pag. IA-397, 11-1135.

Sentencia de 16-7-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Y, contra el Par-
lamento Europeo por la decisién del Secretario General de 6 de octubre
de 1993 de suspender en sus funciones al recurrente y retener la mitad de
su sueldo base por su detenciéon preventiva como presunto autor de un
delito de violacién y atentado al pudor de una menor (Tribunal de Prime-
ra Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-219/96).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. [A-429, 11-1235.

Sentencia de 16-7-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Y, contra el Par-
lamento Europeo por la decision del Secretario General de 17 de junio de
1996 que rechaza su reclamacién contra la sancién disciplinaria de separa-
ci6n del servicio impuesta el 19 de enero de 1996 con motivo de su con-
dena por un delito de violacién y atentado al pudor de una menor (Tribu-
nal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-144/96).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. 1A-405, 1I-1153.

Sentencia de 17-11-1998, en el recurso, interpuesto por Carmen Gémez de
Enterria y Sinchez, contra el Parlamento Europeo por la decisién adopta-
da en su reunién de 15 y 16 de julio de 1996 de remocidn de la recurren-
te y rechazo de su aspiracion a otros dos empleos del mismo grado (Tribu-
nal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-131/97).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. [A-613, 11-1855.

Sentencia de 17-12-1998, en el recurso, interpuesto por Embassy Limousines
& Services, contra el Parlamento Europeo, solicitando indemnizacion del
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perjuicio sufrido como consecuencia del comportamiento culpable del
Parlamento en el marco de la licitacion niim. 95/S 158-76321/FR, relati-
va a un contrato de transporte de personas mediante vehiculos con chofer
presentada, con caricter principal, sobre la base del articulo 181 del Trata-
do CE, en virtud de cliusula compromisoria del parrafo tercero del arti-
culo 6 del pliego de clausulas administrativas de la citada licitacidon (Tribu-
nal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-203/96).

Fuente: Rec, 1998 pag. 11-4239.

1999

Sentencia de 9-3-1999, en el recurso, interpuesto por el Sr. Richard, contra el

Parlamento Europeo por la decisién del Secretario General de 8 de enero
de 1997 de nombrar a la Sra. M. para el puesto de trabajo de Jefe de la
Divisién Equipamiento y Servicio Interior de la Direcciéon A de Infraes-
tructuras y Servicio Interior de la Direccidn General de Administracion
rechazando la candidatura del recurrente. (Tribunal de Primera Instancia:
Sala Quinta. Asunto: T-273/97).

Fuente: Rec FP, 1999 pag. [1A-45; 11-235.

Sentencia de 11-3-1999, en el recurso, interpuesto por la Sra. Gaspari, contra

el Parlamento Europeo por la decisién de la Oficina Liquidadora de
Luxemburgo de 26 de agosto de 1997 rechazando la solicitud de autoriza-
cién previa de reembolso de las friegas relativas a una cura termal formu-
lada por la recurrente el 9 de junio de 1997. (Tribunal de Primera Instan-
cia: Sala Quinta. Asunto: T-66/98).

Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-55; 11-287.

Sentencia de 4-5-1999, en el recurso, interpuesto por el Sr. M. Z., contra el

Parlamento Europeo por la decisién del Secretario General de 28 de octu-
bre de 1996 de sancionar disciplinariamente al recurrente con la degrada-
cién . (Tribunal de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto: T-242/97).
Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-77; 11-401.

Sentencia de 9-3-1999, en el recurso, interpuesto por la Sra. Oliveira, contra el

Parlamento Europeo por la decision del Secretario General de 30 de junio
de 1998 rechazando la reclamacién de promocién de la recurrente al
grado B 4 dentro del ¢jercicio de promocion 1997 (Tribunal de Primera
Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-157/98).
Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-163; 11-851.

Sentencia de 28-9-1999, en el recurso, interpuesto por Erik dan Frederiksen,

contra el Parlamento Europeo por el perjuicio material y moral que le ha
ocasionado la actitud adoptada por el Parlamento en el marco de la provi-
sion del puesto de consejero lingiiistico de grado LA 3 en la divisién de la
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traduccién danesa, después de la publicacién del aviso de vacante del pues-
to nim. 5809. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto: T-
48/97).

Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-167; 11-867.

Sentencia de 7-10-1999, en el recurso, interpuesto por la Sra. Sabbatucci, con-
tra el Parlamento Europeo por la decisiéon del Colegio electoral de 27 de
enero y 17 de febrero de 1998 de excluir a la recurrente de los miembros
elegidos al Comité de Personal (Tribunal de Primera Instancia: Sala Terce-
ra. Asunto: T-42/98).

Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-199; 11-1029.

Sentencia de 15-12-1999, en el recurso, interpuesto por el Sr. Cantoreggi,
contra ¢l Parlamento Europeo por la decisiones del Presidente de 9 de
enero y 12 de febrero de 1998 de poner fin a las funciones ejercidas de
forma interina por el recurrente como Jefe de la Division de Gestion Téc-
nica de Edificios y nombrar para dicho puesto de trabajo a otro funciona-
rio. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda. Asunto: T-144/98).
Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-271; 11-1325.

IV. JURISPRUDENCIA PARLAMENTARIA
POR MATERIAS

Parlamento
Consulta del parlamento

Sentencia de 16-7-1992, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 4059/89 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 21 de diciembre de 1989, fijando las condi-
ciones de la admisién de transportistas no residentes en los transportes
nacionales de mercancias por carretera en un Estado miembro [JO L 390,
pag. 3) (Tribunal de Justicia. Asunto: C-65/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-4593.

Sentencia de 20-10-1992, en en el recurso de revision interpuesto por el Con-
sejo de las Comunidades Europeas contra la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 7 de julio de 1992 (C-295/90) dictada en el recurso de anulacidon
interpuesto por el Parlamento Europeo contra la Directiva 90/366/CEE
del Consejo de las Comunidades Europeas relativa al ejercicio efectivo del
derecho de residencia de los estudiantes para la formacién profesional .
(Tribunal de Justicia. Asunto: C-295/90 Rev.).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-5299.
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Sentencia de 17-3-1993, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo y la Comisiéon de las Comunidades Europeas, contra la
Directiva 91/156/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, de 18
de marzo, que modifica la Directiva 75/442/CEE, relativa a los residuos.
(Tribunal de Justicia. Asunto: C-155/91).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-939.

Sentencia de 30-6-1993, en los recursos de anulacién, interpuestos por el Par-
lamento Europeo, contra el Consejo de las Comunidades Europeas por el
acta adoptada con ocasion de la sesién 1487 refrendando la concesion de
una ayuda especial a Bangladesh y contra la Comision de las Comunidades
Europeas por los actos de ejecucién presupuestaria derivados de dicho
acuerdo (Tribunal de Justicia. Asunto: C-181/91 y C-248/91).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-3685.

Sentencia de 2-3-1994, en el recurso de anulacién interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra el Consejo de las Comunidades Europeas en rela-
cién a la reglamentacién financiera de las ayudas de la Comunidad en el
marco de la Cuarta Convencién ACP-CEE (Tribunal de Justicia. Asunto:
C-316/91).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-625.

Sentencia de 1-6-1994, en el recurso de anulacién interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra ¢l Reglamento (CEE) 2454/92 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 23 de julio de 1992, fijando las condiciones de
la admision de los transportistas no residentes a los transportes nacionales
de viajeros por carretera en un Estado miembro (Tribunal de Justicia.
Asunto: C-388/92).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-2067.

Sentencia de 28-6-1994, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 259/93 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 1 de febrero, relativo a la vigilancia y al control
de los traslados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la
Comunidad Europea y contra la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de
18 de marzo, por la que se modifica la Directiva 75/442/CEE relativa a
residuos (Tribunal de Justicia. Asunto: C-187/93).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-2857.

Sentencia de 30-3-1995, en el recurso de anulacién interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra el Reglamento (CEE) 3917/92 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 21 de diciembre de 1992, por el que se pro-
rroga en 1993 la aplicacién de los Reglamentos (CEE) 3831790, 3833/90,
3835/90 y 3900/91 relativos a la aplicacion de preferencias arancelarias
generalizadas para el afio 1991 a determinados productos originarios de
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paises en desarrollo y por el que se completa la lista de beneficiarios de
estas preferencias [DO L 396, pig. 1] (Tribunal de Justicia. Asunto:
C-65/93).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-643.

Sentencia de 10-5-1995, en el recurso de anulacidén interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra el Reglamento (Euratom, CEE) 2053/93 del Con-
sejo de las Comunidades Europeas, de 19 de julio de 1993, relativo a la
concesidn de una asistencia técnica a los Estados Independientes de la anti-
gua Unién de Republicas Socialistas Soviéticas y a Mongolia en su esfuer-
zo de reforma y recuperacién econdmicas (Tribunal de Justicia. Asunto:
C-417/93).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-1185.

Sentencia de 5-7-1995, en el recurso de anulacidn interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra la Directiva 93/89/CEE del Consejo de las Comu-
nidades Europeas, de 25 de octubre de 1993, relativa a la aplicacién por los
Estados miembros de los impuestos sobre determinados tipos de vehiculos
utilizados para el transporte de mercancias por carretera, asi como de los
peajes v derechos de uso percibidos por la utilizacién de determinadas
infraestructuras [DO L 279, pag. 32] (Tribunal de Justicia. Asunto:
C-21/94).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-1827.

Sentencia de 7-3-1996, en el recurso de anulacidn interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra las Decisiones del Consejo de las Comunidades
Europeas de 10 de mayo de 1993, 93/323/CEE relativa a la celebraciéon
del Acuerdo en forma de memorindum de acuerdo entre la Comunidad
Econémica Europea y los Estados Unidos de América sobre contratacion
publica [DO L 125, pag. 1], y 93/324/CEE relativa a la ampliacion del
beneficio de las disposiciones de la Directiva 90/531/CEE a los Estados
Unidos de América [DO L 125, pag. 54] (Tribunal de Justicia: Sala Sexta.
Asunto: C-360/93).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-1195.

Sentencia de 26-3-1996, en el recurso de anulacidén interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra la Decision 94/445/CE del Consejo de las Comu-
nidades Europeas, de 11 de julio de 1994, relativa a las redes telematicas
entre Administraciones para las estadisticas de los intercambios de bienes
entre Estados miembros (Edicom)[DO L 183, pag. 42] (Tribunal de Justi-
cia. Asunto: C-271/94).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-1689.

Sentencia de 18-6-1996, en el recurso de anulacidén interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra la Directiva 94/43/CE del Consejo de las Comu-
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nidades Europeas, de 27 de julio de 1994, por la que se establece el Anexo
VI de la Directiva 91/414/CEE relativa a la comercializaciéon de produc-
tos fitosanitarios . (Tribunal de Justicia. Asunto: C-303/94).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-2943.

Sentencia de 2-10-1997, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la Decisién 95/184/CE del Consejo de la Unién
Europea de 22 de mayo de 1995, por la que se modifica la Decision
3092/94/CE relativa a la creacién de un sistema comunitario de informa-
ci6n sobre los accidentes domésticos y de ocio [DO L 120, pag. 36] (Tri-
bunal de Justicia: Sala Sexta. Asunto: C-259/95).

Fuente: Rec, 1997 pag. 1-5303; Rec (¢), 1997 pag. 1-5313.

Sentencia de 28-5-1998, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo y la Comision de las Comunidades Europeas, contra la
Decisiéon 95/468/CE del Consejo de la Unidén Europea de 6 de noviem-
bre de 1995, sobre la contribucién comunitaria al intercambio telemadtico
de datos entre las Administraciones en la Comunidad [DO L 269. pag. 23]
(Tribunal de Justicia. Asunto: C-22/96).

Fuente: Rec, 1998 pag. 1-3231; Rec (¢), 1998 pag. 1-3242.

Sentencia de 23-2-1999, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la Decisién 96/664/CE del Consejo de la Union
Europea, de 21 de noviembre de 1996, relativa a la adopcién de un pro-
grama plurianual para promover la diversidad lingtiistica de la Comunidad
en la Sociedad de la Informacién [DO L 306, pig. 40] (Tribunal de Justi-
cia. Asunto: C-42/97).

Fuente: Rec, 1999 pag. I-869; Rec (e), 1999 pag. [-882.

Sentencia de 25-2-1999, en los recursos de anulacion acumulados, interpuestos
por el Parlamento Europeo, contra el Reglamento (CE) 307/97 del Con-
sejo de la Unién Europea, de 17 de febrero de 1997, por el que se modi-
fica el Reglamento (CEE) 3528/86 relativo a la proteccion de los bosques
en la Comunidad contra la contaminacién atmosférica [DO L 51, pag. 9)
y contra el Reglamento (CE) 308/97 del Consejo de la Unién Europea,
de 17 de febrero de 1997, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
2158/98 relativo a la proteccién de los bosques comunitarios contra los
incendios [DO L 51, pag. 11] (Tribunal de Justicia: Sala Quinta. Asunto:
C-164/97 y C-165/97).

Fuente: Rec, 1999 pag. I-1139; Rec (¢), 1999 pag. 1-1153.

Sentencia de 8-7-1999, en el recurso de anulacidn, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CE) 408/97 del Consejo de la
Unién Europea, de 24 de febrero de 1997, relativo a la celebracion del
Acuerdo de Cooperaciéon en Materia de Pesca Maritima entre la Comuni-
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dad Europea y la Republica Islimica de Mauritania, y por el que se adop-
tan disposiciones para su aplicacion [DO L 62, p.1) (Tribunal de Justicia.
Asunto: C-189/97).

Fuente: Rec, 1999 pag. [-4741.

Defensa de las prerrogativas del parlamento

Sentencia de 22-5-1990, sobre la admisibilidad del recurso de anulacion, inter-
puesto por el Parlamento Europeo, contra el Reglamento (Euratom)
3954/87 del Consejo de las Comunidades Europeas, de 22 de diciembre
de 1987, fijando los niveles maximos admisibles de contaminacién radio-
activa para los productos alimenticios y los alimentos para el ganado des-
pués de un accidente nuclear o en cualquier otra situacidén de emergencia
radiologica [JO L 371, pag. 11] (Tribunal de Justicia. Asunto: C-70/88).
Fuente: Rec, 1990 pag. [-2041.

Sentencia de 4-10-1991, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (Euratom) 3954/87 del Consejo
de las Comunidades Europeas, de 22 de diciembre de 1987, fijando los
niveles maximos admisibles de contaminacion radioactiva para los produc-
tos alimenticios y los alimentos para el ganado después de un accidente
nuclear o en cualquier otra situaciéon de emergencia radiologica [JO L
371, pag. 11] (Tribunal de Justicia. Asunto: C-70/88).

Fuente: Rec, 1991 pag. [-4529.

Sentencia de 7-7-1992, en en el recurso de anulacion interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra la Directiva 90/366/CEE del Consejo de las
Comunidades Europeas relativa al ejercicio efectivo del derecho de resi-
dencia de los estudiantes para la formacién profesional (Tribunal de Justi-
cia. Asunto: C-295/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-4193.

Sentencia de 16-7-1992, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 4059/89 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 21 de diciembre de 1989, fijando las condi-
ciones de la admisién de transportistas no residentes en los transportes
nacionales de mercancias por carretera en un Estado miembro [JO L 390,
pag. 3) (Tribunal de Justicia. Asunto: C-65/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-4593.

Sentencia de 30-6-1993, en los recursos de anulacion, interpuestos por el Par-
lamento Europeo, contra el Consejo de las Comunidades Europeas por el
acta adoptada con ocasion de la sesion 1487 refrendando la concesion de
una ayuda especial a Bangladesh y contra la Comisién de las Comunidades
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Europeas por los actos de ejecucién presupuestaria derivados de dicho
acuerdo (Tribunal de Justicia. Asunto: C-181/91 y C-248/91).
Fuente: Rec, 1993 pag. [-3685.

Sentencia de 28-6-1994, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 259/93 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 1 de febrero, relativo a la vigilancia y al control
de los traslados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la
Comunidad Europea y contra la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de
18 de marzo, por la que se modifica la Directiva 75/442/CEE relativa a
residuos (Tribunal de Justicia. Asunto: C-187/93).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-2857.

Sentencia de 13-7-1995, en el recurso de anulacion interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra el Reglamento (CEE) 207/93 de la Comisién de
las Comunidades Europeas, de 29 de enero de 1993, por el que se define
el contenido del Anexo VI del Reglamento (CEE) 2092/91 del Consejo
de las Comunidades Europeas sobre la produccidn agricola ecoldgica y su
indicacién en los productos agrarios y alimenticios y por el que establecen
las disposiciones particulares de aplicacion del apartado 4 del articulo 5 de
dicho Reglamento [DO L 25, pig. 5] . (Tribunal de Justicia. Asunto:
C-156/93).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-2019.

Sentencia de 18-6-1996, en el recurso de anulacién interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra la Directiva 94/43/CE del Consejo de las Comu-
nidades Europeas, de 27 de julio de 1994, por la que se establece el Anexo
VI de la Directiva 91/414/CEE relativa a la comercializaciéon de produc-
tos fitosanitarios (Tribunal de Justicia. Asunto: C-303/94).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-2943.

Sentencia de 25-2-1999, en los recursos de anulacion acumulados, interpuestos
por el Parlamento Europeo, contra el Reglamento (CE) 307/97 del Con-
sejo de la Unién Europea, de 17 de febrero de 1997, por el que se modi-
fica el Reglamento (CEE) 3528/86 relativo a la proteccion de los bosques
en la Comunidad contra la contaminacién atmosférica [DO L 51, pag. 9)
y contra el Reglamento (CE) 308/97 del Consejo de la Unién Europea,
de 17 de febrero de 1997, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
2158/98 relativo a la proteccién de los bosques comunitarios contra los
incendios [DO L 51, pag. 11] (Tribunal de Justicia: Sala Quinta. Asunto:
C-164/97 y C-165/97).

Fuente: Rec, 1999 pag. I-1139; Rec (¢), 1999 pag. I-1153.

Sentencia de 8-7-1999, en el recurso de anulacidn, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CE) 408/97 del Consejo de la
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Unién Europea, de 24 de febrero de 1997, relativo a la celebracion del
Acuerdo de Cooperacidon en Materia de Pesca Maritima entre la Comuni-
dad Europea y la Republica Islimica de Mauritania, y por el que se adop-
tan disposiciones para su aplicacion [DO L 62, p.1) (Tribunal de Justicia.
Asunto: C-189/97).

Fuente: Rec, 1999 pag. [-4741.

Funciones del Presidente

Sentencia de 1-10-1997, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Gran
Ducado de Luxemburgo, contra la deliberacién del Parlamento Europeo
de 20 de septiembre de 1995 por la que se fija el calendario de trabajo de
la Institucién para el afio 1996 (Tribunal de Justicia. Asunto: C-345/95).
Fuente: Rec, 1997 pag. 1-5215; Rec (e), 1997 pag. 1-5235.

Nombramiento del Defensor del Pueblo

Auto de 18-8-1995, en el recurso, interpuesto por Giorgio Bernardi, contra el
Parlamento Europeo, solicitando medidas provisionales con el fin de que se
suspenda el procedimiento de nombramiento de Defensor del Pueblo
europeo y se ordene al Parlamento Europeo que adopte determinadas
medidas relativas al desarrollo posterior de dicho procedimiento (Tribunal
de Primera Instancia: Presidente. Asunto: T-146/95 R).

Fuente: Rec, 1995 pag. 11-2255.

Sentencia de 11-7-1996, en el recurso, interpuesto por Giorgio Bernardi, con-
tra el Parlamento Europeo, solicitando la anulacion de la «convocatoria de
candidaturas con vistas al nombramiento del Defensor del Pueblo euro-
peo», publicada el 23 de mayo de 1995 [DO C 127, pag. 4] vy de los demis
actos conexos y subsiguientes. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Terce-
ra. Asunto: T-146/95).

Fuente: Rec, 1996 pag. 11-769.

Participacién en la actividad normativa

Sentencia de 16-7-1992, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 4059/89 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 21 de diciembre de 1989, fijando las condi-
ciones de la admisién de transportistas no residentes en los transportes
nacionales de mercancias por carretera en un Estado miembro [JO L 390,
pag. 3). (Tribunal de Justicia. Asunto: C-65/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-4593.
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Sentencia de 20-10-1992, en en el recurso de revisién interpuesto por el Con-
sejo de las Comunidades Europeas contra la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 7 de julio de 1992 (C-295/90) dictada en el recurso de anulacién
interpuesto por el Parlamento Europeo contra la Directiva 90/366/CEE
del Consejo de las Comunidades Europeas relativa al ejercicio efectivo del
derecho de residencia de los estudiantes para la formacién profesional .
(Tribunal de Justicia. Asunto: C-295/90 Rev.).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-5299.

Sentencia de 28-6-1994, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 259/93 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 1 de febrero, relativo a la vigilancia y al control
de los traslados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la
Comunidad Europea y contra la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de
18 de marzo, por la que se modifica la Directiva 75/442/CEE relativa a
residuos. (Tribunal de Justicia. Asunto: C-187/93).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-2857.

Sentencia de 30-4-1996, en el recurso de anulacién, interpuesto por Holanda,
contra las Decisiones del Consejo de las Comunidades Europeas
93/731/CEE, de 20 de diciembre, relativa al acceso del publico a los
documentos del Consejo y 93/662/CEE, de 6 de diciembre, relativa al
acceso del puablico a los documentos del Consejo (reglamento interno) y
contra el Cédigo de conducta 93/730/CEE, relativo al acceso del publico
a los documentos del Consejo y la Comisién de las Comunidades Euro-
peas, alegando la falta de participacion del Parlamento Europeo en su ela-
boracion (Tribunal de Justicia. Asunto: C-58/94).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-2169.

Poder de organizacion interna

Sentencia de 1-10-1997, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Gran
Ducado de Luxemburgo, contra la deliberacion del Parlamento Europeo
de 20 de septiembre de 1995 por la que se fija el calendario de trabajo de
la Institucion para el afio 1996 (Tribunal de Justicia. Asunto: C-345/95).
Fuente: Rec, 1997 pag. 1-5215; Rec (e), 1997 pag. 1-5235.

Poderes presupuestarios

Sentencia de 31-3-1992, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Conse-
jo de las Comunidades Europeas, contra el presupuesto rectificativo y
suplementario num. 2 para el ¢jercicio 1990, aprobado por el Parlamento
Europeo el 11 de julio de 1990 y el acto del Presidente del Parlamento
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Europeo, de 11 de julio de 1990, confirmatorio del mismo. (Tribunal de
Justicia. Asunto: C-284/90).
Fuente: Rec, 1992 pag. [-2277.

Sentencia de 30-6-1993, en los recursos de anulacién, interpuestos por el Par-
lamento Europeo, contra el Consejo de las Comunidades Europeas por el
acta adoptada con ocasion de la sesion 1487 refrendando la concesidén de
una ayuda especial a Bangladesh y contra la Comision de las Comunidades
Europeas por los actos de ejecucion presupuestaria derivados de dicho
acuerdo. (Tribunal de Justicia. Asunto: C-181/91 y C-248/91).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-3685.

Sentencia de 7-12-1995, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Conse-
jo de las Comunidades Europeas, contra la decisién del Presidente del Par-
lamento Europeo, de 15 de diciembre de 1994, declarando la aprobacion
definitiva del presupuesto de 1995 sin mediar acuerdo entre las dos institu-
ciones. (Tribunal de Justicia. Asunto: C-41/95).

Fuente: Rec, 1995 pag. [-4411.

Sentencia de 7-3-1996, en el recurso de anulacién interpuesto por el Parlamen-
to Europeo contra las Decisiones del Consejo de las Comunidades Europe-
as de 10 de mayo de 1993, 93/323/CEE relativa a la celebracién del Acuer-
do en forma de memorindum de acuerdo entre la Comunidad Econémica
Europea y los Estados Unidos de América sobre contratacién publica [DO L
125, pag. 1], y 93/324/CEE relativa a la ampliacién del beneficio de las dis-
posiciones de la Directiva 90/531/CEE a los Estados Unidos de América
[DO L 125, pag. 54]. (Tribunal de Justicia: Sala Sexta. Asunto: C-360/93).
Fuente: Rec, 1996 pag. [-1195.

Personalidad procesal

Sentencia de 7-7-1992, en en el recurso de anulacion interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra la Directiva 90/366/CEE del Consejo de las
Comunidades Europeas relativa al ejercicio efectivo del derecho de resi-
dencia de los estudiantes para la formacién profesional . (Tribunal de Jus-
ticia. Asunto: C-295/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-4193.

Sentencia de 16-7-1992, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 4059/89 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 21 de diciembre de 1989, fijando las condi-
ciones de la admisién de transportistas no residentes en los transportes
nacionales de mercancias por carretera en un Estado miembro [JO L 390,
pag. 3). (Tribunal de Justicia. Asunto: C-65/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-4593.
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Sentencia de 28-6-1994, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra el Reglamento (CEE) 259/93 del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 1 de febrero, relativo a la vigilancia y al control
de los traslados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la
Comunidad Europea y contra la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de
18 de marzo, por la que se modifica la Directiva 75/442/CEE relativa a
residuos. (Tribunal de Justicia. Asunto: C-187/93).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-2857.

Sentencia de 7-3-1996, en el recurso de anulacién interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra las Decisiones del Consejo de las Comunidades
Europeas de 10 de mayo de 1993, 93/323/CEE relativa a la celebracién
del Acuerdo en forma de memorindum de acuerdo entre la Comunidad
Econdémica Europea y los Estados Unidos de América sobre contratacién
publica [DO L 125, pag. 1], y 93/324/CEE relativa a la ampliacion del
beneficio de las disposiciones de la Directiva 90/531/CEE a los Estados
Unidos de América [DO L 125, pag. 54]. (Tribunal de Justicia: Sala Sexta.
Asunto: C-360/93).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-1195.

Sentencia de 18-6-1996, en el recurso de anulacién interpuesto por el Parla-
mento Europeo contra la Directiva 94/43/CE del Consejo de las Comu-
nidades Europeas, de 27 de julio de 1994, por la que se establece el Anexo
VI de la Directiva 91/414/CEE relativa a la comercializacién de produc-
tos fitosanitarios . (Tribunal de Justicia. Asunto: C-303/94).

Fuente: Rec, 1996 pag. [-2943.

Sesiones

Sentencia de 28-11-1991, en los recursos de anulacidén acumulados, interpues-
tos por el Gran Ducado de Luxemburgo, contra la decision del Parlamen-
to Europeo de 1y 2 de junio de 1988 sobre «ervicios de informacién y
relaciones publicas en Bruselas» y la decisién de 15 de junio de 1998, titu-
lada «Nota relativa a las previsiones a medio plazo para las actividades del
Parlamento Europeo en los tres lugares habituales de trabajo», asi como la
resolucién del Parlamento, de 18 de enero de 1989, sobre la sede de las
instituciones y el lugar de trabajo principal del Parlamento Europeo [JO C
47, pag. 88] (Tribunal de Justicia. Asunto: C-213/88 y C-39/89).
Fuente: Rec, 1991 pag. [-5643.

Sentencia de 1-10-1997, en el recurso de anulacion, interpuesto por el Gran
Ducado de Luxemburgo, contra la deliberacion del Parlamento Europeo
de 20 de septiembre de 1995 por la que se fija el calendario de trabajo de
la Institucion para el afio 1996 (Tribunal de Justicia. Asunto: C-345/95).
Fuente: Rec, 1997 pag. 1-5215; Rec (e), 1997 pag. 1-5235.
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Sede

Sentencia de 28-11-1991, en los recursos de anulaciéon acumulados, interpues-
tos por el Gran Ducado de Luxemburgo, contra la decisiéon del Parlamen-
to Europeo de 1y 2 de junio de 1988 sobre «servicios de informacién y
relaciones publicas en Bruselas» y la decisidén de 15 de junio de 1998, titu-
lada «Nota relativa a las previsiones a medio plazo para las actividades del
Parlamento Europeo en los tres lugares habituales de trabajo», asi como la
resolucidén del Parlamento, de 18 de enero de 1989, sobre la sede de las
instituciones y el lugar de trabajo principal del Parlamento Europeo [JO C
47, pag. 88] (Tribunal de Justicia. Asunto: C-213/88 y C-39/89).
Fuente: Rec, 1991 pag. [-5643.

Sentencia de 1-10-1997, en el recurso de anulacién, interpuesto por el Gran
Ducado de Luxemburgo, contra la deliberacién del Parlamento Europeo
de 20 de septiembre de 1995 por la que se fija el calendario de trabajo de
la Institucion para el afio 1996 (Tribunal de Justicia. Asunto: C-345/95).
Fuente: Rec, 1997 pag. I-5215; Rec (e), 1997 pag. 1-5235.

Parlamentarios
Indemnizacién fin de mandato

Sentencia de 23-3-1993, en el recurso de anulacién, interpuesto por el diputa-
do Beate Weber, contra el Parlamento Europeo por la decision de 2 de
octubre de 1991 negando al recurrente el abono de una indemnizaciéon
transitoria de fin de mandato (Tribunal de Justicia. Asunto: C-314/91).
Fuente: Rec, 1993 pag. [-1093.

Verificacion de poderes

Auto de 27-1-1993, en el recurso, interpuesto por el Hans Joachim Miethke,
contra el Parlamento Europeo solicitando la verificacion de los mandatos
de los diputados alemanes tras la realizaciéon de la unidad alemana el 3 de
octubre de 1990 (Tribunal de Justicia. Asunto: C-25/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-473.

Administracion parlamentaria

Contratacion

Sentencia de 20-10-1993, en el recurso interpuesto por la sociedad Compag-
nie d’entreprise CFE SA contra el Parlamento Europeo en demanda de la
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actualizacidn de los precios y el pago de ciertas sumas con ocasiéon de un
contrato de suministros y servicios (Tribunal de Justicia: Sala Segunda.
Asunto: C-338/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-5237.

Sentencia de 17-12-1998, en el recurso, interpuesto por Embassy Limousines

& Services, contra el Parlamento Europeo, solicitando indemnizacién del
perjuicio sufrido como consecuencia del comportamiento culpable del
Parlamento en el marco de la licitacién nam. 95/S 158-76321/FR, relati-
va a un contrato de transporte de personas mediante vehiculos con chéfer
presentada, con caricter principal, sobre la base del articulo 181 del Trata-
do CE, en virtud de cliusula compromisoria del parrafo tercero del arti-
culo 6 del pliego de clausulas administrativas de la citada licitacion (Tribu-
nal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-203/96).

Fuente: Rec, 1998 pag. 11-4239.

Comité de personal

Sentencia de 24-9-1996, en el recurso interpuesto por Ricardo Marx Esser y

Casto del Amo Martinez contra el Parlamento Europeo sobre elecciones al
Comité de Personal y exclusion del escrutinio de los agentes en situacion
de excedencia voluntaria (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera.
Asunto: T-182/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-411, 1I-1197.

Sentencia de 7-10-1999, en el recurso, interpuesto por la Sra. Sabbatucci, con-

tra el Parlamento Europeo por la decisién del Colegio electoral de 27 de
enero y 17 de febrero de 1998 de excluir a la recurrente de los miembros
elegidos al Comité de Personal. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Ter-
cera. Asunto: T-42/98).

Fuente: Rec FP, 1999 pag. [A-199; 11-1029.

Oposiciones, concursos y provisién de puestos de trabajo

Sentencia de 20-6-1990, en el recurso, interpuesto por Jean-Louis Burban,

contra el Parlamento Europeo, por la decision del tribunal del concurso

general PE/44/A para proveer el puesto de Jefe de Divisién de Lengua

Francesa en la Oficina de Informacién de Paris (Tribunal de Primera Ins-

tancia: Sala Quinta. Asunto: T-133/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-245.

* En relacién con esta resolucidén véase: Sentencia TJCE de 31-3-1992.
Asunto: C-255/90-P.
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Sentencia de 21-6-1990, en el recurso, interpuesto por Brigitte Bataille y otros,
contra la decisiones del Parlamento Europeo denegando sus candidaturas
en el concurso interno B/164 para el reclutamiento de asistentes adjuntos
(f/m) de la carrera B 5/B 4 . (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta.
Asunto: T-56/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-597.

Sentencia de 20-9-1990, en el recurso, interpuesto por Jack Hanning, contra la
decision del Presidente del Parlamento Europeo de anular los resultados
del concurso general PE/41/A para cubrir el puesto de Jefe de Divisién de
Lengua Inglesa en la Oficina de Informacién de Londres y convocar un
nuevo concurso PE/41a/A. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta.
Asunto: T=-37/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-463.
* En relacion con esta resolucién véase: Auto TJCE de 31-1-1991. Asun-

to: C-345/90 P-R.

Sentencia de 8-11-1990, en el recurso, interpuesto por Rita Buccarello y otros,
contra el concurso PE/104/C convocado por el Parlamento Europeo para
constituir una lista de reserva de mecandgrafos de lengua italiana (Tribunal
de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-155/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-635.

Sentencia de 13-12-1990, en el recurso, interpuesto por Jos¢ Maria Gonzilez
Holguera, contra el Parlamento Europeo por la decision del tribunal del
concurso general PE/126/LA (consejero lingiiistico de lengua espaiiola)
de no admitir al recurrente. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta.
Asunto: T-115/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-831.

Auto de 31-1-1991, en el recurso de suspension, interpuesto por el Parlamen-
to Europeo, contra la ejecucién de la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, de 20 de septiembre de 1990 (T-37/89), dictada en el recurso
interpuesto por Jack Hanning contra la decision del Parlamento de anular
los resultados del concurso general ntim. PE/41/A para cubrir el puesto de
trabajo de Jefe de Division en la Oficina de Informacién del Parlamento de
Londres y convocar un nuevo concurso . (Tribunal de Justicia. Presidente.
Asunto: C-345/90 P-R).

Fuente: Rec, 1991 pag. 1-231.

Sentencia de 14-5-1991, en el recurso, interpuesto por Wolfdietrich Zoder,
contra la decision del Parlamento Europeo, de 8 de septiembre de 1989, de
no inscribir al recurrente en la lista de candidatos promovidos, con efectos
de 1de abril de 1988, al grado LA & de la carrera de traductor . (Tribunal
de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T=-30/90).

Fuente: Rec, 1991 pag. 11-207.
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Sentencia de 25-9-1991, en el recurso, interpuesto por Elfriede Sebastiani,

contra la decisién del Secretario General del Parlamento Europeo, de 6 de
septiembre de 1989, rechazando la promocidn retroactiva de la recurrente
al grado B3 (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-163/89).

Fuente: Rec, 1991 pag. 11-715.

Sentencia de 11-12-1991, en el recurso, interpuesto por Erik Dan Frederiksen,

contra la decisién del Presidente del Parlamento Europeo, de 3 de julio de
1989, promoviendo a la Sra. X al puesto de consejero lingiiistico de la
Division de Traducciéon Danesa y la Nota del servicio de reclutamiento, de
17 de julio de 1989, informando al recurrente del rechazo de su candida-
tura al mismo puesto (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto:
T-169/89).

Fuente: Rec, 1991 pag. 11-1403.

* En relacién con esta resolucion véase: Auto TJCE de 3-4-1992. Asun-

to: C-35/92 P-R.

Sentencia de 11-2-1992, en el recurso, interpuesto por Anastasia Panagioto-

poulou, contra el Parlamento Europeo por la decision del tribunal del
concurso general PE/137/LA (traductores de lengua griega) de no admi-
tir la participacién de la recurrente (Tribunal de Primera Instancia: Sala
Quinta. Asunto: T-16/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. I1-89.

Sentencia de 12-2-1992, en el recurso, interpuesto por Cornelis Volger, con-

tra la decision del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 1990, rechazando
la candidatura del recurrente al puesto vacante de Administrador Principal
en la Oficina de Informacién de la Haya (Tribunal de Primera Instancia:
Sala Tercera. Asunto: T-52/90).
Fuente: Rec, 1992 pag. 11-121.

Sentencia de 12-3-1992, en el recurso, interpuesto por Mariana Gavilan, con-

tra las decisiones del Parlamento Europeo, de 12 de julio de 1991, recha-
zando la solicitud del recurrente de convocar un concurso interno especi-
fico para cubrir las vacantes reservadas a personas minusvalidas . (Tribunal
de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto: T=73/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1555.

Auto de 12-3-1992, en el recurso de intervencion de la Unidn Sindical-Bru-

selas en apoyo de la demanda, interpuesta por Mireille Meskens y otros,
contra el Parlamento Europeo por el rechazo de la candidatura de los
recurrentes en el concurso interno B/164 . (Tribunal de Primera Instan-
cia: Sala Quinta. Asunto: T-84/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1565.
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Sentencia de 31-3-1992, en el recurso de casacidn, interpuesto por Jean-Louis
Burban, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala Quin-
ta, de 20 de junio de 1990 (T-133/89) dictada en el recurso interpuesto
por el recurrente contra el Parlamento Europeo por las decisiones del tri-
bunal del concurso general PE/44/A rechazando su admisién para concu-
rrir. (Tribunal de Justicia: Sala Cuarta. Asunto: C-255/90 P).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-2253.

Auto de 3-4-1992, en el recurso de suspensién, interpuesto por el Parlamen-
to Europeo, contra la ejecucién de la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, de 11 de diciembre de 1991 (T=169/89), dictada en el recurso
interpuesto por el Sr. Frederiksen contra el Parlamento Europeo por la
decision del Presidente, de 3 de julio de 1989, promoviendo a otro fun-
clonario distinto a el recurrente para el puesto vacante de consejero lin-
giiistico en la Division de la Traduccién Danesa. (Tribunal de Justicia. Pre-
sidente: Sala Primera y Quinta. Asunto: C-35/92 P-R).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-2399.

Sentencia de 6-4-1992, en el recurso, interpuesto por Rocco Tancredi, contra
el Parlamento Europeo por la convocatoria del concurso general PE/52/A
para cubrir el puesto de Jefe de Division en la Oficina de Informacién de
Roma y la modificacién de la lista de admitidos establecida por el tribunal.
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T=74/91).

Fuente: Rec, 1992 piag. 11-1645.

Sentencia de 10-4-1992, en el recurso, interpuesto por Agostino Ventrura, con-
tra la decision del Parlamento Europeo, de 30 de julio de 1990, rechazando
el nombramiento del recurrente como funcionario en pricticas de la cate-
gorfa C. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto: T-40/91).
Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1697.

Sentencia de 10-4-1992, en el recurso, interpuesto por Josée Bollendorft, con-
tra la decision del Parlamento Europeo, de 13 de febrero de 1991, recha-
zando la reclamacion de la recurrente de 10 de agosto de 1990, de ordenar
la reclasificacion de la recurrente o, subsidiariamente, la apertura de un
proceso de concurso interno, . (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quin-
ta. Asunto: T=-15/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1679.

Sentencia de 21-5-1992, en el recurso, interpuesto por Nicole Almeida Antu-
nes, contra el Parlamento Europeo, por la decision del Tribunal del con-
curso general PE/107/C para la constitucién de una lista de reserva de
reclutamiento de mecanodgrafos de lengua francesa de rechazar la admision
de la recurrente a las pruebas del concurso (Tribunal de Primera Instancia:
Sala Quinta. Asunto: T-54/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1739.
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Sentencia de 21-5-1992, en el recurso, interpuesto por Olivier Fascilla, contra
el Parlamento Europeo, por la decision del Tribunal del concurso general
PE/107/C para la constitucion de una lista de reserva de reclutamiento de
mecandgrafos de lengua francesa de rechazar la admision del recurrente a
las pruebas del concurso (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta.
Asunto: T-55/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1757.

Sentencia de 8-10-1992, en el recurso, interpuesto por Mireille Meskens, con-
tra el Parlamento Europeo, por la decisién del Tribunal del concurso
interno ntim. B/164 para el reclutamiento de ayudantes adjuntos de la
carrera B 5/B 4 de rechazar la candidatura de la recurrente (Tribunal de
Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto: T-84/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-2335.

Auto de 8-2-1993, en el recurso, interpuesto por Dimitros Stagakis, contra el
Parlamento Europeo, por las irregularidades cometidas en las pruebas rela-
tivas al concurso PE/149/LA para el reclutamiento de traductores de len-
gua griega (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto:
T-101/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-63.

Sentencia de 18-2-1993, en el recurso, interpuesto por Helen Mc Avoy, con-
tra el Parlamento Europeo, por la decision implicita de rechazar la recla-
macidn de la recurrente de 7 de noviembre de 1990 y la decisién de 11 de
septiembre de 1990, promoviendo a M. Tonelotto al puesto de Adminis-
trador Principal de la Direcciéon General de Estudios, Servicio «Biblioteca»
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-45/91).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-83.

Auto de 16-5-1993, en el recurso, interpuesto por Dimitros Stagakis, contra el
Parlamento Europeo, solicitando la anulacién de la lista de reserva del con-
curso PE/149/LA para el reclutamiento de traductores de lengua griega .
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-37/93).

Fuente: Rec, 1993 pag. [-A 137.

Sentencia de 26-10-1993, en el recurso, interpuesto por Roderich Weissenfels,
contra el Parlamento Europeo, por dos decisiones del Presidente, de 3 de
julio de 1991, nombrando a MM. T. et L. para los empleos declarados
vacantes bajo las referencias nam. 1I/A/645 y 11I/A/680 (Tribunal de Pri-
mera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-22/92 ).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-1095.

Sentencia de 30-11-1993, en el recurso, interpuesto por Jean-Panayotis Tsiri-
mokos, contra el Parlamento Europeo, por la decisiéon de rechazar la can-
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didatura del recurrente al puesto de trabajo de Jefe de la Divisién de Tra-
duccién Griega, declarado vacante el 8 de julio de 1991 (Tribunal de Pri-
mera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-76/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-1281.

Sentencia de 30-11-1993, en el recurso, interpuesto por Aristotelis Perakis,
contra el Parlamento Europeo, por la decision de rechazar la candidatura
del recurrente al puesto de trabajo de Jefe de la Division de Traduccion
Griega, declarado vacante el 8 de julio de 1991 (Tribunal de Primera Ins-
tancia: Sala Cuarta. Asunto: T-78/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-1299.

Sentencia de 2-2-1995, en el recurso interpuesto por Erik dan Frederiksen
contra el Parlamento Europeo sobre desviacion de poder en el nombra-
miento «ad interim» de funcionarios (Tribunal de Primera Instancia: Sala
Quinta. Asunto: T-106/92)

Fuente: Rec FP, 1995 pag. IA-29, 11-99.

Sentencia de 30-5-1995, en el recurso, interpuesto por Angelo Innamorati
contra el Parlamento Europeo por la decision del Tribunal del concurso
general PE/59/A que concedio al recurrente una puntuacién eliminatoria
en la tercera prueba escrita de dicho concurso (Tribunal de Primera Ins-
tancia. Asunto: T-289/94).

Fuente: Re FP, 1995 pag. IA-123, 11-393.
* En relaciéon con esta resolucidon véase: Sentencia TJCE de 4-7-1996.
Asunto: C-254/95.

Sentencia de 22-5-1996, en el recurso, interpuesto por Enrique Gutiérrez de
Quijano y Llorens, contra la decisiéon del Parlamento Europeo, de 10 de
enero de 1994, denegando su solicitud de transferencia a un puesto de inter-
prete de lengua espafiola, asi como la reparacion del perjuicio moral que
considera haber sufrido como consecuencia de dicha negativa de transfeen-
cia (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda. Asunto: T-140/94).
Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-241; 11-689.

* En relacidén con esta resolucion véase: Sentencia TJCE de 19-11-1998.
Asunto: C-252/96 P.

Sentencia de 4-7-1996, en el recurso de casacidn, interpuesto por el Parlamento
Europeo contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 30 de
mayo de 1995 (1T-289/94), dictada en el recurso, interpuesto por Angelo
Innamorati, contra el Parlamento Europeo por la decisién del tribunal del
concurso general PE/59/A, que concedi6 al recurrente una puntuacién eli-
minatoria en la tercera prueba escrita de dicho concurso y se neg6 a admitir-
lo a las demas pruebas (Tribunal de Justicia: Sala Tercera. Asunto: C-254/95).
Fuente: Rec, 1996 pag. [-3423.
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Sentencia de 19-9-1996, en el recurso interpuesto por Frangois Brunagel con-
tra el Parlamento Europeo sobre irregularidades en el procedimiento de
seleccion de los candidatos (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera.
Asunto: T-158/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-383, 11-1131.

Sentencia de 19-11-1996, en el recurso interpuesto por Claude Brulant contra
el Parlamento Europeo sobre irregularidades en el procedimiento de pro-
mocién (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-272/94).
Fuente: Rec FP, 1996 pag. [A-513, 1I-1397.

Sentencia de 12-6-1997, en el recurso, interpuesto por el Sr. Carbajo contra el
Parlamento Europeo por la decisiéon de 21 de febrero de 1995 que nom-
braba a otro funcionario distinto al recurrente para el puesto de trabajo de
Jefe de Divisién de la Oficina de Informacién del Parlamento Europeo de
Madrid (Tribunal de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto: T-237/95).
Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-141, 11-429.

* En relacidon con esta resolucidén véase: Sentencia TJCE de 18-3-1999.
Asunto: C-304/97 P.

Sentencia de 11-6-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Skrikas, contra el
Parlamento Europeo por la decision del Secretario General de 23 de mayo
de 1997 rechazando su promocién al grado C 3 dentro del ¢jercicio de
promociéon 1996 (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-167/97).

Fuente: Rec FP, 1998, pag. IA-287, 11-857.

Sentencia de 17-11-1998, en el recurso, interpuesto por Carmen Gémez de
Enterria y Sinchez, contra el Parlamento Europeo por la decisién adopta-
da en su reunién de 15y 16 de julio de 1996 de remocidén de la recurren-
te y rechazo de su aspiracion a otros dos empleos del mismo grado (Tri-
bunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-131/97).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. [A-613, 11-1855.

Sentencia de 19-11-1998, en el recurso de casacion, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala
Segunda, de 22 de mayo de 1996 (T-140/94) dictada en el recurso inter-
puesto por Gutiérrez de Quijano y Llorens contra el Parlamento Europeo
por la desestimacion de su candidatura para ocupar el puesto vacante de
intérprete de lengua espafiola mediante transferencia de otras Instituciones
comunitarias (Tribunal de Justicia: Sala Primera. Asunto: C-252/96 P)
Fuente: Rec, 1998 pag. 1-7421; Rec (e), 1998 pag. 1-7433.

Sentencia de 9-3-1999, en el recurso, interpuesto por el Sr. Richard, contra el
Parlamento Europeo por la decisién del Secretario General de 8 de enero
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de 1997 de nombrar a la Sra. M. para el puesto de trabajo de Jefe de la
Divisién Equipamiento y Servicio Interior de la Direccién A de Infraes-
tructuras y Servicio Interior de la Direcciéon General de Administracion
rechazando la candidatura del recurrente (Tribunal de Primera Instancia:
Sala Quinta. Asunto: T-273/97).

Fuente: Rec FP, 1999 pag. [A-45; 11-235.

Sentencia de 9-3-1999, en el recurso, interpuesto por la Sra. Oliveira, contra el
Parlamento Europeo por la decisién del Secretario General de 30 de junio
de 1998 rechazando la reclamacién de promocién de la recurrente al grado
B 4 dentro del ejercicio de promociéon 1997 (Tribunal de Primera Instan-
cia: Sala Tercera. Asunto: T=-157/98).

Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-163; 11-851.

Sentencia de 18-3-1999, en el recurso de casacion, interpuesto por el Sr. Car-
bajo Ferrero, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala
Primera, de 12 de junio de 1997 (T-237/95) dictada en el recurso inter-
puesto por el Sr. Carbajo contra el Parlamento Europeo por la decisiéon de
21 de febrero de 1995 que nombraba a otro funcionario distinto al recu-
rrente para el puesto de Jefe de Division de la Oficina de Informacion del
Parlamento Europeo de Madrid (Tribunal de Justicia: Sala Sexta. Asunto:
C-304/97 P).

Fuente: Rec, 1999 pag. I-1749; Rec (e), 1999 pag. I-1769.

Sentencia de 28-9-1999, en el recurso, interpuesto por el Sr. Frederiksen, con-
tra el Parlamento Europeo por el perjuicio material y moral que le ha oca-
sionado la actitud adoptada por el Parlamento en el marco de la provision
del puesto de consejero lingiiistico de grado LA 3 en la divisién de la tra-
duccidon danesa, después de la publicacion del aviso de vacante del puesto
nam. 5809. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-48/97)

Fuente: Rec FP, 1999 pag. [A-167; 11-867.

Sentencia de 15-12-1999, en el recurso, interpuesto por el Sr. Cantoreggi,
contra ¢l Parlamento Europeo por la decisiones del Presidente de 9 de
enero y 12 de febrero de 1998 de poner fin a las funciones ejercidas de
forma interina por el recurrente como Jefe de la Division de Gestion Téc-
nica de Edificios y nombrar para dicho puesto de trabajo a otro funciona-
rio. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda. Asunto: T-144/98).
Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-271; 11-1325.

Retribuciones y condiciones de trabajo del personal

Sentencia de 30-1-1990, en el recurso, interpuesto por Wolfdieter Graf Yorck
von Wartenburg contra el Parlamento Europeo por la decisién denegato-
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ria de su solicitud de indemnizacién de instalacién . (Tribunal de Primera
Instancia: Sala Quinta. Asunto: T-42/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 1I-31.

* En relacién con esta resolucion véase: Sentencia TPI de 4-7-1990.

Sentencia de 8-3-1990, en el recurso, interpuesto por Georg Schwedler, con-
tra la decisiones del Parlamento Europeo, de 22 de diciembre de 1987 y 2
de mayo de 1988, por las que se desestima su reclamacidén contra la dene-
gacidén de la deduccidn fiscal por hijos a su cargo (Tribunal de Primera
Instancia: Sala Quinta. Asunto: T-41/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. II-79.

Sentencia de 4-7-1990, en el recurso de revision, interpuesto por el Parlamen-
to Europeo, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de
enero de 1990, dictada en el recurso interpuesto por Wolfdieter Graf
Yorck von Wartenburg contra la decision del Parlamento Europeo dene-
gandole la indemnizacién de instalacion solicitada al amparo del articulo 5
del Anexo VII del Estatuto de Funcionarios de las Comunidades Europe-
as (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-42/89).
Fuente: Rec, 1990 pag. 11-299.

* En relacidn con esta resolucidn véase: Sentencia TPI de 30-1-1990.

Sentencia de 26-9-1990, en el recurso, interpuesto por la Sra. Virgili-Schetti-
ni, contra el Parlamento Europeo por la decision de 1 de febrero de 1989
concerniente a la computaciéon de permisos no tomados por la recurrente.
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-139/89).
Fuente: Rec, 1990 pag. 11-535.

* En relacidon con esta resolucidén véase: Sentencia TJCE de 5-11-1991.
Asunto: C— 348/90.

Sentencia de 22-11-1990, en el recurso, interpuesto por Michele Mommer,
contra la negativa del Secretario General del Grupo PPE del Parlamento
Europeo y la Direccidn de Personal del Parlamento a pagarle ciertos hono-
rarios y gastos de misién para compensar la desproporcidn existente entre
el nivel de cualificacién de su contrato y el nivel de responsabilidades exi-
gido. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-162/89).
Fuente: Rec, 1990 pag. 11-679.

Auto de 11-5-1991, en el recurso de medidas provisionales, interpuesto por
Leon Bodson, para que sea relevado de su obligacién de aceptar las condi-
ciones de trabajo impuestas por el estatuto hasta el dia de su adscripcién a
un puesto de trabajo efectivo (Presidente del Tribunal de Primera Instan-
cia. Asunto: T=-10/91 R).

Fuente: Rec, 1991 pag. 11-133.
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Sentencia de 5-11-1991, en el recurso de casacidn, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia,
Sala Tercera, de 26 de septiembre de 1990 (T-139/89) dictada en el recur-
so interpuesto por la Sra. Virgili-Schettini contra el Parlamento Europeo
por la decision de 1 de febrero de 1989 concerniente a la computacién de
permisos no tomados por la recurrente (Tribunal de Justicia: Sala Primera.
Asunto: C-348/90 P).

Fuente: Rec, 1991 pag. [-5211.

Auto de 9-6-1992, en el recurso, interpuesto por Jacques Feltz, contra la deci-
sion del Parlamento Europeo, de 4 de febrero de 1991, de reducir la dura-
cién de la antigiiedad a tomar en consideracion en el cuadro de transfe-
rencia al régimen comunitario de los derechos de pension nacionales del
recurrente (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-81/91).
Fuente: Rec, 1992 pag. 11-1827.

Sentencia de 10-7-1992, en el recurso, interpuesto por Francesco Pasetti Bom-
bardella, contra el Parlamento Europeo, por la liquidacion de las vacacio-
nes anuales no disfrutadas por el recurrente desde su admision al beneficio
de Ila jubilacién (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto:
T-66/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-2111.

Sentencia de 18-12-1992, en el recurso, interpuesto por Jos¢ Miguel Diaz Gar-
cia, contra la decisién del Parlamento Europeo, de 3 de julio de 1990,
rechazando la reclamacién del recurrente sobre asimilacién de los hijos de
su concubina a los hijos matrimoniales (Tribunal de Primera Instancia:
Sala Cuarta. Asunto: T-43/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-2619.

Sentencia de 29-1-1993, en el recurso, interpuesto por Robert Wery, contra el
Parlamento Europeo, por la decisiéon de supresion de la ayuda escolar para
el hijo del recurrente, asi como por la decisiéon de proceder a las retencio-
nes correspondientes sobre su remuneracién (Tribunal de Primera Instan-
cia: Sala Quinta. Asunto: T-86/91).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-45.

Sentencia de 16-3-1993, en los recursos, interpuestos por David Blackman,
contra el Parlamento Europeo, por la decision del Presidente del Grupo
Socialista de 4 de febrero de 1988, rechazando la reclamacién presentada
por el recurrente contra la negativa de pagarle el 100% de los gastos de
cursos especiales para su hija durante el afio escolar 1986/1987 y la deci-
sién del Parlamento Europeo de 31 de enero de 1989, rechazando la
reclamacién presentada por el recurrente contra la denegacién de autori-
zacién concerniente a la participacién de su hija en cursos especiales
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(Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asuntos: T-33/89 y
T-74/89).
Fuente: Rec, 1993 pag. II.

Auto de 23-3-1993, en el recurso, interpuesto por Anne Hogan, contra el
Parlamento Europeo, solicitando medidas provisionales con el fin de obte-
ner la recuperacién de los pagos de la ayuda a que tendria derecho la asi-
milacién de un hijo a cargo de cada uno de los dos padres de la recurren-
te (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-115/92).
Fuente: Rec, 1993 pag. 11-339.

Sentencia de 21-4-1993, en el recurso, interpuesto por Santo Tallarico, contra
la decision del Parlamento Europeo, de 28 de octubre de 1991, rechazan-
do al recurrente la asistencia prevista en el articulo 24 del Estatuto de Fun-
cionarios de las Comunidades Europeas contra los ataques procedentes de
terceros. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-5/92).
Fuente: Rec, 1993 pag. 11-477.

Sentencia de 8-6-1993, en el recurso, interpuesto por Gilberto Fiorani, contra
el Parlamento Europeo, por la nota de 15 de octubre de 1991 que le trans-
feria del servicio de clasificacion de correspondencia al servicio de ujieres
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T=-50/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. 11-555.

Sentencia de 30-6-1993, en el recurso, interpuesto por Antonio Devillez y
otros, contra la decisién del Parlamento Europeo, rechazando a los recu-
rrentes el beneficio de indemnizacién contemplada a los funcionarios lla-
mados a ejercer sus funciones en el cuadro de un servicio continuo o por
turnos (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-46/90).
Fuente: Rec, 1993 pag. 11-699.

Auto de 15-7-1993, en el recurso, interpuesto por Anne Hogan, contra el
Parlamento Europeo, solicitando la anulacién de la decision rechazando a
la recurrente el beneficio de ayuda para persona asimilada a «hijo a su
cargo» en favor de sus padres, y la condena del Parlamento Europeo a
pagarle la ayuda a partir del 1 de abril de 1992 o, subsidiariamente, a par-
tir del 1 de mayo de 1992 (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta.
Asunto: T-115/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. II.

Sentencia de 30-11-1993, en el recurso, interpuesto por Philippe Vienne, con-
tra el Parlamento Europeo, por la decisidon del Secretario General de 2 de
tebrero de 1993 rechazando la reclamaciéon de ayuda de la recurrente
durante su periodo de pricticas (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuar-
ta. Asunto: T=-15/93).
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Fuente: Rec, 1993 pag. 11-1327.
* En relacién con esta resolucién véase: Sentencia TJCE de 11-8-95.
Asunto: C-43/94.

Sentencia de 24-2-1994, en el recurso, interpuesto por Axel Michael Stahlsch-
midt, contra la decisién del Parlamento Europeo, de 9 de octubre de 1992,
exigiendole el reembolso de las sumas indebidamente cobradas a titulo de
indemnizaciéon de expatriacion del 1 de octubre de 1987 a 1 de julio de
1992. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-38/93).
Fuente: Rec, 1994 pag. II.

Sentencia de 22-3-1995, en el recurso interpuesto por Sylviane Dachy, Loris y
Fabio Lo Giudice contra el Parlamento Europeo sobre indemnizaciéon por
expatriacidon (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda. Asunto:
T-43/93)

Fuente: Rec FP, 1995 pag. IA-57, 11-189.

Sentencia 11-8-1995, en el recurso de casacién interpuesto por el Parlamento
Europeo contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 30 de
noviembre de 1993 (T-15/93), dictada en el recurso de Philippe Vienne,
agente auxiliar temporal, contra el Parlamento Europeo por la decision de
rechazar su solicitud de reembolso de los gastos que ha sufrido con ocasion
de su entrada en funciones (Tribunal de Justicia. Asunto C-43/94).
Fuente: Rec, 1995 pag. [-2441.

Sentencia de 27-2-1996, en el recurso interpuesto por Roberto Galtieri con-
tra el Parlamento Europeo sobre anulacién de asignacion familiar e indem-
nizacién por dafios y perjuicios. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Pri-
mera. Asunto: T-235/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. [A-43, 11-129.

Sentencia de 6-3-1996, en el recurso, interpuesto por Kirsten Schelbeck,
contra la decisién del Parlamento Europeo, de 1 de diciembre de 1994,
adoptada a raiz de una decision de cesar en la aplicacién del apartado 2
del articulo 67 del Estatuto de los Funcionarios de las Comunidades
Europeas a determinadas asignaciones establecidas por la legislacion
danesa, por la que se deniega a la recurrente la devolucién de las canti-
dades deducidas de su retribucién con arreglo a dicha disposicidn,
durante el periodo comprendido entre el 1 de noviembre de 1987 y el 30
de abril de 1993 (Tribunal de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto:
T-141/95).

Fuente: Rec, 1996 pag. I1-155; Rec FP, 1996 pag. IA-97; 11-315.

Sentencia de 24-4-1996, en el recurso interpuesto por la Sra. A. contra el Par-
lamento Europeo sobre denegacion de retribuciones por ausencia irregu-
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lar del puesto de trabajo (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda.
Asunto: T-6/94).
Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-191, 1I-555.

Sentencia de 5-6-1996, en el recurso interpuesto por Rodolfo Maslias contra
el Parlamento Europeo sobre revocacion de asignacién familiar por ingre-
sos del conyuge superiores al tope establecido. (Tribunal de Primera Ins-
tancia: Sala Tercera. Asunto: T-92/94).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. 1A-249, I1-713.

Sentencia de 11-6-1996, en el recurso interpuesto por Geneviéve Pavan con-
tra el Parlamento Europeo sobre denegacion de asignacién familiar (Tri-
bunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-147/95).

Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-291, 11-861.

Sentencia de 10-7-1997, en el recurso, interpuesto por la Sra. Gaspari contra el
Parlamento Europeo por la decisidén de 22 de mayo de 1995 de computar
dentro de su periodo de vacaciones la ausencia laboral producida el dia 5
de mayo de 1995 (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-36/96)

Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-201, 11-595.
* En relacién con esta resolucion véase: Sentencia TJCE de 19-11-1998.

Asunto: C-316/97 P.

Sentencia de 11-7-1997, en el recurso interpuesto por Bernd Schoch contra el
Parlamento Europeo sobre indemnizacién compensatoria por vacaciones
no disfrutadas (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-29/96).

Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-219, 11-635.

Sentencia de 30-4-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Cordiale, agente
temporal al servicio del grupo politico liberal, democritico y reformista
contra el Parlamento Europeo por su negativa a pagar al recurrente la
indemnizacion de residencia y el reembolso de los gastos de viaje previstos
en la decision del Parlamento de 26 de octubre de 1988 (Tribunal de Pri-
mera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-205/95).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. IA-177, I1-551.

Sentencia de 16-7-1998, en el recurso, interpuesto por Gilberte Gebhard, con-
tra la decisién del Parlamento, de 10 de junio de 1996, por la que se deses-
tima la devolucion de las retenciones del impuesto comunitario corres-
pondientes a sus retribuciones como agente auxiliar (Tribunal de Primera
Instancia: Sala Tercera ampliada. Asunto: T-109/96).

Fuente: Rec, 1998 pag. 11-2785; Rec FP, 1998 pag. 1A-397, 11-1135.
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Sentencia de 19-11-1998, en el recurso de casacidn, interpuesto por el Parla-
mento Europeo, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia,
Sala Quinta, de 10 de julio de 1997 (T-36/96) dictada en el recurso inter-
puesto por la Sra. Gaspari contra el Parlamento Europeo por la decision de
22 de mayo de 1995 de computar dentro de su periodo de vacaciones la
ausencia laboral producida el dia 5 de mayo de 1995 (Tribunal de Justicia:
Sala Primera. Asunto: C-316/97 P).

Fuente: Rec, 1998 pag. 1-7597; Rec (e), 1998 pag. 1-7608.

Sentencia de 11-3-1999, en el recurso, interpuesto por la Sra. Gaspari, contra
el Parlamento Europeo por la decision de la Oficina Liquidadora de
Luxemburgo de 26 de agosto de 1997 rechazando la solicitud de autoriza-
cién previa de reembolso de las friegas relativas a una cura termal formu-
lada por la recurrente el 9 de junio de 1997 (Tribunal de Primera Instan-
cia: Sala Quinta. Asunto: T-66/98).

Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-55; 11-287.

Régimen disciplinario

Sentencia de 17-10-1991, en el recurso, interpuesto por Henri de Compte,
contra la decisién del Parlamento Europeo, de 18 de enero de 1988, por la
cual el Presidente del Parlamento ha sancionado al recurrente con la
degradacion al grado A 7, escala 6 por una falta de irregularidades conta-
bles en la gestién de la caja de los delegados (Tribunal de Primera Instan-
cia: Sala Tercera. Asunto: T-26/89).

Fuente: Rec, 1991 pag. 11-781.

Sentencia de 17-10-1991, en el recurso, interpuesto por Klaus Offermann,
contra la decision del Presidente del Parlamento Europeo rechazando al
recurrente el pliego de descargo para sus funciones de contable subordina-
do y la devolucién del saldo acreedor de garantia abierto a su nombre (Tri-
bunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-129/89).

Fuente: Rec, 1991 pag. I11-855.

Sentencia de 2-6-1994, en el recurso de casacion, interpuesto por Henri de
Compte contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 17 de
octubre de 1991(T-26/89), dictada en el recurso del demandante contra el
Parlamento Europeo por la decision del Presidente, de 18 de enero de
1988, que le sancionaba con la degradacion (Tribunal de Justicia: Sala
Sexta. Asunto: C-326/91 P).

Fuente: Rec, 1994 pag. [-2091.

Sentencia de 26-1-1995, en el recurso de revision interpuesto por Henri de
Compte contra la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de
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octubre de 1991 (T-26/89) dictada en el recurso interpuesto por el mismo

recurrente contra la decisiéon del Parlamento Europeo de 18 de enero de

1988, de sancionarle con la degradacion por irregularidades en la gestion

contable. (Tribunal de Primera Instancia. Asunto: T-90/91 y T-62/92).

Fuente: Rec FP, 1995 pag. IA-1, II-1.

* En relacidn con esta resolucidén véase: Sentencia TJCE de 17-4-1997.
Asunto: C-90/95 P.

Sentencia de 14-6-1995, en el recurso interpuesto por Henri de Compte con-

tra el Parlamento Europeo sobre anulacion de la decision del Presidente
por la que se otorga, bajo reserva, la liberacién de responsabilidad a los
contables (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda. Asunto:
T-61/92).

Fuente: Rec FP, 1995 pag. IA-145, 11-449.

Sentencia de 17-4-1997, en el recurso de casacidn, interpuesto por Henri de

Compte, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 26 de
enero de 1995 (T-90/91 y T-62/92), dictada en el recurso de revision,
interpuesto por el demandante, contra la sentencia del Tribunal de Prime-
ra Instancia, de 17 de octubre de 1991 (1T-26/89), dictada en el recurso
interpuesto por el mismo recurrente contra la decisién del Parlamento
Europeo, de 18 de enero de 1988, de sancionarle con la degradacion por
irregularidades en la gestion contable (Tribunal de Justicia: Sala Sexta.
Asunto: C-90/95 P).

Fuente: Rec, 1997 pag. [-1999.

Sentencia de 28-5-1997, en el recurso interpuesto por Jean-Louis Burban con-

tra el Parlamento Europeo por los perjuicios ocasionados con motivo del
retraso en la elaboracién del informe de calificacién de su expediente dis-
ciplinario. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T=-59/96).
Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-109, 11-331.

Sentencia de 5-11-1997, en el recurso de revision, interpuesto por Henri de

Compte contra la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de
octubre de 1991 que desestimé por infundado el recurso interpuesto por
dicho funcionario contra la decisién del Parlamento Europeo de 18 de enero
de 1988, de sancionarle con la degradacion por irregularidades en la gestion
contable (Tribunal de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto: T-26/89).
Fuente: Rec FP, 1997 pag. IA-305, 11-313.

* En relacién con esta resolucidén véase: Sentencia TJCE de 18-3-1999.
Asunto: C-2/98 P.

Sentencia de 16-7-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Y, contra el Par-

lamento Europeo por la decisién del Secretario General de 6 de octubre
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de 1993 de suspender en sus funciones al recurrente y retener la mitad de
su sueldo base por su detenciéon preventiva como presunto autor de un
delito de violacién y atentado al pudor de una menor (Tribunal de Prime-
ra Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-219/96).
Fuente: Rec FP, 1998 pag. [A-429, 11-1235.

Sentencia de 16-7-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Y, contra el Par-
lamento Europeo por la decisién del Secretario General de 17 de junio de
1996 que rechaza su reclamacion contra la sancion disciplinaria de separa-
cién del servicio impuesta el 19 de enero de 1996 con motivo de su con-
dena por un delito de violacién y atentado al pudor de una menor (Tribu-
nal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-144/96).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. IA-405, 11-1153.

Sentencia de 18-3-1999, en el recurso de casacion, interpuesto por Henri de
Compte, contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala Pri-
mera, de 5 de noviembre de 1997 (T-26/89) dictada en ¢l recurso de revi-
si6n interpuesto por el Sr. Compte contra la sentencia del Tribunal de Pri-
mera Instancia de 17 de octubre de 1991 que desestimé por infundado el
recurso interpuesto por dicho funcionario contra la decisién disciplinaria
del Parlamento Europeo de 18 de enero de 1988 en relacién a las irregu-
laridades contables observadas en el ¢jercicio de 1982 (Tribunal de Justicia:
Sala Sexta. Asunto: C-2/98 P).

Fuente: Rec, 1999 pag. 1-1787; Rec (e), 1999 pag. 1-1810.

Situaciones

Sentencia de 21-6-1990, en el recurso, interpuesto por Maria Paola Sabbatuc-
ci, contra la decisiones del Parlamento Europeo, de 15 de julio de 1987,
relativas a las consecuencias de los accidentes sufridos por la demandante y
determinando la tasa de invalidez permanente parcial que le es aplicable .
(Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-31/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-267.

Sentencia de 22-11-1990, en el recurso, interpuesto por la Sra. V., contra el
Parlamento Europeo por el informe desfavorable de la Comisién de Inva-
lidez a su solicitud de invalidez (Tribunal de Primera Instancia. Asunto:
T-54/89).

Fuente: Rec, 1990 pag. 11-659.
* En relacién con esta resolucion véase: Sentencia TJCE de 19-6-1992.
Asunto: C-18/91.

Sentencia de 28-1-1992, en el recurso, interpuesto por Alicia Speybrouck,
contra la resolucion del contrato de trabajo de la recurrente como agente
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temporal del grado A3, para desempefiar las funciones de secretario gene-
ral adjunto del Grupo Técnico de Derechas Europeas y por una duraciéon
indeterminada (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quinta. Asunto:
T-45/90).

Fuente: Rec, 1992 pag. 11-33.

Sentencia de 19-6-1992, en el recurso de casacidn, interpuesto por la Sra. V.,
contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, Sala Quinta, de 22
de noviembre de 1990 (T-54/89) dictada en el recurso interpuesto por la
recurrente contra el Parlamento Europeo por el informe desfavorable de la
Comision de Invalidez a su solicitud de invalidez y los actos del Director
General de Personal y el Presidente del Grupo PPE derivados del mismo.
(Tribunal de Justicia. Asunto: C-18/91).

Fuente: Rec, 1992 pag. [-3997.

Sentencia de 18-2-1993, en el recurso, interpuesto por Santo Tallarico, contra
el Parlamento Europeo, por el informe de la Comision Médica de 23 de
abril de 1991 en relacién a su grado de invalidez (Tribunal de Primera Ins-
tancia: Sala Cuarta. Asunto: T-1/92).

Fuente: Rec, 1993 pag. [1-107.

Auto de 11-4-1995, en el recurso interpuesto por Carmen Gémez de Enterria
y Sanchez contra el Parlamento Europeo solicitando la suspensién de la
ejecucion de las medidas provisionales relacionadas con su cese en el pues-
to de trabajo por interés del servicio (Tribunal de Primera Instancia: Pre-
sidente. Asunto: T-82/95 R).

Fuente: Rec FP, 1995 pag. [A-91, 11-297.

Sentencia de 14-5-1996, en el recurso interpuesto por Carmen Goémez de
Enterria y Sdnchez contra el Parlamento Europeo por cese en el puesto de
trabajo (Tribunal de Primera Instancia: Sala Tercera. Asunto: T-82/95).
Fuente: Rec FP, 1996 pag. IA-211, 11-599.

Sentencia de 11-7-1997, en el recurso interpuesto por Mireille Cesaratto con-
tra el Parlamento Europeo sobre denegacién de solicitud de declaracién en
situacion de excedencia forzosa (Tribunal de Primera Instancia: Sala Quin-
ta. Asunto: T-108/96).

Fuente: Rec FP, 1997 pig. IA-227, 11-653.

Sentencia de 14-7-1997, en el recurso interpuesto por B contra el Parlamento
Europeo sobre irregularidades en el procedimiento de despido de los
agentes temporales (Tribunal de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto:
T-123/95).

Fuente: Rec FP, 1997 pig. IA-245, 11-697.
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Sentencia de 26-5-1998, en el recurso, interpuesto por el Sr. Bieber, contra el
Parlamento Europeo por la decisiéon implicita de rechazo de su peticién de
reintegracion al término de su excedencia voluntaria y reparacién del per-
juicio resultante de su no integracion (Tribunal de Primera Instancia: Sala
Quinta. Asunto: T-205/96).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. IA-231, 11-723.

Sentencia de 17-11-1998, en el recurso, interpuesto por Carmen Gémez de
Enterria y Sinchez, contra el Parlamento Europeo por la decisién adopta-
da en su reunién de 15 y 16 de julio de 1996 de remocién de la recurren-
te y rechazo de su aspiracion a otros dos empleos del mismo grado (Tribu-
nal de Primera Instancia: Sala Cuarta. Asunto: T-131/97).

Fuente: Rec FP, 1998 pag. [A-613, 11-1855.

Sentencia de 4-5-1999, en el recurso, interpuesto por el Sr. M. Z., contra el
Parlamento Europeo por la decision del Secretario General de 28 de octu-
bre de 1996 de sancionar disciplinariamente al recurrente con la degrada-
cién (Tribunal de Primera Instancia: Sala Primera. Asunto: T-242/97).
Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-77; 11-401.

Sentencia de 15-12-1999, en el recurso, interpuesto por el Sr. Cantoreggi,
contra ¢l Parlamento Europeo por la decisiones del Presidente de 9 de
enero y 12 de febrero de 1998 de poner fin a las funciones ejercidas de
forma interina por el recurrente como Jefe de la Division de Gestion Téc-
nica de Edificios y nombrar para dicho puesto de trabajo a otro funciona-
rio. (Tribunal de Primera Instancia: Sala Segunda. Asunto: T-144/98).
Fuente: Rec FP, 1999 pag. IA-271; 11-1325.
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Angel Luis Sanz Pérez*

Villacorta Mancebo, Luis: Centralidad parlamentaria,
delegacion legislativa y posibilidades de control.
Ed. Dykinson, Madrid, 1999, 168 pags.

Las fuentes del Derecho van dejando de ser tema habitual en la reciente doc-
trina constitucionalista espafiola, mas preocupada por alguna cuestion de «mayor
actualidad», como la actual vertebracion del Estado al hilo de las potencialidades
y posibilidades del principio de autonomia. La publicacién de monografias
como la recensionada pone de nuevo al lector en relacién con teorias, proble-
mas y principios clisicos del Derecho Constitucional. No se trata de reivindicar
en este momento la relevancia de las fuentes, compartidas en su investigacion
por varias ramas del Derecho; (ya realizé una reflexién sobre la urgente necesi-
dad de proceder al estudio del sistema de fuentes por parte del Derecho Cons-
titucional, De Otto y Pardo, Derecho Constitucional, Sistema de fuentes, Barcelona,
1987, pag. 8); ni de resaltar su evidente importancia, ni su relacién con la garan-
tia de las libertades y derechos fundamentales, sino de continuar acercindonos a
cuestiones de evidente actualidad, resaltando virtudes, denunciando fallas e
insuficiencias, y proponiendo soluciones. En este sentido, la aparicién de esta
obra supone un acercamiento mds a la teorfa de las fuentes del Derecho espafiol
y, en concreto, a uno de los principales problemas que ésta ofrece en el Derecho
Constitucional espafiol. No es comun encontrarse con una obra que reflexione
de forma general sobre lo que ha podido presentarse como un «talén de Aqui-
les» del principio de soberania popular: las normas con fuerza de Ley aprobadas
por el Gobierno, y en particular la Delegacion Legislativa. El autor afronta el
reto asumiendo la complejidad del Estado contemporineo, huyendo de plante-
amientos irreales y partiendo, en linea de principio, de la indiscutible posicién
del Parlamento como principal (y primario) 6rgano del Estado.

En el estudio de un régimen con tantas implicaciones como el que se ana-
liza en esta obra se ha de partir del principio, cuya mas lucida formulacién se
debe a H. Heller, de que es la Ley parlamentaria emanacién inmediata del

* Letrado del Parlamento de Cantabria. Profesor de Derecho Constitucional. Universidad de Canta-

bria.
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principio de legitimidad democritica, constituyendo la mas alta expresién de
la voluntad estatal después de la del poder constituyente (principio sobre el
que han reflexionado P. De Vega Garcia, La reforma constitucional y la problema-
tica del poder constituyente, Madrid, 1985; y J. J. Gonzalz Encinar, «La Consti-
tucion y su reforma», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 17, 1986,
pags. 353 y ss.). Todo ello impone una serie de consecuencias, que por bien
sabidas no deben ser nunca olvidadas: los preceptos normativos primarios son
establecidos por el poder legislativo, mediante el ejercicio de un poder-deber,
y no por ninguno de los otros dos clasicos poderes. A partir de ahi, las posi-
bles excepciones a este principio son expresamente previstas por el texto
constitucional. No obstante, semejantes excepciones sittian al sistema de
fuentes ante un poder normador de naturaleza bien distinta: las Cortes Gene-
rales siguen manteniendo la competencia para regular el 4mbito material
sobre el que incide una delegacion en vigor, pues la potestad legislativa del
Parlamento no sufre menoscabo alguno por el reconocimiento de la delega-
cién legislativa. Aunque esta vision pueda producir algo de sorpresa inicial, no
exenta de cierto realismo, el autor enuncia el punto de arranque bésico en la
materia: la delegacion de la potestad legislativa no supone la transferencia, sea
total sea parcial, a un 6rgano distinto del que lo tiene atribuido por la Cons-
titucidén. La afirmaciéon no queda olvidada, sino que de ella se extraen impor-
tantes consecuencias a lo largo de la obra, como la posibilidad de que por las
Cortes Generales se modifiquen o deroguen, expresa o implicitamente, los
términos de la delegacion. Aclarado el planteamiento, el autor vertebra su
Centralidad parlamentaria, delegacion legislativa y posibilidades de control en dos
partes. La primera estd dedicada al anilisis de los articulos 82 a 85 CE.

II

Con un buen conocimiento de la doctrina cientifica, espafiola y extranje-
ra, sobre todo alemana e italiana, y sin sectorializar el objeto del anAlisis, L.
Villacorta Mancebo desarrolla en la parte central de la obra los principales
problemas que plantea la delegacion legislativa constitucionalmente «contro-
lada». Aun siendo el Parlamento el 6rgano central del Estado, la delegacion
legislativa correctamente articulada no supone anormalidad ni malformacién
del sistema. Con todo, comporta ciertos riesgos a consecuencia del tantas
veces aludido fortalecimiento del poder ejecutivo, y de la paralela «crisis» (de
naturaleza esencialmente politica) de la institucién parlamentaria, que es lugar
comun en la literatura juridica, y al que de forma genérica alude entre noso-
tros P. De Vega Garcia, contraponiendo «realidad politica» y «realidad juridica»
en el Estado Constitucional en, «Mundializacién y Derecho Constitucional:
la crisis del principio democratico», Revista de Estudios Politicos, 100, 1998,
pags. 30 a 32 y 45 a 47). El riesgo de un desmesurado fortalecimiento del eje-
cutivo, unido a la fuerza del principio de legalidad, ha producido un eviden-
te «estrechamiento en el dmbito de accidén» de la delegacidn legislativa, de
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modo que su configuracidén constitucional se opera en términos de una coo-
peracion institucionalizada entre sujetos (que se pone de manifiesto quizd mas
claramente en el binomio Leyes de bases-textos articulados), deviniendo insu-
ficiente para la definicion de la Ley el mero criterio organico y formal.

Partiendo del concepto de la Constitucién en el tiempo (entre otros puede
citarse a, K. Hesse, «Constitucién y Derecho Constitucional», en Benda,
Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde, Manual de Derecho Constitucional, Madrid,
1996, pags. 9y ss.), el autor analiza de forma pormenorizada y procura ordenar
la regulacion constitucional de la institucion prevista en los articulos 82 y ss. En
efecto, la delegacion de la potestad de legislar mediante normas con rango de
Ley no hace de ellas un acto normativo idéntico a la Ley, pero tampoco con-
vierte a esta potestad del poder ejecutivo en una potestad reglamentaria. El
rango de Ley de la norma delegada es atribuido directamente por la Constitu-
ci6n; ahora bien, resulta obligado reconocer la existencia de una subordinacién
material del Decreto Legislativo a la Ley de Delegacidn, aunque tan solo sea
por el aparente pero simple dato de que condiciona decisivamente la actividad
normativa del Gobierno. En una primera aproximacion, parece como si, en
tales supuestos, las Cortes Generales deslegalizasen una determinada materia.
Con un planteamiento divergente al mayoritario en nuestra doctrina, realizado
en su momento por E. Garcia de Enterria (en su ya clasica Legislacion delegada,
potestad reglamentaria y control judicial, Madrid, 1981), se parte de la idea cierta-
mente ya apuntada en otras obras, que serd otro de los pilares del libro, de que
las Leyes de delegacion habilitan al Gobierno para dictar normas con rango de
Ley en el gjercicio de una potestad de cardcter legislativo y no para dictar regla-
mentos. También de esta idea se extraen importantes consecuencias.

Con originalidad, pues, en ¢l planteamiento y en sus conclusiones, el autor
mantiene la dificultad de que el dmbito material de la delegacion pueda reca-
er en el espacio reservado a la Ley ordinaria, por entender incompatible la
delegacién con el principio de reserva de Ley. En efecto, como ya resaltara el
propio autor en su previo Reserva de Ley y Constitucion (1994), ni la centrali-
dad ni la dignidad de la ley parlamentaria constitucionalmente disefiadas,
salen precisamente bien paradas desde escatologias juridicas «defensoras» de
una reserva de ley degradada a mera «reserva de rango», tal como se pretende
por alguna teorfa prisionera de algtn aficjo formalismo, o mds propiamente,
para expresarlo en términos del profesor de Cabo Martin, de un reaccionario
«constructivismo». Si, como sefialara M. Garcia Pelayo existe «intima» unidad
entre la garantia de la libertad y la funcién del Parlamento, puede afirmarse en
lo que aqui importa, que nuestras Cortes Generales no pueden desapoderarse
a si mismas de la funcidén constitucionalmente encomendada. No en vano,
estamos ante el 6rgano a quien corresponde regular, inexcusablemente, el
ambito de libertad de los ciudadanos, sin que deba vedarse la publicidad en el
ejercicio de la funcién parlamentaria. Asi, ha de considerarse la funcion legis-
lativa como funcién de control de la actividad del poder ejecutivo. Este es
también el sentido de las prohibiciones establecidas en el articulo 82.3 en el
que se fijan los requisitos estructurales, a modo de limitaciones, del ejercicio
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de la delegacion legislativa, lo cual no excluye la posibilidad de que el Parla-
mento establezca suplementarias limitaciones. El estudio de la autorizacidon
previa, temporalmente definida, de caricter exclusivo, expresa, para materia
determinada y que se agota de forma instantinea mediante su simple ejerci-
clo, se efectia con rigor y precision. En este sentido y de forma coherente
con el planteamiento inicial y a modo de conclusion se afirma: primero, que
el incumplimiento por el Decreto Legislativo de las condiciones de la Ley de
Delegacion le vician de inconstitucionalidad, mas que de mera ilegalidad; y
segundo, que la existencia de una Ley de Delegacién impone al Gobierno el
deber de aprobar el Decreto Legislativo, a pesar de las dudas suscitadas por
cierta jurisprudencia constitucional. Todas estas consideraciones dan pie a un
pormenorizado andlisis de la prérroga de la delegacidén y de la problematica y
discutible STC 61/1997, de 20 de marzo.

Las dos formas que adopta la delegacion legislativa merecen epigrafes dife-
renciados. Las Leyes de Bases delimitaran «con precision» los principios y cri-
terios (el objeto de la delegacidn), lo cual parece impedir su configuracién
confusa, vaga o dificil, pero no la pluralidad de Decretos Legislativos sobre un
mismo objeto cuando asi lo haga aconsejable el dmbito material sobre el que
la delegacion recae. Abundando en la dificil interpretacion de conceptos juri-
dicos indeterminados, puede afirmarse que, por precision, cabe entender no
s6lo claridad y correccidn técnico juridica, sino también la correcta pondera-
cién de los aspectos esenciales del dmbito material reservado, mediante el
establecimiento de opciones, pautas y referencias. Sin desconocer estos mar-
genes ni la funcién de las Leyes de bases, serfa factible su aplicacion aislada
cuando la interpretacidén lo requiera. Desde esta perspectiva, el Gobierno
goza de un dmbito de autonomia propio, apuntando el autor la excepcionali-
dad de que pueda el Decreto Legislativo incluir normas de detalle, a diferen-
cia de lo indicado por cierta jurisprudencia constitucional.

Por su parte, el binomio Ley ordinaria-textos refundidos plantea otras
cuestiones. Las dos modalidades de texto refundido que acoge el articulo 82.5
de la Constitucion tienen por finalidad comtn la eliminacién de antinomias y
la integracién de lagunas, suponiendo siempre una novaciéon del ordenamien-
to juridico, a pesar de que no se altere la regulacién material; de este modo,
mis que derogar, puede sefialarse que el Texto Refundido sustituye a las Leyes
refundidas. Pues razén tenia H. Kelsen cuando afirmaba que en la totalidad de
los actos juridicos, incluso los de cardcter meramente ejecutivo, existe un ele-
mento de creacién juridica.

III

La segunda parte de la obra se centra en el estudio del controvertido tema
de los controles de la legislacién delegada y la interpretacién del apartado 6
del articulo 82 del texto constitucional. Se abre asi con la obligada referencia
a los controles adicionales, los cuales serdn habitual pero no exclusivamente de
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naturaleza parlamentaria. Los mencionados controles s6lo pueden ser impues-
tos por la Ley de Delegacién, la cual puede establecer alguna peculiaridad
afiadida, que, sin embargo, no es concretada por el autor. En cualquier caso,
con contundencia se concluye que la mas clara, aunque no desde luego la mas
habitual, forma de control de las Cortes Generales consiste en la aprobacion
de una Ley que derogue el Decreto Legislativo. Pero el ordenamiento juridi-
co parlamentario afiade otras posibles intervenciones, sélo en el Congreso de
los Diputados. Aparte de otras instituciones propias de control parlamentario,
el Reglamento de la Cimara Baja prevé en el Titulo IV el «control de las dis-
posiciones del Gobierno con fuerza de Ley». Sin embargo, las dificultades de
concebir el articulo 152 de este cuerpo normativo como una actividad de
control indujo a nuestra mejor doctrina (I. de Otto y Pardo, Op. cit.,) a dudar
de la constitucionalidad del precepto, dudas que podrian extenderse también
al articulo 153 por la evidente comunicacion existente entre ambos.

En lo que se refiere al control judicial de los Decretos Legislativos, se
exponen de forma critica las principales lineas doctrinales. La primera, defen-
dida por E. Garcia de Enterria, conforme a la cual el Decreto Legislativo es
una norma de caricter reglamentario que adquiere rango de Ley porque asi lo
reconoce la Ley de Delegacion, de modo que, en los casos de «ultra vires, las
normas producidas tendrin caricter reglamentario planteindose un problema
no de inconstitucionalidad sino de legalidad, con lo que pueden ser declara-
dos ilegales por los tribunales ordinarios. Frente a ésta, se sitda la postura de
quienes, como [. de Otto y Pardo, parten de la naturaleza de la delegacién
como el ejercicio de una potestad legislativa propia del Gobierno; vy, aceptan-
do el monopolio del Tribunal Constitucional en virtud del articulo 163 de la
Constitucion, interpretan la referencia a los «tribunales ordinarios» del articu-
lo 86.3 entendida a los Decretos Legislativos «aparentes». En cualquier caso, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ya de forma temprana, parece
rechazar la distincién entre vicios de legalidad y vicios de inconstitucionali-
dad, de modo que toda infraccién de la Ley de Delegacion es violacion de las
reglas constitucionales de elaboracidn de los Decretos Legislativos.

Es, asimismo, interesante y sugerente la propuesta justificativa del control
jurisdiccional y constitucional sobre los Decretos Legislativos. En este sentido,
se mantiene que el reconocimiento del doble control no rompe el principio
de unidad del sistema de justicia constitucional. La presuncion de legitimidad
constitucional y el correspondiente «privilegio» jurisdiccional de las normas, a
juicio del autor, no estin reservados en el ordenamiento constitucional espa-
fiol para todas las que tengan rango de Ley. Semejante «privilegio» alcanza a
aquellas normas en cuya produccion interviene siempre y en ultima instancia
el 6rgano de legitimacidn democratica inmediata, y no consiste en que el Alto
Tribunal sea el Gnico 6rgano legitimado para contrastar las normas con rango
de Ley con la Constitucion, pues ésta es funciéon también de jueces y tribu-
nales ordinarios. Sin embargo, a diferencia de las Leyes de produccion parla-
mentaria, de los Reglamentos Parlamentarios y de los Decretos-Leyes, los
Decretos Legislativos son normas limitadas que tan sélo poseen alguno de los
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caracteres propios de Ley. En estos casos el Gobierno precisa de un previo
acto de habilitacién legal, sin embargo, una vez aprobado no interviene nin-
glin 6rgano de representacidén inmediata del pueblo. Esta tltima circunstancia
justificaria que el Decreto Legislativo no disponga de inmunidad frente al
control por parte de los tribunales ordinarios, no estando asi sometido al «pri-
vilegio» de monopolio de rechazo. Debe considerarse, desde este plantea-
miento, que el Parlamento, como 6érgano representante inmediato de la
voluntad de los ciudadanos, estd controlado con caricter exclusivo por otro
organo por medio del cual (y valga la expresidén «andando el tiempo» y quiza
por la propia «naturaleza de las cosas»), los propios ciudadanos han logrado
influir en el proceso de formacién de la voluntad politica. En definitiva, se
trata de proponer la adecuaciéon de un control difuso llevado a cabo indistin-
tamente por el Tribunal Constitucional y por la jurisdiccién ordinaria en
relacidén con los excesos cometidos por la legislacién delegada. Y ello a pesar
de la insuficiencia, segtin se desprende de lo expuesto por el autor, més atin de
fondo que de forma, de un procedimiento que reconozca expresamente el
control de los Decretos Legislativos, no establecido de forma suficientemen-
te clara por la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Lo sugerente de esta reflexion final que, junto a la completa bibliografia
citada cierra el libro, es el colofén al planteamiento efectuado por el autor que
sitia la Delegacién Legislativa como un acto de naturaleza legislativa, sin
transferencia de potestad de esta naturaleza y que implica un cierto aleja-
miento de los representantes de los ciudadanos, lo cual justifica esta suerte de
«control difuso». La simple percepcion de estas ideas, junto al esfuerzo teodri-
co que supone y sus originales consecuencias, hacen conveniente la detenida
lectura de este estudio (incluidas las citas a pie de pagina) sobre la Delegacion
legislativa.



Carlos Luna Abella*

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero: Las piezas
del Derecho. Ariel Derecho, 1996

Dice en otro lugar uno de los autores del libro resefiado —Manuel Atien-
za— que «nadie duda de que la prictica del Derecho consiste, de manera muy
fundamental, en argumentar y todos solemos convenir en que la cualidad que
mejor define lo que se entiende por un buen jurista tal vez sea la capacidad
para idear y manejar con habilidad argumentos. Sin embargo, muy pocos
juristas han leido alguna vez un libro sobre la materia y seguramente muchos
ignoran por completo que exista algo asi como una «teoria de la argumenta-
ci6n juridica» (Las razones del Derecho Teorias de la argumentacién Juridica,
pag. 19, Madrid 1997).

A la cobertura de esta laguna y con el propésito de realizar una funcién de
mediacioén entre saber y practica juridica responde este libro «Las piezas del
Derecho», primera piedra de una empresa que pretende abordar, en primer
lugar, una ordenacién o clasificaciéon de los tipos de enunciados posibles en
Derecho, a la que debe seguir una teoria de los actos juridicos, una teoria de
la relacién juridica y, por ultimo, una teoria del ordenamiento entendida
como el estudio de los modos de produccion, interpretacion y aplicacion del
Derecho.

El proyecto, que ha merecido, desde 1990, el apoyo de la Administracién
a través de la entonces Direccion General de la Investigacion Cientifica, aspi-
ra, segun los autores, a superar la situacién de ensimismamiento en que vive la
Teoria General del Derecho para convertirla en un factor méas de dinamiza-
ci6n de la cultura juridica.

Abordan desde esta perspectiva y en el volumen comentado, el estudio de
los enunciados concebidos como conjunto de las reglas de uso del lenguaje
juridico, como investigacidén de cudles son y como deben entenderse sus uni-
dades lingiiisticas, las piezas o sintagmas juridicos, lo que requiere contemplar
los enunciados no como meras oraciones lingiiisticas, sino como oraciones
significativas, esto es, interpretadas.

Ahora bien, como quiera que un anlisis meramente estructural de los
enunciados juridicos seria escasamente congruente con el proposito declarado

* Director del Area Administrativa y Econémica. Defensor del Pueblo.
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de contribuir a la quiebra del referido ensimismamiento de la Ciencia juridi-
ca, para resituarla plenamente en la realidad dinidmica y compleja que el Dere-
cho es hoy, los autores analizan igualmente el tipo de razones para la accion
que los enunciados suministran, dando cuenta, en definitiva del papel que
juegan en el razonamiento juridico.

Para ello utilizan esencialmente el acervo que a la Ciencia del Derecho ha
proporcionado la Teorfa Analitica —sin duda la aportacién mis importante de
este siglo—, incorporando, no obstante, una concepcidén racionalista o cog-
noscitiva de la ética, imprescindible para tratar de reconstruir aspectos a través
de los cuales se hace inteligible nuestra praxis juridica, y una concepcion
social que enfoque el conocimiento juridico desde las vertientes histérica e
ideoldgica del Derecho.

La tipologia de los enunciados presentada distingue, dentro de los manda-
tos a los que se refiere el capitulo I, entre reglas y principios, asignando a
estos: una funcién explicativa de lo que es el Derecho en general; una espe-
cial significacion en los procesos de control y legitimacién del Poder; y un
juego en el curso del razonamiento juridico distinto al de las reglas.

Sefialan asi los autores que los principios, de un lado, son «menos» que las
reglas porque no permiten ahorrar tiempo a la hora de decidir un curso de
accién, pues si una regla es aceptada y aplicable al caso que nos ocupa, se evita
tener que entrar en un proceso de ponderacién de razones en pro y en con-
tra de una determinada decisién. La regla opera como un elemento que redu-
ce la complejidad de los procesos de argumentacidn, mientras que los princi-
plos no permiten soslayar ese proceso, de donde se sigue que son menos
concluyentes como premisas a utilizar en los argumentos pricticos.

Pero de otro lado, los principios son también «mas» que las reglas, porque
al poder enunciarse en términos més generales entran también en juego en un
mayor numero de situaciones: del mismo modo que tienen un mayor poder
explicativo, tienen a su vez un mayor alcance justificativo y una mayor fuerza
expansiva.

Otro tipo de enunciados que poseen los ordenamientos juridicos, como las
reglas que confieren poderes para producir cambios normativos, las constitu-
tivas —que establecen bajo que condiciones se produce objetivamente un
efecto— y las meras definiciones, son tratados en el capitulo II.

En estos dos primeros capitulos Atienza y Ruiz Manero tienen la honesti-
dad de exponer pormenorizadamente las criticas que su construccion ha teni-
do en la doctrina reciente, enfrentindose a las mismas con rigor y coherencia.

En el capitulo tercero abordan la problemitica de los enunciados permi-
sivos, resefiando tanto las posturas que subrayan su irrelevancia pragmatica
(Echave-Urquijo-Guibourg o Ross) como las que distinguen, bajo diferen-
tes Opticas, los permisos en sentido débil o fuerte (Alchourrén y Bulygin o
Von Wright).

A su vez intentan una reordenaciéon de este tipo de enunciados distin-
guiendo las reglas que regulan la conducta natural, las que confieren poderes
y los principios.
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Los dos capitulos siguientes se dedican a temas ya clisicos dentro de la Teo-
ria General del Derecho: los enunciados valorativos y los juicios de valor, por
un lado, y el estudio de la regla de reconocimiento por otro, siendo particu-
larmente interesantes sus reflexiones sobre la posibilidad de una pluralidad de
reglas de reconocimiento en un ordenamiento juridico. Ambos capitulos,
como ficilmente se intuye, son de una incuestionable actualidad para la com-
prension de los problemas a los que se enfrenta un sistema pluralista o, si se
prefiere, un ordenamiento compuesto como el nacido de la Constitucién
Espaiiola de 1978.

En definitiva estamos ante una obra rigurosa en el que el anélisis de las pie-
zas del Derecho constituye a su vez una pieza clave en la construccion de una
Teoria General de y para los juristas.






Maria Nieves de la Serna Bilbao*

Fonseca Ferrandis, Fernando:

La liberalizacion del suelo en Espafia. Presupuestos
y marco constitucional.

Editorial Marcial Pons, Madrid, 1999

En el contexto econdémico y social de nuestros dias, la denominada «libe-
ralizacién» es contemplada por algunos dmbitos politicos y econdémicos como
la politica clave que es preciso seguir con el fin de resolver los problemas que
presentan distintos Ambitos de actividad. Se pretende que los poderes publicos
dejen de tener un protagonismo esencial dichos dmbitos y abrirlos a la libre
competencia que se convierte, de este modo, en el recurso ficil que funda-
menta estas posiciones. Se piensa que la liberalizacién del sector correspon-
diente vy, por consiguiente, la dinamizacién de aquella libertad, traerd ventajas
no solo para el sector en si, sino, por supuesto, para los consumidores que, si
se me permite la expresion, aparecen como el convidado de piedra en toda
esta historia.

Ocurre, sin embargo, que los preconizadores de aquellas posiciones olvi-
dan frecuentemente los motivos que en un determinado momento llevaron a
los poderes publicos a regular un determinado sector de actividad, incluso,
estableciendo una situaciéon de monopolio sobre la misma o valoran mal la
persistencia o no, de aquellas circunstancias o la aparicién de otras nuevas
que demandarian, igualmente, cierto grado de intervencién publica en el
mismo sector. Ejemplos son por todos conocidos y estin de mixima actuali-
dad en el momento de escribir estas lineas. En cualquier caso, dado que de lo
que aqui se trata es de la liberalizacion del mercado inmobiliario, omito toda
referencia a los mismos. Sin embargo, lo cierto es que la retirada de los pode-
res ptblicos de los mismos en la mayor parte de los casos no supondra, ni una
apertura al mercado de la actividad de que se trate, ni un beneficio para los
consumidores. Antes al contrario, éste quedard dominado por unos pocos
operadores y todos sabemos que st hay algo mis peligroso que un monopo-
lio ptblico es, precisamente, un monopolio —o si se prefiere oligopolio—
privado.

* Profesora Titular de Derecho Administrativo. Universidad Carlos III de Madrid.
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En otras ocasiones la pretendida liberalizaciéon tampoco da los resultados
que se nos dice perseguir pero la razén es mucho mis sencilla. Aqui no se
trata ya de que incidan en el proceso unos u otros factores econdémicos de
cuyo logro dependeri o no, la efectiva liberalizacion de ese sector del merca-
do. Se trata simplemente de que, a pesar de las aparentes intenciones, no se
liberaliza nada. En otras palabras; la actividad continua estando regulada. La
nueva regulacién que se califica asimismo de liberalizadora, deroga o modifi-
ca a la vigente con anterioridad —en ocasiones. ni siquiera supone un enfo-
que nuevo de la cuestién— pero el nuevo régimen juridico que implanta, en
modo alguno, supone, ni una disminucién de la intervencién de los poderes
publicos, ni, por su puesto, una apertura al mercado del sector pretendida-
mente liberalizado. La diberalizacidén» aparece asi como un concepto vacio de
contenido —a pesar de estar dotado de una significacion juridica precisa que
por lo general se olvida o confunde, atinente al conjunto de medidas que tie-
nen por objeto la eliminacién o, por lo menos, la disminucién o simplifica-
cién cuantitativa y cualitativa de la normativa reguladora de un sector econd-
mico en el que ha existido una reserva formal de la titularidad del sector a
favor de los poderes publicos— mds propio de los programas electorales que
de los textos juridicos.

Esto es lo que ocurre precisamente con el mercado del suelo cuyo ultimo
hito es el Real Decreto-Ley 4/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de
liberalizacion en el sector inmobiliario y transportes. Baste recordar que en
toda la normativa urbanistica estatal dictada de unos afios a esta parte, la libe-
ralizacion del sector aparece como causa eficiente de su dictado —de hecho
salvo la Ley 6/1998, 13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones, todos
los demis textos se auto titulan de liberalizacidn. ;Alguien ha notado una
mayor competencia en el sector inmobiliario que haya determinado alguna
bajada en el precio del suelo que, a su vez, haya producido cierto descenso en
el precio de los productos finales inmobiliarios? La situacién es, del todo, la
inversa. A pesar de las sucesivas liberalizaciones llevadas a cabo desde aquel ya
lejano Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas liberalizadoras en
materia de suelo y colegios profesionales, el incremento de los precios en el
mercado inmobiliario ha sido constante. Especialmente relevante resulta, a mi
juicio, la circunstancia de que las explicaciones a tal situacidon recuerdan
mucho o, por lo menos no se apartan en lo sustancial, de aquellas otras que se
vertian para explicar la situaciéon de dicho mercado en el contexto de la refor-
ma legislativa de comienzos de la década de los afios noventa. Sobra toda and-
lisis al respecto. ;No serd que no se ha introducido ningin grado de liberali-
zacién? Y lo més paraddjico de toda esta situacidén es que el Estado carece de
todo titulo competencial en la materia. Como es conocido, asi se ha pronun-
ciado el Tribunal Constitucional (Sentencia 61/1997, de 20 de marzo).

Este es, precisamente, el planteamiento de la monografia que constituye el
objeto de estas lineas «La liberalizacién del suelo en Espafia. Presupuestos y
marco juridico-constitucional». Por cierto, como apunta el autor del trabajo
(Fernando Fonseca Ferrandis) otro de los errores en el que caen los defenso-
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res de la liberalizacidn radica en el objeto del proceso liberalizador. En efecto,
el objeto de cualquier liberalizacion entendida propiamente es decir, lo que se
liberaliza es una actividad. No puede ser un objeto. Se liberaliza la distribu-
cién de energia —actividad—, no la luz —objeto con independencia del
debate existente en torno a la naturaleza juridica de éste y en el que no resul-
ta procedente entrar por razones evidentes-; se liberalizan los diferentes servi-
cios de telecomunicaciones —actividad—, no las ondas en si o los teléfonos
—objetos—. Llevando las cosas al extremo —si bien procede recordar en este
lugar que, a tenor de algunos defensores de la liberalizacion en este dambito, el
suelo, en cuanto bien, no se diferencia en absoluto del resto de los bienes que
existen en la realidad vy, por tanto, son predicables respecto de él, las mismas
reglas econdmicas aplicables a los demdas— se puede decir que esta liberaliza-
do el sistema de distribucion o venta de vehiculos —actividad— pero no es
posible liberalizar los coches. La luz, las ondas, los teléfonos o los coches, por
su propia naturaleza, no se pueden liberalizar.

En cualquier caso, la monografia constituye como ya ha puesto de mani-
fiesto Gonzilez Berenguer, el primer trabajo que aborda de forma sistematica
la cuestién planteada. El libro es sugerente desde el inicio. Comienza con un
prologo realizado por el Profesor Parejo Alfonso donde se pone de relieve la
contradiccion que supone desde el doble punto de vista constitucional y
comunitario la perspectiva meramente econ6émica adoptada por la Ley
6/1998, de13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones, argumentos éstos
que son desarrollados por el prof. Fonseca Ferrandis en tres capitulos que
sucesivamente analizan los caracteres generales que presenta en Espafia la acti-
vidad urbanistica y el sector del ordenamiento llamado a disciplinar tal activi-
dad, el proceso historico de sucesiva ampliacién del concepto de interés
publico como titulo habilitante de la intervencién de los poderes publicos en
la materia hasta llegar a la promulgacién de la Ley de Régimen del Suelo y
Ordenacién de 12 de mayo de 1956 y la evolucion de los términos de tal
intervencidn hasta nuestros dias y, finalmente, los términos en los que se plan-
tea la liberalizacién y el marco juridico constitucional y comunitario que
debe definir el alcance y los términos de la misma.

Del primer capitulo resultan de especial interés las observaciones que se
realizan en relacidon con el marco comparado, y de las cuales, pueden resultar
dos ideas fundamentales para el cabal entendimiento de la cuestién. Por un
lado, que la legislacion espafiola en modo alguno resulta algo excepcional en
el ambito de los paises de nuestro entorno cultural. Por el contrario, todos
ellos disponen de una legislacion urbanistica que articula un sistema de plani-
ficaciéon urbanistica que define para el suelo un determinado estatuto legal,
que reconoce mayor o menor protagonismos a la Administracion Puablica a la
hora de ejecutar aquel planeamiento y que prevé distintos sistemas de inter-
vencién publica en el mercado inmobiliario. Por otro, que los modelos que se
propugnan como ejemplo a seguir desde las posiciones liberalizadoras —siste-
mas anglosajones, basicamente, Estados Unidos y Gran Bretafia—, no sélo no
otorgan una mayor libertad a los propietarios del suelo o a los promotores
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inmobiliarios a la hora de desarrollar su actuacion (los controles al respecto,
puestos en manos de la administracidon son importantisimos-sino que, ademas,
éstos carecen del marco de seguridad juridica que puede proporcionar el
ordenamiento juridico —aunque éste reconozca cierto grado de discreciona-

lidad,

que no arbitrariedad, a la Administracién) en tanto la posibilidad de

edificar o no, depende de la concreta negociacion de aquellos con la Admi-
nistracién del permiso correspondiente.

En cualquier caso, el capitulo tercero constituye la parte esencial del traba-
jo. Las ideas argumentales del mismo son las siguientes, a saber:

a)

De acuerdo con lo dispuesto en la Constitucidn, la actividad urbanisti-
ca es una auténtica funcién publica; funcién que, incluso, y de acuerdo
con la doctrina emitida por el Tribunal Constitucional puede ser con-
figurada como esencial, en tanto que el valor de la «calidad de vida»
resulta un principio rector de la politica social y econémica protegido
constitucionalmente.

Por tanto, los poderes publicos —léase, legislador autonémico de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 148.1.3 de la Constitucion, si
bien, el legislador estatal con fundamento en otros titulos competen-
ciales puede incidir en la materia— estin llamados a intervenir en la
materia por imperativo de aquel texto constitucional, sin que en nin-
gln caso puedan dejarla en manos del sector privado.

El grado de regulacion e intervenciéon de los poderes ptblicos compe-
tentes en materia de urbanismo debe ser suficiente para hacer viables
los valores y bienes constitucionalmente consagrados. Desde esta pers-
pectiva constitucional, dichos poderes, a la hora de desarrollar las potes-
tades que el ordenamiento les reconoce en la materia, deben atender
no sélo a cuestiones econdmicas, sino también a otros valores de natu-
raleza medioambiental y social sin que en modo alguno puedan priori-
zarse unos sobre otros.

Finalmente, es preciso que la Administraciéon goce de cierto margen de
apreciacién con el fin de adaptar la solucion general y abstracta de la
norma a las circunstancias particulares del caso. Tal circunstancia es
comun respecto de otras esferas o dmbitos del giro administrativo vy,
bajo ningiin concepto, tiene que suponer una actuacidén arbitraria
puesto que la Administraciéon debe motivar sus decisiones.

En definitiva, la monografia analizada constituye un trabajo interesante, de
gran rigor juridico y que merece ser conocida por todos los estudiosos del

tema.
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Quisiera comenzar agradeciendo a la Revista Parlamentaria de la Asam-
blea de Madrid la oportunidad que me brinda de poder recensionar este
libro. Si la memoria no nos falla, la primera vez que tuvimos conocimien-
to del mismo fue a raiz de un Congreso celebrado en Salamanca no hace
muchos afios. Congreso que sirvio, entre otras cosas, para poner en comun
y debatir los borradores iniciales de las investigaciones realizadas en el
marco de un proyecto financiado por la Comisién Interministerial de
Ciencias y Tecnologia. Fruto de aquellas discusiones es, precisamente, la
obra que comentamos. Si a ello unimos la estrecha relacion profesional que
me une a alguno de sus autores —muchos de los cuales se encontraban, y
aln se encuentran, adscritos al Departamento de Derecho Publico General
de la Universidad de Salamanca del que formo parte—, puede entenderse
que para mi presentar hoy este volumen constituya un motivo de satisfac-
cion.

Tras esta pequefia introducciéon, més cercana a la biografia y quiza de poco
interés para el lector, pasamos a analizar su contenido. Antes de ocuparnos de
los trabajos que lo conforman —un total de trece— nos gustaria detenernos
en dos aspectos concretos de la obra que, con seguridad, llamarin la atencién
de todo aquel que se aproxime a ella por primera vez.

El primero tiene que ver con el tema objeto de estudio: El Congreso de
los Diputados. La apuesta realizada desde la coordinacién es ciertamente
arriesgada. En los albores del siglo XXI volver a incidir en un tema clisico,
como es el de la representacion y la institucidon que lo personaliza, puede pro-
vocar ciertas reticencias. De hecho, las dudas acerca de su originalidad pueden
cuestionar el trabajo desde su nacimiento y condenarlo a ocupar un lugar mis
en los anaqueles, de por si ya muy poblados, de cualquiera de nuestras biblio-
tecas. Pero como suele ocurrir, no es tanto la seleccidn del tema, como el tra-
tamiento y la forma de aproximase a ¢l, lo que diferencia a un trabajo de inte-
rés de aquél que no lo tiene. Aunque suponga anticipar un juicio critico, a

* Profesor Ayudante de Derecho Constitucional. Universidad de Salamanca.
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nuestro modo de ver esta obra retine los requisitos necesarios para obtener
este calificativo. Y ello por un triple motivo.

1. Por un lado, la forma de abordar el estudio de esta institucidén. Los tra-
bajos que integran el volumen colectivo parten de un diagndstico
comun dificilmente refutable: nuestro sistema representativo —y con
ello, nuestro Congreso— esta en crisis. La rotundidad de la afirmacion
podria llevar al error de situar a este volumen en la drbita del discurso
postmodernista, desde el que se reclama la revision v, en su caso, elimi-
nacién de alguna de las ideas, conceptos e instituciones que caracteri-
zan la tradicion moderna. Tradicién, en la que ocuparia un lugar sefia-
lado el Congreso, en cuanto érgano en el que se personifica y cobra
vida el viejo mito de la voluntad popular. Lejos de ello, el objetivo que
se persigue es contextualizar esta crisis, analizar cudles son sus causas y,
en la medida de lo posible, buscar soluciones, sin que, en ningiin caso,
se den por agotadas la posibilidades y funcionalidad de esta institucién
dentro del sistema. Es mds, tanto en la presentacion como en alguno de
los trabajos se insiste en que el éxito de este cometido pasa por some-
ter al Congreso a un «test de realidad», para comprobar que es insufi-
ciente enfrentarse a su crisis desde un «paradigma restrictivo» —térmi-
no acuflado por Norton, segun el cual la funcién mas importante y casi
exclusiva del Parlamento es la policy making, es decir, la elaboracion
legislativa y la toma de decisiones-. La situacion actual, sin embargo,
nos muestra las carencias de adoptar este paradigma como punto de
partida. El marcado caricter multifuncional del Congreso exige una
tratamiento mdis amplio, acorde con el rol que social y politicamente
debe asumir hoy dia. Esta es la idea precisamente que subyace en el
disefio de la obra.

2. Por otro lado, el interés del libro parte también de una realidad de
nuestra produccion cientifica actual: la ausencia de trabajos monografi-
cos dedicados al Congreso. La mayoria de publicaciones sobre el tema
se ocupan de las Cortes Generales como 6rgano complejo aprehendido
como un todo (suma de Congreso y Senado), o se centran en exclusi-
va en nuestra Cimara Alta. Asi las referencias al Congreso suelen ser,
por esta razdn, parciales. Lo habitual es que se limiten a evaluar la inci-
dencia que sobre esta institucién han tenido dos procesos puntuales: la
descentralizacion, en alusion a nuestra articulacidn territorial; y la legis-
lacion delegada, en referencia al asentamiento del modelo social de
Estado —asi es como el profesor Cascajo Castro califica, en su trabajo,
este doble proceso que afecta por igual a las sociedades contempori-
neas—. Cabria incluso ampliar la enumeracion para dar cabida a los estu-
dios, cada vez mis frecuentes, que abordan las repercusiones de nuestra
incorporacién a un nuevo marco europeo de convivencia. Como se
puede apreciar, las lineas de investigacidn descritas adoptan como direc-
triz el paradigma restrictivo que anteriormente ya criticamos. Ante esta
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situacién, el criterio de ampliar el estudio de la institucion mis alld de
la actividad legislativa, ofrece la novedad de abrir un espacio poco tran-
sitado y menos explorado por nuestra doctrina. Siempre bajo la premi-
sa de que se trata de un tema abierto, que esta obra no pretende cerrar.
Tal y como se insiste desde el principio, la intencién es ofrecer nuevas
posibilidades de estudio y, en todo caso, avanzar en el conocimiento del
funcionamiento y rendimiento del Congreso de los Diputados.

3. Por dltimo, otro motivo de interés se deriva de una circunstancia pura-
mente coyuntural que afecta a nuestra Cimara Baja. Desde que en 1982
fue aprobado su Reglamento, la gran asignatura pendiente de las suce-
sivas legislaturas ha sido, y sigue siendo, su revision y actualizacion.
Parece ser que ese momento ha llegado, y que finalmente se ha alcan-
zado el consenso necesario. Ante estas perspectivas el trabajo que pre-
sentamos adquiere, me atrevo a afirmar que de forma inesperada, maxi-
ma actualidad.

El segundo de los aspectos de la obra que queremos comentar, tiene que
ver con sus autores. En lo que constituye otro de los aciertos de la Coordi-
nadora: la profesora A. Martinez, el volumen colectivo recoge las aportacio-
nes de disciplinas tan cercanas, y a veces tan alejadas, como son la Ciencia
Politica, el Derecho Constitucional y la Sociologia. Este dato podria pasar
desapercibido si no fuera porque, en contra de los dictados de la razén y en
muchos casos de la coherencia investigadora, no es frecuente que tal colabo-
racidn se produzca. Desde la perspectiva que nos reporta la lectura y valora-
cién conjunta del volumen, nos reafirmamos en el convencimiento de que
en aquellos temas que sea posible, como es el caso, el tratamiento interdisci-
plinar se nos antoja no solo aconsejable, sino necesario. Y ello aunque sélo
sea por una exigencia apremiante: la complejidad sistémica de la realidad
social actual demanda con insistencia establecer nexos de unién y vias de
colaboracién entre aquellas ramas del saber que, atin manteniendo su auto-
nomia cientifica, necesitan de mutuo apoyo. En esta linea se sitta esta obra,
cuyos resultados deben servir, al menos, como punto de reflexién para el
tuturo.

Sefialadas estas precisiones, pasamos a exponer el contenido de la obra.
Conscientes de la dificultad que conlleva sintetizar en pocas lineas el conteni-
do de los trece trabajos, y aun a riesgo de perder muchos de los matices que
incorporan cada uno de ellos, nos hemos decantado por realizar un breve
resumen de sus puntos esenciales. Para lo cual los hemos dividido, con un cri-
terio puramente artificial, en tres grandes grupos, intentando en todo
momento respetar la propia estructura del libro.

I. El primer grupo estaria integrado por aquellos estudios que presentan
un perfil mas técnico. En concreto, los trabajos que aqui hemos incluido son
los que aparecen, y no es casualidad, al principio del libro. Los dos primeros,
es decir, los trabajos de A. Martinez («Funciones y rendimiento del Congre-
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so de los Diputados») y de J. L. Cascajo Castro («El Congreso de los Diputa-
dos y la forma de gobierno en Espafia»), nos servirin como predmbulo a los
trabajos mas especializados de los profesores: R. Bustos Gisbert («La funcion
legislativa») y P. Ofiate («La organizacién del Congreso de los Diputadosy).
Para finalizar, analizamos la segunda de las colaboraciones del profesor P.
Oniate («Congreso, Grupos Parlamentarios y Partidos») y el trabajo de E.
Guerrero («La actividad del Congreso: una evaluaciony).

La profesora A. Martinez («Funciones...»), en su condiciéon de coordina-
dora, nos ofrece una panoramica general de la obra, con especial referencia a
los objetivos que se pretenden conseguir. Algunos de los puntos tratados en
este trabajo introductorio ya han sido comentados con anterioridad. Asi, se
analiza con cierto detenimiento las causas que han motivado la tan nombrada
crisis de nuestro sistema representativo, insistiendo en la necesidad de contex-
tualizarla y de romper definitivamente con el paradigma restrictivo a la hora
de afrontarla. En definitiva, lo puntos comunes que determinan la linea argu-
mental y expositiva de todo el volumen colectivo.

Mencién aparte requiere el didlogo que establece la autora entre la crisis
del sistema representativo y la crisis de la democracia. Su evidente intercone-
x16n implica que los esfuerzos por mejorar las instituciones representativas han
de repercutir necesariamente en la calidad de nuestra vida democratica. Este
es el ambito de reflexién y de discusidn en el que se pretende situar al lector.
Los puntos cardinales que sirven de orientacién a esta reflexion se determinan
a partir de la referencia a autores como D. Held, A. Giddens o R. Dhal. En
concreto, siguiendo a D. Held, se insiste en la conveniencia de reconstruir en
términos cosmopolitas el concepto de democracia y en extender, segin los
planteamientos de R. Dhal, la democracia mas alld de la democracia poliar-
quica. En definitiva: «democratizar la democraciar.

El profesor J. L. Cascajo Castro («<El Congreso...») aborda un tema clisico
en la disciplina del Derecho Constitucional: la relacién entre el Congreso de
los Diputados y la forma de gobierno. Un tema denso y complejo, con
numerosas implicaciones teoricas. El propio titulo nos da una idea de cuil va
a ser el contenido del trabajo. En ¢él podemos apreciar dos partes claramente
diferenciadas: una, dedicada a la forma de gobierno; otra, destinada al anélisis
de la situacion actual de nuestro Congreso. Dos partes diferentes, pero no
desconectadas.

Con la expresion «forma de gobierno» se suele hacer referencia al tipo de
relaciones que existen entre los poderes ejecutivo y legislativo, en concreto,
cdmo se constituyen y operan esas relaciones. A diferencia del modelo presi-
dencialista americano, la forma de Gobierno tipica en el continente europeo
es la del régimen parlamentario, en alusion «a la forma de gobierno en que el
Parlamento participa de forma decisiva en la direccion de los asuntos del
Estado». Ahora bien, como se puede definir ese régimen, qué concepto hay
que emplear —«régimen parlamentario» o «parlamentarismo»—, cudl es, si
existe, el ntcleo irreductible de funciones que los identifican como tal, o si se
puede hablar de un régimen parlamentario tipicamente espaiiol, son algunas
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de las cuestiones que se plantean y a las que el profesor Cascajo da cumplida
respuesta en la primera parte de su trabajo.

En todo caso, el concepto de régimen parlamentario determina un marco
de referencia amplio donde poder tratar temas afines como es el de la necesi-
dad, ya elevada a mito, de «modernizar el Parlamento». Modernizacién que
implica, en palabras del autor, revisar sus funciones inherentes de orientacién
politica y coordinacién, con el objetivo de convertir al Parlamento en la sede
natural de interposicidn y expresion del pluralismo social. Esta es precisamen-
te la conclusion a la que llega el citado autor tras analizar las distintas etapas de
nuestro modelo de régimen parlamentario. Al igual que en nuestro entorno
europeo, se ha producido en los tltimos afios un paulatino desplazamiento de
la actividad y de la vida politica fuera del cauce parlamentario. Desplazamien-
to que ha originado una desviacién radical, no sabemos si momentanea, en las
funciones de nuestro Parlamento, que ha ido perdiendo el papel decisivo y
central que tenia en la transicidon. Ante esta situacidén es necesario recuperar
ese papel central.

Con esta premisa, en el segundo de los apartados en que hemos dividido el
trabajo, se analizan cudles han sido las causas que han provocado esta desvia-
cién. A modo de resumen, se distingue entre causas externas e internas. Entre
las primeras, ademas de los ya citados procesos de descentralizaciéon y delega-
cién, destaca la «crisis del principio de legalidad», con la consiguiente poten-
ciacion de la actividad judicial y, sobre todo, del papel del Tribunal Constitu-
cional. Entre las segundas, se encontrarian aquellas derivadas de la crisis del
sistema de partidos y sus implicaciones en la eficacia funcional de la actividad
parlamentaria.

El trabajo quedaria incompleto si no se aportaran posibles soluciones. La
parte final del articulo se dedica expresamente a apuntar estas vias de solucion,
con especial incidencia en los posibilidades técnica de reforma, como puede
ser la flexibilizacion del procedimiento legislativo o la revitalizacion del traba-
jo en Comision.

Estas propuestas de reforma nos sirven para enlazar con los trabajos de los
profesores P. Ofiate y R. Bustos Gisbert. Ambos tienen en comun que sus res-
pectivos temas presentan un elevado grado de complejidad técnica. El prime-
ro, se ocupa del estudio de los 6rganos de direccidon y funcionamiento del
Congreso. El segundo, de la funciéon legislativa. Esta es la razén por la que
vamos a exponer su contenido conjuntamente.

En el trabajo de P. Oniate («La organizacion...») es de destacar la soltura con
que se desenvuelve el autor en un tema, como es el de la organizacién, bas-
tante alejado de su especializacion cientifica. Prueba de ello es el notable ren-
dimiento que obtiene pese al estrecho margen de maniobrabilidad que le
ofrece la Constitucion y el Reglamento el Congreso. La clave puede estar en
que su trabajo no se limita a describir la estructura y funcionamiento de los
organos del Congreso, sino que también analiza las disfunciones que existen
entre sus cometidos y su actividad cotidiana. La descripcidén comienza con el
Pleno y contintia con el resto de 6rganos: Comisiones, Subcomisiones, Junta
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de Portavoces, Diputaciéon Permanente. Con especial hincapié en aquellos
organos donde es admisible un andlisis comparado. Tal es el caso de la funcién
que desarrolla el presidente del Congreso en comparacidén con el sistema bri-
tinico y norteamericano. Junto a esto se incorporan datos, recogidos ¢ distin-
tos cuadros, que ponen de manifiesto el grado de adecuacion al que antes nos
referfamos. Lo cierto es que los resultados son desoladores. Por ejemplo, aun-
que se pueda intuir, no deja de sorprender el proceso de degradacidén que
aqui se describe del pleno del Congreso, obra sobre todo, como apunta P.
Oniate, de los perniciosos efectos de la partitocracia y la disciplina de partidos.
En la misma linea, el alto nivel de renovaciéon en la presidencia y en los
miembros de las Comisiones pone en evidencia la escasa especializacion del
trabajo parlamentario. Estos datos son una muestra de otras tantos que apare-
cen en el trabajo y que ofrecen, tal y como apuntamos, unos resultados cier-
tamente alarmantes.

El articulo del profesor R. Bustos Gisbert («La funcidn...») se mantiene en
la tendencia del trabajo anterior. El procedimiento legislativo es un tema
complejo, de dificil seguimiento y poco dado al lucimiento. A pesar de ello,
y gracias a una capacidad analitica envidiable, el profesor Bustos nos propor-
ciona una foto fija y sin distorsiones de la realidad de nuestro procedimiento
legislativo.

El trabajo se inicia con una definicién de «procedimiento legislativo», cuya
esencia se encuentra en «la presencia de una serie concatenada de actos que
han de acaecer a lo largo del tiempo (en secuencia obligada y en unos plazos
previstos) para que se realice un acto final: la ley». De esta definicién, comun
en la doctrina espafiola, se extraen los principios basicos que han de guiar y
presidir esa serie concatenada de actos, entre otros: la naturaleza representati-
va de las asambleas, la adopcidn del principio mayoritario, o la publicidad y la
flexibilidad de las normas de procedimiento. Principios que son los clisicos
pilares sobre los que se asentaba el Parlamentarismo Liberal y que podrian
resumirse en tres: el de representacion, el de deliberacidn y el de publicidad.
De esta forma, como apunta el autor, siguiendo la doctrina més cualificada, el
procedimiento legislativo estd llamado a desempefiar tres funciones claves:
publificar las decisiones parlamentarias y su proceso de adopcidn, agregar las
diferentes opciones politicas e integrar a todos los sectores sociales en las deci-
stones legales por aplicacion del principio mayoritario.

Esta descripcion inicial se ajusta a un planteamiento tedrico, al deber ser,
pero la realidad es que estas funciones no se cumplen hoy en dia. Cudles son
los motivos y las causas ocupan la segunda parte del trabajo.

Quiza, el apartado mas brillante y sugerente es el tercero. Tras analizar el
procedimiento legislativo espaifiol, tanto el procedimiento comun, como los
procedimientos especiales, el profesor Bustos realiza una propuesta de refor-
ma, basada en una iniciativa britdnica para la mejora y modernizacion de la
Céamara de los Comunes. El documento que sirve de referencia fue aprobado
por el Select Committee on Modernisation of the House of Commons, el 23
de julio de 1997. Hay que advertir que, en ningin momento, se pretende una
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transposicidn acritica, sino que se plantea la posibilidad de utilizar algunas de
sus propuestas. Incluso se apuntan culles pueden ser los puntos de mayor
conflicto a la hora de poner en prictica estas reformas. Pero, en todo caso, se
ofrecen soluciones que no son tan extremas como cabria suponer. A este res-
pecto, basta con sefialar cudles son las lineas de reforma propuestas: de un lado,
flexibilizar el procedimiento, con el establecimiento de procedimientos dis-
tintos para aprobar leyes distintas; del otro, mejorar la inadecuada duplicidad
entre los debates en Pleno y en Comision, concediendo mayor relevancia al
papel de la Comision. Estd altima propuesta coincide con la planteada por el
profesor Cascajo Castro. Pero en este caso se concreta ain més: la revitaliza-
cién del trabajo de las Comisiones se ha de extender, a juicio del Prof. Bustos,
a las distintas fases del procedimiento. Por un lado, permitiendo, en cuanto
organo especializado, su intervencién en la fase que realmente puede influir:
la fase de propuesta gubernamental; por otro, instaurando una sistema de con-
sultas a la Comision correspondiente para aquellos textos que lo requieran por
su relevancia politica o técnica; y por ultimo, reconociéndole su capacidad
para examinar la aplicacién concreta de las leyes aprobadas.

En el segundo de los trabajos, el profesor P. Ofate («Congreso...») se
enfrenta a uno de los temas estrella en el campo de la ciencia politica y que
mias ha ocupado a sus tedricos: las relaciones entre partidos politicos y grupos
parlamentarios. Una relacién que podriamos calificar de simbidtica y a la que
frecuentemente se hace mencion por el grado de disfunciéon que ha provoca-
do en el funcionamiento de todos los regimenes parlamentarios. Es indudable,
como apunta el autor, retomando las palabras de K. von Beyme, que los par-
tidos representan una tendencia colonizadora que ha penetrado en todos lo
dmbitos de la vida social y estatal. Hasta el punto que hoy se habla de Estado
o democracia de partidos, que habria sustituido a la democracia parlamentaria
y representativa. Evidentemente este Estado de partidos es resultado de un
proceso lento que el trabajo que comentamos se ocupa en describir desde su
origenes, explicitando las causas que han llevado a fortalecer a los partidos y
grupos parlamentarios, frente al parlamentario individual y el Parlamento
como un todo.

Nuestro régimen parlamentario, como era de prever, no constituye una
excepcidn. Asilo demuestran los resultados sobre el grado de dependencia de
nuestros parlamentarios a los que P Ofiate llega, tras analizar los estatutos de
los distintos grupos parlamentarios y el propio reglamento del Congreso.
Resultados que se ven confirmados, a su vez, por la opinién de los ciudadanos
y de los propios parlamentarios, a través de una serie de encuestas realizadas
por el CIS y que este trabajo recoge.

Este es el estado de la cuestidn, pero el autor también ahonda en las razo-
nes: la inexistencia de redes locales de partidos; la endémica invertebracién de
la sociedad espafiola; la alta personalizacidon de su vida politica; el sistema
electoral; o la alta renovacion de las elites de los partidos (como se aprecia en
los cuadros 2, 3 y 4.)..., son algunas de las causas que se apuntan y que sirven
de base para extraer una serie de conclusiones finales.
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El dltimo articulo es el del profesor E. Guerrero («La actividad...»). La
parte inicial de su trabajo estd dedicada a analizar dos de las funciones clasicas
de la actividad parlamentaria, como son la funcién de representacién y la fun-
cién legislativa. Respecto de esta tltima, se realiza un breve repaso de su evo-
luciédn histédrica: desde su origen —con figuras como Locke, Rousseau para el
sistema continental y Bagehot para el sistema britinico—, pasando por el
Estado Social, para finalizar con el proceso actual de integracidén en entidades
supranacionales.

Mas atractiva, por su cariz practico, resulta la parte final del trabajo. A tra-
vés de una serie de cuadros, el profesor Guerrero nos muestra por separado
cudl ha sido la linea de evolucién seguida por nuestro Parlamento en relacion
a las funciones legislativa, de control y electiva, con resultados, cuando menos,
sorprendentes.

II. En el segundo grupo incluimos los articulos de las profesoras de Cien-
cia Politica, A. Martinez y M. Méndez («La Representacién Politica en el
Congreso Espaiiol»), del profesor de Sociologia, Pedro Iriso («Grupos de
Interés y Congreso. Las politicas de empleo y Sanitaria en Espafiar), y de las
profesoras de Ciencia Politica: Irene Delgado («Elites Politicas y Vida Parla-
mentaria: Actividades y Motivaciones de los Diputados Espafioles») y Pilar
Gangas («Los diputados Espafioles: 19977-1996»).

En el trabajo de A. Martinez y M. Méndez («La Representacion...») se
realiza una aproximacion al tema de la representacién desde una perspectiva
practica, que lo convierten, ante la ausencia de trabajos empiricos, en un tra-
bajo pionero en este campo. La finalidad es trasladar al &mbito cotidiano los
problemas clasicos de representacidén de nuestro sistema parlamentario. El
método es sencillo. Para saber cudl es la percepcidn real de como se desarro-
lla el proceso de representacion vy, con ello, el papel de los partidos, se recogen
y analizan, en unos de cuadros, las respuestas que dan los ciudadanos y los
propios parlamentarios a un serie de preguntas. Los temas objeto de consulta
son variados: a quién piensan los diputados que representa su labor de parla-
mentarios, qué opinan los diputados y ciudadanos del régimen incompatibi-
lidades y de la disciplina de voto, o cudl es su posicién sobre la forma y la cali-
dad de la representacion en nuestro pais.

El tratamiento es ciertamente exhaustivo, incluso a veces llega a desbordar
por la cantidad de informacién que proporciona. De hecho, nos resulta impo-
sible resumir los mas de veinte cuadros que se incorporan. Sélo destacar que
los datos aportan una visébn amplia y precisa, tanto en lo referente al modelo
de representacion, como al proceso de representacidn en si.

El profesor P. Iriso («Grupos...») nos introduce en los modelos teéricos de
relacidén entre grupos de interés y sistema politico: el modelo clasico y el
modelo neoinstitucionalista. Analiza convenientemente sus caracteres y dife-
rencias, asi como su operatividad en el ambiente poskeynesiano de las socie-
dades democriaticas actuales. Posteriormente estudia cudl ha sido el papel de
los grupos de interés en nuestro pais, tomando como referencia dos politicas
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concretas: la laboral y la sanitaria. La conclusién es suficientemente esclarece-
dora: «los grupos sociales de interés son mucho menos sensibles a la atencidén
de los bienes publicos y acttian presionados por sus intereses concretos a corto
plazo».

El articulo de I. Delgado («Elites...») tiene por objeto determinar quién es
la elite en Espafia, cuiles son sus motivaciones y cudl ha sido su papel dentro
del sistema politico. Para ello, examina las funciones esenciales de los parla-
mentarios, analizando por separado las funciones legislativa, electiva y de con-
trol, y la percepcién que de ellas tienen los ciudadanos.

En cuanto a la actividad, el trabajo incorpora una serie de cuadros en los
que se precisa cual es la distribucion de las actividades de los Diputados espa-
fioles (cuadro 2), su distribucién en tiempo y tareas (cuadro 3), la accesibilidad
a los 6rganos e infraestructura (cuadro 4) y la valoraciéon que éstos tienen de
los servicios que les ofrece la Cdmara (cuadro 5). Respecto a las motivaciones,
aporta datos acerca de la opinion de los ciudadanos y de los Diputados sobre
el nivel de retribucion y el grado de profesionalidad de estos tltimos. Cues-
tiones que con toda seguridad llamarin la atencién del lector.

En el trabajo de P. Gangas (« Los Diputados...») podemos apreciar también
dos partes diferenciadas, en las que se analiza una doble evolucidn: de una
lado, la evolucién histérica de nuestra de Camara Baja, desde la transicion
hasta la estabilidad democritica actual; de otro, la evolucidén interna en este
periodo de los grupos parlamentarios con representacion nacional. Una doble
evolucion que determina, en definitiva, el &mbito institucional y organico en
el que desarrollan su actividad nuestros diputados, cuyo perfil, segun los estu-
dios que realiza la autora, es el siguiente: predominan los varones entre 40 y
60 afios (aunque el incremento de la participacion femenina es constante a
partir de los 80), juristas, profesionales y universitarios con experiencia previa
y que han desempafiado cargos organicos en los partidos.

Sumamente interesante resulta el estudio de la evolucién de los Grupos
Parlamentarios: desde la extinguida UCD, que marcé un hito en la historia
electoral europea y que ha servido de modelo de referencia en el campo de las
transiciones democraticas; pasando por la renovacién y conversién de Alianza
Popular al actual Partido Popular; hasta las vicisitudes en la consolidacién y
evolucion de las fuerzas de izquierda, tanto del PSOE como del histérico
PCE, hoy integrado en la coalicién de Izquierda Unida.

III. El tercer y ultimo grupo estd integrado por dos trabajos que guardan
una indudable conexién temitica: el de C. Innerety y M. J. Canal, profesoras
de Ciencia Politica y de Comunicacion, respectivamente: «El Congreso en los
medios de comunicacion, terreno de juego; y el de la profesora de Ciencia
Politica y actual Ministra de Cultura, P. del Castillo, y del profesor de Ciencias
Politicas, I. Crespo: «La Opinién Publica y el Congreso de los Diputados».

El articulo de C. Innerety y M. J. Canal («El Congreso...») se ocupa del
estudio de la relacidon en nuestro pias entre el Parlamento y los medios de
comunicacién. Por un lado, desde una perspectiva tedrica, con la revision de
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la teoria de la comunicacién y de los principios en que se fundamenta la
publicidad de poder politico como condicién de su legitimidad. Con especial
incidencia en temas como: la relacién democracia-publicidad; los medios
como creadores de Opinidén Publica, con el debate sobre si es mejor la posi-
cién elitista que defiende un modelo intervencionista o, por contra, se ha de
tender a los postulados populistas, que reivindican la libertad de mercado; sin
olvidar el papel de los medios en la actividad de control del Parlamento. Por
otro lado, desde un perspectiva practica, aplicando los resultados anteriores al
debate parlamentario desde la transicién, para lo cual se toma como referen-
cia el tratamiento dispensado por las prensa escrita al debate del Estado de la
Nacidén y cuyos datos servirdn para fundamentar las conclusiones finales a las
que llegan los autoras.

Entre ambas perspectivas, se intercalan un serie de apartados especiales
dedicados al anilisis del contexto politico y mediitico. Entre otros, podemos
destacar los dedicados a la regulacion de la publicidad parlamentaria, la infra-
estructura comunicativa del Parlamento, o la participacién del periodista en la
informacién parlamentaria.

Por otra parte el trabajo de los profesores P. de Castillo e I. Crespo («La
Opinidn...») tiene por objeto conocer cuil es la opinidon de los ciudadanos
sobre las Cortes Generales y en qué medida le muestran su apoyo. En cierta
manera, este articulo vendria a ahondar en la segunda de las perspectivas del
trabajo anterior, la perspectiva prictica. Si anteriormente se relacionan la
labor parlamentaria con los medios de comunicacién, ahora se trata de averi-
guar cudl es la vision, la percepcidén que tienen los ciudadanos del Parlamen-
to. Tanto individualmente, con el anilisis en un primer apartado de la opinién
que merece el papel del Parlamento en sus distintas fases de evolucién, como
colectivamente, con un segundo apartado en el que se somete a la opinion
ciudadana el lugar que ocupa nuestro Parlamento en comparaciéon con el
resto de organos de nuestro sistema politico.

El primero de ellos determinaria las siguientes etapas: la inicial de la tran-
sicion (1977-1982); la segunda etapa de crisis, coincidiendo con la mayoria
socialista (1982-1993); y la tercera, que no la tltima, de revitalizaciéon que se
inicia con los Gobiernos en minoria del Partido Socialista. A las que habria
que afiadir una cuarta, la actual, que corresponde al ascenso y consolidacion
del gobierno Popular.

En el segundo de los apartados, se especifica en distintos cuadros cual es el
interés de los ciudadanos por los temas que se discuten en el Parlamento, cui-
les son la instituciones que mas les afectan y cudl es, en relacion con otros
o6rganos, el grado en que les afectan las decisiones tomadas por el Parlamento.

Con los resultados de cada uno de los apartados el objetivo que se perse-
guia se ve parcialmente cumplido. Ya sabemos la opiniéon que los ciudadanos
tienen sobre el Parlamento. Ahora bien, lo que no conocemos es ¢l nivel de
apoyo que le prestan en su actividad. En la parte final del trabajo se nos ofre-
ce cudl es ese grado o nivel de apoyo, distinguiendo, por un lado, el senti-
miento de adhesion hacia la institucién per se, por su valor intrinseco; por
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otro, el nivel de aceptaciéon en cuanto a los resultados de la accién parlamen-
taria. Distincidén que tiene su base en dos modelos: el modelo difuso y el
modelo concentrado, respectivamente. El primero, centrado en cuestiones
tales como conocer la importancia que se concede al Parlamento para el fun-
cionamiento de la democracia o la necesidad de la existencia de las Camaras
desde le punto de vista practico. El segundo, en el que las interrogantes se
dirigen a averiguar el grado de satisfaccion del ciudadano en relacién a su
actuacidn, enjuiciada a partir de la valoracidn de otras instituciones y organi-
zaciones.

Hasta aqui el contenido de los distintos trabajos que componen este volu-
men colectivo. Sélo insistir en que hemos intentado resumir los puntos esen-
ciales de todos, si bien, muchos de ellos, bien merecerian un comentario
individualizado. En cualquier caso, con toda seguridad, se habrin percatado
de un dato: al inicio sefialamos que el volumen consta de trece trabajos y hasta
ahora s6lo hemos hecho referencia a doce de ellos.

El articulo que cierra esta obra, el numero trece, es el del profesor T.
Powell: «Algunas observaciones sobre el parlamentarismo espafiol contempo-
raneo». Utilizando como referencia el marco de nuestra VI Legislatura, el
autor estudia cudl ha sido la plasmacién de nuestro modelo constitucional en
relacidn, entre otros, al sistema electoral, a los mecanismos extraordinarios de
exigencia de responsabilidad politica, o a la tan ansiada busqueda de la estabi-
lidad democritica. El resultado es una visidon objetiva e imparcial de la situa-
ci6n actual del Parlamento, de sus defectos y de las posibles soluciones. Diag-
nostico que coincide, en muchos de sus aspectos, con el realizado en otros
trabajos anteriores, tanto en las causas —distanciamiento, organizaciéon gru-
pocritica, financiacién de los partidos—, como en las eventuales soluciones
—reforma del procedimiento legislativo, modificacién del estatuto del parla-
mentario, o potenciacién del trabajo de las Comisiones—. Es mas, la conclu-
s16n final es sittia en la linea determinada en los primeros trabajos al reivindi-
car la necesidad de modernizar el Parlamento. No sabemos si es s6lo un nuevo
mito o una necesidad imperante. En todo caso, para finalizar serfa bueno
recordar aqui la frase de Kelsen que recoge el profesor Powell en su trabajo:
«el fallo de parlamentarismo es, a la vez, el fallo sobre la democraciar.
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El objeto de la obra que resefiamos ahonda en un aspecto esencial del Esta-
do democratico, como es la funcién y garantias que reciben las minorias par-
lamentarias. Como es bien sabido, la democracia descansa, entre otros princi-
pios, en el principio de mayoria, es decir en la idea de que los menos deben
inclinarse ante la decisién de los mis. Esto sin embargo no es suficiente; la
existencia de una democracia exige ademas, la participacién de todos en la
concrecién de la voluntad general.

El hilo conductor del libro es la actuacion de las minorias en el Ambito par-
lamentario, tema que enlaza directamente con el papel de la oposicidén parla-
mentaria, que ha sido ya tratado de forma monogrifica por diversos autores,
entre los que hay que hacer mencién a los acertados trabajos de Angel Sén-
chez Navarro «Las minorias en la estructura parlamentaria» que aparece en
1995, y «La oposicién parlamentaria» en 1997.

El trabajo que comentamos tiene el mérito de tratar uno de los aspectos
claves que constituyen el meollo de la democracia en nuestros dias, donde la
pérdida de protagonismo del parlamentario individual a favor del Estado de
partidos, unido a la quiebra de la divisién de poderes como resultado de la
identificacién de voluntades de dos poderes tedricamente distintos, legislativo
y ejecutivo, al ser un unico partido o una coalicién quien controla tanto el
organo de representacién como el gobierno, ponen en peligro la esencia
misma del gobierno de todos, la pluralidad.

Los cinco capitulos del libro se dedican a exponer los factores que resultan
del examen de los diferentes aspectos analizados sobre el concepto, organiza-
ci6n y funcionamiento de las minorias parlamentarias desde la Grecia clasica
hasta nuestros dias, con especial atencién al régimen espafiol, como es de
rigor en una obra publicada en Espafia. Ademis, y tal y como declara expre-
samente la autora en el prologo del libro (pag.7), su objetivo es averiguar si las
tres 1deas bésicas que a su juicio quedaron ligadas al principio de mayoria:
1gualdad de los sujetos que intervienen en la decisién, libertad en el proceso
de deliberacién y regla de la mayoria en la formacién de la decisidn, estin pre-
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sentes en nuestro ordenamiento. Ese es el dilema de fondo que subyace en
esta obra.

Comienza con un prescindible primer capitulo en el que analiza la evoluciéon
en la conceptualizacién de los términos mayoria y minoria desde la Grecia Clasi-
ca hasta el Estado democritico, sin obviar los Estados autoritarios. Como decia-
mos, causa un cierto desconcierto que la autora trate en diversos epigrafes el sen-
tido de la mayoria y la minoria a lo largo de la historia, mixime, cuando sus
conclusiones no inciden en la significacidn del principio minoritario en el estado
democritico. Del estudio se deduce la inexistencia de mayorias y minorias hasta el
Estado democritico. La decisién de la mayoria se interpretaba como decision de
todos, pero en realidad producia el sometimiento de la minoria a la mayoria a tra-
vés de su reconduccidn a la unanimidad. No ser4 hasta la introduccién del sufra-
gio universal que los términos mayoria y minoria adquieran un nuevo significado,
cuando los principios de igualdad y libertad obligan a que todos participen como
manifestacion de la pluralidad; en el estado democritico las minorias no pueden
quedar al margen del proceso de adopcion de decisiones y ver como su interven-
ci6n se reduce a manifestar su disidencia, y asi, junto al principio de las mayorias
debe plasmarse también el de las minorias, pues de lo contrario, la decision dlti-
ma serfa una imposicién y no la consecuencia de un didlogo previo.

El segundo capitulo se dedica a precisar el concepto de minoria, que se
articula tal y como sostiene en la pagina 33, en forno al tinico criterio posible, el
numérico, en tanto todas las opciones son igualmente validas. Asi, se entendera por
minorias aquellas fuerzas politicas que gracias al apoyo de los electores desarrollan su
actividad en el ambito parlamentario en una posicion de inferioridad numérica. No
renuncia sin embargo la autora a estudiar el concepto desde otras perspectivas,
e incide en la influencia de aspectos tales como el sistema electoral o en cues-
tiones relativas a la representatividad.

A nuestro juicio podriamos reprochar el escaso detenimiento en este capi-
tulo, que creemos deberia constituir el eje de partida de su anAlisis. El concep-
to de minoria reviste, tal y como se pone de manifiesto en otros capitulos del
libro, mayor complejidad de lo que a simple vista pudiera parecer. Sin embar-
go, Paloma Requejo, con incomprensible brevedad, que se manifiesta ya en el
insolito hecho de que este capitulo no tiene, a diferencia de los otros, ningtin
tipo de desarrollo en el indice, introduce el concepto de minoria parlamenta-
ria sin delimitar el 4mbito de estudio y sin aislar en su anélisis, al menos en
diferentes epigrafes, las condiciones generales de funcionamiento, organizacion
y constitucion de las Cadmaras. A nuestro juicio hubiera sido conveniente para
el correcto lucimiento de su trabajo, ampliar el indice e incluir un anilisis sis-
tematizado que permitiera desarrollar las interesantes cuestiones que sélo plan-
tea. Valgan como ejemplo la distincién entre minoria y minorias que mencio-
na en las Pags. 36 y 37, sus reflexiones en torno a la relacion entre los sistemas
electorales y la/s minoria/s parlamentaria/s (pags. 35—40) o su timida intro-
duccidn en la funcion de las minorias que puntualiza en el Capitulo 4.

En el tercer Capitulo que titula « las minorias y la soberania», profundiza en
la posicién y proteccién de las minorias en el poder constituyente y en la
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reforma constitucional. Al hilo de la cuestion resultan discutibles las dudas que
suscita en la autora el que el principio democritico en el proceso constituyen-
te exija la nacionalidad como criterio determinante a la hora de ejercer el
sufragio (Pag. 46-47). A nuestros ojos resulta evidente que el derecho de sufra-
gio se configura como un derecho politico que deriva de la nacionalidad, que-
dando reservado su ejercicio a los nacionales del grupo estatal. Al margen de
estas precisiones, es en el segundo epigrafe donde realiza un minucioso anélisis
sobre las garantias procedimentales de las minorias en la reforma constitucional,
llegando a la acertada conclusion de que mediante la exigencia de mayorias
cualificadas la proteccién a las minorias se ve suficientemente satisfecha.

La estructura coherente y ordenada del Capitulo 4, sin duda, ¢je central
del libro, aborda los temas intrinsecamente mads interesantes en referencia a las
minorias, comenzando por plantear los cambios que ha suscitado en nuestro
parlamento la sustituciéon del parlamentario individual por los grupos parla-
mentarios y la incidencia de este hecho en la participacién de las minorias en
la vida de las Camaras.

Los grupos son los grandes protagonistas de la vida parlamentaria y por
ello, aquellos partidos que por no reunir los requisitos numéricos exigidos
para su constitucién se integren en un grupo heterogéneo como el grupo
mixto, veran seriamente reducida su capacidad de actuacién en detrimento de
las posiciones que representan. Desde esta perspectiva resulta de gran acierto
en nuestra opinidn, la propuesta que plantea la autora de reducir el namero de
miembros exigido para la constitucién de grupos parlamentarios, aunque res-
tringir a cinco los escafios necesarios para formar grupo con fuerzas de dmbi-
to nacional, y a dos si se trata de fuerzas territorialmente limitadas, quizis
resulte un tanto radical. En la misma linea critica el «préstamo» de parlamen-
tarios para la formacion de ciertos grupos parlamentarios (Pag. 59), prictica
habitual en las tltimas legislaturas que atin actuando a favor de posturas mino-
ritarias, desvirtua el principio de igualdad en el conjunto de la Cimara.

Tras hacer una referencia a la funcionalidad del Parlamento democratico,
procede la autora a analizar la participacion de las minorias en la eleccion y
funcionamiento de los distintos 6érganos de la Cdmara, en los que distingue
acertadamente, entre los 6rganos de gobierno y los 6rganos encargados de
realizar las funciones y el trabajo parlamentario, incluyendo entre estos ulti-
mos a las Comisiones y a la Diputacién Permanente. Un doble reparo puede
plantearse a este esquema: en primer lugar nos parece poco acertado que se
analice la actuacién de las minorias en la Diputacién Permanente junto con
los érganos de trabajo parlamentario, quizas hubiera sido mas acertado sepa-
rarlos; por otra parte pensamos que deberia haber abordado la problematica de
la participacidén de las minorias en otros 6rganos de trabajo como son las
ponencias y las subcomisiones.

Hoy en dia, los dmbitos sobre los que se extiende la funcién normativa son
tan extensos que tanto Parlamento espafiol (e igualmente el resto de los Par-
lamentos) como sus diputados, se ven obligados a constituir nuevos instru-
mentos que permitan que, mediante el conocimiento de los temas objeto de
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regulacion, se produzca el adecuado anilisis politico. En este sentido, tanto las
ponencias como la creacién de las subcomisiones, que aparecen por primera
vez en la VI Legislatura, responde a la necesidad de constituir mecanismos
que permitan potenciar el andlisis técnico material y politico, de los asuntos
de los que se ocupa la Cidmara. Sin embargo, el problema principal de estos
organos colegiados de composicién proporcional afecta a la viabilidad de los
grupos minoritarios, que encuentran dificultades cuanto menos fisicas para
asistir a reuniones de los distintos 6rganos.

La reducciéon numérica de las ponencias y las subcomisiones con relaciéon
al Pleno favorece el debate y la discusion entre los distintos grupos parlamen-
tarios, independientemente de su fuerza numérica, sin embargo, la descentra-
lizacion que cada dia tiende a ser mayor por la eficacia que confiere a la labor
parlamentaria, incide negativamente en la actuacién de los grupos minorita-
rios, que cuando menos, encuentran dificultades fisicas para asistir a las reu-
niones; se permite la participacion de todos, pero el mismo instrumento difi-
culta su actuacién en este y otros aspectos imposibles de detallar en esta
recensién. Creemos que el andlisis de estas cuestiones desde su perspectiva
hubieran enriquecido la obra de Paloma Requejo

Por tltimo, creemos conveniente puntualizar, ya que la autora mantiene
posturas contradictorias a este respecto (pag. 66 y pag. 88), que si bien en
todos los 6rganos parlamentarios han de verse representadas las distintas fuer-
zas politicas atendiendo a los resultados electorales, la intensidad de proteccion
a las minorias debe ser menor en los 6rganos de direccidn; a todos se les debe
conceder la oportunidad de intervenir en las discusiones que se susciten tanto
en el iter parlamentario como en los érganos parlamentarios, pero en la deci-
si6n tiene que aplicarse el principio mayoritario.

Finaliza analizando la intervencién de las minorias tanto en los procedi-
mientos legislativos como en los de control. En muchos de estos terrenos se
hacen aportaciones realmente utiles. Destacan, entre ellas, la distinciéon entre
propuesta y ejercicio en la iniciativa legislativa (pigs. 93-96); su afirmacion
incontestable de que la regulacién del uso de la palabra se articula en nuestro
ordenamiento »con un impropio espiritu restrictivo» (pag. 97); su defensa de
las mayorias reforzadas como garantia de la minoria y otras muchas cuestiones
imposibles de detallar en la brevedad propia de una recensién.

En el altimo Capitulo se estudia con detalle la actuacién del Tribunal
Constitucional en relacion con las minorias parlamentarias. Como bien afir-
ma, si en el Parlamento las minorias van a poder ejercer sus derechos y debe-
res, en el Tribunal Constitucional lo que se plantea es la defensa de su estatus
frente a los ataques de la mayoria. Mediante el andlisis exhaustivo de la juris-
prudencia constitucional, que contribuye a precisar los elementos del régimen
juridico de las minorias que son relevantes para el Tribunal Constitucional, la
autora llega a la conclusion de que éste ha realizado un considerable esfuerzo
por asegurar el respeto que merecen los menos frente a los mas: « todos ellos,
a titulo individual o en grupo, han visto como el Tribunal defendia sus inte-
resesy.
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En resumen, estamos ante una obra que permite hallar un punto de apoyo
para adentrarse en el complejo mundo del parlamento, dmbito natural del
juego mayorias-minorias, abordando la dificil cuestion de la garantia del plu-
ralismo y el equilibrio necesario que tiene que mediar entre los conceptos de
participacion en el procedimiento y en la decision parlamentaria; con este
planteamiento Paloma Requejo nos abre un campo para la reflexién que enri-
quece la literatura juridica que aparece peridodicamente sobre la rica vida par-
lamentaria.
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A pesar de las criticas que ha recibido el método de la ponderaciéon como
instrumento «para determinar lo que es Derecho en cada caso», lo cierto es
que las mismas no pueden servir de justificacién para no admitir, ya no la vali-
dez del método, sino su necesidad. Y ello debido fundamentalmente a la
vigencia en nuestro Ordenamiento Juridico de principios enfrentados entre si
que ordenan que algo «debe ser». La prevalencia de uno sobre otro debe
tener, al menos una causa, una explicacién y la aplicacién del método de la
ponderacion es una buena solucidn, si no la tinica, en esos casos. Partiendo de
esta premisa, esto es, de la necesidad y conveniencia de la utilizacién del
método de la ponderacidn, el autor centra su estudio en el campo del Dere-
cho Ptblico y, més concretamente, de los derechos fundamentales y de la pla-
nificaciéon administrativa conformadora y, por supuesto, lo hace no al margen
de las criticas que se han dirigido contra la ponderacién sino, como veremos
mis adelante, saliendo al paso de las mismas y proponiendo soluciones que
disminuyan los riesgos de la aplicacion del método citado. El libro estd divido
en tres capitulos a los que me referiré a continuacion.

Con caricter previo parece conveniente, aunque el autor lo hace en un
momento posterior, determinar que ponderacién y principio de proporcio-
nalidad no son la misma cosa. La ponderacién es sélo el tercer escaléon (o la
tercera fase) del principio de proporcionalidad. El autor trata de evitar a lo
largo de toda la obra que ambas técnicas se confundan.

En el primer capitulo, que lleva por titulo «La exigencia de la ponderacion
en el Derecho Publico» el Profesor Rodriguez de Santiago empieza sefialan-
do la distinta importancia que ha adquirido el método de la ponderacién en
el ambito de los derechos fundamentales y en el de la planificacién por la
Administracién conformadora. Mientras que en el dmbito de los derechos
fundamentales la ponderacion se ha venido utilizando desde hace tiempo
(principalmente como consecuencia de diversas teorias relativas a los mismos:
la concepcion objetiva de los derechos fundamentales, el efecto irradiacidn, la

* Profesora de Derecho Constitucional. Universidad Auténoma de Madrid.
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doctrina del efecto reciproco, entre otras) en el dmbito de la planificacién
conformadora no ha sido asi en nuestro pais. Los jueces y tribunales del orden
contencioso-administrativo se limitan a verificar si el acto administrativo
impugnado es o no arbitrario, sin que le sea exigible superar el test de pro-
porcionalidad para que el mismo sea conforme a Derecho, realizando sélo un
control negativo del acto. A diferencia de lo que sucede en nuestro pais, el
método de la ponderacién ha alcanzado su maximo auge en Alemania no sélo
en el 4mbito de los derechos fundamentales, sino también en el 4mbito de la
planificacién conformadora y mas concretamente en la planificacién urbanis-
tica. Y digo que ha alcanzado su maximo auge porque, segun lo apuntado por
el autor, en los altimos afios se estd poniendo freno a la utilizacién del méto-
do en ese campo ya que habia llegado a un grado tal de sofisticacion «que la
situacién amenazaba con convertirse en una rémora para la eficaz actuacion
administrativar. La exigencia (aunque sea minima) de ponderar en este ambi-
to es necesaria ya que supone en si misma un limite importante al poder que
ostenta quien ha de tomar decisiones o dicho de otra manera: la ponderacion
es la via adecuada para compatibilizar la libertad de quien ostenta el poder de
decidir con su sometimiento al Derecho.

La ponderacién no soélo estd reservada a los aplicadores del Derecho, sino
que el legislador también ha de ponderar. Logicamente, la forma en que lo
hagan unos y otros no es la misma, es mas, ni siquiera el legislador dispone de
la misma libertad a la hora de establecer limites a los derechos fundamentales
que a la hora de regular otro tipo de materias. Se puede decir que el tnico
limite que tiene el legislador es la Constitucién. En cuanto al Gobierno y la
Administracion, el autor vuelve a hacer hincapié en que la «imposicién del
método de la ponderacién a determinados casos de actuacidén administrativa
es una eficaz manera de limitar el ejercicio del poder mediante la imposicién
de un riguroso deber de motivar las decisiones conforme a las reglas raciona-
les». Asi, en el dmbito de la planificacion, sefiala el autor, que el Derecho
positivo contiene pautas mds que suficientes para exigir al aplicador del Dere-
cho una solucién ponderada. Un buen ejemplo (el libro estd repleto de ellos)
son los articulos 8 a 10 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre el Régimen
del Suelo y valoraciones. En los citados articulos, a diferencia de lo que suce-
dia con la anterior regulacidn, se contienen principios para la clasificacion del
suelo como no urbanizable que han de ponderarse necesariamente para una
correcta aplicacién de la norma. Logicamente esto supone un paso impor-
tante en lo que se viene diciendo ya que implica un cambio sustancial en «las
exigencias impuestas al ejercicio de la discrecionalidad planificadora urbanis-
tica». En cuanto a la utilizacién del método de la ponderacién por los jueces
y tribunales, el autor sefiala que ha aumentado en buena medida sus poderes.
Y ello porque son los jueces y tribunales los que tienen la tltima palabra y, en
mayor medida, el Tribunal Constitucional. Téngase en cuenta que quien
decide en dltimo lugar puede incorporar al debate circunstancias o principios
que hasta el momento no habian sido tenidos en cuenta, lo cual puede alte-
rar o variar el resultado de la ponderacion.
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En el segundo capitulo, que lleva por titulo «Un método para la pondera-
cidén», el autor a través de tres ejemplos (STC 99/1994, de 11 de abril, STC
57/1994, de 28 de febrero y STS de 4 de abril de 1997) establece las distintas
fases que han de darse necesariamente en la ponderacién. La primera consis-
te en identificar todos los principios que estin en conflicto, tarea ésta que no
es ficil como demuestra el autor a través de determinados pronunciamientos
judiciales. Una vez identificados los mismos, la segunda fase consiste en atri-
buir a cada principio su peso especifico, para lo cual han de tenerse en cuen-
ta las circunstancias que concurran en el caso concreto. Esta fase, se afirma, es
fundamental ya que en la misma ha de tener lugar la «fundamentacion de la
decisién de prevalenciar. Se procede en dltimo lugar a la aplicacién de lo que
se ha llamado la dey de la ponderacién» conforme a la cual cuanto mayor sea
el perjuicio a uno de los principios mayor ha de ser la importancia del cum-
plimiento de su contrario. Estas tres fases no son auténomas ni se suceden de
forma totalmente automdtica, sino que estdn estrechamente entrelazadas.

El capitulo tercero lleva por titulo «los peligros del método de la pondera-
cién». Fundamentalmente son dos los peligros que se apuntan en el libro: el
que supone para la seguridad juridica, remitiéndose en cada caso a la justicia
del caso concreto y, en segundo término «desplazamientos en el esquema de
distribucién del poder entre los érganos del Estado». En cuanto al primero de
ellos, el autor empieza sefialando que no se trata de un riesgo exclusivo de la
técnica de la ponderacidn, ya que, en ocasiones, la labor interpretativa que hay
que realizar con anterioridad a la subsuncion, es mucho mais peligrosa. No
obstante, no sirve de justificacion el hecho de que otras técnicas sean insegu-
ras para obviar el problema. Por ello, el Profesor Rodriguez de Santiago llama
la atencidn acerca de la formulacion de reglas de prevalencia que surgen como
consecuencia de una ponderacion bien hecha. Estas reglas de prevalencia pue-
den aplicarse a casos futuros, limitando asi la remision a la justicia del caso
concreto. Un buen ejemplo de que esto ha funcionado es la doctrina creada
por nuestro Tribunal Constitucional acerca de la resolucién de los conflictos
existentes entre la libertad de expresién y el derecho al honor. También reco-
noce el autor que a través del método de la ponderacién pueden alterarse los
esquemas de distribucién del poder. Asi, un Juez a la hora de revisar un acto
administrativo puede, en lugar de realizar un juicio de legalidad, realizar un
juicio de oportunidad y acabar sustituyendo la decision ponderada adoptada
por la Administracién por la suya propia. También se dan casos en los que a
través de la aplicacién del método tanto los jueces y tribunales ordinarios
como ¢l Tribunal Constitucional vienen a suplantar a la Ley que es la que
pondera en primer término, o al menos la que establece los principios que
«deben ser» y en qué medida, procediendo a una aplicacién directa de la
Constitucion. Es decir, el autor es consciente de todos estos riesgos y los saca
a la luz ilustrindolos con ejemplos. Sin embargo, no se queda sélo en poner
de manifiesto los peligros, sino que propone para evitar esos riesgos que la
ponderacidn venga dirigida por el legislador democratico, esto es que sea la
Ley la que establezca reglas de prevalencia «prima facier. De esta forma se
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evita que dos principios se encuentren en pie de igualdad y por ende se evita
que sean los aplicadores del Derecho los que en primer término ponderen.
Esta proposicién no evita que los aplicadores del Derecho alteren en deter-
minados casos la regla de prevalencia establecida por el legislador en abstrac-
to, pero si les exige una mayor motivacién de su decision.

Como habri podido apreciar el lector, el libro supone una importante
aportacién a uno de los temas més actuales en el &mbito del Derecho Publico
y atn del Derecho en general. El tratamiento se hace, ademas, desde un pro-
fundo conocimiento del Derecho Alemin (especialmente relevante en esta
materia) y a partir de numerosos pronunciamientos judiciales con los que el
autor avala cada una de sus afirmaciones.



José Luis Bermejo Latre*

Vaquer Caballeria, Marcos: Fundaciones publicas

y fundaciones en mano piiblica. La reforma de los servicios
publicos sanitarios. (Prologo de Luciano Parejo Alfonso)
Ediciones. Universidad Carlos III de Madrid-Marcial
Pons, Madrid, 1999, 178 pags.

El fenomeno de las fundaciones «constituidas por entidades publicas»,
«de iniciativa publica», «en mano publica» o comoquiera que puedan deno-
minarse, ha venido siendo atendido por la doctrina desde 1998, pero siem-
pre desde la timida y enteca perspectiva bibliografica que proporcionan los
articulos y comentarios mas o menos breves. En efecto, de las cuestiones
generales que suscitan estas novedosas formas de organizacién administrati-
va se han ocupado José Luis Pifiar Mafias en el numero 97 (1998) de la
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, Francisco Sosa Wagner y yo
mismo en el Libro-Homenaje al Profesor Martin Mateo; mientras que en
el plano especifico del empleo de estos entes para la gestion sanitaria, se
puede revisar el estado de la cuestién en mi articulo publicado, junto con
Oriol Mir Puigpelat, en el nimero 104 (1999) de la Revista Espaiiola de
Derecho Administrativo, y, hasta donde tengo constancia, en otro mas recien-
te de José Antonio Arratibel Arrondo, aparecido en el ntimero 56 (2000)
de la Revista Vasca de Administracion Publica.

Sin embargo, el libro cuya recension presento aqui no es en absoluto un
«suma y sigue», ni un hito mas en el tratamiento doctrinal de la materia. Se
trata, si se me permite el atrevimiento, de la primera y principal referencia
bibliografica —por el momento— sobre las fundaciones constituidas o parti-
cipadas por personas publicas. Aunque el estudio radica su origen en un
informe elaborado para el Ministerio de Sanidad, y por ello contempla el
fendmeno fundacional por medio de su manifestacion en el aparato sanitario
publico, Vaquer se aventura a reflexionar sobre las implicaciones generales de
este problematico fenomeno fundacional. La excusa para abordar los aspectos
generales de estas figuras no podia ser més idonea, dado que donde han des-
plegado su mayor repercusion por el momento es en el campo de la gestién
de servicios sanitarios.

* Area de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza.



354 José Luis Bermejo Latre

El éxito de esta obra se debe a varios factores: el caricter monogrifico del
estudio, el rigor y la capacidad de sintesis del autor en cuanto a su elabora-
cién, el acierto generalizado del tratamiento que dispensa al problema, la
amplia documentacién y la calidad de la informacién que ofrece, asi como
una redaccién despojada de veleidades y atenta a dejar constancia de los pro-
blemas, aportando sin perjuicio de ello soluciones precisas para los mismos.
En fin, todo un camulo de virtudes que son fiacilmente justificables glosando
el indice que tan equilibrada y didicticamente nos propone Vaquer. Efectiva-
mente, el contenido del libro hace buenas tales alabanzas, ya que el orden y el
ritmo de cada una de sus secciones contribuye a formar una idea, una opinién
clara y solida acerca de los temas expuestos. El autor describe e ilustra el pro-
blema en cuestidn, y seguidamente expone su tesis al respecto, no descartan-
do sin embargo posibles alternativas, y sin ocultar ningin dato importante
para la comprensién del entramado teérico, legal y jurisprudencial del asunto
que nos ocupa.

En primer lugar, resulta digno de mencidén el prélogo audaz y digno de
lectura detenida del profesor Parejo, donde se diserta sobre la legitimidad de
las fundaciones en general y se aprovecha para prospectar una revision de la
dogmatica en torno a la organizacién de los poderes publicos. La introduc-
cién de la obra se ocupa de ubicarnos en la «marea reformadora de los siste-
mas de salud», revelindonos la inspiracién inglesa de la reforma de la organi-
zacién publica sanitaria espafiola. Vaquer historia a grandes rasgos el modelo
que ha guiado esta reforma, y concluye que la figura de los National Health
Service trusts es el referente en el que se ha fijado el Legislador espafiol para
materializar la pretendida «descentralizacién funcional» de la gestion sanitaria,
alumbrando las fundaciones sanitarias (ptblicas y privadas, como distingue
mis adelante el autor). A su vez, Vaquer descubre la clave de la reforma, que
se basa en lograr la separacion entre las funciones «autoridad» y «asistencia»
sanitarias para abrir la segunda (la de gestidén y prestacion de los servicios sani-
tarios a la libre competencia. Para precisar la validez del término «privatiza-
ci6n» aplicado a esta reforma estatal todavia en curso, el autor se fija en las
reformas catalana y vasca de los respectivos servicios de salud, describiendo
seguidamente la génesis y gestacidon de la programacion estatal de la reforma.

En un segundo bloque, Vaquer analiza puntualmente la evolucién del
marco legal que ha fructificado en la consagracion de las fundaciones como
entes para la prestacion de servicios sanitarios, atendiendo en todo momento
al debate parlamentario generado acerca del modelo funcional de gestion
sanitaria en ciernes. El autor revisa cronoldgicamente el proceso de reforma,
desde la promulgacién del Decreto-Ley 10/1996 de 17 de junio, la constitu-
cién en 1996 de las fundaciones hospitalarias de Manacor y Alcorcon vy la
promulgacion de la Ley 15/1997 de 25 de abril, hasta la institucionalizaciéon
final de las «fundaciones publicas sanitarias» en la Ley 50/1998 de 30 de
diciembre, que son en realidad organismos publicos adscritos al INSALUD
(aunque la reforma es también aplicable al resto de servicios autondémicos del
sistema nacional de salud). Como destaca acertadamente Vaquer, esta serie de
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manifestaciones legales no ha sido gratuita, a pesar de que la ley estatal de fun-
daciones ya habilitara en 1994 a los poderes publicos para fundar en general:
dicha ley regula un derecho de la capacidad juridica de los sujetos ordinarios,
que requiere, en su opinidn, una recepcidn por la legislacidén sobre organiza-
c16n administrativa, al ser el Derecho administrativo el «Derecho estatutario»
de los eventuales sujetos fundadores. De la evolucidn legal reflejada se extra-
en dos conclusiones: primera, que las fundaciones publicas sanitarias no son
fundaciones privadas en sentido estricto de la ley de 1994, segunda y conec-
tada con la anterior, que su introduccién ha frustrado en cierta medida la
racionalizacidn de la organizacién del sector publico pretendida por la LOFA-
GE, afectando a la armonia del sistema organizativo delineado por la Ley
General de Sanidad y por la Ley General de la Seguridad Social. El autor fina-
liza este bloque con la precision terminoldgica a partir de la cual construird su
discurso, sentando la distincion —que da titulo a la obra— entre «fundaciones
en mano publica» (término todavia discutible, pues desnaturaliza conceptual-
mente a la fundacion en la medida en que ésta se desvincula en el momento
de su constitucion del sujeto fundador, ya que alude a las fundaciones consti-
tuidas por personas publicas al amparo de la ley de 1994) y «fundaciones
publicas» (entre las que se cuentan las fundaciones pablicas sanitarias, auténti-
cos entes publicos de cuyo régimen juridico y problematica general se ocupa
el autor extensamente en el libro).

Una vez expuesto el problema en su contexto legal y conceptual, VAQUER
se inclina por disefiar en toda su extension el supuesto de la gestidén del servi-
cio publico sanitario por parte de la «fundacién en mano publicar. En este
momento de andlisis general trata de equipararla con las empresas publicas,
descubriendo sus implicaciones iuspublicistas y dudando de la aplicacion del
término «privatizacién» con el que erréneamente se ha tildado a este feno-
meno de reforma organizativa: en realidad, segin afirma el autor, se trata de
una manifestacion de «huida del Derecho administrativo», de una privatiza-
ci6n del estatuto juridico del ente pero nunca de la titularidad ni del ejercicio
del servicio que dicho ente va a gestionar. En este sentido, VAQUER realiza un
excursus acerca de la imprecision de la definicion legal del sector publico en el
Ordenamiento juridico espafiol de nuestros dias, debatiéndose entre la aplica-
cién de la legislacidén de control contable, la presupuestaria, la de incompati-
bilidades del personal y la propia LOFAGE para acabar concluyendo que el
concepto idéneo para la reconduccion al sector publico de los entes de natu-
raleza dudosa es el «econdmico-financiero», o el «funcional» o «material»
importado del Derecho comunitario europeo (a tal efecto, menciona oportu-
namente la STJCE de 23 de abril de 1991). Por cierto, que se trata de una
tarea que deberiamos abordar trascendiendo los limites de la configuracion de
las «fundaciones en mano publica», pero que requiere un esfuerzo y una opti-
ca de mayor amplitud.

Lo interesante de este tercer capitulo es que el autor revela la desnaturali-
zacién del concepto de fundacién cuando ésta es examinada como entidad
gestora o prestadora de servicios ptblicos: para fundar su critica, aparte de



356 José Luis Bermejo Latre

identificar agudamente los problemas dogmiticos que plantean estos entes,
VAQUER examina las figuras fundacionales desde el punto de vista finalista,
subjetivo y objetivo. En este sentido, descubre las causas de esta desnaturaliza-
cién: a pesar de servir a fines de interés general, la fundacién no participa de
la potestad de imperium que es natural y cualifica a las Administraciones publi-
cas; en el gobierno, control y extincién de la fundacién las funciones de
patronato y protectorado revelan un amplio poder de direccidén y tutela de los
entes matrices; el elemento objetivo o patrimonial de estas fundaciones no es
el clasico patrimonio estdtico, sino que se admite un caricter dinimico del
patrimonio (que puede incluso generar lucro siempre y cuando no retribuya
al fundador), lo cual hace quebrar funcional y econdmicamente los principios
financieros que inspiran el régimen general de la Seguridad Social. Tras una
premonitoria cita del efecto que supuso para la proliferacion de entidades
mercantiles ptblicas la publicacion de la ley de sociedades anénimas de 1951,
y una disertacion sobre el encaje constitucional del derecho de fundacién con
la salud ptiblica (donde afirma que del tenor literal del articulo 43 de la Cons-
titucién se deduce que la prestacién del servicio sanitario publico bajo formas
privadas de organizacién no estd proscrita), Vaquer pasa a concretar su discur-
so estudiando en concreto la nueva categoria de la «fundacién ptblica sanita-
ria» introducida por la «ley de acompafiamiento» de 1998.

La perspectiva adoptada por el autor en este examen es extremadamente
rigurosa: el andlisis se cifie a los aspectos legales de estos nuevos entes, de los
cuales predica una naturaleza de tertium genus dentro de la tipologia de los
organismos publicos, sélo asimilables en via supletoria a las entidades publicas
empresariales. En este sentido, y para demostrar sus afirmaciones, Vaquer
estudia los aspectos que atafien a los perfiles subjetivo (la constitucidén, modi-
ficacién y extincidn) y objetivo (bienes, recursos econdmicos y presupuesto),
revelando la estrecha relacién que las fundaciones ptblicas sanitarias mantie-
nen con sus entes matrices.

Pero el apoyo a sus tesis no se frena aqui, sino que el autor continta dedi-
cando un capitulo aparte a la contratacién de las «pseudofundaciones», y lo
hace de manera esquematica y ordenada: del examen de la contrataciéon con
sus entes matrices deduce que no es tal contratacidn, sino mas bien una mani-
festacién del ejercicio de potestades directivas por parte de éstos hacia aqué-
llas. Seguidamente, Vaquer desdobla su éptica al analizar la contratacién con
terceros de las «fundaciones en mano putblica» y la de las «fundaciones publi-
cas sanitarias», lo cual resulta méis que ilustrativo: de las primeras, descubre la
exclusion del dmbito subjetivo de la legislacidén sobre contratacién adminis-
trativa, pero intenta reconducir brillantemente la materia gracias a diversos
criterios (el encaje de ciertas actividades contractuales de las fundaciones en el
admbito objetivo de la ley, la aplicacién a las fundaciones del concepto funcio-
nal de «poder publico» importado del Derecho comunitario, el alcance y sig-
nificado de los principios de publicidad y concurrencia aplicables a la contra-
tacion de las fundaciones...). En el segundo supuesto, el de las «fundaciones
publicas sanitarias», las dificultades se difuminan, ya que el autor mantiene su
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caricter de organismos publicos de nuevo cufio, concluyendo su sujecidén
incondicional a la legislacidén contractual administrativa.

No debia faltar un aspecto fundamental del giro o trifico de las fundacio-
nes sanitarias, cual es el del estatuto juridico del personal a su servicio, y de
hecho no rehtsa el autor la ocasién para tratarlo. También aqui distingue los
dos supuestos, la condicion laboral del personal para las fundaciones hospita-
larias «en mano publica» y el caricter «a la carta» del régimen de personal de
las «fundaciones publicas sanitarias», puesto que cabe en ellas tres categorias:
personal estatutario, laboral y funcionarial. Se trata de un buen pretexto para,
al hilo de la exposicidn, reflexionar acerca de las especialidades del régimen
estatutario del personal sanitario del INSALUD, inclinaindose Vaquer por la
deseable transferencia de este tipo de personal a las «fundaciones publicas sani-
tarias» bajo los presupuestos de la voluntariedad. El autor analiza ademis la
situacion administrativa que se deriva de esa eventual transferencia, calificin-
dola de excedencia voluntaria pero apuntando agudamente las singularidades
que concurren en la misma. Ademds, Vaquer examina los efectos que dicha
situacién produce a efectos de la valoracion de la antigiiedad del personal
transferido, realizando un apunte comparativo de los regimenes juridicos pro-
totipicos de ambas fundaciones (el régimen estatutario y el laboral) y denun-
ciando las desigualdades —ventajas ¢ inconvenientes— que separan a ambos
sistemas en cuanto a politica salarial y negociacion colectiva. Se trata de una
tarea poco grata por lo inextricable de la legislacién que la regula, no obstan-
te lo cual el autor hace un ejercicio de sintesis y comprensioén para extractar la
normativa aplicable a cada caso y ofrecer una panorimica depurada sobre la
materia.

Tras una valoracion global —y terminolégicamente muy afortunada— de
los efectos de la introduccién de la férmula organizativa fundacional para la
gestion de los servicios sanitarios, ya no a la luz de la legislacion especifica sino
considerando el Ordenamiento de modo sistémico (y, en especial, contem-
plando dicha introduccién a la luz del Derecho comunitario europeo), Vaquer
se pronuncia acerca del caricter de «servicio esencial reservado al sector publi-
co» de los servicios sanitarios, a pesar de sus posibles connotaciones y proxi-
midades al Derecho privado. El autor destaca la incidencia de tal opinién
sobre el campo de la organizacion administrativa, inclindndose por configurar
la gestion de los servicios sanitarios como necesariamente directa, sin perjui-
cio de las especialidades instrumentales de dicha gestién. De este modo, inte-
resa resaltar el postulado final que enarbola Vaquer con sus propias palabras:
«las fundaciones publicas sanitarias encajan por su status juridico-publico (...)
en el modelo aqui defendido (se refiere el autor al modelo constitucional de
esencialidad publica del servicio sanitario), pero no asi las precedentes funda-
ciones en mano publica». El dibujo de las coordenadas del modelo constitu-
cional y europeo —publico— por el que apuesta Vaquer para la prestacion del
servicio sanitario, abona todavia una tltima parte, en la que se dedica el autor
a conjeturar cudl serd el desarrollo del modelo espafiol de organizacién de los
servicios sanitarios a la luz de los documentos conocidos como Informe Abril y
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Plan Estratégico del Insalud. En este apartado final se apuntan las virtuales con-
secuencias que puede suscitar la definitiva implantacién de un modelo de
organizacion de sesgo anglosajén vy, por lo tanto, ajeno a la cultura continen-
tal del servicio puablico, como pueden ser la desintegracién del sistema inte-
grado de servicios propugnado por la ley general de sanidad, y la necesaria
aplicacién del Derecho comunitario de la competencia a los nuevos entes:
nuevamente, en expresivas palabras del autor, esta opcidn privatizadora en las
formas supone un riesgo, ya que «la creaciéon de un mercado impone su aper-
tura en el seno de la Comunidad Europeanr.

En definitiva, el autor augura una posible reforma integral del modelo de
asistencia sanitaria, articulada por la modificacién del aspecto organizativo de
dicho modelo. De este modo, y concluido su estudio, estamos en situaciéon de
poder opinar al respecto, de considerar la conveniencia o no de dicha reforma
subrepticia, o de rechazarla sin més estrépito, estimando que se trata de una
simple vehiculo mas para la huida del constrictor Derecho administrativo en
la gestidon de unos servicios determinados (en este caso, los sanitarios). Para
resumir cuanto ha demostrado audazmente hasta el momento, Vaquer finali-
za el libro con una serie de acertadas conclusiones, presentadas de modo
breve pero rotundo y perfectamente hilado, conclusiones que por si solas ani-
man a leer el texto y dan una cumplida idea del esfuerzo y perspicacia verti-
dos en la obra.

En suma, considero que este libro de Marcos Vaquer serd punto de parti-
da obligado para cualquier futura investigacidén sobre las fundaciones de ini-
ciativa publica, asi como una valiosa referencia para ilustrar el proceso de evo-
lucién y reforma de nuestros servicios sanitarios publicos, e incluso de la
propia reforma organizativa del sector y acaso la Administracién publicos en
Espafia. El libro, ademas de oportuno y magnifico en su brevedad, estd escri-
to con maestria y por ello su lectura se hace amena. Sin perjuicio de ello, la
obra presenta de manera ttil unos contenidos informativos fiables y valiosos,
sea para gestores, personal al servicio de fundaciones hospitalarias (publicas o
privadas) o publico en general iniciado en los problemas de la organizacién
del sector puiblico, lo que le hace merecedor de toda alabanza por mis que
ésta pueda parecer exagerada. Si la ulterior evolucién del fenémeno funda-
cional sugiere al autor una revisidon o actualizacidon de su estudio, esperemos
que se anime a tal empefio. De otro modo, la obra no corre peligro de sufrir
obsolescencia, puesto que contiene unas reflexiones plenamente exportables
para el andlisis de las eventuales figuras con que nos quieran regalar los artifi-
ces de la «ingenieria de la organizacién» del sector publico. Solo advierto un
punto de divergencia en general con la obra de VAQUER, vy se refiere a los tér-
minos que la titulan, pero esto ya obedece a una oposicidon que sostengo cor-
dialmente con el autor, debate para el cual reconozco la carencia de una solu-
cién exclusiva valida.
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CORRECCION DE ERRORES

Debido a un error informatico, se omitieron las notas a pie de pagina en el
articulo publicado en el nimero anterior, paginas 19 a 41, de D. Tomas de la
Quadra-Salcedo y Fernandez del Castillo. A efectos de subsanar la omision se
reproduce nuevamente el articulo en su integridad y de forma correcta, tal y
como deberia haber figurado.

Tomis de la Quadra-Salcedo*

Responsabilidad del Estado
legislador y poder legislativo
autonomico

Sumario: .- INTRODUCCION. II.- LOS TITULOS COMPETENCIALES DEL ESTA-
DO PARA LA REGULACION DEL ARTICULO 139.3 DE LA LRJAP-PC. 1. La
acufiacion de la teoria de la responsabilidad del Estado legislador y el papel de la Adminis-
tracién Publica en la misma. 2. la presencia de la Administracién Publica en el supuesto de
responsabilidad del poder judicial. 3. El alcance de los actos de aplicacion de las Adminis-
traciones Publicas en el 139.3. III.- CONSECUENCIAS DE LA POSIBLE INSUFI-
CIENCIA DEL TITULO COMPETENCIAL ESTATAL. 1. El alcance de la previsién
del articulo 139.3 de la RRJAP-PC. 1.1. La responsabilidad derivada de las leyes inconsti-
tucionales. 1.2. Leyes de delimitacién de derechos que causan lesion a los particulares. 1.3.
La indemnizacién de los dafios que no se tiene el deber de soportar no depende del arbi-
tro de lo que pueda establecer la Ley que los ocasiones. 2. La limitacién del legislador auto-
noémico para regular su propia responsabilidad.

[. INTRODUCCION

El reconocimiento en el articulo 139.3 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en lo sucesivo LRJAP-PC) de la responsabilidad por actos de aplicacion de
Leyes no expropiatorias supuso la introduccién en nuestro Derecho de un

* Catedritico de Derecho Administrativo. Universidad Carlos I1I.
! Vid. a este respecto Duguit, Leon «Traité de Droit Constitutionel», vol. I, pag. 89.
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cierto reconocimiento de la doctrina de la responsabilidad del Estado legisla-
dor de origen basicamente doctrinal'. Si, por una parte, el articulo suponia
otorgar carta de naturaleza en nuestro derecho a la responsabilidad derivada
del ¢jercicio del poder mas proximo a la soberania, como es el poder legisla-
tivo, por otra se hizo merecedor de criticas que entendian que el articulo
ponia, en realidad trabas y limitaciones al reconocimiento constitucional en el
articulo 9.3 de la responsabilidad de los poderes publicos?.

Dejando de lado, por el momento, la polémica en torno al alcance y sen-
tido del nuevo articulo 139.3, el objeto del presente articulo se centra en la
cuestion relativa al titulo competencial del Estado para, en trance de elaborar
una ley exhibiendo como titulo justificador el 149.1.18, abordar el tema de la
responsabilidad del legislador, ya sea éste el estatal o el autonémico. La refle-
x16n sobre esta Gltima cuestion —los titulos competenciales para hacer una
regulacién de esta cuestibon— ha quedado oscurecida por el mayor brillo y
relevancia que presenta la primera —la correcta o incorrecta regulacién de tal
responsabilidad—. Sin embargo reviste cierta importancia determinar si real-
mente el Estado puede, invocando el articulo 149.1.18 de la Constitucién,
regular la responsabilidad de la Administracién Publica por actos y lesiones
que no tienen su origen en ésta, sino en el poder legislativo. De no admitirse
el titulo estatal para hacer tal regulacion corresponderia a las Comunidades
Auténomas determinar el alcance y consecuencias de los dafios que para los
particulares se derivase de la propia legislacidon autondémica.

La primer aparte de este trabajo se dedica entonces al andlisis de los titulos
competenciales exhibidos por el legislador estatal para hacer la regulacion
que se contiene en el articulo 139.3 citado (II) para, a continuacién, analizar,
una vez constatado que no resulta evidente en todos los supuestos el titulo
competencial que ejercita el Estado, las posibilidades —y también las limita-
ciones— que se le presentan al legislador autondmico para hacer la regulacion
correspondiente (II1).

II. LOS TITULOS COMPETENCIALES DEL ESTADO
PARA LA REGULACION DEL ARTICULO 139.3
DE LA LRJAP-PC

El articulo 1.° de la LRJAP-PC establece el objeto de la Ley 30/92 sin
hacer en el mismo articulo, ni en ninguna disposicién adicional, mencién

2 Por todos puede verse Garrido Falla, Fernando y Fernindez Pastrana, Jose M."»Regimen Juridico
y Procedimiento de las Administraciones Publicas» Civitas 2000, 3." edicién, pig. 389 y ss donde es
especialmente critico con la oportunidad a su juicio perdida por la Ley 4/99 para haber modificado la
regulacién existente. En una posicién critica tambien Parada Vazquez, Ramén «Regimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comuin» Marcial Pons 1993 pags. 425 y
ss. Por su parte mantiene una posicién prudente Leguina Villa, Jests «La responsabilidad patrimonial de
la Administracién» en «La nueva Ley de Regimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comutn»Leguina Villa, Jests y Sanchez Morén, Miguel Tecnos, 1993,
pags. 408 y ss.
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alguna a la diferencia de redaccidn que se contiene en el articulo 149.1.18 de
la Constitucidon, en relacidén con los distintos titulos competenciales que se
recogen en los diferentes incisos de dicho nimero de la norma suprema, que
pretende desarrollar la Ley 30/92.

El legislador en este caso, a diferencia de lo que ha hecho en otros (valga
como ejemplo la Ley 30/84 de 2 de Agosto de medidas sobre funcién publi-
ca, en cuyo articulo 1.3 se distinguia entre los distintos preceptos de la Ley en
funcién de su naturaleza béisica o no o, tambien, la Ley 13/95, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Ptiblicas en cuya disposicion final
primera se delineaban los preceptos que tenfan caricter basico y los que no)
no ha distinguido la distinta naturaleza de los preceptos en funcién de los titu-
les que se desarrollaban® para dar un distinto alcance a los correspondientes
articulos.

En la LRJAP-PC, por el contrario a pesar de la diferencia de redaccion de
los titulos competenciales del precepto constitucional que le sirve de soporte,
s6lo en la exposicidn de motivos puede encontrarse una explicaciéon de la
valoracién que al legislador le merece tales diferencias de redaccion. En todo
caso, en lo que se refiere a la responsabilidad de las Administraciones Publicas
que es el tema objeto de la presente reflexion, el apartado XV de la exposi-
ci6n de motivos se limita a dedicar unas breves lineas —a diferencia de lo que
hace cuando trata el titulo procedimiento administrativo coman— para justi-
ficar el desarrollo que hace de la previsién constitucional acerca del sistema de
responsabilidad de todas las Administraciones Publicas.

Esa constriccidén a la responsabilidad de un sujeto, las Administraciones
Publicas, asi como la utilizacién de un concepto —«sistemar— parece mostrar
unas voluntad del constituyente de limitar el alcance de la competencia del
legislador estatal en materia de responsabilidad. Seria s6lo «el sistema» —la
cuestion consistiria en determinar hasta donde llega el concepto de sistema
frente al concepto mis aquilatado de «bases»— lo que perteneceria al titulo
estatal y, sobre todo, se trataria de restringir la competencia del legislador
estatal a lo que se refiere a las Administraciones Puablicas y s6lo a ellas.

Es verdad que el articulo 139.3 de la LRJAP-PC regula, precisamente, las
Administraciones Publicas como sujetos obligados a indemnizar a los particu-
lares y lo hace por razén de la aplicacién de actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria. Pareceria entonces que el legislador se estd limitando a regular
lo previsto por la Constitucidn: la responsabilidad de las Administraciones
Pablicas. Falta sin embargo por saber si, propiamente, estamos hablando de
una responsabilidad de las Administraciones Pablicas o més bien, en frase ya
acufiada por la doctrina, de una responsabilidad del Estado legislador o —en

3 Vid. Parejo Alfonso, Luciano «Objeto y dmbito de aplicacion de la LRJAP-PC. Las relaciones inte-
radministrativas» en «Comentarios a la LRJAP-PC» editados por la Comunidad Autonoma de Madrid,
1993 pags. 19 y ss Parejo Alfonso, Luciano «Objeto y ambito de aplicacién de la LRJAP-PC. Las rela-
ciones interadministrativas» en «Comentarios a la LRJAP-PC» editados por la Comunidad Autonoma de

Madrid, 1993, pags. 19 y ss.
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forma mds amplia para comprender también a las Comunidades Auténo-
mas— del poder legislativo en general, sea este estatal o autondémico*.

O hablamos de la responsabilidad del legislador —sea este el Estado o sean
las Comunidades Auténomas— o hablamos de la responsabilidad de las
Administraciones Publicas. Si el origen de la responsabilidad est en el legis-
lador sdlo a él parece que le puede ser imputable y puede dudarse de si la
misma le puede ser imputada propiamente a la Administraciones por los actos
de aplicacién de una norma; actos que no son la causa de la lesidén, puesto que
esta puede encontrarse en la norma misma que es, ella misma, la que deter-
mina la lesiéon indemnizable y no propiamente su aplicacidon por la Adminis-
tracion. Otra cosa es que convenga organizar la respuesta a tal responsabilidad
atribuyendo alguna participacién a la Administracién Puablica que ejecuta o
aplica la Ley. Ahora bien la cuestién es si el Estado puede hacer esa regulacién
no solo para su propio ambito, sino tambien para el de las Comunidades
Auténomas, sobre la base de un titulo —el 149.1.18— que le autoriza a
regular el sistema de responsabilidad de las Administraciones Publicas, lo que
implica que la responsabilidad debe existir no porque lo diga el 139.3, sino
porque la naturaleza de las cosas permite reconocer a una Ley como origen
real de una lesion a los particulares.

Si es el legislador el que causa un dafio, entonces no es la Administracion
la responsable, ni por tanto, podria legislarse por el Estado sobre una respon-
sabilidad de las Administraciones que en puridad no existe. A menos que se
piense que el acto de aplicacidén o ejecucidon de una norma que causa el dafio
es una forma de participar en su produccién. De ese modo se supondria que
no sélo el legislador estaria en el origen de la lesién, sino tambien el Ejecuti-
vo al aplicar la Ley. Sin embargo no parece completamente ajustado pensar en
la idea de una concurrencia de responsabilidades del poder legislativo y de la
Administraciéon Puablica siempre que esta aplique las normas del legislativo.
Sin descartar que esta situacioén pueda darse en los supuestos a que luego se
hard referencia —que serfan los tinicos a los que podria entenderse que puede
contraerse el 139.3— mds bien parece que de lo que aqui se trata es de la res-
ponsabilidad por actos del legislativo respecto de los cuales a la Administra-
cién Publica no le queda ningtin margen de maniobra, salvo el de respetar y
aplicar la Ley.

De lo que se trata, en suma, en este momento es de averiguar si el poner
por delante a la Administraciéon Pablica como sujeto pagador de indemniza-
ciones justifica ya, sin mis, que estemos justamente ante un supuesto de res-
ponsabilidad administrativa, propiamente dicha, para cuya regulacion el articu-
lo 149.1.18 presenta titulos mas que suficientes o si por el contrario la cuestién
no es cédmo el legislador estatal quiere organizar la respuesta a la responsabili-
dad del legislador —encargando por e¢jemplo a la Administraciéon Ptblica para
que tramite el pago de las indemnizaciones a que haya lugar— sino si tiene

+ Santamaria Pastor, Juan Alfonso «La teorfa de la responsabilidad del Estado legislador», RAP 68,
1972, pags. 57 y ss.
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titulo para imponer la regulacion de la responsabilidad de los legislativos auto-
némicos con el argumento de que tal responsabilidad deriva al final en una
obligacién de pago para las Administraciones Ptblicas. Se trataria también de
ver si este planteamiento no supone una inversion del proceso de comproba-
cién —quod erat demostrandum— de que estamos ante un supuesto de respon-
sabilidad administrativa que por poder encajarse dentro del sistema general de
responsabilidad de las Administraciones Publicas compete regular y desarrollar
en exclusiva al Estado; inversidon que consiste en que la responsabilidad del
legislador se le imputa a la Administracion, no en funcién de la intervenciéon
de la Administraciéon en la cadena causal natural, sino en funcién de una impo-
sicion del legislador; de una imposicion de la propia Ley 30/92 que justificaria
sus titulos para esa regulaciéon en la invocaciéon de que esta regulando la res-
ponsabilidad de las Administraciones Publicas, pero no una responsabilidad
antecedente y preexistente a la propia regulacion de la Ley 30/92, sino una res-
ponsabilidad impuesta por la propia Ley tltimamente citada .

Para la comprension de esta cuestion no puede prescindirse de la carga
dogmatica y doctrinal a la que pretende dar respuesta el articulo 139.3 de la
LRJAP-PC. La cuestion arranca de una tensa polémica entre Duguit y Carré
de Malberg® a propésito precisamente de la responsabilidad del legislador por
los actos de naturaleza legislativa. La polémica tedrica tuvo pronto respuesta
jurisprudencial en la doctrina del Consejo de Estado francés. Se hace preciso
examinar en qué medida el resultado de la polémica ha condicionado la con-
figuracidn doctrinal de la solucion al problema de la responsabilidad del Esta-
do legislador. Cémo se ha presentado historicamente esa doctrina (1) y tam-
bién en qué medida ese condicionamiento histérico ha pesado en las
soluciones que en nuestro derecho positivo se han dado al tema de la respon-

sabilidad de los poderes pablicos (2).

1. La acuilacion de la teoria de la responsabilidad del Estado
legislador y el papel de laAdministracion
Puablica en la misma

Fue Ledn Duguit, fundamentalmente, quien introdujo la idea de la res-
ponsabilidad del estado legislador al montar su concepto del Estado sobre
base distintas de las tradicionales. Frente a la idea de «poder» o «imperio»
derivado de la soberania contrapuso la idea de servicio —de servicio publi-
co— como criterio para construir el derecho publico sobre nuevas bases. Al
hacerlo también dejaba sujeto al Poder al Derecho; sujeto un poder que, tra-
dicionalmente, se consideraba inmune a la idea de responsabilidad. Si no es el
poder de imperio o de mando lo que justifica el derecho ptblico, sino que es
la idea de servicio lo que explica las prerrogativas de que se rodea el poder,

5 De ella da cuenta Santamaria Pastor, Juan Alfonso «La teoria de la responsabilidad del Estado legisla-
dor» RAP 68, 1972, pags. 81 y ss.
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entonces se abre un campo inmenso de posibilidades, no sélo para dotar de
sentido al uso de las prerrogativas, sino también para exigir la responsabilidad
cuando se producen con un manifiesto exceso de poder. Si el poder no se
explica en obsequio a la pura facultad de mando de una persona o de una ins-
titucion dotada de prerrogativas casi sobrenaturales que descansan en la histo-
ria o en Dios, sino que se monta en la idea de que tales prerrogativas se legi-
timan en cuanto cumplen una funcién al servicio de los particulares,
entonces, inmediatamente, surge la idea de un Estado garantizador de los
derechos de los particulares y asegurador de sus bienes y derechos®. De un
Estado que justamente encuentra en esa garantia su razén de ser y sus prerro-
gativas. En esta tltima perspectiva nada mis lejano a ese papel y funcién del
Estado asegurador que el de la consagracidén apodictica del dogma de la irres-
ponsabilidad del legislador. Las tesis de Duguit fueron combatidas por diver-
sos autores’ y en este punto de la responsabilidad muy especialmente por
Carré de Malberg, aunque pronto encontraron eco en la jurisprudencia del
Consejo de Estado en cuyo arrét La Fleurette de 14 de enero de 1.938 vino a
dar la solucién al modo de hacer responsable al legislador.

La dificultad con que tropezaba el Consejo de Estado era la de como ¢él
mismo podria sustraerse al imperio de la Ley sometiendo a juicio al legislador
mismo®. La solucién vino de la mano de entender que frente a la doctrina tra-
dicional de que el silencio del legislador en torno a la obligaciéon de indem-
nizar suponia la presunciéon de que se habia descartado toda indemnizacién,
por el contrario ante la existencia de un sacrificio especial, de una carga que
no incumbe normalmente al particular, debe presumirse que el legislador ha
querido atenerse a los principios generales ¢ imperativos del derecho. Por
tanto, que ¢l silencio del legislador debe ser interpretado como no excluyen-
do la obligacion de indemnizar por los sacrificios especiales o cargas que se le
imponen al particular, que debe entenderse, asi que han de ser soportadas por
la colectividad.

La idea tradicional del silencio del legislador como excluyente de la
indemnizacién, se traduce en la posibilidad de demostrar que tal silencio
implica, mas bien, la aceptacion de la obligacion de indemnizar cuando se dan
determinadas circunstancias como la existencia de un sacrificio especial,
ausencia de relevante interés general o existencia de una lesion anormalmen-
te grave de los derechos de los particulares.

Desde el arrét La Fleurette 1a jurisprudencia del Consejo de Estado francés,
aunque con altibajos y de forma algo restrictiva, no ha hecho sino consoli-
darse hasta llegar a la arrét Bovero.

¢ Las ideas de Duguit pueden verse su «Traité de Droit Constitutionel» y también en «Las transforma-
ciones del Derecho. Puablico y Privado» Ed. Heliasta S.R.L. Buenos Aires 1975 (Traduccion de Adolfo
Posada y de Carlos G. Posada).

7 Asi Hauriou le critico en «Les idées de M. Duguit» Recueil de legislation de Toulouse, 1911 o en sus
«Principes de Droit publique». También Esmein lo hizo en sus «Elements de droit Constitutionel», 4 ed.,
pag. 40.

8 Vid. Michoud «La personalité et les droits subjetifs de ’Etat» en Festchrift O. Gierke, pig. 516
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El recordatorio de esa evoluciéon doctrinal y jurisprudencial no sirve, sin
embargo, para otro fin que el de poner de manifiesto la dificultad con la que
tropezo el Consejo de Estado francés en orden a no enjuiciar al poder legisla-
tivo, sino mas bien a interpretarle. El Consejo de Estado no se pronunciaba
sobre la existencia de una «faute» del poder legislador desencadenante de su
responsabilidad, sino que mas bien apreciaba —interpretindola— la existen-
cia de una voluntad deliberada de indemnizar a los particulares por los menos-
cabos que pudieran sufrir en sus bienes o derechos con motivos de las deci-
siones legislativas’.

Con esta finta el Consejo de Estado evitaba el escollo fundamental levan-
tado por Carré de Malberg consistente en la idea de soberania del poder
legislativo. La habil finta del Consejo de Estado conseguia asi poner en suerte
el toro de la responsabilidad del legislador. Pero en realidad lo hacia mandan-
do al legislador a los corrales y sacando a la plaza al sobrero que no era otro
que la Administracién Publica. Repentinamente lo que era responsabilidad
del Estado legislador en realidad se habia trasformado en obligacién de
indemnizar de la Administracién que no habia interpretado correctamente el
alcance de la Ley. Esta le obligaba a indemnizar sin que la Administracién lo
supiera. Era pues una cuestién no tanto de responsabilidad del legislador, sino
de responsabilidad de la Administracion extracontractual o legal, pues queda-
ba obligada a indemnizar por el dafio producido.

No es que el legislador causara una lesidon y que ésta tuviese que ser
reparada con base a la teoria general de la responsabilidad extracontractual
o sobre la base del principio de la prohibicién del enriquecimiento sin
causa, sino que el legislador mismo se suponia que habia previsto la obliga-
ci6n de indemnizar. No habia pues responsabilidad incidental por una
decisién del legislador, sino derecho a exigir de la Administracion el pago
de la compensacion que el legislador habia previsto aunque fuese de mane-
ra ticita.

En todo caso el hecho desencadenante de la lesién no puede descono-
cerse que estarfa en la propia decision del legislador en la mayor parte de los
casos. Era la decisidon de esta altimo —en el caso La Fleurette la prohibicion
de fabricar determinados productos tradicionalmente efectuada con la leche
o derivados, con productos de origen vegetal— lo que directamente colo-
caba a los particulares que venian dedicindose a esa actividad en la situacidén
de tener que cerrar sus negocios. A la Administracidén, en realidad, no le
quedaba margen alguno de decisidén. Si se habia prohibido la fabricacién a
base de derivados vegetales, de productos tradicionalmente realizados a par-
tir de la leche, a la Administraciéon no le quedaba margen alguno de actua-
cion. La prohibicién estaba en la decisidn legislativa y ésta era la causante de
la lesién. Desde luego es posible que la Administracion Publica fuese la

 Para Laferri¢re «Traité de la jurisdiction administrative et de recours contenticux» Reimp.1989,
LGD]J, t. II, pags. 13 y ss., la imposibilidad de hacer responsable al legislador derivaba de que se trataba de
un acto de soberania.
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obligada a pagar a los lesionados por la medida legislativa, pero eso no supo-
ne sino introducir en la Administracién en la altima fase de la decisién
legislativa: la de compensar el dafio producido por aquella decisién del
legislador.

La decisién de introducir a la Administracién en la tltima fase de un pro-
ceso, no autoriza, probablemente, a confundir la parte que juega la Adminis-
tracién con el todo del origen y nucleo esencial de la responsabilidad por la
lesion producida. La sinécdoque es la figura consistente en tomar la parte por
el todo y el todo por la parte. Pues bien, pareceria que en estas condiciones
estarfamos ante una responsabilidad sinecdocal de la Administracién, en el
sentido de que la intervencion de esta a la hora del pago —que no represen-
ta sino una parte del proceso de indemnizacién y no el mas relevante desde el
punto de vista del origen de la lesién— se erige en la tinica responsabilidad de
la que se habla, cuando esta tiene su origen propiamente en la actividad legis-
lativa.

2. La presencia de la Administracion Publicaen el supuesto

de responsabilidad del poder judicial

Llama la atencion frente a la construccién realizada por el Consejo de
Estado francés, que soluciona el problema transformando la responsabilidad
del legislador en una responsabilidad legal o extracontractual de la Adminis-
tracion, el hecho de que en punto a la responsabilidad del Poder Judicial pro-
clamada en el articulo 121 de nuestra Constitucién el desarrollo del precep-
to constitucional realizado en nuestro pais por la Ley Organica del Poder
Judicial da lugar a la presencia de la Administracion en el proceso de indem-
nizacion, pero no transforma la responsabilidad del Poder Judicial en una res-
ponsabilidad de la Administraciéon propiamente dicha. Esta podré estar luego
sujeta o no a la impugnacién de sus decisiones y la suerte de tal impugnacion
de sus decisiones dependera de la resolucidon que finalmente tomen los Tri-
bunales contra las decisiones administrativas denegatorias de la procedencia
de indemnizaciones a los particulares. Pero en todo caso no se pierde con-
ciencia del origen de la responsabilidad que no estd en la decision de la
Administracién de pagar o no pagar, sino en el error judicial o el mal fun-
cionamiento de la Administracién de justicia que da lugar a la accidn inicia-
da por los particulares. El articulo 293.2 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial de 1 de Julio de 1.985 encauza hacia el Ministerio de Justicia la
tramitacién de las reclamaciones que tienen su origen en un error judicial
declarado o en el mal funcionamiento del Ministerio de Justicia. La presen-
cia de la Administracion en el proceso de determinacién de la obligacién o
no de indemnizar no transforma la naturaleza de la responsabilidad, que no
es una responsabilidad de la Administracién, sino una responsabilidad del
Poder Judicial aunque sea la Administracion la encargada de comprobarla,
tramitarla y de pagarla.
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3. El alcance de los actos de aplicacion de las Administraciones
Publicas en el 139.3

En el caso La Fleurette, y en otros supuestos en que se produce la prohibi-
cién de una actividad que antes de la decision legislativa era plenamente libre,
no cabe duda de que es la decision del legislador la que estd en origen de la
limitacién del derecho de los particulares. Lo mismo ha ocurrido en otras
decisiones a proposito de la declaraciéon como servicio pablico de actividades
que antes estaban en el sector privado. El Real Decreto legislativo 781/86 de
18 de Abril en su articulo 98 dispone a esos efectos que cuando en ¢jecucioén
de lo dispuesto en el articulo 86.3 de la Ley de Bases de Régimen Local de 2
de abril del 85, el Pleno de la corporacion decida ejercer en régimen de
monopolio una actividad que hasta entonces era libre el acuerdo que se adop-
te a tal efecto «llevard aneja, cuando requiera la expropiacién de empresas, la
declaracién de utilidad ptblica y la necesidad de ocupaciéon de los bienes
afectos al servicion.

En el caso previsto en el articulo 98 citado no es el legislador el que prohi-
be directamente una determinada actividad, sino que tanto la Ley basica de
régimen local, como el texto refundido de la legislacién de régimen local,
dejan en manos de la Corporacidn la iniciativa de prestar un servicio en régi-
men de monopolio. Hay, por tanto, en esos supuestos un acto propio de una
Administraciéon Publica que, atin amparado por la Ley, no se impone directa-
mente desde la Ley. En ese supuesto es evidente que es el acto de la Adminis-
tracion el origen inmediato de la lesién que sufren los particulares; lesion que
no esta impuesta de forma necesaria desde la Ley misma. Es la Administracion
la que concreta las posibilidades de la Ley y la que determina la lesidén que
sufren los particulares y por ello es la Administracién que ha tomado esa deci-
sidn la que tiene que compensar adecuadamente a los particulares por la via
de la expropiacidn, como prevé el articulo 98 citado del Real Decreto Legis-
lativo 781/86. En ese supuesto si podria admitirse que el legislador estatal
establezca una regulacién como la del 139.3, pues en el si existe posibilidad de
imputar a las Administraciones publicas algiin tipo de responsabilidad.

Otra cosa sucede en los supuestos en que sea el propio legislador el que
nacionaliza, reserva el sector ptblico o prohibe una determinada actividad que
hasta entonces era licita. Prescindiendo de la existencia de actividades que
impliquen algun tipo de riesgo para la salud o en cuya prohibicién puedan
concurrir razones de relevante interés general que justifiquen la prohibiciéon
(perjuicios para el medio ambiente, riesgos para la colectividad de todo tipo,
etc.), cuando es el legislador el que impide el ejercicio directo de una activi-
dad, los actos posteriores de la Administraciéon —dando cumplimiento a las
decisiones del legislador o vigilando que efectivamente no se desarrolle la
actividad o no se comercializan determinados productos prohibidos— no
puede considerarse un acto de aplicacién de la norma en que la Administra-

10 Vid. Sosa Wagner, Francisco «Manual de Derecho Local» Tecnos 1996 pag. 177 y ss.
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ci6n tenga ningn margen de maniobra para tomarlo o no tomarlo. Ejemplos
de ello tenemos en nuestro propio derecho con la Ley de Seguridad social de
21 de abril de 1.966, que impidié la actividad de aseguramiento privado de
los accidentes laborales!'. Era el propio legislador el que impedia el desarrollo
de una actividad que hasta ese mismo momento era perfectamente licita y
posible, aunque razones de interés general pudiesen explicar la regulacién de
tal aseguramiento de una forma diferente.

Como se ve los supuestos pueden ser muy diferentes. La ampliacion de la
zona de proteccidon colindante con una carretera puede determinar que las
posibilidades edificatorias de los terrenos colindantes se vea mermadas. La
situacién que se produce, sin embargo, puede ser muy diferente, segin este-
mos hablando de una carretera de nueva construccidén posterior a la modifi-
cacion legislativa, en la que debera ser objeto de expropiaciéon no solamente
los terrenos necesarios para la carretera, sino los afectados por las servidum-
bres correspondientes y la situacion de la carreteras existentes con anteriori-
dad a la promulgacién de una Ley que amplia la zona de proteccidén de la
misma. Se trata pues de situaciones diferentes y en ese sentido podria pensar-
se que el articulo 139.3 abre la posibilidad de distinguir entre distintos tipos
de actos de la Administracién que pueden generar responsabilidad.

De una parte aquellos supuestos de actos en los que en su aplicacion la
Administraciéon no se limita a vigilar o inspeccionar la observancia de la Ley,
sino que establece el presupuesto de hecho que determina el desencadena-
miento de los efectos de la norma; por ejemplo decide hacer una carretera,
alli donde la Ley nada podia establecer acerca de por donde 1ba la carretera,
limitdndose a ampliar con cardcter general la zona de proteccién de la carre-
tera en la que no se puede edificar. Aqui es la decision administrativa la que
provoca la eventual restriccién de derechos de los afectados.

De otra parte aquellos supuestos en que el legislador agota todos los efec-
tos de la regulacién y determina su alcance: por ejemplo cuando prohibe el
aseguramiento de accidentes laborales. A la Administracion no le queda nin-
giin margen de determinacion de los supuesto comprendidos en la prohibi-
cidén; otra cosa es que tenga que inspeccionar, vigilar o incluso sancionar a
quien no observe la norma. En estos caso a la Administracién no le cabe mar-
gen alguno para apartarse de la norma o modificar su dmbito de aplicacion.
No resultaria procedente entender que los actos de inspeccion de la Adminis-
tracion para que se cumpla una Ley prohibitiva son la causa de la lesion que
consiste en la prohibiciéon misma.

Habria asi que distinguir entre unos supuestos y otros, pues en los segun-
dos dificilmente puede hablarse de una Administracién responsable directa o
indirectamente de las lesiones causadas por el legislador.

No es nuestro proposito, en este momento, entrar en estas cuestiones, por
demas interesantes acerca del papel reservado a la Administracidén en los actos

1A el se refiere Garcia de Enterrfa, Eduardo y Fernindez Rodriguez, Tomis R.»Curso de Derecho
Administrativo», tomo II, 6." ed., 1999, pag. 380 y ss.
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de aplicacién de la Ley. Se trata mas bien en este punto de determinar que la
presencia de la Administracién como pura pagadora de una responsabilidad
que tiene su origen en un acto del legislador, no es propiamente una respon-
sabilidad administrativa. Asi se ha reconocido expresamente por el legislador
en punto a la responsabilidad del poder judicial. Asi deberia ocurrir también
en punto a la responsabilidad del poder legislativo. No cabe una extensién sin
limites de la responsabilidad administrativa con el pretexto que se le impone a
la Administracién la obligacién de pagar los platos rotos por el legislador.
Una cosa es quién tiene al final que pagar, y otra cosa es quién es propiamen-
te el responsable.

Que la Administracion sea la obligada al pago puede establecerlo el legis-
lador, pero que ella sea realmente la responsable de las lesiones causadas a los
particulares, no es cuestion que quede al arbitrio del legislador, sino que res-
ponde a las reglas elementales de la 16gica. O es el legislador el que impone la
limitacién y causa la lesion a los particulares o es la Administracion. Pero si es
el legislador el responsable no puede pretenderse que la imposicion a la
Administracion de la obligacién de reparar el dafio causado por el legislador
transforme a ésta en responsable de la lesion.

Si esto es asi, como en realidad es, resulta entonces que el Estado no puede
exhibir su titulo competencial del 149.1.18 —sistema de responsabilidad de
las Administraciones Ptblicas— para pretender que estd regulando tal materia
cuando obliga a la Administracién Publica a pagar por la responsabilidad que
se deriva de todos los actos del poder legislativo con independencia del mar-
gen que le queda a la Administracién en su aplicacion. En realidad lo que
hace el legislador estatal es regular la responsabilidad del poder legislativo y
organizar la misma a través de imponer el pago de las indemnizaciones corres-
pondientes a la Administracién Publica. Pero la regulacién de la responsabili-
dad del poder legislativo no aparece cubierta en el articulo 149.1.18 bajo la
rubrica del sistema de responsabilidad de las Administraciones Publicas. Si
estas no son responsables directas — sino exclusivamente pagadores — no puede
esgrimirse el titulo del citado articulo para, desde el Estado, regular otra mate-
ria distinta de la responsabilidad de las Administraciones Puablicas, como es la
responsabilidad del legislador.

Cabria plantearse, no obstante, si tiene otros titulos el Estado para regular
la responsabilidad de los legisladores autonémicos. En esa materia, sin embar-
go, el 149.1.18 en los demds incisos no ofrece apoyatura ninguna puesto que
deben entenderse circunscritos al sujeto Administraciones Publicas.

Alguna duda mayor puede ofrecer la referencia a la competencia estatal en
materia de legislacion civil. La responsabilidad extracontractual puede parecer
un supraconcepto que se recoge en el Codigo Civil como fuente de las obli-
gaciones. En esta perspectiva las previsiones del Codigo Civil con las ideas de
culpa o negligencia tropiezan, sin embargo, con la accién de un legislador al
que no le cuadran adecuadamente las ideas de culpa o negligencia cuando
toma decisiones que pretenden transformar la realidad de las cosas producien-
do con ello dafios a los particulares. De otro lado podria plantearse si la com-
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petencia civil del Estado para regular la materia la permitiria afrontar la
misma, modificindola con una regulacién especifica que tome en cuenta,
justamente, la responsabilidad del legislador con conceptos ajenos a la idea de
culpa.

Ocurre, sin embargo, que probablemente las ideas civiles sobre fuentes de
las obligaciones estan bastantes distantes de la responsabilidad del poder legis-
lativo. Desde luego, en el concepto de legislacion civil no ha aparecido nunca
la responsabilidad del legislativo. Esta méas bien puede articularse a partir de
preceptos constitucionales como el articulo 9.3 de la Constitucién. Pero ello
nos aleja del concepto tradicional de legislaciéon civil.

La construccion de la responsabilidad legislativa podria tomar apoyo, por
consiguiente, en preceptos de naturaleza ptblica o en el reconocimiento de
derechos fundamentales reconocidos en el titulo primero de la Constitucion.
El derecho de propiedad del articulo 33 o la libertad de empresa del articulo
38 podrin permitir fundar una responsabilidad del legislador, pero la cons-
truccién de dicha responsabilidad se hard con categorias publicas que tengan
en cuenta los derechos fundamentales involucrados y el nticleo esencial de los
mismos (articulos 33 y 38 de la constitucién) y no con categorias tradiciona-
les de la legislacion civil. En todo caso esos titulos, en absoluto evidentes, exi-
girfan cuando menos su propia invocacién por el Estado en trance de hacer
una regulacién en desarrollo de los correspondientes preceptos constituciona-
les. Lo que no cabe es que sin invocarse siquiera pueda pretenderse que dan
cobertura a un precepto —el 139.3— de una Ley —la 30/92— que ni
siquiera los cita.

La regulacién del 139.2 de la Ley 30/92 no encontraria ficil cobertura en
el titulo de legislacién civil. Podrian encontrarla, sin embargo, en el més espe-
cifico del régimen de responsabilidad de las Administraciones Publicas, si
suponemos que lo que en el se dice se circunscribe a aquellos supuestos en los
que el legislador sectorial deja un margen de aplicacion a la Administracion
de forma tal que pueda entenderse que no es el legislador el que de modo
general y abstracto establece una restriccién de los derechos de los particula-
res, sino que es el acto de la Administraciéon Pablica que lo aplica a un caso
concreto (la construcciéon de una nueva carretera después de la modificacion
de las zonas de proteccion de las mismas) la que determina la singular afeccion
a los derechos preexistentes de los propietarios que ven disminuido o supri-
mido su derecho de construccion sobre sus fincas. Pero asi entendido el arti-
culo 139.3 de la Ley 30/92 no trataria, entonces, propiamente de la respon-
sabilidad del Estado legislador, sino de la responsabilidad de la Administracion
al aplicar de forma singular una medida a algunos particulares que resultan
singularmente afectados en sus bienes y derechos. Para ello, sin embargo, pro-
bablemente no hubiese hecho falta establecer un nuevo precepto en la Ley
30/92 relativo a la aplicacion de actos legislativos, pues bastaba con la regula-
ci6n tradicional de la responsabilidad de la Administraciéon. En todo caso ese
podia ser el supuesto natural de cobertura de la regulacién del 139.3 con
vocaciéon de imponerse a las Comunidades Auténomas, ademas de al Estado.
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No obstante la redaccion del 139.3 podria dar lugar a que se interprete como
pretendiendo que la aplicacién de los actos legislativos por la Administracion
no es mis que un aspecto incidental y residual de una lesion no expropiatoria
causada por la propia Ley y que los particulares no estin obligados a soportar.

Sea cual sea el alcance que se pueda dar al articulo 139.3, subsiste, en todo
caso, el problema de las lesiones directamente derivadas de determinadas deci-
siones legislativas a las que antes se ha hecho referencia (prohibicién de acti-
vidades, declaracidn de servicio publico, etc.). En estos supuestos es evidente
que el acto de la Administracién Publica carece de cualquier margen de deci-
sion. La Administracién se limitard a verificar que la Ley se cumpla, sin tener
la oportunidad de determinar a quien se aplica o en qué supuestos se cumple.
Es en esos supuestos en los que no resulta evidente cull es el titulo compe-
tencial del Estado para regular la responsabilidad de las Asambleas Legislativas
autonoémicas.

Desde luego el Estado ostenta titulos suficientes para regular la responsabi-
lidad del mismo legislativo estatal y el papel que a la Administracién del Esta-
do le pueda caber para remediar las consecuencias de las lesiones producidas.
Pero no resulta tan claro que pueda invocar su titulo relativo al «sistema de res-
ponsabilidad de las Administraciones Ptblicas» para regular, no la responsabi-
lidad de la Administracidon propiamente, sino la responsabilidad de los Parla-
mento autondémicos, aunque sea con el pretexto de introducir formalmente a
la Administracién como simple pagadora de las consecuencias de los actos del
legislador.

III. CONSECUENCIAS DE LA POSIBLE INSUFICIENCIA
DEL TITULO COMPETENCIAL ESTATAL

Las reflexiones anteriores supondrian la posibilidad de que los legislativos
autondmicos tomasen sus propias decisiones respecto al régimen de la res-
ponsabilidad de sus respectivos legislativos. Tal desplazamiento de la compe-
tencia regulatoria del Ambito estatal al dambito autonémico no comporta, sin
embargo, excesivas posibilidades en cuanto a su regulacién de fondo. En efec-
to, los legislativos autonémicos estarian también sujetos a las limitaciones que
se derivan de la consagracién de la responsabilidad de los poderes publicos en
el articulo 9.3 de la Constitucién. Estarian también sujetos a los limites que se
desprenden del articulo 33 y 38 del texto constitucional.

En ese punto, deberia tenerse en cuenta que los términos actuales del arti-
culo 139.3 ofrecen algunas dudas de inconstitucionalidad, si no se interpretan
de una forma correcta y adecuada. En efecto, no puede entenderse que éste
articulo reconozca al legislador la libertad de poner el si o el no en la respon-
sabilidad por sus propios actos legislativos, como una lectura apresurada o
literal del 139.3 podria pretender deducir. En realidad habria que entender
que el legislador sectorial que cause una lesion en los derechos de los particu-
lares no tiene mas remedio que reconocerla cuando el sacrificio es despropor-
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cionado y grave o no existe una causa de preeminente interés general o una
situacién de riesgo o peligro en la actuacion que se prohibe o en los bienes
que se regulan o limitan.

La apelacidn al legislador para que determine la procedencia o no de la
infraccién pretenderia s6lo dejar claro que no cualquier modificaciéon del
statu quo ex ante da derecho a indemnizacidn, pues ello petrificaria para el
futuro la situacién actual e impediria la labor transformadora que puede y
tiene derecho a ejercer el legislador. Tales posibilidades transformadoras
podrian tener, sin embargo, su limite en el contenido esencial de los dere-
chos fundamentales. Asi pues la remisién a la decisién legislativa sobre la
procedencia de la indemnizacién no es una remisién al arbitrismo del legis-
lador, sino un reconocimiento de que la funcién transformadora de las leyes
no puede hacer que toda decision legislativa que afecte a derechos o situa-
ci6n previas merezca la consideracién de lesion indemnizable. Los derechos
de los particulares estin sujetos a limites que corresponde al legislador
determinar y modificar. Lo que no puede es alterar el contenido esencial de
sus derechos o hacerlo sin causa proporcionada y suficiente. En definitiva
que el legislador no es libre de decidir si procede la indemnizacién o no por
sus actos. La apelacién a la decisidén del legislador solo supone que esta debe
valorar cuando procede la indemnizacién porque no estan los particulares
afectados obligados a soportar la lesion que sufren o por el contrario cuan-
do no procede por entrar la decision legislativa dentro del margen que al
legislador corresponde para definir y delimitar los derechos. En definitiva
no cabe la arbitrariedad en la determinacién de cuando procede la indem-
nizacién; entenderlo de otra forma seria inconstitucional por violacion del
principio de responsabilidad de los poderes publicos del articulo 9.3 de la
Constitucion.

Interpretado asi el articulo 139.3 ello impedira tambien al legislador auto-
noémico, en trance de reconocerle competencias para regular su propia res-
ponsabilidad al margen del citado articulo 139.3, que pueda negar capricho-
samente la existencia de su responsabilidad por actos de los Parlamentos
autonomicos. Ello le obligard a adoptar posiciones que, en el fondo, con
independencia de la mayor o menor fortuna de su regulacién, se acerquen a
las existentes del articulo 139.3, despojandole de su ambigiiedad en cuanto a
la arbitrariedad de la decision legislativa sobre la procedencia de la responsa-
bilidad. Conviene a esos efectos tomar en cuenta la evolucidn jurisprudencial
y doctrinal en la interpretacion del citado articulo 139.3

1. El alcance de la prevision del articulo 139.3
de la LRJAP-PC

El principio del que arranca el citado articulo es el de la indemnizabilidad
de los dafios causados a los particulares por la aplicacion de los actos legislati-
vos de naturaleza no expropiatoria de derechos y «que estos no tengan el deber



Correccién de errores 375

Juridico de soportar». Ese principio queda sin embargo mediatizado por la afir-
macién de que tal indemnizabilidad procede

«cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos
que especifiquen dichos actosy.

Esa formula parece dejar a la discrecion del legislador la procedencia de la
indemnizacidn, pero esa interpretacién no deja de apresurada y la sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 1997 con referencia a la Ley
30/92 parece adelantar los problemas que suscita la interpretacién del alcance
de dicho precepto.

Tres son los problemas que pueden detectarse en este: 1.° El de las leyes
inconstitucionales por cualquier causa o motivo. 2.° El de las Leyes que sien-
do constitucionales configuran derechos con caricter general y afectan bien
con el mismo caricter general a derechos o situaciones preexistentes o bien de
modo singular a particulares concretos y determinados. 3.° La cuestion relati-
va a la eventual conformidad a la Constituciéon del articulo 139.3 de la

LRJAP-PC.

1.1. La responsabilidad derivada de las leyes inconstitucionales

Parece obvio que el articulo 139.3 de la LRJAP-PC no ha querido regu-
lar el problema de las leyes inconstitucionales, pues no es en ese terreno en el
que se sitta, sino en el de las leyes que son perfectamente constitucionales!?.
En esa linea se manifestd ya nuestro Tribunal Supremo, en sentencia de 11-
10-1991 de su Sala 3.%, en la que, atin sin referencia a la LRJAP-PC estable-
c16, sin asomo de duda, la responsabilidad en relacidon con leyes inconstitu-
cionales:

«Pero con ello queda no agotado el tema. Ciertamente, ¢l Poder Legis-
lativo no estd exento de sometimiento a la Constituciéon y sus actos
—Ileyes— quedan bajo el imperio de tal Norma Suprema. En los casos
donde la Ley vulnere la Constitucion, evidentemente el Poder Legislativo
habra conculcado su obligacion de sometimiento, y la antijuridicidad que ello
supone traerd consigo la obligacion de indemnizar. Por tanto, la responsabi-
lidad del Estado-legislador puede tener, asimismo, su segundo origen en la
inconstitucionalidad de la Ley. Precisamente asi se desprende, también, de las
sentencias citadas, en cuanto rechazaron la inconstitucionalidad de aquellas
leyes que anticipaban la jubilacién» (EJ. 2.°).

12 Sobre la cuestién puede verse la critica de Garrido Falla, Fernando y Fernandez Pastrana, Jose
M.%»Regimen Juridico y Procedimiento de las Administraciones Publicas» Civitas 2000, 3." edicion,

pags. 389 y ss.
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Es claro que las leyes que incurran en cualquier tipo de inconstitucionali-
dad pueden dar lugar a una responsabilidad que el Tribunal Constitucional ha
puesto de manifiesto como establecié el propio Tribunal en su sentencia
45/89 de 20 de febrero sobre inconstitucionalidad de la legislacion del
Impuesto sobre la Renta de las personas fisicas:

«Pues la Ley Organica no faculta a este Tribunal, a diferencia de lo que
en algin otro sistema ocurre, para aplazar o diferir el momento de efecti-
vidad de la nulidad.

Ni esta vinculacion entre inconstitucionalidad y nulidad es, sin embar-
go, slempre necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que toca al pasado
vienen definidos por la Ley que deja a este ‘Tiibual la tarea de precisar su alcan-
ce en cada caso, dado que la categoria de la nulidad no tiene el mismo con-
tenido en los distintos sectores del ordenamiento.»

Es por tanto evidente que los efectos de la inconstitucionalidad de las
Leyes comprenden la determinacion de los efectos sobre las actuaciones pro-
ducidas a su amparo y eventualmente la indemnizacion de los dafios, segtin lo
sentado por el Tribunal Constitucional que es el competente para resolver
sobre dicha inconstitucionalidad!s.

Por consiguiente en una primera aproximacion a la LRJAP-PC ésta ni ha
dicho, ni ha querido, ni podido, decir que la obligacidon de soportar o no las
lesiones causadas por la aplicacion de las leyes inconstitucionales dependa de la
propia ley cuya inconstitucionalidad provocé el dafio. Este supuesto no es el
contemplado en la propia Ley. Lo que ésta pretende regular, con indepen-
dencia de sus dificultadas interpretativas, es el supuesto de los dafios que hayan
podido ser producidos por leyes que son constitucionales. La idea central en
este supuesto es la de que corresponde a la propia Ley que causa el dafio, y
que se presupone constitucional, determinar lo procedente en cuanto a la
indemnizacion.

La cuestion de la inconstitucionalidad de la Ley que causa el dafio no es
contemplada en el articulo 139.3, que presupone la constitucionalidad de la
Ley causante de la lesion. En los supuestos de inconstitucionalidad de la Ley
origen del dafio, el interesado ha de tener garantizado su derecho a una tute-
la judicial efectiva para pretender el resarcimiento.

La cuestidn, entonces, para quién ha sufrido una lesién como consecuen-
cia de una ley inconstitucional, es que no tiene en su mano plantear un recur-
so de inconstitucionalidad. En esas circunstancias si nadie plantea tal recurso,
de entre los legitimados para ello, su lesién quedaria sin encontrar remedio, lo
que constituirfa una nueva lesién a su derecho fundamental a obtener una
«tutela judicial efectiva de sus derechos ¢ intereses legitimos». Pero incluso si

13 Leguina Villa, Jests «La responsabilidad patrimonial de la Administracién» en «La nueva Ley de
Regimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman»Legui-
na Villa, Jestis y Sanchez Morén, Miguel Tecnos 1993, pigs. 408 y ss.
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alguno de los legitimados para interponer el recurso de inconstitucionalidad
lo plantea, bien podria ocurrir que al final desistiese o bien puede ocurrir que
a tenor de lo que ocurrié en la inconstitucionalidad de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las personas fisicas, la firmeza de los actos sea uno de los cri-
terios para denegar efectos hacia el pasado a la declaracion de inconstitucio-
nalidad.

En esas condiciones los afectados se pueden ver en la obligacién y en la
necesidad de suscitar auténoma y subsidiariamente —y con independencia de
que se haya planteado o no recurso de inconstitucionalidad— la reclamacién
con base, por una parte, en el hecho de que las lesiones por normas inconsti-
tucionales no estin comprendidas en el articulo 139.3 de la LRJAP-PC; por
otra en el dato de que, en materias de las que no son competentes los Tribu-
nales de lo contencioso-administrativo para conocer sobre el fondo, se prevé
en la Ley de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa, sin embargo, que si lo
son para conocer de la responsabilidad que pueda derivarse de ese tipo de
actuaciones (art® 2 b).

1.2. Leyes de delimitacién de derechos que causan lesion
a los particulares.

El articulo 139.3 de la LRJAP-PC debe referirse, con exclusién de las
leyes inconstitucionales, a los supuestos de leyes no expropiatorias que con-
figuran el alcance de los derechos, entre ellos el de propiedad, o los articulan
con otros bienes o valores constitucionales. Dado que todos los derechos,
incluso el mas basico de todos como es el de propiedad, pueden quedar deli-
mitados por su funcién social, ésta «delimitard su contenido de acuerdo con
las leyes» (art. 33.2 de la Constitucidén espafiola). Resulta pues que en esta
funcién de delimitacion del contenido de los derechos puede ocurrir que el
contenido de sus facultades sufra una reducciéon o una limitacidon plantein-
dose el delicado problema de su indemnizabilidad. Pues, por un lado, la obli-
gacion de indemnizar toda afeccidn al «statu quo» de un derecho implicaria
su petrificacion o la imposibilidad de cualquier politica reformadora. De
otro lado la libertad de modificacién sin indemnizacién acabaria lesionando
el «ntcleo esencial» de tales derechos. Se hace necesario, asi establecer algu-
nos criterios que, a la vez que impidan la petrificacion del statu quo, permi-
tan la garantia de los derechos preexistentes. Para ello la doctrina del Tribu-
nal Supremo ha venido ofreciendo criterios que explican cuindo la lesion
que una nueva configuracion legal de los derechos es indemnizable y cuin-
do no. Pero antes de entrar en esa doctrina conviene sefialar que el 139.3
introduce un elemento de contradiccidén interna al establecer que la indem-
nizacion por las lesiones que sufran los particulares con ocasion de la aplica-
ci6én de los actos legislativos de naturaleza no expropiatoria procede en los
casos en los que estos
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«no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezca en los propios
actos legislativos y en los términos que se especifiquen dichos actos.»

Ficilmente se advierte la contradiccidn interna entre no tener el deber juridi-
co de soportar y que la Ley obligue a soportarlo sin indemnizacién y sin ningiin
otro remedio. Si «no se tiene el deber juridico de soportar», quiere decir que
no se debe soportar sin dar alguna solucioén, sin dejar indemne al particular.
Pero si la Ley que causa el dafio que «no se tiene que soportar», establece que
no hay indemnizacién ni ningtin otro remedio, entonces tal ley o es incons-
titucionalidad o debe ser interpretada en el sentido de que no procede la
indemnizacidén porque en ese caso concreto se tiene el deber juridico de
soportar el dafio. Lo que no cabe en un Estado, que proclama la justicia como
valor superior de su ordenamiento en el articulo 1° de la Constitucion, es que
lo que «no se tiene el deber juridico de soportar», no quede otro remedio que
soportarlo porque la ley lo dice.

Se trata de una contradiccién que incurre en el vicio que la tradicidon
inglesa ponia como tnico limite al poder del legislador («La Ley lo puede
todo menos convertir a un hombre en mujer») aludiendo al limite 16gico de
pretender que algo fuera A y no-A. En esa contradiccién, y en ese limite
logico al poder del legislador, habria incurrido el articulo 139.3 de la LRJAP-
PC de interpretarse que, en el supuesto de dafios que «no se tiene la obliga-
ci6én de soportar», queda a la discrecion del legislador obligar a soportarlos sin
indemnizacion y sin ningtin otro tipo de solucidn.

Esa contradiccion interna obliga a buscar una interpretacion del precepto
que salve la inconstitucionalidad en que de otra forma incurriria y sobre la
que luego se volverd. Esa interpretacion no puede sino venir de la mano de
la doctrina que se ha ido decantando en la jurisprudencia del Supremo acer-
ca de la responsabilidad del Estado legislador. Lo que quiere en definitiva
expresar el precepto, es que la determinaciéon de cuindo se estd obligado o
no a soportar un dafio derivado de la pura aplicacion de una Ley, lo tiene
que definir la propia Ley, pero no con plena libertad o arbitrariamente, sino
en funcion del tipo de derecho o bien afectado y del conjunto de las cir-
cunstancias concurrentes'*. En definitiva, no todo dafio en posiciones o inte-
reses previos, tiene por qué ser indemnizable, pero hay circunstancias en las
que, desde luego, si debe indemnizarse. Es la determinacién de cuindo pro-
cede y cudndo no, lo que puede hacer el legislador. Pero esta determinacion
no puede hacerse con caricter general en una Ley como la LRJAP-PC o en
cualquier otra de caricter general, sino que es la propia Ley material que
establezca restricciones o afecciones a derechos o intereses preexistentes la
que puede hacerlo, pues es la tinica que se encuentra en disposicion, a la vista
de la concreta regulacidon de que se trate, de determinar cuindo procede y
cuindo no. Pero esa procedencia no es libre o arbitraria, dado que hay

4 Vid. al respecto las reflexiones de Parejo Alfonso, Luciano en su «Manual de Derecho Administrati-
vo» VVAA, ARIEL 5." ¢d.1998, pig 690.
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supuestos de necesaria indemnizacion —aquellos en los que no se tiene obli-
gacién juridica de soportar el dafio— y otros en los que su determinacidn es
mas dudosa y la decision del legislador estard, como siempre, sometida a la
revision constitucional. Finalmente habra otros casos en los que serin razones
de prudencia politica las que aconsejen una indemnizacién por una nueva
regulacién de derechos que supongan restricciones que no puede decirse que
no se esté obligado a soportar.

El legislador en definitiva no es libre, en los supuestos en que el ciudadano
no estd obligado a soportar un dafio que se le provoca por una regulacion
legislativa, de indemnizar o no, sino que debe de preverlo de forma necesaria.
Lo que significa la remisién al legislador es la obligacién de hacer en la Ley
una determinacién de la naturaleza de los dafios que la legislacién produce.

En esa linea ha discurrido la doctrina del Tribunal Supremo que ha senta-
do criterios acerca del tipo de dafios que se estd o no obligado a soportar. Hay
determinados dafios que deben ser compensados, porque no se tiene el deber
de soportar; otros no tienen porque compensarse, salvo que el legislador deci-
da hacerlo y un tercer grupo pueden ser compensados en funciéon de deter-
minadas circunstancias que lo predeterminan.

El Estado puede dejar sin compensacién determinadas limitaciones o res-
tricciones cuando se dan determinadas condiciones que tienen que ver con la
finalidad de la norma, con los efectos de la misma y con los actos anteriores y
coetineos que no han generar una confianza legitima que obliga al Estado a
protegerla.

En cuanto a los fines de la norma hace falta que se trate de fines de pree-
minente interés general; a contrario sensu cuando el fin no tiene esa caracteris-
tica no se podra eludir la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados.

Pero ese dato teleolodgico no es suficiente para dejar sin compensacion a los
lesionados por la norma con rango de Ley, ademiés hace falta que los efectos
de la misma sean generales y no graves. Es decir que a contrario sensu, también,
cuando los efectos son singulares o afecta muy limitadamente a algunas perso-
nas o son muy graves puede haber obligacién de indemnizar.

Ademdis hace falta que el propio Estado no haya generado una situacion de
confianza legitima en que existian determinados derechos o facultades, con
base a la cual se toman decisiones por los particulares que se ven abrupta y
repentinamente frustradas por un cambio de criterio que no encuentra expli-
cacion en los cambios de criterio que el transcurso del tiempo en periodos
amplios puede justificar.

Respecto del primer requisito teleoldgico, la sentencia de 11-10-91 de la
Sala 3." del Tribunal Supremo en relacién con una reclamacién de indemni-
zacién, desestimada, por la prohibicion y otras limitaciones a la publicidad de
determinadas bebidas alcoholicas recordo:

«Resulta incuestionable que tales disposiciones tienen su mas amplia
cobertura en el articulo 43 Constitucidn, en cuanto reconoce el derecho a la
proteccion de la salud y atribuye a los poderes publicos la competencia para
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organizarla y tutelarla a través de las medidas preventivas necesarias. Incluso,
en el Derecho comparado, se excluye la responsabilidad del Estado-legislador cuando

la Ley actiia en «interés general preeminente» como es la proteccién de la salud piibli-
ca (arret del Consejo de Estado francés de 15-7-49, caso Vine d ‘Elbeuf). (EJ. 5.°).

Se hace necesario entonces identificar un interés preeminente que justifi-
que la restriccién que establece la norma con rango de Ley.

También el Tribunal Constitucional en importantes sentencias como las
recaidas en los recursos planteados en relacidon con la Ley de Aguas (STC
227/88 de 29 de noviembre)y la Ley de Costas (STC 149/91 de 4 de julio)
formulados por diputados del grupo Popular cuando estaba en la oposicién,
sentd la doctrina de la necesidad de la existencia de un motivo legitimo en las
restricciones o privaciones de derechos que, en aquel caso, encontr6é en man-
datos constitucionales, rechazando las pretensiones de declaracion de incons-
titucionalidad por razén de que la regulacion de la Ley era adecuada y pro-
porcionada al fin preeminente perseguido y por razéon de que la Ley preveia
suficientes compensaciones.

Es preciso, ademds para no indemnizar, que los efectos de las normas lega-
les no sean graves y no tengan caricter singular o especial. Sobre ello se pro-
nuncid expresamente la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de septiembre
de 1997.

«Como ensefian estas sentencias, bajo el régimen anterior a la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo comun, sélo cabe apreciar responsabilidad cuando se pro-
ducen dafios y perjuicios en virtud de actos de aplicacién de las leyes
cuando existe un sacrificio patrimonial singular de derechos o inte-
reses econdémicos legitimos que pueden considerarse afectados de
manera especial por las actuaciones administrativas anteriores 0 conco-
mitantes con la legislacion aplicable.»

En el mismo sentido pero con especial referencia a la cuestion de la grave-
dad de los dafios se pronuncié la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
octubre de 1991

«En andlogo sentido se expresa en la sentencia de 11-6-87; y el Tribunal
Supremo en Pleno, fundamentalmente en SS de 15-7-87 y 2-9-875-9-87
—aunque existen otras —, expresa que «La reparacidn de los posibles per-
juicios (se refiere a los citados por jubilacién) plantea la cuestién de la res-
ponsabilidad del Estado por los actos del Legislador, problema que la doc-
trina cientifica y el Derecho comparado abordé en un sentido favorable a
declarar esta responsabilidad, cuando la aplicacién de una Ley conforme a
la Constitucion, produzca unos graves y ciertos perjuicios y que en el orde-
namiento legal que rige en nuestra Patria encontraria su respaldo y cauce legal
en los arts. 9 de la Constitucion y 40 Ley de Régimen Juridico de la Administra-
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cion del Estado». Es obvio, por tanto, que a la luz de esta doctrina y junto a
la responsabilidad nacida de la norma de contenido expropiatorio o la
causada por la inconstitucionalidad de la Ley, se ha dado entrada a esta ter-
cera via de indemnizacién por los actos del Estado-legislador cuando
«merezcan algiin género de compensacién» de los perjuicios econdmicos —gra-
ves y ciertos— que irrogue al particular una Ley constitucional y no expropiatoria».

El Tribunal Supremo en ese caso concreto desestimard la pretension
indemnizatoria precisamente porque, en el caso concreto, entre otras cosas,
no se pruceba la existencia de esos dafios graves para el reclamante derivada de
la prohibicion y otras restricciones en relaciéon con la publicidad de las bebi-
das alcohdlicas, ni que el dafio sea exclusivo para la actora, sin que haya por
tanto especialidad en el mismo:

«Hay que concluir, por tanto, que esta medida adoptada por el Poder
Legislativo en cumplimiento de la obligacidon que impone a los poderes
publicos el articulo 43 Constitucidén, no contraviene el derecho a la liber-
tad de empresa en el marco de la economia de mercado que consagra el
articulo 38. Mis atn, aunque asi no fuera, la doctrina del Tribunal Constitu-
cional y del Pleno de este ‘Tiibunal Supremo —a que antes se ha hecho referencia—
requiere, en estos casos, la existencia de perjuicios «graves y ciertos» que «merezcan
algin género de compensacion» amparables por la via del articulo 40 Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado, y es evidente que no
ha quedado concretada en el pleito la gravedad y certidumbre de
los perjuicios causados a la actora, exclusivamente, por la limitacién en la
publicidad de sus productos»

Se quieren excluir de la indemnizacién las restricciones leves que la exis-
tencia de un preeminente interés general puede hacer necesarias. Las restric-
ciones leves, proporcionadas e indispensables para lograr la satisfaccion de un
relevante o preeminente interés superior no son indemnizables. Eso es lo que
sostuvo el Tribunal Constitucional en el recurso contra la Ley de Costas en el
que se planteaba, entre otras, la inconstitucionalidad de la misma por trans-
formar los excepcionales derechos de titularidad privada sobre la ribera del
mar— los enclaves —, reconocidos en algunas sentencias a favor de los parti-
culares, en concesiones por treinta afios prorrogables por otros treinta:

«Aun si esos enclaves de propiedad privada se mantuviesen en los tér-
minos actuales, las limitaciones que al uso y aprovechamiento de tales bie-
nes pudieran resultar de la nueva regulacion legal, no podrian ser conside-
rados, aunque fueran mis intensas que las anteriores, como privaciéon del

derecho de propiedad.»

¢) En tercer lugar es preciso, ademas, para que el Estado no esté obligado
a indemnizar, que no haya dado lugar, con su conducta, a crear una situacién
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de confianza legitima que no puede ser desconocida sin afectar al principio
de la buena fe. Eso es lo que ocurre en la sentencia de 5 de marzo de 1993
en la que se reconoce la responsabilidad del Estado legislador por la supresion
de las exenciones de los aranceles a la entrada de productos de pesca que se
derivaron de la adhesion de Espafia a la Comunidad y que afect6 a los dere-
chos de las entidades que al amparo de regulaciones previas habian constitui-
do compaiiias con paises terceros que se beneficiarian de tal tipo de exencio-
nes que la adhesién a la Comunidad obliga a suprimir durante el periodo
transitorio con grave dafio a sus intereses. La responsabilidad del Estado se
reconoce y declara con independencia de si se estd ante derechos plenos o de
simples intereses:

«aunque diéramos por supuesta hipotéticamente la inexistencia de un auténtico y
plenamente configurado derecho adquirido, por la anual fijacién de los cupos
exentos, la realidad es, repetimos, que el Gobierno desarrollé una muy concre-
ta accion de fomento para la constituciéon de empresas pesqueras conjuntas,
con los fines analizados con anterioridad, reconociendo a cambio unos
particulares beneficios, representativos de intereses patrimoniales legitimos, y si
éstos se interrumpen o disminuyen, cual ha sucedido, por la voluntad de
los 6rganos competentes del Estado, en modo alguno cabe negar el
subsiguiente derecho a la indemnizacion correspondiente, la cual
ademas estaria incluso avalada, tanto por los principios de la buena fe
que debe inspirar la relacién de la Administracién con los particulares y de
la seguridad juridica, como por ¢l equilibrio de prestaciones que debe
existir entre una y otros en el desarrollo de relaciones, como las que con-
templamosy.

Y miés adelante concreta esa ruptura de la confianza generada en la
siguiente forma:

«st1 los particulares acomodaron su actividad a la politica de fomen-
to plasmada en las disposiciones més arriba resefiadas y si el propio
Gobierno espafiol, con las necesarias autorizaciones, promovio y
dio lugar al Tratado de Adhesion suscrito por el Reino de Espa-
fla, en el que resultaron eliminados, aunque fuera progresivamente,
los cupos exentos de arancel, que, segin parece, era el mayor beneficio
para las empresas pesqueras espafiolas, es visto como y cual anticipAbamos
al inicio de esta motivacidn, deviene procedente la indemnizacion cuestio-
nada, habida cuenta, en primer lugar, la existencia de derechos o al
menos intereses patrimoniales legitimos, cuyo sacrificio particular se
impuso por las determinaciones que hemos relatado, sin que las respectivas
sociedades tengan el deber juridico de soportarlo, y ademas porque con-
curren cuantos requisitos exige nuestro ordenamiento para dar lugar a la
responsabilidad patrimonial del Estado, esto es, dafio no causado por fuer-
za mayor, efectivo, evaluable econémicamente e individualizado, que es
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consecuencia directa, (nexo causal), de los concretos actos que se aducen y
que hemos examinado como determinantes de la lesion patrimonialy.

En fecha posterior el propio Tribunal Supremo concret6 el alcance de tal
principio en su sentencia de 18 de septiembre de 1997 en la que si bien no
dio lugar a la indemnizacién solicitada lo fue por haber quedado compensado
suficientemente el dafio con las medidas adoptadas:

«Entre ellos reviste singular interés el relacionado con la observancia
del principio de buena fe en las relaciones entre la administracién
y los particulares, la seguridad juridica y el equilibrio de presta-
ciones. Estos conceptos, utilizados por las sentencias de esta Sala tltima-
mente citadas, estin estrechamente relacionados con el principio de
confianza legitima —enunciado, como recuerdan las partes, por el TSJ
Comunidades Europeas—. La virtualidad de este principio puede com-
portar la anulacién vy, cuando menos, obliga a responder en el marco
comunitario, de la alteracién (sin conocimiento anticipado, sin medidas
transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta
econdmica y proporcionadas al interés publico en juego, y sin las debidas
medidas correctoras compensatorias) de las circunstancias econdémicas
habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas de mantenimien-
to. Sin embargo, el principio de confianza legitima no garantiza a los agentes eco-
nomicos la perpetuacion de la situacién existente, la cual puede ser modificada en el
marco de la facultad de apreciacidn de las instituciones comunitarias, ni les
reconoce un derecho adquirido al mantenimiento de una ventaja.»

No hay pues derecho al mantenimiento del statu quo, cuando hay un inte-
rés preeminente, pero lo que si hay es derecho a quedar indemne o a obtener
una justa compensacion que es precisamente lo que ocurrid en el caso de la
Sentencia citada de 18 de septiembre de1997 (Agentes de Cambio y Bolsa)
segin el Tribunal Supremo a través del reconocimiento de determinados
derechos y opciones reconocidas en su favor por las normas.

1.3. La indemnizacion de los dafios que no se tiene el deber
de soportar no depende del arbitrio de lo que pueda
establecer la Ley que los ocasione

La razén de esa imposibilidad y por tanto de pretender tal interpretacion
del articulo 139.3 descansa no sélo en los argumentos anteriores, sino en el
hecho de que, hasta ahora, el Tribunal Constitucional cada vez que se ha
enfrentado al problema de los dafios derivados de las regulaciones legislativas
se ha enfrentado al problema desde la perspectiva de analizar si existia com-
pensacion suficiente en aquellos casos en los que la propia Ley habia estable-
cido un mecanismo de compensacion.
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Ello pone de manifiesto que no es la decisiéon de la Ley, de cada Ley, la que
determina si se estd obligado a soportar las consecuencias dafiosas de la misma,
sino una ponderacién de la finalidad, la proporcionalidad y la suficiencia de la
compensacién. Esas son las razones que movieron al Tribunal Constitucional
a desestimar los recursos contra las leyes de Aguas y de Costas o més recien-
temente a no admitir la reclamacién de responsabilidad del Estado por la
supresion de los Agentes de Cambio y Bolsa.

La propia sentencia del Tribunal Supremo antes citada de 18 de septiem-
bre de 1997 abre la interrogante sobre la interpretacion del articulo 139.3 de

la LRJAP-PC:

«Aun cuando la regulacién vigente en la actualidad no es por razones
cronoldgicas, como se ha razonado, aplicable al caso, conviene poner de
manifiesto como la regulacién contenida en el articulo 139, 3 Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun no es radicalmente contraria a estas conclusiones si bien
exige determinar el alcance del nuevo requisito establecido en el senti-
do de que la previsién de la indemnizacién y de su alcance arranque del propio acto
legislativo que motiva la lesién, cuestion ajena al presente debate en el que no es
necesario entrar.»

Tras esa observacidn reticente al alcance de ese nuevo requisito la senten-
cia insiste en los argumentos relativos a la proporcionalidad de la compensa-
cidén y a su existencia, asi como a la necesidad de razones de interés general y
preeminente que justifiquen las medidas del legislador:

«Nada permite suponer en consecuencia que resultara quebrantada la
confianza de los agentes, o vulnerada su seguridad ya que a las previsiones
transitorias citadas ha de unirse el amplio periodo establecido de «vacatio
legis» en la disposicidn final 1.%, y los intereses legitimos de aquéllos, deri-
vados del principio de confianza legitima, no pueden considerarse desco-
nocidos maxime si se tiene en cuenta que entre las previsiones contenidas
en las disposiciones transitorias antes transcritas, se contienen medidas
encaminadas a paliar los posibles efectos negativos de la Ley en relacion
con los Agentes de Cambio y Bolsa.»

En definitiva las decisiones, sean del Tribunal Constitucional o del Tri-
bunal Supremo, han entrado siempre a considerar tanto la razén de las
medidas legislativas, como la proporcionalidad de las mismas a los objetivos
que pretendian, la suficiencia de las compensaciones, etc. Todo eso ante
leyes que preveian las compensaciones que establecian, y no otras, pone de
relieve que desde el punto de vista de la constitucionalidad de las leyes y de
la obligacién o no de soportar los dafios, esta no depende de la Ley, sino
que depende de la concurrencia de las circunstancias sefialadas (justificacién
de la medida, proporcionalidad, lesién grave, compensacion suficiente
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etc.)'. Por tanto no puede ser interpretado el articulo 139.3 en forma con-
traria a la practica constitucional y a la doctrina del Tribunal Supremo para
entender que a partir de la LRJAP-PC sobran las reflexiones sobre consti-
tucionalidad que se han venido haciendo por el Tribunal Constitucional y
por el Tribunal Supremo.

Interpretar de esa forma el precepto, en lugar de aplicando el principio de
interpretacion conforme a Constitucidén del mismo, conduciria, en todo caso,
a suscitar la cuestién de constitucionalidad del mismo por dejar al arbitrio del
legislador la determinacién de cuando deben ser indemnizados los dafios «que
no se esta obligado a soportar».

2. La limitacién del legislador autonémico para regulara
su propia responsabilidad

El examen de la jurisprudencia constitucional y de nuestro Tribunal
Supremo pone de relieve que el reconocimiento de la competencia del legis-
lador autondémico para regular su propia responsabilidad no le deja libertad
para establecerla como mejor le parezca. Ni siquiera podria reiterar la regula-
cién de la Ley 30/92 pretendiendo que este ha querido dejar al arbitrio del
legislador mismo la determinacién de cuando ha lugar a la responsabilidad. Ya
se ha visto como esa interpretacidon debe ser excluida.

En esas condiciones el legislador autonémico debe tomar en consideracion
la jurisprudencia constitucional y aportar criterios sobre las situaciones que en
atencidn a las circunstancias concurrentes (sacrificio es no desproporcionado
ni grave o existencia de una causa de preeminente interés general o una situa-
c16n de riesgo o peligro en la actuacién que se prohibe o en los bienes que se
regulan o limitan, etc. ) no merezcan establecer la responsabilidad por actos
del legislador.

El reconocimiento de competencia para regular esa cuestidén por las propias
Comunidades Auténomas no se traduce, asi, en una libertad de configuracién
del régimen de su responsabilidad. En realidad solo seria la ocasion para per-
filar la competencia del legislador a la hora de determinar los limites de los
derechos, dado que tendrd que tomar en consideracion su contenido esencial
para no incidir en el mismo e incurrir en responsabilidad.

5 Vid. acerca de los criterios de existencia de responsabilidad Parada Vazquez, Ramén «Regimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Coman» Marcial Pons 1993
pags. 426.
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