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Presentacid

JuaN CoTINO FERRER
President de les Corts Valencianes

Amb I'inici de la VIIT legislatura, les Corts publiquen el niimero 25 de la revista Corts.
Anuari de Dret Parlamentari. En la meua condicid de president de les Corts i del Consell
de Redaccid, vull manifestar la meua satisfaccid per presentar este nimero de ’anva-
rIque ininterrompudament es publica des de 'any 1995 i que va ser reconegut el 2006
com a revista especialitzada per mitja de I'avaluacid dela qualitat de les Revistes Espa-
nyoles d’Humanitats i Ciéncies Socials (ERCE).

He d’agrair lalabor realitzada pels que han estat al capdavant del Consell de Redac-
cid des deI’inici. Antonio Garcia Miralles, Vicente Gonzalez Lizondo, Héctor Villalba
Chirivella, Marcela Mir6 Pérez, Julio de Espafia Moya i Marfa Milagrosa Martinez Nava-
rro, han fet possible que esta publicacid siga referent necessari en el dret parlamentari
i en la vida parlamentaria. La relacid de les persones que formen part del Consell de
Redaccid és un referent més de la importancia i la qualitat cientifica de la revista.

En esta ocasid el primer treball que es publica és el de la catedratica de Dret Cons-
titucional de la Universitat de Valladolid i actual directora del Centre d’Estudis Poli-
tics i Constitucionals, Paloma Biglino Campos, sobre «La reforma de los Estatutos de
Autonomfa: un problema que se desplaza, otro que se agudiza y otros por resolver».
S’hi aborden tres problemes plantejats en els nous estatuts d’autonomia com sén I'a-
plicacié de les taules de dret, 'enfortiment dels poders executius en perjudici dels
parlaments i les relacions entre comunitats autonomes i 'Estat.

El segon treball és el d’Angela Figueruelo Burrieza, catedratica de Dret Consti-
tucional de la Universitat de Salamanca, i Marta Leén Alonso, professora ajudant de
Dret Constitucional de la mateixa universitat, sobre «Limites y garantfas del derecho
de sufragio pasivo. Reflexiones en torno a la Ley orgdnica 3/2011 de reforma de la Ley
orgdnica de régimen electoral general». S’hi aborda una recent modificacié de la Llei
electoral que pretén esmenar les deficiéncies detectades en I'aplicacié de la Llei orga-
nica 6/2002, de partits politics,amb relacié ala prohibicié de presentar-se a les eleccions
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partits il-legalitzats i les conseqiiéncies que té aix0 no sols en el moment de presenta-
cid de les candidatures, siné també durant la campanya electoral.

El tercer estudi que s’inclou és el de Javier Guillem Carrau, doctor en Dret, lletrat
d’estes Corts i professor associat tant de la Universitat de Valencia com de la Univer-
sitat Cardenal Herrera-cEu, sobre «La buena administracidn en la UE tras el Tratado
de Lisboa: ¢mds por menos?». Shi s’aborda el concepte de governanga o bona administracié
al si de la Unid Europea, com aixo procedix ja del Tractat d’Amsterdam i, sobretot,
s’analitza el dret ala bona administracid tal com ha quedat configurat en el Tractat de
Lisboa.

Finalment el quart estudi és el d’Olga Herrdiz Serrano, lletrada de les Corts d’A-
ragd i professora associada de Dret Administratiu de la Universitat de Saragossa, sobre
«Teorfay practica del decreto-ley autonémico tras su incorporacién al sistema de fuen-
tes de algunas comunidades». S$’hi realitza una completa analisi d'una de les princi-
pals novetats que han aportat les tltimes reformes dels estatuts d’autonomia a partir
delareforma del’Estatut valencia, com hasigut la possibilitat que per part dels governs
autondmics puguen dictar-se decrets lleis. S’analitza una regulacié comparada d’es-
tos decrets lleis en aquelles comunitats autonomes que ja ho han introduit en els seus
estatuts i que ja ho han aplicat, estudiant-se especialment el pressupost del fet habi-
litant, els limits materials i la fase parlamentaria. I, finalment, s’arriba a unes prime-
res conclusions d’este nou procediment d’aprovacid de les lleis que s’ha introduit amb
els nous estatuts d’autonomia.

Quantales notes que apareixen en el numero de la revista, en primer lloc ens tro-
bem la de les professores de I’Area de Ciéncia Politica i de ’Administracié de la Uni-
versitat Miguel Herndndez d’Elx, Irene Belmonte Martin i Victoria Rodriguez Blan-
co, sobre «Movimientos anticipativos en instituciones representativas. Un andlisis de
caso». S’hi analitza com els propis partits politics realitzen moviments dels seus repre-
sentants en les institucions cada vegada que s’inicia un nou procés electoral. Concre-
tament en I'estudi es descriuen els moviments dels grups parlamentaris en la legisla-
tura actual tant en el Congrés i el Senat com en tots els parlaments autonomics, incloses
les Corts Valencianes.

En segon lloc ens trobem amb I'estudi realitzat per Monica Ferndndez Arizmen-
di, cap del Servici de Publicacions de les Corts Valencianes, sobre «La qualitat ortoti-
pograficaen la publicacié deles lleis en el Butllet{ Oficial de les Corts Valencianes». En este
treball s’estudia no sols I'ortotipografia, sind també els processos d’edicid, analitzant-
se el procés de publicacié des de la perspectiva de la gestié de la qualitat total. D’alguna
manera es tracta d’una analisi del treball practic que es realitza en les Corts Valencia-
nes en esta matéria amb una pretensid finalista que les publicacions isquen amb un con-
trol de qualitat i de la manera més correcta possible.
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En tercer lloc esta el treball de Mdnica Martin de Hijas Merino, directora de ges-
tio administrativa de ’Assemblea de Madrid i lletrada de la mateixa, sobre «Algunos
aspectos practicos dela Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector ptiblico».
En el treball se susciten basicament tres temes a la vista de la nova Llei de contractes
del sector public.Isén I'abast del concepte ‘valor estimat’, el procediment de qualifi-
cacio i obertura en sessi6 publica de les proposicions i el contingut del perfil del con-
tractant. Es tracta d’un treball eminentment practic i pensat per als qui, com és el cas
deles comissions de contractacid al si dels parlaments, han de dur a terme la seua tasca.

Finalment esta el treball de Rubén Martinez Dalmau, professor titular de Dret
Constitucional dela Universitat de Valéncia, sobre «Aspectos diferenciales del uso del
voto electrénico en los procesos electorales y en los érganos colegiados». El treball
analitza la incorporacié de les noves tecnologies al sistema politic i, especialment, el
que suposa el vot electronic, distingint dos maneres diferents de la seua aplicacié en
este ambit com s6n, per una banda en els processos electorals i, per una altra, en els organs
col-legiats, suscitant els dubtes que pogueren plantejar-se respecte a si és compatible
el vot electronic amb el funcionament correcte d’un sistema democratic.

Després d’estos huit estudis i notes en la revista apareix, com és habitual, la cro-
nica parlamentaria referida a les Corts que correspon al final de la VII legislatura, i
que realitza el lletrat Enrique Soriano Herndndez.

Finalment, de caraal’efemeéride del bicentenari de la Constitucid del 12, es recull
una recensio del llibre de la professora de la Universitat de Valencia Pilar Garcia Tro-
bat, «Constitucion de 1812 y educacién politica», que du a terme Violeta Lamanuzzi.

Este ¢s el nou numero de la revista Corts. Anuari de Dret Parlamentari, que veu la
llum en este inici de legislatura, i de nou vull donar les gracies, no sols al Consell de
Redaccid que ha fet possible la continuacié de la revista, sind també a tots els qui han
col-laborat i fan possible que esta puga continuar sent un referent per a tots als que pre-
ocupaiinteressa el dret parlamentari.

Palau dels Borja, desembre de 2011

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



Presentacién

JuaN CoTINO FERRER
Presidente de les Corts Valencianes

Con el inicio de la VIII Legislatura, les Corts publican el niimero 25 de la revista Corts.
AnuarideDret Parlamentari. En mi condicion de Presidente de les Corts y del Consejo de
Redaccidn, quiero manifestar mi satisfaccion por presentar este numero del Anuario
que ininterrumpidamente se viene publicando desde el afio 1995 y que fue reconoci-
do en 2006 como revista especializada mediante la evaluacién de la calidad de las Revis-
tas Espafiolas de Humanidades y Ciencias Sociales (ERCE).

Tengo que agradecer la labor realizada por quienes han estado al frente del Con-
sejo de Redaccion desde su inicio. Antonio Garcia Miralles, Vicente Gonzdlez Lizon-
do, Héctor Villalba Chirivella, Marcela Miré Pérez, Julio de Espafia Moya y Maria Mila-
grosa Martinez Navarro, han hecho posible que esta publicacién sea referente necesario
en el derecho parlamentario y en la vida parlamentaria. La relacién de las personas
que forman parte del Consejo de Redaccion es un referente mas delaimportanciayla
calidad cientifica de la revista.

En esta ocasidn el primer trabajo que se publica es el de la Catedrdtica de Dere-
cho Constitucional de la Universidad de Valladolid y actual directora del Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Paloma Biglino Campos, sobre «La reforma
delos Estatutos de Autonomia: un problema que se desplaza, otro que se agudiza y otros
por resolver». En él se abordan tres problemas planteados en los nuevos Estatutos de
Autonomia como son la aplicacién de las tablas de derecho, el robustecimiento de los
poderes ejecutivos en perjuicio de los Parlamentos y las relaciones entre Comunida-
des Auténomas y el Estado.

El segundo trabajo es el de Angela Figueruelo Burrieza, Catedritica de Derecho
Constitucional dela Universidad de Salamanca, y Marta Leon Alonso, profesora ayu-
dante de Derecho Constitucional de la misma Universidad, sobre «Limites y garanti-
as del derecho de sufragio pasivo. Reflexiones en torno a la Ley Orgdnica 3/2011 de
reforma dela Ley Orgdnica de régimen electoral general». En €l se aborda una recien-
te modificacion de la Ley Electoral que pretende subsanar las deficiencias detectadas
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en la aplicacién de la Ley Orgdnica 6/2002, de Partidos Politicos, en relacién con la
prohibicién de presentarse a las elecciones partidos ilegalizados y las consecuencias que
tiene ello no solamente en el momento de presentacion de las candidaturas, sino tam-
bién durante la campaiia electoral.

El tercer estudio que se incluye es el de Javier Guillem Carrau, doctor en Derecho,
Letrado de estas Cortes y profesor asociado tanto de la Universitat de Valéncia como
de la Universidad Cardenal Herrera-ceu, sobre «La buena administracién en la U
tras el tratado de Lisboa: ¢mds por menos?». En él se aborda el concepto de gobernan-
za 0 buena administracién en el seno de la Unién Europea, cémo ello procede ya del
Tratado de Amsterdam y, sobre todo, se analiza el derecho a la buena administracién
tal y como ha quedado configurado en el Tratado de Lisboa.

Finalmente el cuarto estudio es el de Olga Herrdiz Serrano, Letrada de las Cortes
de Aragén y profesora asociada doctora de Derecho Administrativo de la Universidad
de Zaragoza, sobre «Teorfa y practica del decreto-ley autonémico tras su incorporacién
al sistema de fuentes de algunas comunidades». En él se realiza un completo andlisis
deunadelas principales novedades que han aportado las dltimas reformas de los Esta-
tutos de Autonomia a partir de la reforma del Estatuto valenciano, como ha sido la
posibilidad de que por parte de los gobiernos autonémicos puedan dictarse decretos-
leyes. Se analiza una regulacién comparada de estos Decretos-leyes en aquellas Comu-
nidades Auténomas que ya lo han introducido en sus Estatutos y que ya lo han apli-
cado, estudidndose especialmente el presupuesto del hecho habilitante, los limites
materiales y la fase parlamentaria. Y, finalmente, se llega a unas primeras conclusio-
nes de este nuevo procedimiento de aprobacién delas leyes que se ha introducido con
los nuevos Estatutos de Autonomia.

En cuanto alas notas que aparecen en el nimero de la revista, en primer lugar nos
encontramos la de las profesoras del Area de Ciencia Politica y de a Administracién de
la Universidad Miguel Herndndez de Elx, Irene Belmonte Martin y Victoria Rodri-
guez Blanco, sobre «Movimientos anticipativos en instituciones representativas. Un
andlisis de caso». En él se analiza cdmo los propios partidos politicos realizan movi-
mientos de sus representantes en las instituciones cada vez que se inicia un nuevo pro-
ceso electoral. Concretamente en el estudio se describen los movimientos de los gru-
pos parlamentarios en la legislatura actual tanto en el Congreso y el Senado como en
todos los Parlamentos autondmicos, incluidas las Cortes Valencianas.

En segundo lugar nos encontramos con el estudio realizado por Monica Fernan-
dez Arizmendi, jefa del Servicio de Publicaciones de las Cortes Valencianas, sobre «La
qualitat ortotipografica en la publicacid de les lleis en el Butllet{ Oficial de les Corts Valen-
cianes». En este trabajo se estudia no sélo la ortotipografia, sino también los procesos
de edicidn, analizdndose el proceso de publicacidn desde la perspectiva de la gestidn
delacalidad total. De alguna manera se trata de un andlisis del trabajo practico que se
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realiza en las Cortes Valencianas en esta materia con una pretension finalista de que
las publicaciones salgan con un control de calidad y de la manera mds correcta posi-
ble.

En tercer lugar estd el trabajo de Ménica Martin de Hijas Merino, directora de
gestion administrativa dela Asamblea de Madrid y Letrada de la misma, sobre «Algu-
nos aspectos practicos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Puibli-
co». En el trabajo se suscitan basicamente tres temas a la vista de la nueva Ley de con-
tratos del Sector Puiblico. Y son el alcance del concepto ‘valor estimado’, el procedimiento
de calificacion y apertura en sesién publica de las proposiciones y el contenido del
perfil del contratante. Se trata de un trabajo eminentemente practico y pensado para
quienes deben, como es el caso de las comisiones de contratacién en el seno de los par-
lamentos, llevar a cabo su labor.

Finalmente estd el trabajo de Rubén Martinez Dalmau, profesor titular de Dere-
cho Constitucional de la Universitat de Valéncia, sobre «Aspectos diferenciales del uso
del voto electrénico en los procesos electorales y en los 6rganos colegiados». El traba-
jo analiza la incorporacidn de las nuevas tecnologias al sistema politico y, especial-
mente, lo que supone el voto electrénico, distinguiendo dos maneras distintas de su
aplicacion en este dmbito como son, por un lado en los procesos electorales y, por otro,
en los érganos colegiados, suscitando las dudas que pudieran plantearse respecto a si
es compatible el voto electrdnico con el correcto funcionamiento de un sistema demo-
cratico.

Después de estos ocho estudios y notas en la revista aparece, como es habitual, la
crénica parlamentaria referida a les Corts que corresponde al final de la VII Legislatura,
y que realiza el Letrado Enrique Soriano Hernindez.

Por dltimo, de cara a la efeméride del bicentenario de la Constitucidn del 12, se
recoge una recension del libro de la profesora de la Universitat de Valéncia Pilar Gar-
cfa Trobat, «Constitucién de 1812 y educacién politica», que lleva a cabo Violeta Lama-
nuzzi.

Asf pues, éste es el nuevo nimero de la revista Corts. Anuari de Dret Parlamentar,
quevelaluz en este inicio de Legislatura y de nuevo quiero dar las gracias, no solamente
al Consejo de Redaccién que ha hecho posible la continuacidn de la revista, sino tam-
bién a todos los que han colaborado y hacen posible que la misma pueda seguir sien-
do un referente para todos a quienes preocupa e interesa el derecho parlamentario.

Palau dels Borja, diciembre de 2011
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La reforma de los Estatutos de Autonomia:
un problema que se desplaza,
otro que se agudiza y otros por resolver

PALOMA BiGLINO CAMPOS
Catedritica de Derecho Constitucional

Resumen
Una vez que el Tribunal Constitucional ha resuelto las dudas de constitucionalidad que
generaron los nuevos Estatutos, es hora de plantearse algunos problemas que puede
suscitar su aplicacién. El primero de ellos arranca de los mandatos contenidos en las
tablas de derechos, ya que imponen directrices y politicas al legislador que es dificil
implementar, o simplemente mantener, en época de recesion econdmica. El segundo
problema arranca del robustecimiento de los Ejecutivos en perjuicio de las Asambleas
legislativas, que tienden a perder cada vez mds protagonismo. La dltima cuestion se
refiere a la relacién entre las Comunidades Auténomas y el Estado. La nueva manera en
que los Estatutos enuncian las competencias de las primeras no sélo parece poco eficaz a
la hora de garantizar la autonomia de nuestras nacionalidades y regiones, sino que,
ademds, puede hacer mas dificil exigir transparencia y responsabilidad a los poderes
publicos. Para velar por el camplimiento de dichos principios serfa preciso, ademds,
modificar de manera sustancial la estructura de algunas instituciones centrales,
partiendo de que no son entidades sélo del Estado, sino del orden territorial en su
conjunto.

Resum
Una vegada que el Tribunal Constitucional ha resolt els dubtes de constitucionalitat que
van generar els estatuts nous, és hora de plantejar-se alguns problemes que pot suscitar
la seua aplicacid. El primer d’ells arranca dels mandats continguts en les taules de drets,
ja que imposen directrius i politiques al legislador que és dificil implementar, o
simplement mantenir, en ¢poca de recessié economica. El segon problema arranca de
I'enfortiment dels executius en perjudici de les assemblees legislatives, que tendeixen a
perdre cada vegada més protagonisme. L'tiltima qiiestid es refereix a la relacid entre les
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comunitats autonomes i 'Estat. La nova manera en que els estatuts enuncien les
competencies de les primeres no sols sembla poc eficag a ’hora de garantir 'autonomia
de les nostres nacionalitats i regions, sind que, a més, pot fer més dificil exigir
transparéncia i responsabilitat als poders publics. Per a vetlar pel compliment dels
principis esmentats seria necessari, a més, modificar de manera substancial 'estructura
d’algunes institucions centrals, partint del fet que no son entitats només de ’Estat, sin6
de l'ordre territorial en el seu conjunt.

Abstract

Now that the Constitutional Court has resolved some of the doubts surrounding the
constitutionality of the updated Autonomy Statutes, it is time to consider some of the
problems caused by their application. The first of these arises from the mandates
contained in the tables of rights, since they impose on legislators directives and policies
that are difficult to implement, or simply to maintain, in times of an economic recession.
The second problem arises from the strengthening of executives to the detriment of
legislative assemblies, which are losing more and more protagonism in this regard. The
final problem refers to the relationship between the Autonomous Communities and the
State. The new manner in which the Statutes describe the competencies of the former do
not only seem rather inefficient in terms of guaranteeing the autonomy of Spain’s
nationalities and regions, but could also make it more difficult to demand transparency
and responsibility from authorities. To ensure that these principles are fulfilled, it is also
necessary to modify substantially the structure of some central institutions, starting
from the understanding that they are not solely bodies of the State, but rather of the
territory in all its forms.

Sumario

II.
IIIL.
Iv.

Introduccién

El problema que se ha desplazado: los derechos de los Estatutos

El problema que se agudiza: la pérdida de centralidad de los parlamentos
El problema sin resolver: la articulacién con el Estado
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I. Introduccién

El proceso de reforma de los Estatutos de Autonomia que hemos experimentado en los
ultimos afios ha tenido unas caracteristicas particulares, que lo distinguen de los otros
que se han sucedido en nuestro pais desde la entrada en vigor de nuestra Norma fun-
damental.

En esas otras ocasiones anteriores,! el acuerdo entre las fuerzas politicas mayori-
tarias acerca de la conveniencia y contenido de las modificaciones evitd la interven-
cion del Tribunal Constitucional, al menos en las cuestiones mds polémicas. En esta
ultima oleada de reformas, las cosas han discurrido de otro modo.

En algtin caso, como sucedid en Catalufia, el principal partido de la oposicién no
sdlo se opuso a la aprobacién del Estatuto sino que, ademds, argumento en su contra
ante el Tribunal Constitucional, 6rgano que tuvo que analizar la constitucionalidad
de la norma también a requerimiento del Defensor del Pueblo. Algunos de los nue-
vos Estatutos contienen, ademds, previsiones que no fueron bien recibidas por otras
Comunidades Auténomas limitrofes. Este ha sido el caso, por ejemplo, del denominado
«derecho al agua» reconocido en el art. 17 de la nueva norma institucional valenciana,
que fue recurrido por Aragén y Castilla-La Mancha.? Mds recientemente, el Tribunal
ha tenido que pronunciarse acerca de las competencias que corresponden alas Comu-
nidades Auténomas en relacion con las cuencas fluviales.?

Lo cierto es que, desde que empezaron a fraguarse las primeras reformas, es decir,
afinales de 2004 y casi hasta la fecha, la polémica sobre nuestro Estado de las Autonomias
hagirado, predominantemente, acerca de la conformidad de los nuevos Estatutos con
nuestra Norma fundamental; esto es, el debate se ha centrado sobre la validez de las
nuevas disposiciones.

Enlaactualidad y, poniendo final a un largo proceso de deliberacién, el Tribunal
Constitucional ha despejado algunas de estas diferencias en varias de sus Sentencias.
Mientras que, en la STC 247/2007, aclard hasta donde pueden llegar los Estatutos de Auto-
nomiaalahoraderegular derechos y deberes delos ciudadanos, en la stc 31/2010, pri-
mera de las dictadas sobre el Estatuto de Catalufia, decidid sobre otros extremos de
muy distinta {ndole, que van desde la idea de nacidn recogida en la exposicion de moti-
vos del Estatuto hastala nueva definicién de las competencias que corresponden a las
Comunidades Auténomas, pasando por las atribuciones que pueden corresponder a
estas ultimas en la Administracion de justicia.

No es cuestion de entrar ahora a valorar las aportaciones de este conjunto de Sen-
tencias, actividad que ya ha acaparado buen nimero de comentarios doctrinales y que,
seguramente, inspirard muchos mds. Quiero tan sélo resaltar una virtud que nadie
puede negaralas decisiones del Tribunal: sea cual sea la opinién que se tenga sobre ellas,
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1 Recordemos cémo la homo-
geneizacion del Estado de las Auto-
nomias fue el resultado de los acuer-
dos suscritos entre el PSOE y lauCDE
en 1981. Ademds, y a partir de 1992,
los pactos entre el psOE y el PP pro-
piciaron que, a través de la via esta-
blecida en el art. 150.2 de la Consti-
tucidn, se perfeccionara el mapa
institucional de las Comunidades
Auténomas y se igualaran los dis-
tintos niveles competenciales, pro-
cesos que culminaron, en la mayor
parte delas Comunidades Autdéno-
mas, con dos reformas sucesivas de
los Estatutos de Autonomia.

2 STC 247 y 249/2007.

3 STC 30/2011y31/2011.
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ponen término a un largo debate en el que toda (o casi toda) la argumentacion ha gira-
do entorno ala adecuacién de los nuevos Estatutos a nuestra Norma fundamental.

Lo cierto es que, por fin, podemos entrar a analizar otros asuntos, que también
son de gran relevancia porque estdn relacionados con la influencia que los nuevos Esta-
tutos van a proyectar —si no estn ya proyectando—, sobre la configuracién de nuestro
Estado delas Autonomias. Es decir, podemos dejar atrds los andlisis sobre la validez de
la reforma para empezar a pensar en términos de su eficacia, de su capacidad de inci-
dir sobre la realidad.

No creo pecar de optimista si digo que el proceso de modificacién ha producido
unos resultados que, en términos generales, han sido satisfactorios. Y tampoco creo pecar
de conservacionista si sefialo que esta valoracién positiva deriva de que, salvo algunas
cuestiones aisladas —que afectan mds a algunas Comunidades que a otras—y con excep-
cidn de determinados aspectos —que son mds apariencias que realidades—, la trans-
formacién que ha experimentado nuestra organizacién territorial del Estado no ha
sido demasiado radical.

Es verdad que quedan abiertos algunos temas polémicos (como la utilizacién de
las lenguas oficiales en la ensefianza) y que la apariencia de los Estatutos ha cambia-
do. Sobre todo en el caso cataldn y andaluz, lo que eran textos algo lacénicos, con con-
tenidos mayoritariamente competenciales e institucionales, han pasado a tener un
aspecto que recuerda la estructura caracteristicas de las Constituciones.

Pero, por mucho que pueda parecer una paradoja, estos cambios en los Estatutos
no han supuesto modificaciones profundas en nuestro Estado de las Autonomias. Y ello
porque la reforma ha consistido, sobre todo, en incorporar a las normas instituciona-
les de las Comunidades las aportaciones que, alo largo de estas tltimas décadas, ha hecho
el Tribunal Constitucional y las innovaciones llevadas a cabo por los legisladores auto-
némicos en sus propios sistemas juridicos. En definitiva, se han introducido en el Esta-
tuto principios y normas que, en virtud de la jurisprudencia y de la accién del legislador,
estaban ya presentes en nuestro ordenamiento.

Aun asf, no cabe obviar que la reforma estatutaria deja abiertos varios interro-
gantes, muchos de ellos conectados con los principales objetivos que los redactores de
los Estatutos se propusieron alcanzar.

Las nuevas normas procuran establecer, en primer lugar, una vinculacién mds
estrecha entre las instituciones de autogobierno y los ciudadanos. La razén principal
que condujo a introducir las tablas de derechos fue, precisamente, subrayar que los
poderes politicos de la Comunidad se ponen al servicio de las personas y que su prin-
cipal misidn estriba en elevar su nivel de bienestar. Una vez que el Tribunal Constitucional
ha decidido sobre la constitucionalidad de introducir en los Estatutos este tipo de nor-
mas, la cuestion mds importante que queda abierta afecta a laimplementacién de estas
polémicas tablas. El hecho de que dichos preceptos contengan, sobre todo, principios
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y politicas, no les priva de eficacia juridica sino que han de ser desarrollados o, al menos,
no vulnerados por los poderes publicos, lo que plantea algunos problemas en épocas
de recesion econdmica.

Los nuevos Estatutos tienden, ademds, a perfeccionar el mapa institucional. Para
ello, no sdlo han incorporado instituciones que ya estaban en funcionamiento, sino
que han definido con mayor precisién algunas que ya existian y establecido un nuevo
marco de relaciones entre ellas. El problema principal dela parte orgdnica delas refor-
mas arranca de la manera en que se articula la relacién entre el Gobierno y el Parla-
mento porque, como veremos en su momento, la Asamblea ha perdido posiciones con
respecto al Ejecutivo.

Los Estatutos, por tltimo, han recogido nuevas disposiciones acerca de la mane-
ra en que la Comunidad se relaciona con otras entidades territoriales, como son la
Unién Europea o las entidades locales. Sin duda, los preceptos mds importantes son
los que se refieren al Estado porque regulan, de manera mucho mds detallada que
antes, el dmbito de competencias de la Comunidad Auténoma en relacién a la enti-
dad central. Al final de estas pdginas serd preciso valorar si estas previsiones son sufi-
cientes para garantizar el dmbito de autonomia que corresponde a dichas entidades terri-
toriales o si, en sentido distinto, serfa preciso encontrar nuevos instrumentos para
asegurar la distribucidn del poder, lo que podria exigir, en algunos supuestos, modifi-
car la propia Constitucion.

Es evidente que en los nuevos Estatutos hay mds asuntos que mereceriala pena exa-
minar pero, aunque la mencion que acabo de realizar se queda escasa, es mds que exce-
siva para las pretensiones de estas paginas. Anticipo, ademds, que no voy a tratar pro-
blemas que afecten sélo a una o a ciertas Comunidades Auténomas, como puede ser el
tema de los derechos lingiiisticos. En sentido distinto, pretendo realizar un enfoque
mds general, porque los asuntos que voy a tomar en consideracién inciden en casi
todos los Estatutos que se han aprobado hasta la fecha. Ademds, sobre todo al final, inten-
taré plantear algunos problemas que superan el marco de la reforma estatutaria, ya
que afectan, sobre todo, ala otra entidad que compone nuestra estructura territorial:
esto es, el Estado.

Il. El problema que se ha desplazado: los derechos de los Estatutos

La tabla de derechos incorporada a algunos de los Estatutos aprobados ha sido objeto
de una sustanciosa polémica que no es cuestion de reproducir aqui,* dado que versé
fundamentalmente sobre la constitucionalidad y no sobre la conveniencia de enu-
merar derechos y deberes ciudadanos en un Estatuto de autonomfa.

En gran medida, la discusién estuvo propiciada por la novedad que suponen este
tipo de declaraciones, que contrastan notablemente con la notable parquedad que
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4 Sirva como ejemplo el deba-
te entre L.M. Diez-Picazo y F. Caa-
mafio en la Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional, que empezd con
el articulo del primero en el que se
preguntaba «:Pueden los Estatutos
de Autonomia declarar derechos,
deberes y principios (nim. 78, 2006,
pp- 63y ss.)y que siguid con la res-
puesta del segundo en «Si, pueden
(declaraciones de derechos y Esta-
tutos de Autonomia», niim. 79, 2007.
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5 Por ejemplo, el articulo
segundo del anterior Estatuto de la
Comunidad Valenciana, que con-
servabala primera redaccién de 1982,
selimitaba a declarar que «Los dere-
chos, deberes y libertades de los
valencianos son los establecidos o
reconocidos por la Constitucién y
el presente Estatuto. Corresponde
a la Generalidad Valenciana, en el
dmbito de sus competencias pro-
mover las condiciones para que la
libertad e igualdad de los ciudada-
nosylos grupos en que se integran
sean reales y efectivas; eliminar los
obsticulos que impidan o dificul-
ten su plenitud, fomentar el desa-
rrollo delas peculiaridades del Pue-
blo Valenciano y facilitar la
participacién de los valencianos en
lavida politica econdmica, cultural
y social.»

6 Balaguer Callejon, M.2 L.
«Reformas estatutarias y recono-
cimiento de derechos», Revista Gene-
ral de Derecho Constitucional, nim. 3,
2007.

7 Asi, enla exposicion de moti-
vos del nuevo Estatuto de Castillay
Ledn se afirma que «El Titulo I, de
nueva factura, incluye un catélogo
dederechos delos castellanos y leo-
neses y define los principales obje-
tivos de la accién politica dela Comu-
nidad, dando cuerpo juridico a la
idea de un Estatuto de Autonomia
que se define no sélo como norma
institucional bdsica, sino también
como garante de los derechos y del
bienestar de los ciudadanos.»

8 Tuve ocasién de referirme a
este asunto en «Derechos y Princi-
pios». Sdez Hidalgo, I. (dir), Derecho
Piiblico de Castilla y Ledn, Valladolid,
2008.
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caracterizaba alos Estatutos anteriores, en los que se recogian sobre todo derechos de
participacién politica en las instituciones de la Comunidad y alguna declaracidn rela-
cionada con la posicién de las personas, dotada de contenidos y eficacia juridica muy
limitadas.’

Los nuevos Estatutos modifican esta situacion, si bien de manera muy desigual.
En efecto, no es lo mismo el tratamiento que los derechos reciben en los Estatutos de
Catalufia, Andalucfa o Castillay Ledn, que la manera en que las Comunidades de Valen-
cia o Extremadura decidieron tratar el tema. Mientras que los primeros contienen
unas declaraciones completas, donde se recogen derechos, principios y garantias (sélo
por citar algunos extremos), los segundos son mucho mds parcos.

Sirva como ejemplo el Estatuto valenciano, que se limita a recoger, junto a los
derechos politicos en el dmbito institucional de la Comunidad Auténoma (como el
derecho de voto en las elecciones al parlamento dela Comunidad auténoma o el dere-
cho auna buena administracion), una serie de declaraciones que tienen, sobre todo, natu-
raleza social, porque estin destinadas a brindar una mayor proteccién a los grupos e
individuos en situacion de desventaja. En algunas ocasiones, estamos en presencia de
lo que pueden considerarse principios (como sucede con la promocién de la participacién
de la juventud, proteccién de personas mayores y de las personas con discapacidad,
asistencia social a las personas que sufran marginacion, pobreza o exclusion y discri-
minacién social). En otras, sin embargo, los preceptos aparecen redactados con el aspec-
to de facultades subjetivas, tal y como sucede con el derecho a una renta de ciudada-
nia o aunavivienda digna.

A favor de introducir este tipo de previsiones se han esgrimido argumentos de
diferente naturaleza. Para algunos se trata, fundamentalmente, de establecer crite-
rios que orienten el ejercicio de las competencias. Segun esta opinidn, tras la asuncion
por parte de las Comunidades Auténomas de materias tales como educacion, sanidad,
prestaciones sociales o vivienda, resultaba imprescindible introducir en los Estatutos
los principios basicos del Estado social.®

Pero también puede haber pesado la conveniencia de legitimar el proceso de refor-
ma frente a quienes la consideraban innecesaria. Con este objetivo, nada mejor que
explicar, como hacen las exposiciones de motivos de algunos Estatutos, que la modifi-
cacién no sélo deriva de la necesidad de asumir nuevas competencias o mejorar el fun-
cionamiento institucional de la Comunidad, sino de la conveniencia de poner la expe-
rienciaacumulada desdela creacion de la Comunidad Auténoma también «al servicio
delas personas».”

Para valorar las consecuencias de este propdsito, destinado a establecer una vin-
culacién mas estrecha entre Estatutos y ciudadanos, es preciso partir de la naturaleza
que tienen la mayor parte de los nuevos derechos proclamados.® Lo cierto es que, en
la mayoria de las ocasiones, los Estatutos no atribuyen facultades subjetivas sino, mis
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bien, mandatos dirigidos a las instituciones de la Comunidad Auténoma, a quienes se
encomienda el deber de desarrollar determinadas acciones. El derecho surge, ptes,
sdlo cuando éstas hayan actuado y a partir de lo hayan establecido.

Laeficacia diferida, o indirecta, de los derechos reconocidos en los Estatutos deri-
va, en primer lugar, de la propia redaccién con la que han sido reconocidos. Un buen
ejemplo de ellos es la renta de ciudadania recogida en el art. 15 del Estatuto de Valen-
cia, cuya prestacion efectiva queda diferida alos términos previstos en la ley.® A veces,
la remisidn es todavia mds indirecta, como ocurre en el caso de la carta de derechos
sociales mencionada en el art. 10.2 del mismo Estatuto. Segtin dicho precepto, tam-
poco laley que dicten las Corts a estos efectos estd obligada a enumerar auténticos
derechos, sino sélo el conjunto de principios o directrices que informen la actuacién
publica de la Generalitat en el dambito de la politica social.

Existen otros preceptos en los Estatutos de Autonomia cuya redaccién es mds con-
tundente, porque parecen atribuir inmediatamente derechos alos ciudadanos. Este es
el caso, por ejemplo, del art. 27 de la Norma institucional de Catalufia que reconoce,
entre otros extremos, el derecho a vivir en un medio equilibrado, sostenible y respe-
tuoso hacia la salud, el derecho a gozar del paisaje en condiciones de igualdad o el
derecho ala proteccién ante las distintas formas de contaminacién.

Lanaturaleza de estas previsiones ha sido aclarada por el Tribunal Constitucional,
en su s. 147/2007, donde tuvo ocasidn de analizar el reconocimiento del derecho a un
abastecimiento suficiente de agua de calidad enunciado en el art. 17 del nuevo Estatuto
valenciano. Desde esta Sentencia, el Tribunal ha aclarado que, con alguna excepcion, ©
los Estatutos «no pueden establecer, por si mismos, derechos subjetivos en sentido
estricto», por lo que ha privado a este tipo de declaraciones de eficacia inmediata. Ello
no significa sin embargo que estos preceptos sean normas puramente programaticas,
carentes de naturaleza juridica.!! Siempre segtin dicho érgano, dichas previsiones
contienen directrices, objetivos o mandatos a los poderes publicos autondmicos.!?

9 Este precepto fue efectivamente desarrollado porlaLey dela Comu-
nidad Auténoma de Valencia 9/2007, de 12 de marzo, de Renta Garantiza-
da de Ciudadan{a de la Comunitat Valenciana.

10 Es decir, cuando los derechos se conectan con el contenido de los
Estatutos derivado de las previsiones especificas que la Constitucién con-
tiene acerca de los Estatutos y con el art. 147.2 de la Norma fundamental.

11 Como, sin embargo, hizo la Corte Constitucional italiana en una
reiterada jurisprudencia. (s. 378/2004. En sentido similar, ss 2,372 y 379 de
2004). Dicho rgano resaltd que las normas programdticas recogidas en la
Constitucién tienen una indudable eficacia integradora y hermenéutica. No
sucede lo mismo, sin embargo, con las previstas en los Estatutos, dado que
estos iltimos disponen sélo de «competencias reservadas y especializa-
das». Por esta razon, la Corte reconocié que pueden incluir preceptos que
establezcan fines a lo poderes regionales y que determinen dreas priorita-
rias de intervencidn publica. Estos enunciados pueden desempefiar una
funcidn de naturaleza cultural o incluso politica, pero carecen de eficacia

prescriptiva y vinculante. En definitiva, segin siempre dicho érgano, las dis-
posiciones programticas recogidas en los Estatutos no son normas juridicas.

12 El Tribunal Constitucional retoma esta cuestién, en términos pare-
cidos, en la s 31/2010, dictada sobre el Estatuto de Autonomia de Catalu-
fia. En esta ocasién afirma que, bajo la misma categoria de «derecho» pue-
den comprenderse realidades normativas muy distintas. Serd a éstas «alas
que haya de atenderse, mds alld del puro nomen, para concluir si su inclu-
sién en un Estatuto es o no constitucionalmente posible» Siempre segtin
el Tribunal, ya en la propia Constitucién no sélo se incluyen derechos, sino
también «cldusulas de legitimacién para el desarrollo de determinadas
opciones legislativas». En este caso, se obliga al parlamento «a la persecu-
cién de un resultado sin prescribirle especificamente los medios para alcan-
zarlo y sin hacer de esa obligacién el contenido de ningtin derecho subje-
tivo, que sélo nacerd, en su caso, de las normas dictadas para cumplir con
ella. Normas, en definitiva, que prescriben fines sin imponer medios o, mds
precisamente, que proveen a la legitimacion de la ordenacidn politica delos
medios publicos al servicio de un fin determinado.»
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Hay que reconocer que esta decisién del Tribunal ha levantado muchas criticas
doctrinales derivadas, quizd, de no tener en cuenta que los principios del ordenamiento
pueden concretarse en derechos subjetivos, pero también pueden afectar al ejercicio
delas competencias estatales. Lo que ahora me interesa sefialar es que estos preceptos,
aunque no generen facultades que se infieran directamente del Estatuto, antes o des-
pués y de una manera o de otra, habran de desarrollarse por las instituciones autond-
micas, especialmente por el legislador.

En caso de que no fuera asi, sino que quedaran en meras declaraciones que no fue-
ran llevadas a la prictica, se crearfa el riesgo de decepcionar a la ciudadanfa. No pare-
ce coherente introducir ese tipo de previsiones, destinadas a incrementar la legitimi-
dad delos procesos de reforma, para luego suspender su efectividad sine die, porque se
habrian creado expectativas que resultaria defraudadas a la larga. En definitiva, es
mejor no repetir la suerte art. 47 de la Constitucién, donde se reconoce el derecho de
todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, precepto que ha
resultado uno de los mds ambiciosos, pero también mds denostados de nuestra Norma
fundamental.

En muchas ocasiones, el desarrollo delas tablas de derechos de los que venimos hablan-
do no plantea demasiados problemas, porque se trata de mandatos que el legislador
autondémico ya ha cumplido. El paulatino proceso de asuncion de competencias por parte
delas Comunidades Auténomas en materias sociales ha propiciado que, en muchas de
estas cuestiones, los legisladores autondmicos hayan legislado ya.!* En realidad, en
estas ocasiones, los nuevos Estatutos, lejos de imponer nuevos deberes al legislador, hacen
algo completamente distinto, esto es, elevan a rango estatutario normas ya dictadas por
los poderes autonémicos.

En otras ocasiones, las cosas pueden quizd ser mds complicadas, no sélo por la
necesidad de hacer frente a politicas ambiciosas, sino también por el coste que las mis-
mas pueden suponer al erario ptiblico, de ser correctamente desempefiadas.'*

Ocurre, en definitiva, que la mayor parte de los derechos reconocidos en los Esta-
tutos, aiin cuando constituyan meros principios, consisten sobre todo en prestacio-

13 Vicente]J. Navarro Marchante y Gerardo Pérez Sdnchez, en un exce-
lente trabajo, aislan en detalle las normas elaboradas por las Comunida-
des Auténomas en estos dmbitos, es decir, principalmente materia de asis-
tencia de victimas del terrorismo, mediacién familiar y regulacién de
familias, menores, politicas de género, regulacidn de parejas de hecho,
regulacién propiamente delos servicios sociales, discapacitados, personas
mayores, voluntariado, ingresos econdmicos minimos, juventud, mujer y
reinsercién social. («Estado autondmico, politicas y servicios sociales».
Ponencia presentada al IX Congreso de la ACE, ejemplar mecanografiado,
p- 16, <http://www.acoes.es/congresoIX/documentos/MlPncNavarro-
Perez.pdf.>

14 No es ficil, en efecto, cumplir a plena satisfaccion de los usuarios
los mandatos impuestos en los arts. 19 y 22.3 del Estatuto de Andalucfa que

reconocen, entre otras cosas, el derecho de las personas mayores a acceder
aunaatencion gerontolégica adecuada en el dmbito sanitario, social y asis-
tencial, o el derecho delas personas con enfermedad metal a actuaciones y
programas sanitarios especiales y preferentes. El mismo Estatuto, en su
art. 21.5 pone otro reto al garantizar la gratuidad de los libros de texto en
la ensefianza obligatoria en los centros sostenidos con fondos ptiblicos. Es
verdad que, en el curso 2010/2011, esta medida, que habfa comenzado a
implantarse en 2005, beneficié a la totalidad del alumnado de ensefianza
obligatoria, pero los libros que se ceden alos alumnos son a titulo de prés-
tamo y, atin asf, el coste el programa alcanza los cuarenta millones de euros.
<http://www.juntadeandalucia.es/educacion/nav/contenido.jsp?pag=/Con-
tenidos/GabinetePrensa/Notas—de—prensa/2o10/Junio/nota—pren-
sa—o20610—Libros>
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nes sociales. Con su reconocimiento, se ha impuesto a las instituciones de la Comuni-
dad una orientacién determinada que, al margen de reducir su libertad de configura-
cién, (extremo que se analizard mds adelante) le imponen una determinada politica pre-
supuestaria. Hace unos afios, cuando las circunstancias econdmicas eran mds favorables,
esto quizd no suponia un problema, por lo que fueron normas aprobadas con pleno apoyo
de todas las fuerzas parlamentarias. Queda por ver lo que pueda suceder en momen-
tos como los actuales, en los que se ha impuesto a todas las Administraciones la nece-
sidad de reducir el déficit publico. Lo cierto es que, cuando los ingresos son limitados,
todo aumento en una partida presupuestaria habra de compensarse con la disminu-
cidn en otras.

Pero éste, en realidad, no es un problema que afecte sélo y principalmente a los legis-
ladores autondmicos y que sea consecuencia inicamente de la reforma de los Estatu-
tos. Muchos de los mandatos estatutarios reiteran o amplian lo dispuesto en el Capi-
tulo ITT del Titulo primero de la Constitucidn, disposiciones que no son mera retdrica
sino principios rectores de la politica social y econémica, por lo que vinculan a todos
los poderes publicos. También el Parlamento nacional se puede encontrar ante las mis-
mas dificultades que los autondmicos, porque lo que estd en juego, en estos momen-
tos, es algo mds acuciante que la libertad del legislador, ya que afecta a la posicién de
las personas. Se trata del cardcter mds o menos reversible, de los derechos sociales.

I1l. El problema que se agudiza: la pérdida de centralidad de los
Parlamentos

Los nuevos Estatutos de Autonomia han supuesto un paso mds en la evolucion de la
forma de gobierno de las Comunidades Auténomas. Como podremos analizar a con-
tinuacion, se ha subrayado la tendencia a atenuar el papel del papel de las Asambleas
legislativas en el conjunto del sistema politico, no sélo por el mayor protagonismo
que se atribuye a los ejecutivos, sino también por la creciente desconfianza ante la
democracia de cardcter representativo.

Este hecho es quizd consecuencia de la vision critica que se tiene ante los 6rganos
de caricter colegiado, considerados por algunos sectores de opinién como poco reso-
lutivos y eficaces, dominados por el enfrentamiento entre fuerzas politicas de distin-
to signo. Lo cierto es que la vision de la democracia a la que obedecen estos planteamientos
es bastante preocupante, por diferentes motivos. En primer lugar, porque olvida que
los Parlamentos son los tinicos érganos de composicidn plural, en los que no sélo estd
representada la mayorfa, sino que constituye la plataforma natural para que la oposi-
cién ejerza su funcidn de control y de critica hacia el Gobierno. El hecho de que sus pro-
cedimientos de decisién sean puiblicos facilita ademds que los ciudadanos tengan cono-
cimiento delos criterios que orientan las decisiones de aquéllos a quienes han votado.
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15 Esta tendencia estd tam-
bién presente en algunos de los nue-
vos Estatutos. En efecto, algunos de
ellos, como el cstellano leondes o el
balear, incorporan el derecho delos
ciudadanos a promover la convoca-
toria de consultas populares. Sobre
este asunto, Cdmara Villar, G. «Veste
y realidad delos derechos estatuta-
rios», Revista de Estudios Politicos, nim.
151, monografico sobre el Estado
Autondmico, 2011, p. 67.

16 Asfi sucedia, por ejemplo,
en el primer Estatuto de la Comu-
nidad Valenciana, aprobado porlaro
5/1982,de1dejulioyen el de Casti-
llay Ledn, en su primera redaccién
contenida en la Lo 4/1983 de 24 de
febrero.
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Pero ademds, la pretension de reforzar las instituciones de democracia participativa (como
lainiciativa de referéndum)!® o de democracia directa pueden servir para establecer una
conexidn directa entre el Ejecutivo y los ciudadanos, dejando al margen del proceso
politico a quienes han resultado elegidos en las urnas. Ambos extremos, al afectar al
peso del Parlamento, perjudican sobre todo a los partidos que estdn al margen de la mayo-
ria y favorecen claramente a los que controlan el poder ejecutivo.

Una clara manifestacién de esta tendencia en los nuevos Estatutos es la nueva
manera de articular las relaciones entre el Gobierno y el Parlamento. Acerca de este
extremo, conviene recordar que el modelo inicial que predomind en la primera etapa
delaconstruccion del Estado de las Autonomias y, sobre todo, en ciertos casos, ' tenfa
un cierto cardcter asambleario porque establecia, al menos formalmente, un cierto
predominio de la Asamblea sobre el Ejecutivo. En efecto, el Presidente no disponia de
algunos de los medios de reaccién frente ala Cdmara que caracterizan al parlamenta-
rismo racionalizado posterior a la segunda guerra mundial y que nuestra Constitucion
recoge al regular la forma de gobierno nacional. Asf, el Jefe del Gobierno autondmico
respondia politicamente ante la Asamblea bien través de los medios ordinarios de con-
trol (preguntas e interpelaciones) bien a través de los medios extraordinarios (mocién
de censura). Pero, sin embargo, carecia de facultades frente ala misma, porque no dis-
ponia de la posibilidad de disolver anticipadamente el Parlamento, ni tampoco de
solicitar la confianza de la Cdmara.

Las ultimas reformas han acentuado una orientacién que va en sentido contrario.
Asiseha consolidado la tendencia a atribuir al ejecutivo la capacidad de disolver anti-
cipadamente la Cdmara, extremo que no tiene ficil explicacién en el panorama poli-
tico autondmico.

Esverdad que, en otros modelos comparados, esta facultad se utiliza también con
criterios de mera oportunidad politica, ya que permite al Gobierno convocar los comi-
cios en el momento que pueda considerar mds beneficioso desde un punto de vista
meramente electoral. Pero la principal la razén que la justifica es atribuir al ejecutivo
instrumentos suficientes para reaccionar frente a un Parlamento en el que carezca de
mayoria suficiente para llevar a cabo su programa politico.

No parece, sin embargo, que esa sea una situacién frecuente en el panorama poli-
tico autondémico, donde el mayor problema es precisamente el contrario ya que radi-
caenlaexcesiva estabilidad delos ejecutivos y en el predominio de las mismas mayo-
rfas en el poder durante décadas. Es realmente dicho fenémeno lo que deberfa parecer
mds preocupante, por impedir la alternancia el poder que constituye la esencia del
sistema democratico y por favorecer la formacion de redes clientelares, perjudiciales
para el propio Estado de derecho.

La atribucién a los Ejecutivos de las Comunidades Auténomas de la posibilidad
de dictar decretos-leyes es otra de las medidas que han reforzado la potestad norma-
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tiva del ejecutivo, en detrimento de los titulares naturales de esta funcién, esto es, los
Parlamentos. Lo mds grave de esta innovacion, introducida en los tltimos Estatutos,
es que no tiene ficil justificacién. En primer lugar, porque no parece que sea necesa-
ria para que las Comunidades Auténomas ejerzan las competencias que les corres-
ponden. Recordemos que la ordenacidn general de la actividad econdmica, una de las
materias que requieren con mayor frecuencia este tipo de medidas, corresponde sobre
todo al Estado. Pero ademds, y en segundo lugar, porque la composicién y formas de
actuacion de las Asambleas legislativas, siempre unicamerales y con un limitado ntime-
ro de miembros, les permite una intervencion 4gil. Si a esto sumamos que sus Regla-
mentos prevén procedimientos rdpidos, (como son la declaracién de urgencia o los de
lectura tnica) cabe preguntarse por qué no se ha seguido confiando en las Cimaras
para hacer frente a posibles situaciones de extraordinaria y urgente necesidad, sin
necesidad de desplazar la competencia legislativa a los Ejecutivos. Esta dltima medi-
da, por limitarla divisién de poderes, deberia considerase siempre como una solucién
excepcional, justificada sélo cuando los problemas no pueden abordarse respetando
el viejo, pero universal principio, ideado por Montesquieu.

En virtud de estas consideraciones, cabe pensar que la introduccién de los decre-
tos-leyes en los nuevos Estatutos no obedece tanto a las necesidades que impone la
realidad autondmica como, mis bien, a un fendmeno de mimetismo con respecto al par-
lamentarismo racionalizado que caracteriza a la forma de Gobierno prevista por la
Constitucién para el Estado.

Pero el refuerzo del poder ejecutivo en nuestras Comunidades es mucho més acu-
sado delo que ocurre a nivel nacional, por la existencia de otros factores que se dan en
las primeras, pero no estin presentes en el segundo. Sin dnimo de entrar con detalle a
analizar este tema, me gustarfa recordar sélo que el Presidente dela Comunidad Autd-
noma, ademds de tener la funcién de direccidn politica, es el representante del Esta-
do en su dmbito territorial. Ademds, en la mayoria de las ocasiones, los Estatutos han
enumerado las competencias de las Asambleas!” con una técnica muy distintaala que
sigue el art. 66.2 de la Constitucidn, que se limita a enunciar las funciones caracteris-
ticas de todo Parlamento. Como consecuencia de estos y otros estos factores, en deter-
minadas ocasiones, la posicion del Legislativo con respecto al Ejecutivo es tan secun-
daria que recuerda mds al papel que desempefian los Plenos en los Ayuntamientos!®
que ala posicion que deberia corresponder a quienes ejercen auténtica potestad legis-
lativa.

La forma en que se han redactado las tablas de derechos, a la que antes se hacia
referencia incide también en esta pérdida de centralidad de los Parlamentos. Es verdad
que, como se haanalizado anteriormente, los Estatutos no crean auténticos derechos,
pero ello no supone que dichas disposiciones carezcan de eficacia juridica, porque
imponen fines al legislador. Este podrd decidir cémo y cuando cumplir dichos man-
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17 Si bien esta enumeracion
no es exhaustiva, ya que suele estar
acompaiiada de una cliusula en la
quedejaabiertala posibilidad de que
la Constitucidn, el Estatuto o las
leyes atribuyan a las Asambleas otras
competencias.

18 Sobre este asunto, referido
aCastillay Ledn, Matia, E. «Art. 24>,
ejemplar mecanografiado en vias de
publicacidn, p. 46.
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19 Estos son algunos de los
objetivos basicos enumerados en el
art. 6.2 del Estatuto extremefio.

20 En Derechos, deberes y Princi-
pios en el nuevo Estatuto de autonomia
de Catalufia, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid,
2006, pp. 23y SS.

21 Conteniendo extremos tales
como la convocatoria de elecciones,
el numero de escafios a repartir (fijan-
do un mdximo y un minimo)y el
sistema electoral, casi siempre de
naturaleza proporcional.

22 «Nuevos Estatutos de Auto-
nomia...» p.135.
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datos, pero los términos del debate politico estin ya predeterminados. Ademis, la
Asamblea no sélo encuentra en ellos una obligacién, sino también un limite. Una de
las virtualidades principales de las declaraciones de derechos de las que venimos
hablando consiste, precisamente, en impedir decisiones que sean manifiestamente
contrarias a las previsiones recogidas en las mismas.

Como antes se sefialaba, muchos de los preceptos de los Estatutos recogen politi-
casy principios que ninguna fuerza politica cuestiona ya que, o bien son muy genéri-
cos, o bien son objetivos compartidos por cualquier sector ideoldgico. Estos son los
casos, por ejemplo, de elevar el nivel cultural de los ciudadanos, propiciar el pleno
empleo o fomentar el bienestar social y econémico del pueblo de la comunidad.!® Mds
polémicas resultan, sin embargo, algunas disposiciones que no expresan el mismo
consenso politico o que pueden ocasionar una cierta petrificacién de la vida politica.

Victor Ferreres analizd algunas de la primera clase de estas disposiciones proble-
maticas que aparecen en el Estatuto de Catalufia,?® como son el caracter laico de la
ensefianza (art. 21.2) o laigualdad delas diferentes uniones estables de pareja con inde-
pendencia de la orientacion sexual de sus miembros (art. 40.7), sefialando que este
tipo de declaraciones rompian el «consenso valorativo basico» al que deben responder
los Estatutos.

De otro lado, las nuevas limitaciones impuestas a la configuracion del legislador
son evidentes en el caso del régimen electoral de la Comunidad. En un principio, los
Estatutos no detallaban demasiado esta materia, ya que se limitaban a recoger la defi-
nicidn de condicién politica de miembro de la regién y las lineas maestras parala for-
macidén de la Asamblea.?! Ahora, sin embargo, lo que antes estaba regulado en leyes,
se ha incrustado en los Estatutos, a los que se han incorporado nuevas disposiciones
sobre temas tan diversos como pueden ser la paridad en la formacién de las candida-
turas o la obligatoriedad de debates televisados. En consecuencia, esas normas pare-
cen ahora auténticos codigos electorales, mientras que las leyes autonémicas han
adquirido un contenido «redundante, reglamentario y minimalista», en expresién
de M. A. Presno.??

En estalinea de preocupacion por la pérdida de posicion de los Parlamentos de las
Comunidades Autdnomas, creo necesario subrayar la importancia que deberfa reconocerse
aunas instituciones que estd conectadas con las Asambleas legislativas, porque cola-
boran con ellas por llevar a cabo, entre otras funciones, la fiscalizacién econémico
financiera del ejecutivo. Me refiero, claro est4, alos Consejos de Cuentas.

Tampoco en este caso estamos ante instituciones creadas de nueva planta, sino
frente 6rganos que han ido apareciendo en las tltimas décadas, a veces en leyes auto-
némicasy otras en las anteriores reformas estatutarias. Lo que afiaden los nuevos Esta-
tutos con respecto a ellos es una nueva definicién porque, en muchos casos, no sélo
los incorporan, sino que dejan de regularlos en los titulos dedicados a economia y
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hacienda, como era usual, para introducirlos entre los preceptos destinados a enu-
merar y a regular las instituciones de la Comunidad Auténoma.

Puede parecer que esta transformacién es de poco calado y estimar que una mera
modificacién en la ubicacién de los preceptos que se refieren a los Organos de control
externo (Ocex) no supone un cambio en su fisonomia. O, por el contrario, es posible sos-
tener que esta nueva redaccién afecta a la naturaleza de la institucién, porque obliga
adotarla de una nueva configuracion.

En otros momentos, he sostenido esta tiltima hipdtesis, derivada de lo que ha ocu-
rrido con la evolucién del Tribunal de Cuentas de la Union Europea, cuya incorpora-
cidn como institucion en los Tratados Constitutivos ha exigido reforzar su identidad
frente alos demds érganos comunitarios.?* En el caso de los rganos de control exter-
no, su nueva condicién deberia servir para replantear su posicion en relacién con otras
instituciones del ordenamiento regional.

Sobre todo, habria que aprovechar la ocasién para garantizar de manera mds ade-
cuada su independencia, no sélo frente al Ejecutivo, sino también ante el Parlamen-
to. Es verdad que estos drganos llevan a cabo el control de las cuentas publicas por
delegacion dela Asamblea legislativa, que no posee los medios personales y reales para
hacerlo por si misma. Esto no supone, sin embargo, que los Ocex carezcan de identi-
dad frente a la Cdmara, porque sélo pueden llevar a cabo su tarea, de cardcter juridi-
co-técnico, si tienen reconocida una fuerte autonomia reglamentaria, presupuestaria
y de gobierno. Ademads, y alos mismos efectos, es imprescindible asegurar de manera
mucho mds efectiva la posicién de sus miembros, reconociéndoles algunas de las pre-
rrogativas funcionales que protegen a otras instituciones de la Comunidad Auténoma,
como ocurre, por ejemplo, con quienes desempefian la funcidn de Defensores del Pue-
blo.

Asegurar la independencia de los Ocex frente al Parlamento no supone, como
podria pensarse en un principio, relativizar el poder de la Asamblea ni poner en duda
su posicion en el sistema institucional sino, mds bien, todo lo contrario. La mejor
manera de dar sustancia a la funcién de control que corresponde a la Cdmara consis-
te en poner a su disposicién la informacion adecuada para que pueda ejercerla. Sélo con
esta base firme, el Parlamento puede colocarse en una posicién equiparable ala que corres-
ponde al Ejecutivo durante el ejercicio presupuestario y a la hora de rendir cuentas
de su gestién.

IV. El problema sin resolver: la articulacién con el Estado

Los nuevos Estatutos suelen contener disposiciones que contemplan algunos aspec-
tos relacionados con la posicién de la Comunidad Auténoma en el entorno de nuestro
pluralismo territorial y que se refieren ala Unién Europea, a las Entidades locales y a
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23 En «La posicién institu-
cional de los Organos de control
externo en los nuevos Estatutos de
Autonomia», en Biglino Campos, P.
y Durdn Alba, J.F. (Dir) Pluralismo
territorial y control externo de las cuen-
tas piblicas, E. Lex Nova, Valladolid,
2008.
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24 Este argumento aparece
recogido con claridad en las prime-
ras paginas del Informe sobre la refor-
ma del Estatuto elaborado por el Ins-
titut d’Estudis Autonomics
(Barcelona, 2003), donde se realiza
un balance y diagnéstico delaapli-
cacién del Estatuto.

32

otras Comunidades Auténomas. Es verdad que tratar la manera en que se articulan
estas relaciones tiene interés, pero creo conveniente centrar el andlisis en la forma en
que dichas normas articulan la relacion con el Estado, ya que éste ha sido siempre el
tema mas polémico.

El problema principal estriba en que las iniciativas de reforma partian de la des-
confianza frente a la organizacidn central. Este sentimiento no es nuevo, sino que ha
marcado toda la evolucién del Estado de las Autonomias desde sus propios origenes.
No parece, por lo demas, que sea ficil de disipar. Es verdad que hay razones quelo jus-
tifican, porque el camino para desarticular un centralismo que, salvo algunas excep-
ciones ocasionales, arranca del siglo xviir, ha estado lleno de obstdculos. En otros
supuestos, el recelo obedece a planteamientos politicos nacionalistas que, aunque ple-
namente legitimos, tienden a sobrevalorar la importancia de las partes (esto es, su
territorio) sobre el todo. Y, desde luego, 1a existencia del «otro nacionalismo», esto es,
el que sobrevalora la importancia del todo (esto es, Espafia) sobre sus partes, ha dificultado
superar esa desconfianza, en gran medida porque la justifica.

Lo cierto es que uno de los principales motivos que condujo a la reforma de los
Estatutos fue la queja, generalizada en algunos sectores, de que las Comunidades
Auténomas no podian llevar a cabo politicas propias con las atribuciones de que dis-
ponfan.?* Para hacer frente a esta laguna, algunos de los nuevos Estatutos incorporan
interesantes novedades, como son una nueva definicion de las competencias y un incre-
mento de aquellas que corresponden ala Comunidad.

No me parece que, salvo algunas cuestiones resueltas por el Tribunal Constitu-
cional, estas novedades creen problemas importantes de orden cuantitativo. Como
antes se sefialaba, en la mayoria de las ocasiones, los nuevos Estatutos se han limita-
doaintroducir en su texto la jurisprudencia de dicho érgano, por lo no se han afectado
las competencias reservadas al Estado en el art. 149.1 de la Constitucién. Es mds, creo
que el camino que se emprendid con el Estatuto de Cataluifia es mds respetuoso con el
disefio constitucional del Estado que el recurso a las leyes orgdnicas de transferencia
y delegacidn, tan frecuente en otros momentos de nuestra historia reciente.

Ahorabien, esto no supone que los nuevos Estatutos no generen problemas o que
las dificultades que ya existian no se hayan acrecentado. Hay sin duda, problemas de
cardcter cualitativo que no cabe desconocer, porque no cabe resolver lo que se ignora.

Agrandes rasgos, y sin dnimo de reiterar lo que se ha sefialado en otras ocasiones,
la exhaustividad y el detallismo con el que se han enumerado las competencias tie-
nen algunas ventajas, pero también muchos inconvenientes. Desde luego, obedece a
laidea de que, cuanto mds prolija y puntualizada es una lista de atribuciones, mayor
esla garantfa de que el Estado no las vulnerard y de que serd tenida en cuenta por el Tri-
bunal Constitucional a la hora de resolver conflictos entre las dos entidades.
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No tengo muy claro que la confianza en esta técnica sea algo mds que una creen-
cia, esto es, el «completo crédito que se presta a un hecho o noticia como seguros o
ciertos», en la definicién del Diccionario de la Lengua. Desde luego, hay algunos datos
que la desdicen. En primer lugar, la experiencia derivada de otros ordenamientos,
sobre todo el norteamericano, donde el process federalism, basado en principios?® y en
procedimientos,?® quizd haya sido mds eficaz ala hora de defender los intereses de los
Estados que el federalismo dual de la época anterior al New Deal. El segundo dato a
tener en cuenta arranca de nuestro propio ordenamiento, donde la enumeracidn y el
detallismo dificilmente pueden frenar eficazmente al Estado cuando este hace uso de
alguno de sus titulos horizontales constitucionalmente reconocidos, como ocurre con
la ordenacién general de la economia. El Tribunal Constitucional ha dejado bien claro,
ademds, que €l es el inico que puede definir, de manera «auténtica—e indiscutible», las
categorias y principios constitucionales.?”

Tampoco cabe desconocer los problemas que esta técnica legislativa puede inten-
sificar, si no generar de nueva planta. Antes que nada, conviene tener en cuenta que se
ha roto la homogeneizacidon competencial que se habia alcanzado poco antes de las
nuevas reformas estatutarias. Ahora, como en la década de los ochenta, nos encontra-
mos con niveles de autonomia que difieren segiin si se ha procedido a reformar la
norma institucional bisica de la Comunidad Auténoma o si, por el contrario, se man-
tiene la versidn anterior, que puede ser bastante remota. Pero tampoco los nuevos Esta-
tutos obedecen siempre a una misma redaccién, porque el estilo utilizado en Catalu-
fia 0 Andalucfa no es igual al seguido por las reformas de Extremadura, Valencia o
Castillay Ledn, sélo por poner algunos ejemplos.

Los riegos de estas diferencias competenciales son de sobra conocidos. En primer
lugar, no es dificil descartar que resulten afectadas la necesaria eficacia y eficiencia en
el funcionamiento de los servicios publicos, dado que sobre el mismo dmbito pueden

25 Como, por ejemplo, es frecuente que la Corte Suprema acudaala
idea de soberantfa estatal que deriva del reconocimiento de la inmunidad
de los Estados miembros reconocida en el la undécima enmienda. Sobre
esteasunto, Young,. E. «Protecting member state autonomy in the European
Union: some cautionary tales from American federalism», New York Uni-
versity Law Review, num. 77, 2004, pp. 1660-1663.

26 Ast, la Corte Suprema acude con frecuencia, por ejemplo, ala clear
statement rule, en virtud de la cual el Congreso, sobre todo cuando hace uso
delafederal preemption, tiene que dejar patente su intencién de vincular alos
Estados. Se cita, ademds, la prohibicién de que el Congreso imponga for-
zosamente a los Estados laimplementacién de un determinado programa
federal (la anticommandeering doctrine). Sobre estos asuntos, por ejemplo,
Mannig, J.F. «Federalims and the generality problem in constitutional
interpretation», Harvard Law Review, vol. 122, junio 2009, nim. 8, p. 2005
y Young. E., ob. cit, pp. 1645 y ss. Otros autores afiaden el uso por parte de
la Corte de la exigencia del due process of lawmaking sobre todo cuando se

trata de exigir que el Congreso sigua un determinado modelo deliberati-
vo, basado en la exigencia de que la medida persiga una finalidad clara-
mente delimitada, su necesidad esté necesariamente documentada y que
se haya ponderado en atencién a otras alternativas. (Frickey, P.P. Smith,
S.S. «Judicial Review, the Congressional Process, and the Federalism Cases:
AnInterdisciplinary Critique» 111 Yale Law Journal, 1707 (2002), p. 1728).

27 s1C 31/2010. Ademds, segtin dicho érgano «Ninguna norma infra-
constitucional, justamente por serlo, puede hacer las veces de poder cons-
tituyente prorrogado o sobrevenido, formalizando uno entre los varios
sentidos que pueda admitir una categorfa constitucional. Ese cometido es
privativo del Tribunal Constitucional. Y lo es,ademds, en todo tiempo, por
un principio elemental de defensa y garantia de la Constitucién: el que la
asegura frente a la infraccién y, en defecto de reforma expresa, permite la
acomodacion de su sentido a las circunstancias del tiempo histdrico» (Fun-
damento juridico 57).
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intervenir al mismo tiempo el Estado y la Comunidad Auténoma, sin olvidar las com-
petencias que pueden corresponder ala Administracion Local. En estas condiciones puede
suceder, o bien que las actuaciones de los poderes ptblicos se superpongan —lo que
supone un uso poco racional de los recursos publicos—, o bien que no actué ninguna
deellas, con lo que el ciudadano es quien sale perjudicado.

Esta complejidad competencial provoca, alalarga, una actuacién poco transparente
y responsable de los poderes publicos, porque es ficil caer en la tentacién de justificar
la propia inactividad aduciendo que el deber de actuar corresponde al otro, o lamen-
tarse de las acciones ajenas para encubrir los errores cometidos en la propia gestién.

Existen férmulas que podrian resultar adecuadas para superar estos inconve-
nientes y que consisten en mejorar las formas de integracién y de colaboracién. Las
primeras deberifan residir en una institucion estatal, como es el Senado. Las segundas
pueden obedecer a férmulas mis horizontales, como es la cooperacién interadminis-
trativa. La experiencia que hemos vivido hasta la fecha no nos permite ser demasiado
optimistas acerca de cualquiera de estos instrumentos. Hablar de la reforma de nues-
tra segunda Cdmara se ha vuelto ya un lugar comun, dado lo mucho que se ha escrito
y propuesto y lo poco que se ha hecho. No parece, ademds, que en este momento haya
consenso suficiente para robustecer a una institucion del Estado, quiz4 porque ciertas
fuerzas politicas no tienen interés en reforzar la legitimidad y la eficacia de un dérga-
no central. Los problemas que afectan a los instrumentos de colaboracién son dife-
rentes. Aunque funcionan de manera adecuada en muchas ocasiones, en otras no se uti-
lizan parasolucionar problemas, sino parallevar a cabo una politica de oposicién cuyo
lugar natural estd en otra sede.

Las limitaciones que afectan a estos instrumentos de integracion repercuten muy
negativamente en el disefio institucional de nuestro Estado de las Autonomias. La
falta de garantias politicas sobre una distribucién de competencias cada vez mds com-
plejarevierte sin duda en el Tribunal Constitucional, cuya posicién institucional se hace
cada vez mds complicada. Bien estd que dicho 6rgano sea, conforme al modelo kelse-
niano, el guardidn del pluralismo. Pero no hay razén para echar sobre ese érgano la pesa-
da carga de resolver todos los conflictos de poder que genera la organizacién territo-
rial de nuestro pais. Esta tarea nunca ha sido sencilla, y sirva como ejemplo de ello las
presiones que experiment6 el Tribunal cuando tuvo que decidir sobre el Estatuto de
Cataluiia. No cabe descartar que la nueva manera de entender las competencias haga
quedichalabor sea complicada, porque puede acentuar la tendencia a delimitar las atri-
buciones del Estado en cada uno de los territorios deduciéndolas directamente de la
Constitucion y al margen de lo dispuesto en las normas institucionales basicas de las
Comunidades Auténomas.

En otro orden de cosas, y como se ya se ha sefialado con anterioridad, la reforma
delos Estatutos ha procurado perfeccionar el mapa institucional de las Comunidades
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Autdénomas. Es verdad que, en general, no se han introducido nuevos érganos, sino que
las modificaciones han afectado, sobre todo, a la definicién de su naturaleza, atribu-
ciones y formas de funcionamiento. Pero también es cierto que, al regular estas cues-
tiones, se ha dado un paso mis en el fendmeno de reproducir, en el seno de las Comu-
nidades Autdnomas, estructuras similares a las que caracterizan a los Estados.

Quiza el mejor ejemplo de ello sea la tendencia a crear unos Consejos de Justicia
que aspiraban a ocupar, en la Comunidad Auténoma, una posicién similar a la que
corresponde al Consejo General del Poder Judicial en el Estado, pretensién que se ha
visto mermada a partir de las consideraciones expuestas por el Tribunal Constitucio-
nal en la stc 31/2010,

No es mi intencidn referirme a este tema porque, como sefialaba en un principio,
s6lo pretendo hacer una valoracién del Estado de las Autonomias en términos de opor-
tunidad y no de estricta constitucionalidad. Desde esa perspectiva, y dejando de lado
posibles excesos de algunos Estatutos, creo justo reconocer que la raiz del problema
reside también en la estructura que sigue caracterizando a nuestro Estado a los trein-
taafios de aprobarse la Constitucion. Salvo algunas excepciones, como fue el nuevo pro-
cedimiento de propuesta de los magistrados del Tribunal Constitucional,?® las insti-
tuciones centrales mantienen el mismo disefio que en 1978, esto es, cuando todavia
no existfa el pluralismo territorial que se haido fraguando alo largo de estas tres déca-
das.Indudablemente son érganos de naturaleza democrdtica, pero fueron creadas y estdn
construidas al margen de las Comunidades Auténomas.

En algunas ocasiones, esta estructura estd justificada, porque su papel es confor-
mar y expresar la voluntad del aparato central. En otros casos, como pueden ser el
Senado, el Defensor del Pueblo o el Tribunal de Cuentas, deberia ponderarse que dichos
6rganos no son poderes del Estado en sentido estricto, sino del orden total que dise-
fiala Constitucién y que incluye al Estado, pero también a las Comunidades Auténo-
mas. Es posible que, si este dato hubiera sido tenido en cuenta, la tentacién de dupli-
car drganos hubiera sido menor, porque los distintos territorios se habrian visto
reflejados y representados en las instituciones de dicha estructura global.

Algunos de estos cambios se pueden llevar a cabo por el propio Legislador estatal,
ordinario u orgdnico. Otros precisarian de una reforma de la Constitucién en pro-
fundidad. Es cierto que los nuevos Estatutos han supuesto una revisién de nuestra
estructura territorial. Pero esta tarea no puede depender sélo de lo que decidan las
Asambleas legislativas en colaboracién con las Cortes Generales, sino que habria de
ser abordada, en profundidad y con visién de futuro, por el poder constituyente. El gran
reto que la reforma de los Estatutos ha dejado pendiente, mds que en su implementacion,
reside en una reflexion serena y meditada sobre nuestro Estado de las Autonomias
que culmine, mediante el consenso necesario, en la reforma de nuestra Norma fun-
damental.
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28 Como se recordard, el art.
16 delarotc fue reformado porlaro
6/2007, en virtud dela cual se atribuye
a los Parlamentos de las Comuni-
dades Auténomas la facultad de pro-
poner al Senado candidatos al Tri-
bunal Constitucional, aunque esta
modificacién no resulté nada pacifi-
ca. Tanto dicha Ley como la refor-
madel art.184.7 del Reglamento del
Senado fueron impugnadas ante el
Tribunal Constitucional, que confir-
m6 la validez de las nuevas previ-
siones en las ss 42/2008 y 101/2008.
En consecuencia, la eleccidén de los
nuevos miembros que correspon-
dfan a dicha Cimara se retrasé mas
de tres afios.

35



Limites y garantias del derecho

de sufragio pasivo
Reflexiones en torno a la 1o 3/2011 de reforma de
la Ley Orgdnica del régimen electoral general

ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA
Catedratica de Derecho Constitucional, Universidad de Salamanca

MARTA LEON ALONSO
Ayudante de Derecho Constitucional, Universidad de Salamanca

Resumen
La dltima reforma de la Ley electoral pretende subsanar las deficiencias detectadas en la
aplicacién de la Ley Orgdnica 6/2002 de Partidos Politicos. Para ello se amplia la
prohibicién de presentar candidaturas a los partidos, federaciones y coaliciones que de
hecho vengan a suceder a un partido ilegalizado. En segundo lugar, se permite la
impugnacion de candidaturas también durante la campafia electoral, ampliando los
plazos de presentacién y resolucion de recursos. Asi mismo, se regula la suspension
cautelar de la proclamacion de electos pertenecientes a candidaturas presentadas por
agrupaciones de electores o por partidos contra los que se vaya a iniciar un
procedimiento de ilegalizacion o un incidente de ejecucion de sentencia de ilegalizacion.
Por ultimo, se introduce una nueva causa de incompatibilidad sobrevenida de caricter
politico, que concurrird en los representantes electos de partidos politicos declarados
posteriormente ilegales por sentencia judicial firme, o por agrupaciones de electores
vinculadas a ellos, salvo que voluntariamente y de modo expreso e indubitado rechacen
las causas que motivaron la ilegalizacion de la formacidn bajo cuya lista concurrieron a
las elecciones. Con este trabajo tratamos de explicar en qué medida estas modificaciones
afectan al derecho de sufragio pasivo, con especial atencidn al caso de las agrupaciones de
electores.

Resum
L’dltima reforma de la Llei electoral pretén esmenar les deficiéncies detectades en
'aplicacié de la Llei organica 6/2002, de partits politics. Per a aixo s’amplia la prohibicié
de presentar candidatures als partits, les federacions i les coalicions que de fet
succeesquen un partit il-legalitzat. En segon lloc, es permet la impugnacié de
candidatures també durant la campanya electoral, i s’amplien els terminis de presentacié
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i resolucio de recursos. Aix{ mateix, es regula la suspensid cautelar de la proclamacié
d’electes pertanyents a candidatures presentades per agrupacions d’electors o per partits
contra els quals s’inicie un procediment d’il-legalitzacié o un incident d’execucid de
sentencia d’il-legalitzacié. Finalment, s’introdueix una nova causa d’incompatibilitat
sobrevinguda de caracter politic, que concorrera en els representants electes de partits
politics declarats posteriorment il-legals per senténcia judicial ferma o per agrupacions
d’electors vinculades a ells, llevat que voluntariament i de mode exprés i indubtable
rebutgen les causes que van motivar la il-legalitzacié de la formacié sota la llista de la
qual van concdrrer a les eleccions. Amb aquest treball tractem d’explicar en quina
mesura aquestes modificacions afecten el dret de sufragi passiu, amb atencié especial al
cas de les agrupacions d’electors.

Abstract

The latest reform of electoral law aims to rectify the deficiencies identified in the
application of Organic Law 6/2002 of Political Parties. To this end there is a widening of
the ban on the presentation of candidates from parties, federations and coalitions that in
fact carry on from an illegal party. Secondly, lists of candidates can be challenged during
the electoral campaign itself, lengthening the timeframe for the presentation and
judgement of allegations. There is also regulation of the precautionary delaying of the
declaration of results in the case of candidate lists formed by groups of voters or by
parties against whom illegalisation proceedings will be brought, or when a sentence is to
be passed. Finally, there is a new cause of retrospective political incompatibility, which
affects those elected representatives from political parties which are subsequently
declared illegal by an unappealable legal judgement, or groups of voters linked to them,
unless they voluntarily, expressly and unequivocally denounce whatever caused the
illegalisation of the formation with which they stood at the election. This paper will
analyse how these modifications affect citizens’ right to stand for office, paying
particular attention to associations of voters.
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I. Antecedentes politicos y juridicos de la reforma

El pasado 29 de enero de 2011 se publicaron en el BoE las Leyes Orgdnicas 2/2011 y
3/2011, de modificacién de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electo-
ral General (LOREG). Estas dos normas son el fruto de un largo proceso de estudio que
seinicié con laIX Legislatura por una subcomision creada a tal efecto en el seno dela
Comision Constitucional del Congreso de los Diputados. Han sido tres afios de inten-
so trabajo que concluyeron de forma precipitada en visperas de las elecciones locales
y autonémicas. Desde algunos sectores de la doctrina se advierte que apenas ha habi-
do tiempo para el desarrollo reglamentario, ni tampoco para poder conocer las mul-
tiples novedades introducidas en la LOREG o parasalvar las lagunas y omisiones del legis-
lador.!

Llamalaatencidn, desde el punto de vista formal, el hecho de que la reforma se haya
aprobado mediante dos leyes organicas diferentes. La razon que subyace es la siguien-
te. El informe elaborado por la subcomisidn constaba de dos partes. En la primera,
que posteriormente se transformd en laLo 2/2011, se abordaban asuntos tales como el
censo electoral, el voto delos espafioles residentes en el extranjero, la publicidad duran-
te la campaiia electoral o la adopcion de medidas para evitar el transfuguismo. La
segunda parte del informe de la subcomisién se referfa a modificaciones en 1a LOREG,
pero que afectaban directamente a la Ley Orgdnica, 6/2002 de Partidos Politicos (LopP).
Modificaciones que no fueron debatidas en el seno de la subcomision y que son el
resultado de la negociacion entre el Partido Popular y el Partido Socialista, que presentaron
un texto en la tltima sesién de trabajo de la subcominsion, de manera que no pudo ser
objeto de deliberaciones internas ni de modificaciones por parte del citado érgano
parlamentario.? Como consecuencia de este desacuerdo, la proposicién de ley que dio

1Un estudio pormenorizado de estas reformas ha sido realizado por
Delgado-Iribarren Garcfa-Campero, M., «Las reformas de la legislacién
electoral realizadas por las Leyes Orgdnicas 2/2011y 3/2011 de especial inci-
dencia en las elecciones locales y autondmicas de 22 de mayo de 2011», en
El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 7, Seccién Actualidad,
Quincena del 15 al 29 Abr. 2011, Ref. 842/2011, p. 842, tomo 1, Editorial La Ley.
Del mismo autor puede consultarse también el trabajo «La reforma elec-
toral en ciernes: a propdsito del informe sobre la reforma electoral aprobado
por la Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados el 30 de
junio de 2010», publicado en Anuario de Derecho parlamentario, nim. 24, 2011,
Pp- 43-62.

2 Son esclarecedoras al respecto las palabras de Aitor Esteban Bravo
del PNV en su comparecencia en la Comision Constitucional del Congreso
de los Diputados: «He de sefialar sin embargo que no puedo mostrar el
apoyo de mi grupo ala segunda parte de ese informe y voy a intentar expli-
carlo. Por un lado, yo creo que en esta segunda parte, que es la que atafie a
modificaciones en la LOREG pero relativas ala Ley de Partidos Politicos, una
vuelta de tuerca mds a esta ley, no se ha intentado ni siquiera el consenso,
consenso que evidentemente en el caso de mi partido ibaa ser complicado

—nuestra posicién con respecto a la Ley de Partidos Politicos quedé expli-
citada en su momento y voy a intentar resumirlo de nuevo muy breve-
mente—, ni siquiera se hallegado a explorar la posibilidad de consenso o de
introducir algin matiz, puesto que es conocido por todos los miembros
delasubcomision que el texto de esta segunda parte se nos explicd veinte
minutos antes de cerrar la dltima sesién y se nos entregé diez minutos
antes de cerrar esa ultima reunidén de la subcomisién este lunes pasado.
Mientras tanto, este tema ha estado ausente de todas las deliberaciones
que hemos llevado a cabo en la subcomisién; ha podido ser tratado —pare-
ce que es asi, por lo que a uno le llega en manifestaciones de compafieros
parlamentarios y también por lo que se refleja en los medios—, pero hasido
una negociacién entre Partido Popular y Partido Socialista ajena en todo caso
alas deliberaciones internas de la subcomisién. Y, como digo, un texto que,
anunciado con mucho tiempo de antelacién por el ministerio, a nosotros
se nos entrega, y ya lo he dicho, diez minutos antes de cerrar la subcomi-
sién. Por tanto, creo que no ha habido una voluntad de extender el con-
senso mds alld de los partidos mayoritarios.» (Diario de Sesiones, Congreso de
los Diputados, nim. 588, de 30 de junio de 2010, p. 6.)
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3 Cruz Villaldn, P., «<Normali-
dady excepcién», en Revista espaiio-
la de Derecho constitucional, nim. 71,
2004, P.196.

4 Véase Pérez Royo, J., «<El fin
y los medios», en El Pafs, 29 de mayo
de 2004.

5 Sobre esta cuestion, puede
consultarse el trabajo de Alvarez
Conde, Enrique y Catala i Bas, Ale-
xandre H. «Los efectos directos y
colaterales de la disolucién de Herri
Batasuna», en Revista de ciencias juri-
dicas y sociales, nim. 2, 2005, pp. 131~
151.

6 Cruz Villaldn, P., «<Normali-
dad y excepcidn», op. cit.,p. 196.

7 Para una aproximacién al
estudio de esta Ley, pueden consul-
tarse, dentro de la amplia biblio-
grafia existente, los trabajos de Taja-
dura Tejada, J., Partidos politicos y
Constitucion. Un estudio de la Lo 6/2002,
de 27 de junio, de Partidos Politicos y de
lasTc48/2003, de 12 de marzo, Ed. Cua-
dernos Civitas, Madrid, 2004; Vir-
gala Foruria, E., «Los partidos poli-
ticos ilicitos tras la Lo 6/2002», Teoria
¥ Realidad Constitucional, nims. 10-
11(2 semestre 2002, 1. semestre 2003),
pp- 203-262; Fernandez Segado, F.,
«Algunas consideraciones sobre la
Ley 6/2002, de Partidos Politicos, al
hilo delainterpretacién del Tribu-
nal Constitucional», en Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), néim.
125 (2004); o el reciente trabajo de
Iglesias Birez, M., La ilegalizacion de
partidos politicos en el ordenamiento
espafiol, Granada, Comares, 2008.

40

lugar ala Ley Orgdnica 3/2011 sélo fue suscrita por los Grupos Socialista y Popular en
el Congreso.

En el predmbulo de esta Ley se hace mencién expresa ala Lo como un instrumento
de fortalecimiento democritico y como un ejemplo de compromiso en defensa y con-
solidacidn del sistema constitucional de derechos y libertades, cuya aplicacién ha per-
mitido la ilegalizacién de «partidos que justificaban la violencia como método y que
estaban en connivencia o servian de instrumento a organizaciones terroristas para
prolongar politica y socialmente el terror, laamenaza, la intimidacién o la extorsién».
Ellegislador considera que es conveniente reformar determinados preceptos de la Ley
electoral para evitar asi que formaciones politicas ilegales o quienes justifican o apo-
yan la violencia terrorista puedan utilizar nuevas vias para, fraudulentamente, concurrir
a futuros procesos electorales y obtener representacién institucional.

La prohibicidn no penal de partidos politicos es, en palabras de Cruz Villalén, una
de las decisiones constitucionales mds relevantes adoptadas desde 1978. Ahora bien,
la principal dificultad de la LopP reside en su pretension de ser eficaz y de pretender
serlo a ultranza. El legislador de 2002, atin siendo consciente de las dificultades que
entrafia la ilegalizacién de un partido, con el tinico objetivo de obtener una modificacién
de la estructura politica de una poblacién determinada, se muestra decidido a supe-
rar dichos obsticulos, a coste, si ello fuera necesario, de los derechos y libertades.?
Como escribid en su dia Pérez Royo «...| no estamos hablando de cualquier cosa, sino
del ntcleo esencial del Estado democrdtico. El fin no puede justificar los medios, aun-
que el fin seala lucha contra el terrorismo».*

Las secuelas, politicas y juridicas, de la aplicacion de la Lopp sobre el derecho de sufra-
gio pasivo, lejos de atenuarse se multiplican.’ El propio Cruz Villalén vaticind que la
ilegalizacién judicial de uB, seguiria teniendo consecuencias, con ocasién de cada
nueva convocatoria electoral, al generar una mayor presién sobre el derecho de sufra-
gio asi como sobre el derecho a la tutela judicial efectiva.®

Antes de abordar los elementos de la reforma efectuada por la Lo 3/2011 en la
LOREG, y de explicar su repercusién en el derecho de sufragio pasivo, es necesario hacer
un breve repaso de los hitos politicos y juridicos mds significativos que han ido jalo-
nando la aplicacidn de la Lopp, y que marcan los puntos de inflexién que sirvieron a
las Cortes Generales para modificar la propia Ley electoral.

El punto de partida se ha defijar en el 29 de junio de 2002, fecha en la se aprueba
con el apoyo de los dos partidos mayoritarios, PP y PSOE, la Ley Orgdnica 6/2002 de
Partidos Politicos.” La Ley fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad presenta-
do por el Partido Nacionalista Vasco, que se resolvid con la sTc 48/2003, de 12 de marzo,
en la que el Tribunal Constitucional declara que la citada norma no vulnera la Cons-
titucion espafiola (c). Tal y como se afirma en su predmbulo, y a diferencia delo que
ocurre en otros ordenamientos del entorno europeo, esta norma considera que cual-
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quier proyecto u objetivo se entiende compatible con la Constitucidn, siempre y cuan-
do no se defienda mediante una actividad que vulnere los principios democraticos o
los derechos fundamentales de los ciudadanos. No se trata de prohibir la defensa de ideas
o doctrinas, por mds que éstas se alejen o incluso pongan en cuestién el marco consti-
tucional, sino de hallar una posicién de equilibrio, dice a Lopp, entre la libertad inhe-
rente al maximo grado de pluralismo y el respeto a los derechos humanos y la protec-
cién de la democracia. La Ley evita la ilegalizacion por conductas aisladas, salvo las de
naturaleza penal, «exigiéndose por el contrario una reiteracion o acumulacién de accio-
nes que pongan de manifiesto inequivocamente toda una trayectoria de quiebradela
democracia y de ofensa a los valores constitucionales, al método democratico y alos dere-
chos delos ciudadanos».

La primera vez que la Sala especial del Tribunal Supremo aplicalaLopp es en el mes
deabril de 2003, cuando ordenala ilegalizacion de Herri Batasuna, Euskal Herritarrok
y Batasuna (HB-EH-Batasuna). Un mes mds tarde, el 3 de mayo, el Tribunal Supremo
anula 241 candidaturas presentadas por varias agrupaciones de electores en el Pais
Vasco y Navarra, en los comicios del 25 de mayo de 2003, al entender que formaban
parte dela estrategia de sucesion de Batasuna. Ante esta decision, las agrupaciones de
electores recurren ante el Tribunal Constitucional, por considerar que se habian vul-
nerado sus derechos de sufragio activo y de tutela judicial efectiva. El Tribunal Cons-
titucional, en la sTc 85/2003 de 8 de mayo, otorga el amparo a parte de las agrupacio-
nes recurrentes, impidiendo al resto de formaciones participar en la elecciones, ya que
se habia probado su vinculacién con los partidos politicos que habian sido anterior-
mente ilegalizados.

Por otro lado, en ejecucion de la Sentencia de ilegalizacion de HB-EH-Batasuna, el
Tribunal Supremo determina, el 21 de mayo de 2003, la disolucién del grupo parlamentario
vasco Sozialista Aberzaleak (sa). La negativa de la Mesa de la presidencia del Parla-
mento vasco de disolver el citado grupo, alegando para ello el principio de separacion
de poderes yla prerrogativa dela autoorganizaciéon que ampara a cualquier asamblea
legislativa, concluyé, en enero de 2008, con la condena del ex presidente del Parla-
mento Juan Marfa Atutxay de los ex miembros de la Mesa de esta Cimara por un deli-
to de desobediencia. Uno de los episodios mds lamentables de la democracia espafiola.

La segunda de las ilegalizaciones desde el afio 2002 se produce el 17 de septiem-
bre de 2008, cuando la Sala del 61 del Tribunal Supremo acuerda la ilegalizacién y
disolucion de Accion Nacionalista Vasca (ANV), al estimar por unanimidad las deman-
das presentadas por el Gobierno y por la Fiscalfa. La ilegalizacién del Partido Comu-
nista de las Tierras Vascas (EHAK-PCTV), ordenada el 19 de septiembre de 2008 por el Tri-
bunal Supremo, fue la tercera ilegalizacién decretada por este 6rgano desde la entrada
en vigor la Ley de Partidos Politicos.
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Una de las ultimas intervenciones de la Sala especial del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional ha tenido lugar con ocasidn de las elecciones al Parlamento
vasco, celebradas el 1 de marzo de 2009. El 8 de febrero de este mismo afio, se anulan
las candidaturas presentadas por Demokrazia Hiru Milioi (D3m) y Askatasuna al con-
siderar que ambas eran sucesoras del entramado HB-EH-Batasuna.® Finalmente, el Tri-
bunal Constitucional ratificd la sentencia del Tribunal Supremo el 13 de febrero de
2009.°

En fechas recientes, en concreto el 9 de febrero de 2011, se solicitd la inscripcion de
una nueva organizacion bajo la denominacién de Sortu en el Registro de Partidos Poli-
ticos, dependiente del Ministerio del Interior. La Sala Especial del articulo 61 del Tri-
bunal Supremo acordé el 30 de marzo de 2011 denegar dicha inscripcion, al conside-
rar que Sortu sélo persigue fraudulentamente la continuacidn de las actividades de
la ilegalizada Batasuna. Sin embargo, la decisidon no ha sido undnime ya que, de los
dieciséis magistrados que componen la Sala Especial, siete se opusieron formulando
un voto particular conjunto en el que expresan los fundamentos juridicos de su pare-
cer discrepante con el auto.'©

Como hemos apuntado, desde la entrada en vigor en 2002 de la LopP se viene uti-
lizando en un intento de burlarlaley y asi poder continuar con la actividad de los par-
tidos politicos ilegalizados la institucion conocida como agrupacién de electores. Se
trata de una forma de participacidn politica, no prevista en la Constitucién e intro-
ducida porlaLey Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general (LOREG),

8En el caso de p3m, las investigaciones de la Guardia Civil, recogidas
enlasentencia, constataron que de las ochenta y cuatro personas que inte-
graban las candidaturas de p3m, ochenta y dos de ellas guardaban «vin-
culacién estrecha con formaciones politicas o agrupaciones de electores
ilegalizadas o anuladas, asf como en algunos casos como pertenecientes a
ETA».

9 Si las listas con las que quiso concurrir Demokrazia Hiru Milioi
(p3M)y Askatasuna no hubiesen sido anuladas, habrian obtenido siete esca-
fios en el Parlamento vasco. De haber sido asf, el panorama politico en el Pafs
Vasco no habrifa experimentado cambio alguno, ya que probablemente el
hasta entonces lehendakari Juan José Ibarretxe, habrfa pactado con las
otras fuerzas del arco nacionalista (EB, EA, Aralar y D3M), para convertirse
por cuarta vez en el jefe del ejecutivo vasco.

10 Los firmantes de este voto particular sostienen que: «[...] (i) la reso-
lucidn mayoritaria sustituye la valoracién dela prueba por la construccion
de un relato de identificacion entre los miembros de la Izquierda Abert-
zale, la banda terrorista ETA y la creacion de Sortu como producto de una
instruccién directa de ETA; (ii) la resolucion mayoritaria extrae este relato
de un prolijo documento de TA de hace mas de un afio y medio y lo justifica
con citas parciales y conjeturas incompatibles con innumerables elemen-
tos probatorios que lo contradicen, documentales, periodisticos y de testimonio
de los agentes policiales que declararon en el proceso; (iii) la resolucion
mayoritaria desconoce totalmente el valor decisivo que la jurisprudencia
otorga a la terminante renuncia de la violencia formulada en los Estatu-

tos del nuevo partido.» Los firmantes consideran, por el contrario, que (i)
la prueba practicada no ha logrado desmentir que la creacién del nuevo
partido politico constituye un intento de una parte al menos del mundo abert-
zale de que en el Pafs Vasco sean defendidas determinadas aspiraciones
politicas independentistas por vias estrictamente politicas abandonando
laviolencia y toda connivencia con ella, como exige el Estado constitucio-
nal; (ii) esta conclusion se acredita por la existencia de innumerables indi-
cios dela existencia de discrepancias graves en el seno de laIzquierda Abert-
zale sobre el abandono de la violencia y por el cardcter terminante de la
renunciaala violencia formulada en los Estatutos del nuevo partido, refe-
rida a la organizacién terrorista ETA, como sujeto de conductas que vul-
neran los derechos humanos; (iii) por ello, resulta obligado, segtin los prin-
cipios del Estado de Derecho, tal como se concretan en la jurisprudencia
constitucional y europea de derechos humanos, admitir la actividad poli-
tica del nuevo partido en tanto no se demuestre cualquier tipo de connivencia
del nuevo partido con el terrorismo, momento en que la ley espafiola per-
mite su ilegalizacion inmediata.» Al final del voto concluyen los Magis-
trados discrepantes que «[...] resulta obligado segtin los principios del Esta-
do de Derecho admitir la actividad politica del nuevo partido cuando menos
en este periodo, pues la prueba practicada no halogrado desmentir que se
trata de un intento de una parte al menos del mundo abertzale de que en
el Pafs Vasco sean defendidas determinadas aspiraciones politicas inde-
pendentistas por vias estrictamente politicas abandonando la violencia y
toda connivencia con ella, como exige el Estado constitucional.»
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que permite a un grupo de ciudadanos presentar candidaturas y concurrir a los comi-
cios, ejerciendo su derecho de sufragio pasivo al margen de los partidos politicos. Al
no estar sometidas a requisitos similares a los previstos en la Lopp parala creacién de
un partido politico, el inico modo de comprobar lalegalidad constitucional de dichas
agrupaciones es mediante el contencioso electoral, cuya regulacién en la LOREG se ha
visto alterada primero en 2002 por laLoPP y, recientemente, tras laaprobacién dela Ley
Orgdnica 3/2011 de 28 de enero, por la que se modificala Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General.

La primera de las reformas que acabamos de mencionar introdujo dos medidas:
la prohibicién de presentar candidaturas por las agrupaciones de electores que, de
hecho, vengan a continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado judi-
cialmente ilegal y disuelto, o suspendido (articulo 44.4 LOREG); y la legitimacion del
Gobierno y del Ministerio Fiscal para hacer efectiva esta prohibicién, mediante el
recurso contra la proclamacién de tales candidaturas ante la Sala del articulo 61 del
Tribunal Supremo (articulo 49.5 LOREG). Esta modificacion en la normativa electoral
ha permitido la intervencién del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
para anular un gran nimero de candidaturas presentadas por agrupaciones de elec-
tores relacionadas con el entorno de HB-EH-Batasuna en las elecciones municipales, fora-
les, autondmicas, generales y al Parlamento europeo celebras en Espafia desde el afio
de 2003.

Como es bien sabido, varias de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional,
en las que se decidié que no se habia conculcado ningin derecho fundamental, qui-
tando la razén a los partidos politicos y agrupaciones de electores, fueron impugna-
das ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), alegando que el Estado
espafiol habia violado derechos recogidos en el Convenio europeo para la proteccién
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, aprobado en el seno del
Consejo de Europa en 1950. El 30 de junio de 2009 el TEDH dictd tres sentencias que
resolvian los recursos presentados por los partidos politicos HB y Batasuna contra
Espaiia, asi como las referidas a los recursos planteados por varias agrupaciones de
electores, creadas con ocasién de las elecciones municipales y forales de 2003 y los
comicios al Parlamento Europeo del afio 2004. En todas sus resoluciones el Tribunal
de Estrasburgo absuelve a Espafia al considerar que no se hab{a vulnerado el Conve-
nio de 1950.

Tras los pronunciamientos del TEDH se tenia la sensacién de estar ante una cues-
tidn juridicamente zanjada. Pérez Royo, uno de los autores mds criticos con laropp y
su influencia sobre la LOREG, describid la situacion como el «fin de trayecto».!! Sin
embargo, la experiencia acumulada tras nueve afios de aplicacion de la Lopp y de las
consecuentes reformas de la LOREG, ha puesto sobre la mesa algunas cuestiones que esta-
ban atin por resolver. En primer lugar, y citamos literalmente a Tajadura Tejada, el
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12 Tajadura Tejada, J., «Ilega-
lizacién de partidos y régimen elec-
toral», en Ciudadania y valores, abril
2010, P. 14.

articulo 44.4 LOREG al referirse de forma exclusiva a las agrupaciones de electores, no
prevefala posibilidad de que el Gobierno y la Fiscalfa pudieran plantear un recurso tam-
bién contra las candidaturas de partidos o coaliciones que continuaran la actividad
de otro partido ilegalizado; en segundo lugar, porque el plazo de dos dias establecido
en el articulo 49 LOREG para interponer el recurso, impedia impugnar aquellas candidaturas
cuyo cardcter fraudulento se hubiera desvelado con posterioridad alos dos dias de su
presentacion; por ultimo, y este era el tema de mayor gravedad, porque no existia en
nuestra legislacién un expediente concreto para privar de su mandato al cargo repre-
sentativo electo vinculado a un partido declarado ilegal.'? Cuestiones que tampoco
han recibido, en nuestra opinién, una solucion del todo satisfactoria tras las recientes
modificaciones de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral Gene-
ral (LOREG).

Para dar solucidn a estos flecos sueltos, la Ley Orgdnica 3/2011 de 28 de enero, por
la que se modifica la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral Gene-
ral, en primer lugar, amplia a los partidos, federaciones y coaliciones la prohibicion de
presentar candidaturas que de hecho sean sucesoras o continuadoras de la actividad
deun partido ilegalizado y, en consonancia con ello, se amplia también la legitimacién
del Gobierno y del Ministerio Fiscal en el recurso contencioso-electoral para impug-
nar candidaturas presentadas por partidos, federaciones o coaliciones, ademds de las
presentadas por agrupaciones de electores, actualmente previstas en la Ley (articulo 44.4
LOREG). En segundo lugar, se permite la impugnacién de candidaturas también duran-
te la campafia electoral (articulo 49.5 LOREG), ampliando tanto el plazo de presentacion
del recurso (hasta el cuadragésimo cuarto dia posterior a la convocatoria de las elecciones),
como el plazo para que el Tribunal Constitucional resuelva los eventuales recursos
(que coincidird con el ultimo dia de la campaiia electoral). En tercer lugar, se regulala
posibilidad de que, desde la votacién hasta la proclamacion de electos, el Gobierno a
través de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal soliciten, ante la Sala Especial del
Tribunal Supremo del articulo 61 de la Lopj, la suspension cautelar de la proclama-
cién de electos pertenecientes a candidaturas presentadas por partidos o por federa-
ciones o coaliciones integradas por partidos contra los que vayan a promover un pro-
cedimiento de ilegalizacién o un incidente de ejecucion de sentencia de ilegalizacion
en los quince dias siguientes (articulo 108.4 bis LOREG). En cuarto lugar, se modifica el
articulo 6 LOREG y se introduce, en todas las modalidades de procesos electorales, una
nueva causa de incompatibilidad sobrevenida, que concurrird en los representantes elec-
tos de candidaturas presentadas por partidos, o por federaciones o coaliciones de par-
tidos declarados posteriormente ilegales por sentencia judicial firme, salvo que volun-
tariamente y de modo expreso e indubitado rechacen las causas que motivaron la
ilegalizacién de la formacidn bajo cuya lista concurrieron a las elecciones.
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Estas son, grosso modo, las nuevas medidas recogidas en laLorEG. Como ha indi-
cado el Tc en su reciente Sentencia de 5 de mayo de 2011 en el caso Bildu «[...| La posible
apreciacién de que determinadas candidaturas electorales, presentadas por partidos
politicos, federaciones o coaliciones de partidos o por agrupaciones de electores, pre-
tendan continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado judicial-
mente ilegal y disuelto o suspendido no se constrifie temporalmente, como antes de la
aprobacion delaLey Orgdnica 3/2011, de 28 de enero, al momento electoral de presentacidn
de candidaturas o de su impugnacidn, sino que, sin perjuicio de que dicha apreciacidn también con-
tintie siendo posible en ese momento electoral, tras las reformas introducidas por la citada Ley
Orgénica la concurrencia o no del supuesto previsto en el articulo 44.4 LOREG puede
apreciarse también, en las circunstancias, condiciones y con las consecuencias antes sefialadas,
durante la campafia electoral [(articulo 49.5.c) LOREG|, desde el dia de la votacion hasta la pro-
clamacidn de electos (articulo 108.4 bis LOREG) e incluso durante el mandado electoral (articu-
lo 6.4 LOREG)» FJ 5).

Ahora bien, siendo la defensa de la democracia un fin legitimo en si mismo, lo
cierto es que la aplicacion de algunos de los instrumentos previstos en la legislacién
electoral puede llegar a limitar en exceso el derecho de sufragio pasivo, como expon-
dremos en las pdginas que siguen. El cldsico principio constitucional «mdxima liber-
tad posible, minima restriccidn necesaria», que rige la interpretacion y aplicacién de
los derechos fundamentales, se ha visto desplazado en nuestro Derecho electoral por
una suerte de espada de Damocles que pende no sdlo sobre los candidatos, sino tam-
bién sobre las cabezas de quienes ya han adquirido el estatus de parlamentario, a tra-
vés de una nueva causa de incompatibilidad sobrevenida, de naturaleza estrictamen-
te politica, que deja en manos de la Administracion electoral, y no de los tribunales de
justicia, la decisién de privar a sus titulares del derecho fundamental recogido en el
articulo 23 cE.

El propio Tc recuerda que «[...] Esta panoplia de instrumentos de control a posteriori de
que se ha dotado nuestro ordenamiento tras las indicadas reformas legales a fin de apreciar
ono la concurrencia del supuesto previsto en el articulo 44.4 LOREG y evitar, de este modo,
la posible defraudacién de la Sentencia de ilegalizacién y disolucién de un partido
politico, impone, desde una perspectiva constitucional y en atencién a la relevancia de
los derechos fundamentales en juego, en todos los supuestos que puedan activarse
dichos instrumentos, pero también, sin duda, en lo que ahora importa, en el momen-
to electoral de presentacion de candidaturas y de su impugnacion, una suficiente solidez
y cualidad de los elementos probatorios sobre los que se sustenta la decisidn judicial de anular las
candidaturas presentadas por partidos politicos, federaciones o coaliciones de partidos o agrupaciones
de electores que incurran en la causa prevista en el articulo 44.4 LOREG y un mayor rigor en su
valoracidn» (Sentencia de 5 de mayo de 2011, Fj 5).
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Il. El derecho de sufragio pasivo de las agrupaciones de electores

Una agrupacion de electores es un tipo de formacion politica que nace a partir del
apoyo de una parte del electorado con la unica finalidad de poder presentar una can-
didatura en un proceso electoral concreto y para una circunscripcion determinada. La
Constitucién espafiola de 1978 no hace referencia alguna a esta institucién, aunque
su existencia se deriva del principio democratico.!® Asi lo ha entendido el legislador
al prever enlaLey Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general (LOREG),
que ademads de los partidos politicos, puedan presentar candidaturas las agrupaciones
de electores que retinan los requisitos establecidos por las disposiciones especiales.
Una primera lectura de esta Ley nos permite constatar que tampoco en ella se hace un
tratamiento completo y sistemdtico de la institucién. Los silencios de la LorEG han
hecho necesaria la intervencion de la Junta Electoral Central que, a través de sus ins-
trucciones y resoluciones de cardcter vinculante, haido completado su estatuto.'* Vea-
mos, pues, cudl es su régimen juridico.

Por lo que ser refiere a los requisitos formales, la iniciativa para crear una agrupacion
de electores la toman los promotores, que son quienes impulsan o promueven la pre-
sentacion de candidaturas y figuran como tales en el escrito de designacién de los can-
didatos ante las correspondientes Juntas Electorales. Para presentar candidaturas, las
agrupaciones de electores necesitan estar avaladas por un niumero determinado de
firmas debidamente acreditadas de personas inscritas en el censo electoral.'> El ntime-
ro de firmas exigido varia segun el tipo de eleccidon de que se trate.'® Dado su caricter

13 En este punto es obligada, por oportuna, la referencia que Garcfa
Pelayo hace al postulado democritico, que en palabras textuales «genera
un conjunto de normas constitucionales, entre las que podemos conside-
rar como mds relevantes el principio de la soberania nacional y el del plu-
ralismo politico; el derecho alaigualdad ante laley, asi como el de igual acce-
soalarepresentatividad y alos cargos puiblicos; la constitucionalizacion de
los partidos politicos —pues sabido es que en nuestro tiempo todo Estado
democratico es un Estado de partidos—asf como de las organizaciones sin-
dicales y empresariales, pues también el Estado democrdtico de nuestra
época se caracteriza por ser un Verbdndertaat, un Estado en cuyas decisiones
toman parte las organizaciones sociales afectadas.» Aunque la forma demo-
crdtica en Espafia es, fundamentalmente representativa, no obstante, y
como recuerda Garcia Pelayo, existen «algunas formas de democracia direc-
ta, como la iniciativa legislativa popular, el referéndum para decisiones
politicas de especial trascendencia, as{ como para la elaboracién y aproba-
cién delos Estatutos de Autonomia y parala reforma constitucional. Tenien-
do en cuenta la naturaleza del sistema politico de nuestro tiempo, el pos-
tulado democrdtico se expresa también en la participacién de los ciudadanos
en el proceso de toma de decisiones de ciertas instituciones y organizacio-
nes que afecten no tanto a objetivos politicos generales cuanto a intereses
sectoriales o particularizados.» Véase Garcia Pelayo, M.: Las transformacio-
nes del Estado contempordneo, Alianza, Madrid, 1980.

14 El contenido de las intervenciones de la Junta Electoral Central
pueden consultarse en <www.juntaelectoralcentral.es>.

15 Se sefiala en la LOREG, como regla de aplicacién general, que nin-
gun elector puede dar su firma parala presentacion de varias candidaturas.
Las candidaturas presentadas por agrupaciones de electores deben acom-
pafiarse de los documentos acreditativos del nimero de firmas legalmen-
teexigido parasu participacién en las elecciones. La acreditacién delaiden-
tidad de todos y cada uno de los electores, que con sus firmas avalen la
presentacién de una candidatura independiente, ha de realizarse median-
teacta notarial o por el Secretario de la Corporacién municipal, que dardn
fe de su autenticidad. A tal efecto se exige la comparecencia personal de
los firmantes ante dichos fedatarios. Los documentos conteniendo las firmas
autenticadas delos electores han de presentarse junto con la propia candidatura,
dentro del plazo parala presentacion de la misma, ante la Junta Electoral
de Zona correspondiente. La doctrina de laJunta Electoral Central ha esta-
blecido que es subsanable la irregularidad de presentacién de las firmas
sinautenticar, asi como la de presentacién de un nimero inferior de firmas
al legalmente exigido.

16 En las elecciones del Congreso de los Diputados y del Senado las
agrupaciones de electores necesitardn, para presentar candidaturas, al
menos, la firma del 1 por ciento de los inscritos en el censo electoral de la
circunscripcidn provincial (articulo 169.3 LOREG). Para las elecciones muni-
cipales, el nimero de firmas requerido variard dependiendo dela poblacién
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temporal, las agrupaciones se constituyen unica y exclusivamente cuando se convoca
un proceso electoral concreto. Cada vez que se quiera presentar una candidatura se
habra de proceder a una nueva recogida de firmas, que no se podrd hacer antes dela con-
vocatoria oficial de las elecciones, por cuanto la validez de las actuaciones requiere que
las mismas se realicen dentro del periodo electoral.

Laagrupacion de electores quedard formalmente constituida con la presentacion
delacandidaturaantela Administracion electoral, no necesitando ser registrada como
asociacion. No existe, por lo tanto, un registro publico de agrupaciones de electores en
el quela inscripcidn otorgue proteccion de su denominacion o simbolo frente a terceros.

Por ultimo, en el articulo 127 LOREG se establece que el Estado subvencionard, de
acuerdo con las reglas establecidas por la Ley, los gastos ocasionados a las agrupacio-
nes de electores por su concurrencia a las elecciones al Congreso de los Diputados y al
Senado, Parlamento Europeo y elecciones municipales.

En cuanto alos requisitos de cardcter material, el articulo 44.4 LOREG!® hace refe-
rencia a unaserie de condiciones que determinan la existencia de las agrupaciones de
electores en los siguientes términos, «[...] no podran presentar candidaturas que, de hecho,
vengan a continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado judicialmente
ilegal y disuelto, o suspendido. A estos efectos, se tendrd en cuenta la similitud sus-
tancial de sus estructuras, organizacién y funcionamiento, de las personas que los
componen, rigen, representan, administran o integran cada una de las candidaturas,
de la procedencia de los medios de financiacién o materiales, o de cualesquiera otras
circunstancias relevantes que, como su disposicién a apoyar la violencia o el terroris-
mo, permitan considerar dicha continuidad o sucesién.»

Como ya se ha dicho, esta prohibicién se amplia por la Ley Organica 3/2011a los par-
tidos, federaciones y coaliciones y, en consonancia con ello, también la legitimacién del
Gobierno y del Ministerio Fiscal en el recurso contencioso-electoral para impugnar
sus candidaturas. Hasta el momento de la reforma, el control sobre sus listas de can-
didatos se llevaba a cabo mediante el procedimiento de ejecucién de la sentencia que
hubiera declarado la ilegalidad de un partido politico.

Este precepto, junto con el articulo 49.5 LOREG, al que nos referiremos mds ade-
lante, son consecuencia directa de la LoPp que vino a modificar entre otros aspectos la
normativa electoral reguladora de las agrupaciones de electores. Para Pulido Quecedo
este es uno de los punctuns dolens dela Ley 6/2002, introducido por el legislador ante las

de cada municipio y se determinard conforme a los criterios previstos en el
articulo 187.3 LOREG. Para las elecciones del Parlamento Europeo serd nece-
sario el apoyo de 15.000 electores inscritos en la circunscripcion electoral,
en este caso, todo el territorio del Estado (articulo 220.3 LOREG). Por tiltimo,
en las elecciones autondmicas se deja en manos de cada Comunidad fijar ese
nimero, aunque la regla general que se viene aplicando esla del 1 por cien-
to de los electores de la correspondiente circunscripcion electoral.

17 Modificado por articulo 5 de Ley Orgdnica 1/2003, de 10 marzo,
parala garantfa de la democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de
los Concejales (BoE nim. 60, de 11 de marzo de 2003).

18 Apartado 4 afiadido por la Disposicién Adicional 2.1 de Ley Orgd-
nica 6/2002, de 27 junio, de Partidos Politicos (BOE nim. 154, de 28 de junio
de 2002) y modificado porlaro 3/z011.
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sospechas fundadas de que la ilegalizada Batasuna trataria de sortear la ley recurriendo
alafigura delas agrupaciones de electores.!® La proyeccion de la Lopp sobre la LOREG
es, en opinion de Pérez Royo, de una inconstitucionalidad manifiesta, porque las agru-
paciones de electores no constituyen un ejercicio del derecho de asociacidn, sino del dere-
cho de participacién politica, que no puede ser limitado como consecuencia de la res-
triccion del ejercicio del derecho de asociacién. Y no puede serlo porque el derecho de
participacion es el derecho constitutivo dela ciudadaniay, por tanto, constitutivo de la
igualdad. A través del articulo 44.4 LOREG se cercena un derecho fundamental de los
ciudadanos, no privados judicialmente de sus derechos politicos, ni sujetos a ningu-
nadelas causas de inelegibilidad previstas porlaLey.2°Y como subraya SALAzAR BENi-
TEZ esta limitacién podria incluso afectar al derecho de sufragio activo, pues ambos
son aspectos indisociables de una misma institucion, nervio y sustento de la demo-
cracia: el sufragio universal libre, igual, directo y secreto.?!

Hay que insistir, como lo hace el propio Tribunal Constitucional, en que partidos
politicos y agrupaciones de electores son entidades dificilmente equiparables.?? Asf,
por ejemplo en la sTc 85/2003 (FJ 24) se afirma que «no son realidades equivalentes; ni
siquiera equiparables. Unos y otras son instrumento de participacion politica. Pero, el
primero lo es de participacion politica de ciudadanos que le son ajenos, en tanto que
éstas lo son de ciudadanos que las constituyen [...]». El Tribunal Constitucional no
ignora «[...] las dificultades que conlleva todo intento de equiparacion conceptual
entre los partidos politicos y las agrupaciones electorales. Por tratarse de realidades que
no son equivalentes, ni siquiera equiparables (sTc 68/2005, FJ 10). Su existencia se deri-
vadel ejercicio de dos derechos fundamentales diferentes. Los partidos politicos gozan
dela“|...] doble condicidn de instrumentos de actuacidon del derecho subjetivo de aso-
ciacion, por unlado, y de cauces necesarios para el funcionamiento del sistema demo-
critico” (STC 48/2003, FJ 5). Las agrupaciones de electores son “verdaderos instru-
mentos de participacién politica que agotan su sentido en la actualizacién del ejercicio

19 Cfr. Pulido Quecedo, M., «Las agrupaciones de electores (la inter-
pretacion del articulo 44.4 de la LOREG)», en Repertorio Aranzadi Tribunal
Constitucional, nim. 2 (2003), pp. 2455-2457. Sobre esta cuestién véase tam-
bién Esparza Oroz, M. A., «Las agrupaciones de electores como forma even-
tual de sucesién enlaactividad de una partido politico», en Repertorio Aran-
zadi del Tribunal Constitucional, Tomo 11, mayo-junio, 2003.

20 Pérez Royo, J., «Callejon sin salida», en El Pais, 17 de junio de 2003.
Como acertadamente nos recuerda el autor que en el ordenamiento juridico
tnicamente se contempla la privacion del ejercicio del derecho de partici-
pacion de manera individualizada y mediante sentencia judicial firme. La
condena por determinados delitos lleva aparejada la pérdida del ejercicio
del derecho de participacién politica durante el tiempo que indique la sen-
tencia. O la verificacién, también por via judicial, de que una persona se
encuentra incapacitada para el ejercicio del derecho. Esos son los tinicos
supuestos en que puede verse privado un ciudadano del ejercicio del dere-
cho de participacién. Insiste Pérez Royo en que cualquier otro que pre-

tendiera imponerse seria radicalmente anticonstitucional. Supondriala nega-
cién del fundamento en el que descansa la legitimacién democritica del
Estado. Ni siquiera mediante la reforma de la Constitucion podria impo-
nerse. Es uno de los pocos casos imaginables de anticonstitucionalidad de
unaley de reforma de la Constitucién. De opinidén parecida es Salazar Beni-
tez, O, en «La dudosa constitucionalidad de las limitaciones del derecho
de sufragio pasivo previstas por laLo 6/2002, de partidos politicos. Comen-
tarios a las ssts de 3 de mayo y a la sTc 85/2003, de 8 de mayo», en Revista
de Estudios Politicos, nim. 122 (2003), pp. 109-140.

21 Véase Salazar Benitez, O., «La dudosa constitucionalidad de las
limitaciones del derecho de sufragio pasivo...», op. cit., p. 112.

22 Véase Serrano Maillo, I, «Agrupaciones de electores y la posible con-
tinuidad de partidos politicos ilegalizados por parte de éstas. (Comentario
alastc 68/2005, de 31 de marzo)», en Teoria y realidad constitucional, nim. 16
(2005), p. 437.
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de sufragio pasivo por parte de los particulares que en ellas se agrupan” (stc 85/2003,
FJ 25); formaciones cuya existencia estd temporalmente limitada, pues “con su pro-
longacidn en el tiempo, la agrupacion electoral perderia la naturaleza efimera que es
comun alas agrupaciones de electores y pasarfa a asimilarse a un partido politico, [...]”
(STC 85/2003, FJ 25 ¥ STC 99/2004, FJ 15).»

Siendo esto asi, cabe preguntarse qué interpretacion ha hecho el Tribunal Cons-
titucional del articulo 44.4 LOREG para salvar las dudas sobre una posible vulneracién
del derecho de participacién politica, al incluir lo que parece ser, a primera vista, una
causa de inelegibilidad. El propio Tribunal Constitucional reconoce que la sola idea
de que el partido pueda prolongarse o continuarse en algo que no sea un partido poli-
tico y el hecho de que esa posibilidad se anude a una restriccidn, si quiera parcial, del
libre ejercicio del derecho de sufragio puede plantear algunas dudas de constitucionalidad.z
Esta cuestién se aborda extensamente en la sTc 85/2003, de 8 de mayo.?* En esta «macro-
sentencia»» —asi denominada por Pulido Quecedo?—el Tc consigue salir de este «labe-
rinto constitucional» haciendo una interpretacion del articulo 44.4 LOREG segun la
cual no estamos ante una causa restrictiva del derecho de sufragio pasivo, lo que si
serfa del todo inconstitucional, sino ante el mecanismo de proteccién conocido como
garantia institucional,?® que trata de evitar que las agrupaciones de electores se des-
naturalicen.?” Su reconocimiento por el Derecho constitucional asegura su conserva-
ciényla preservacién de sus rasgos esenciales frente al legislador ordinario, que podrd
disponer sobre su funcionamiento y su estructura, pero en ningun caso eliminarlas del
ordenamiento juridico o alterar su imagen maestra. En esto consiste la garantfa ins-
titucional, si bien nosotros preferimos utilizar la expresidn «institucién garantizada
constitucionalmente», acufiada por Gallego Anabitarte.?®

Como subraya Iglesias Birez lo que plantea el articulo 44.4 LOREG no es la prohi-
bicién de una sucesidn de dos figuras politicas distintintas —la sucesién sélo serfa posi-

23 STC 85/2003, F] 24.

24 Que, recordemos, resuelve varios recursos de amparo electoral
promovidos por diversas agrupaciones de electores que se presentaron a las
elecciones municipales y alas Juntas Generales de Alava, Guipizcoa y Viz-
cayay al Parlamento de Navarra en las elecciones del 25 de marzo de 2003,
contrala Sentencia de la Sala Especial del Tribunal Supremo de 3 de mayo
de 2003

25 Pulido Quecedo, M., «Las agrupaciones de electores (la interpre-
tacién del articulo 44.4 de la LOREG)», 0p. cit., . 2455.

26 La Teoria de las garantia institucionales surge en las primeras
décadas del siglo pasado, de la mano del jurista aleman Carl Schmitt. Obser-
v6 Schmitt que en la Constitucion de Weimar de 1919 existfa un conjunto
deinstituciones que, a diferencia delos derechos fundamentales, si estaban
protegidas contralaarbitrariedad del legislador. La formulacidn inicial de
esta teorfa va a experimentar importantes transformaciones a raiz de las corrien-
tes de pensamiento surgidas tras la Segunda Guerra Mundial. Al observar
la especial resistencia de las instituciones frente a la accién del legislador,

y en el afin por dotar de una mayor proteccion a los derechos fundamen-
tales, se propone la «institucionalizacién» de estos tltimos mediante dos
mecanismos: bien a través de la inclusién de la garantia institucional en
su contenido objetivo, o bien mediante su concepcidn como instituciones.
En este sentido, se ha hablado de la «tentacidn institucional» de la teoria
delos derechos fundamentales. Véase Solozdbal Echavarria,J.J., «La liber-
tad de expresién desde la teorfa de los derechos fundamentales», en Revis-
ta Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 32 (1991), p. 83.

27 En concreto el Tc sefiala que el articulo 44.4 LOREG «considerado
en el conjunto del sistema normativo en el que se integra, su sentido no es
el propio de una causa restrictiva del derecho de sufragio pasivo, sino el de
un mecanismo de garantfa institucional con el que pretende evitarse, jus-
tamente, la desnaturalizacién de las agrupaciones de electores como ins-
trumentos de participacién politica» (sTc 85/2003, FJ 24).

28 Cfr. Gallego Anabitarte, A., Derechos fundamentales y garantias insti-
tucionales: andlisis doctrinaly jurisprudencial (derecho a la educacidn, autonomia local,
opinidn puiblica), Civitas, Madrid, 1994, passim.
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ble si se tratase de formaciones idénticas, es decir, de dos partidos politicos—, sino de
unasucesion enla actividad de un partido, es decir, una sucesién «de hecho». Porque,
enopinién delaautora, no resulta tan «metafisicamente» imposible que una agrupacién
de electores pueda servir de facto para que un partido participe politicamente, aunque
cincunscrita la participacién a un proceso electoral concreto.?® Con el objetivo de luchar
contra el fraude de ley, el articulo 44.4 LOREG «prohibe en su supuesto de hecho que
un partido ilegal se suceda a si mismo bajo el disfraz de una agrupacion de electores.
Cuando judicialmente se acredita el supuesto del articulo 44.4 LOREG lo que hace la Sala
Especial verdaderamente es mostrar que bajo la “careta” de una agrupacién electoral
estd un partido disuelto.»3° Concluye Iglesias Birez que «sdlo si se prueba de forma
suficiente, razonabley proporcionada que laagrupacion estd desnaturalizada, quees,
en realidad, un partido de facto que sucede a un partido ilegal y disuelto, y que sus
miembros estdn, en definitiva, abusando de su derecho, sélo entonces la prohibicién
debe imponerse.»3!

El debate sobre las agrupaciones de electores y las garantias jurisdiccionales del
proceso electoral, provocd incluso la intervencién del Tribunal Europeo de Derecho Huma-
nos. Este Tribunal, el 13 de diciembre de 2007, admitié a trdmite los recursos presen-
tados por Batasuna, Herri Batasuna y varias agrupaciones de electores contra el Reino
de Espaiia, al considerar los recurrentes que se habian vulnerado algunos de los dere-
chos recogidos en el Convenio europeo para la proteccidon de los derechos humanos y
delaslibertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950. Dos afios después, el 30 de
junio de 2009, el Tribunal de Estrasburgo dicta tres sentencias? en las que, como era
de esperar y conociendo la jurisprudencia de esta Corte internacional,33 se absuelve al
Estado espafiol. De las tres Sentencias nos vamos a centrar en el andlisis del asunto
Etxeberria et autres c. Espagne, puesto que en ella se recogen las principales observacio-
nes del TEDH con relacidn a las agrupaciones de electores a las que se les impidid par-
ticipar en los comicios espafioles.

Los recurrentes invocan, en concreto, la violacién del articulo 3 del Protocolo
num. 1 del Convenio de Roma y de los articulos 10y 13 del propio Convenio. El TEDH
con relacion a la posible vulneracién del articulo 3 —en virtud del cual «las Altas Par-

29 VéaseIglesias Bdrez, M., La ilegalizacidn de partidos politicos en el orde-
namiento espaﬁol, Granada, Comares, 2008, Pp- 290.

30Ibidem, p. 292.

31 Ibidem, p. 295.

32 Herri Batasuna et Batasuna c. Espagne, nim. 25803/04 y 25817/04,
Herritaren Zerrenda c. Espagne nim. 43518/04 y Etxeberria et autres c. Espagne, nim.
35579/03, 35613/03, 35626/03 y 35634/03.

33 Como ha escrito Tajadura Tejada, J., «Batasuna y Estrasburgo»,
ElCorreo, 3 de julio de 2009, desde un punto de vista juridico, las sentencias
no aportan novedades sustantivas, porque el TEDH se limita a confirmar
su doctrina sobre la ilegalizacidn de partidos. Tajadura Tejada recuerda

que en la sentencia de 31 de julio de 2001 el TEDH declaré que Turquia no
viold el Convenio al ilegalizar un partido islamista. Este Tribunal ha afir-
mado que el derecho de asociacidn politica no es un derecho absoluto. Los
Estados pueden, por tanto, imponer limites. Esto supone que cuando un
partido politico pretenda cambios legislativos o de las estructuras legales
y constitucionales de un Estado lo puede hace respetando escrupulosa-
mente dos pardmetros. En primer lugar, ha de utilizar medios legales y
democriticos. Y, en segundo lugar, el cambio ha de ser compatible con los
principios democraticos. Por consiguiente, el recurso a la violencia y las
propuestas politicas de cambio que no respeten las reglas de lademocracia,
no tienen cabida en el marco del Convenio de 1950.
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tes Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones libres
con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresién dela opinién
del pueblo enla eleccién del cuerpo legislativo»—, reconoce el cardcter decisivo de estos
derechos para mantener un auténtico régimen democratico. Sin embargo, no son dere-
chos absolutos. El mismo articulo 3 proclama la existencia de limitacions implicites. Los
Estados tienen al respecto un amplio margen de maniobrabilidad. No obstante, el Tri-
bunal afirma que a él le compete asegurar que «[...|les dites conditions ne réduisent pas
les droits dontil s’agit au point de les atteindre dans leur substance méme et de les pri-
ver deleur effectivité, qu’elles poursuivent un but légitime et que les moyens emplo-
yés ne se révélent pas disproportionnés (Zdanoka précité, § 115, et Matthews c. Royaume-
Uni[Gc], nim. 24833/94, § 63, CEDH 1999-1), sans perdre de vue la base Iégale nécessaire
pour la mise en ceuvre de toute mesure restrictive des droits garantis par cette dispo-
sition.»3*

Es decir, los limites a los derechos fundamentales no pueden desvirtuar nunca su
naturaleza, ni en definitiva su contenido esencial. ;Qué criterios usa el TEDH para
determinar la conformidad de las limitacions implicites de los derechos del articulo 3
establecidas por los Estados? Como se sefiala en la Sentencia «]...]la Cour s’attache
essentiellement a deux critéres: elle recherche d’une parts’il y a eu arbitraire ou man-
que de proportionnalité et d’autre partsila restriction a porté atteinte a lalibre expres-
sion de'opinion du peuple» (§ 49). Por otro lado, el Tribunal subraya la necesidad de
valorar toda lalegislacion electoral alaluz dela evolucion de los acontecimientos poli-
ticos del pais afectado, lo que conlleva que «|...]des caractéristiques inacceptables dans
le cadre d’un systéme peuvent se justifier dans le contexte d’un autre» (§ 49). Por tlti-
mo, el derecho de sufragio pasivo puede estar sometido a restricciones mds estrictas que
el derecho de sufragio activo: «[...] En effet, alors que le critere relatif a 'aspect “actif”
deTl’article 3 duProtocole nim. 1implique d’ordinaire une appréciation plus large de
la proportionnalité des dispositions légales privant une personne ou un groupe de per-
sonnes du droit de vote, la démarche adoptée par la Cour quant a 'aspect “passif” de
cette disposition se limite pour I'essentiel & vérifier 'absence d’arbitraire dans les pro-
cédures internes conduisant a priver un individu de I’éligibilité» (§ 50).

Por lo que se refiere al caso concreto de las agrupaciones de electores a las que se
le impidio participar en las elecciones, el Tribunal estd de acuerdo con las afirmacio-
nes del Gobierno espafiol conforme a las cuales «[...] la dissolution des partis politiques
Batasuna et Herri Batasuna aurait été inutile §’ils avaient pu poursuivre de facto leur
activité par le biais des groupements électoraux litigieux» (§50). Por lo tanto, considera
que lalimitacién establecida en el articulo 44.4 LOREG es compatible con el Convenio
de 1950 en aras de proteger el orden democritico.

El Tribunal cree que se ha seguido un procedimiento minucioso, teniendo las
autoridades nacionales datos suficientes para probar la vinculacién entre las agrupa-
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34 Etxeberria et autres c. Espag-
¢, nim. 35579/03, 35613/03, 35626/03

¥35634/03, § 48.
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35Que establece lo siguiente:
«Toda persona cuyos derechos y
libertades reconocidos en el presente
Convenio hayan sido violados tiene
derecho ala concesién de un recur-
so efectivo ante una instancia nacio-
nal, incluso cuando la violacién haya
sido cometida por personas que actti-
en en el ejercicio de sus funciones
oficiales.»

36 La Comisidn para la democra-
cia a través del Derecho, conocida como
Comisidn de Venecia, que fue creada
en 1990y cuyos miembros son exper-
tos independientes, es un érgano
consultivo del Consejo de Europa
en el 4dmbito del Derecho constitu-
cional. Su principal actividad con-
siste, sobre todo, en prestar aseso-
ramiento parala preparacién de las
constituciones, enmiendas consti-
tucionales y legislacién para-cons-
titucional, asi como la legislacién
sobre las minorfas o legislacién elec-
toral.

37 Cuyo texto puede consul-
tarse en <http://www.venice.coe.int/
docs/2002/CDL-AD(2002)o23rev-¢.
pdf.
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ciones de electores suspendidas y los partidos politicos ilegalizados. Se ha respetado
el principio procesal de contradiccidn, ya que las autoridades espafiolas tomaron la
decisién «d’annulation des candidatures de fagon individualisée et, aprés un examen
contradictoire au cours duquel les groupements ont pu présenter des observations,
les juridictions internes ont constaté de fagon non équivoque un lien avec les partis poli-
tiques déclarés illégaux» (§53). Para el Tribunal queda demostrado que «[...] les grou-
pements litigieux prétendaient poursuivre les activités de Batasuna et Herri Batasu-
na, dissous préalablement en raison de leur soutien a la violence et aux activités de
I'organisation terroriste ETA» (§54).

Por ultimo, la presencia de partidos politicos independentistas en érganos de
gobierno de algunas Comunidades Auténomas, es, en definitiva, una prueba de que
lamedidaadoptada—la suspensién de candidaturas presentadas por agrupaciones de
electores —, no responde ala intencién de prohibir las ideas separatistas: «[...] la Cour
estime que sa propre jurisprudence, conformément a laquelle I'expression de points
de vue séparatistes n’'implique pas per se une menace contre I'intégrité territoriale de
I’Etat et la sécurité nationale, a été respectée» (§55).

Con relacion a la violacién del articulo 10 del Convenio de 1950, en el que se pro-
clamalalibertad de expresién, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos recuerda
que estamos ante una condicién indispensable para funcionamiento dela democracia
y examina, a continuacién, el contenido del citado derecho. Este constituye, en pri-
mer lugar, una garantia frente a las ingerencias del Estado (derecho subjetivo), al
mismo tiempo que se perfila como un principio objetivo fundamental para la convi-
vencia. Lalibertad de expresidn no es un fin en si mismo, sino un medio para alcanzar
unasociedad democritica y plural. Por ultimo, incluye también el derecho a transmi-
tir informacién y comunicar ideas a terceros en un contexto politico. Hechas estas con-
sideraciones el Tribunal recuerda la estrecha relacion entre el articulo 10 del Convenio
y el articulo 3 del Protocolo nim. 1. Este ultimo es, con relacién al ejercicio del dere-
cho al voto, una lex specialis Esta consideracién es aplicable a fortiori al derecho subje-
tivo a presentarse como candidato. En vista de los hechos expuestos por los recurren-
tes, y alaluz dela normativa analizada, el Tribunal estima que la medida de suspension
delas candidaturas de las agrupaciones de electores recurrentes ha sido proporcional
en virtud del fin perseguido y no vulnera la libertad de expresién (§70, 71y 72).

En ultimo lugar, en el recurso se alega la violacion del articulo 13 del Convenio de
1950.%5 Este derecho se ha visto afectado, segiin las agrupaciones recurrentes, por la bre-
vedad de los plazos establecidos por la legislacidn espafiola para poder presentar el
recurso contra la proclamacion de candidaturas. En su Sentencia el Tribunal recono-
ce que los plazos son, efectivamente, breves y recuerda los parimetros fijados por la Comi-
sion de Venecia® en el Cddigo de buena conducta en materia electoral,®” seguin los cuales seria
deseable establecer un plazo de entre tres a cinco dias para poder recurrir en primera
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instancia. Por otro lado, examinando la legislacion de los paises miembros del Consejo
de Europa, ha constatado la falta de unanimidad. Hay Estados como Alemania, Alba-
nia, Armenia o Letonia que sf respetan las recomendaciones de la Comisidn de Venecia.
Otros como Italia, Francia o Portugal no lo hacen y establecen un plazo de dos dias. Por
lo tanto, el caso espafiol no es una excepcidn en el entorno europeo. Sin embargo, llama
la atencién el Tribunal como Espaiia, junto con Portugal «constitue une exception
dans la mesure ot il permet de saisir en derniere instance le Tribunal constitutionnel
d’un recours d’amparo électoral» (§ 81).

El papel del TEDH no consiste en analizar lalegislacion interna de los Estados y esta-
blecer si un plazo de dos dias es demasiado corto in2 abstracto. Lo que ha de hacer el Tri-
bunal es analizar los efectos en el caso concreto. Bajo esta perspectiva, el Tribunal esti-
ma que los recurrentes no han demostrado que este plazo les haya impedido presentar
sus recursos primero ante el Tribunal Supremo y después ante el Tribunal Constitu-
cional y formular las alegaciones que hubiesen considerado pertinentes. En conse-
cuencia, tampoco consideran que se haya vulnerado el articulo 13.

Ahora bien, aunque el TEDH haya dado el espaldarazo definitivo alazopp y a su
aplicacién por los poderes puiblicos espafioles, esto no obsta para que el legislador deba
afrontar y resolver algunas cuestiones pendientes, relacionadas, principalmente, con
las garantias del proceso, que afectan a derechos fundamentales protegidos en nues-
tra Constitucion. Pero como sefiala Pérez Royo «para eso, hay que convencer a las Cor-
tes, que son las tnicas que pueden aprobar una nueva ley organica en ese sentido, lo
que se antoja una tarea imposible. Entre otras cosas, porque la opinién publica espa-
fiola respalda la ley de manera abrumadoramente mayoritaria.»38

lll. La actual regulacién del control jurisdiccional de las candidaturas:
el contencioso electoral y el recurso de amparo electoral

La afirmacién segun la cual Espaiia se configura como un Estado social y democrati-
co de Derecho tiene una especial transcendencia si tal aseveracién se aplica a los pro-
cesos electorales. Sin olvidar en ningtin momento el cardcter unitario de la férmula,
nos interesa destacar, en esta sede, el binomio formado por el principio democritico
y los principios integradores del Estado de Derecho.

Lace de1978 optd, a tenor del articulo 70.2 cE, por un control judicial de las elec-
ciones, reflejo delo que Fernandez Segado denomina una conducta «hipergarantista».>
En efecto, todo el procedimiento electoral espafiol estd altamente judicializado. No
sdlo por el control delalegalidad del proceso electoral, sino también por la presencia
de miembros del poder judicial en la propia Administracion electoral.*? Para Salazar
Benitez este «cimulo de garantias jurisdiccionales se debe al excesivo celo del cons-
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38 Véase Pérez Royo, J., «Fin
de trayecto», en ElPafs, 4 de julio de
2009.

39 Véase Ferndndez Segado,
F., «Los recursos contra la procla-
macion de candidaturas y candida-
tos enlaLo 5/1985, de Régimen Elec-
toral General», en Poder Judicial,
num. 31, (1993), p. 61.

40 Basta recordar que de los
trece vocales que integran la Junta
Electoral Central, ocho son Magis-
trados del Tribunal Supremo, desig-
nados mediante insaculacién por el
Consejo General del Poder Judicial,
si bien no estdn actuando como poder
judicial sino como Administracidn,
de manera que sus actos estin some-
tidos al control jurisdiccional.
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tituyente ala hora de proteger el proceso electoral, sobre todo tras una historia que habia
estado plagada de manipulaciones y corruptelas».*!

De los cinco supuestos de revisién judicial previstos por laLorREG*? nos centraremos
enel recurso contrala proclamacién de candidatos y candidaturas (articulo 49 LOREG),*?
que junto con el recurso contra la proclamacion de electos (articulos 109 a 117 LOREG),
constituyen el denominado «contencioso-electoral», a pesar de que la LOREG asigne sélo
esta denominacion al segundo de ellos.

El recurso del articulo 49 tiene como finalidad depurar las eventuales irregulari-
dades en los candidatos y en las candidaturas que no se hayan podido detectar hasta
ese momento. Una vez que la Junta Electoral competente hace publicala proclamacién
delos candidatos y de las candidaturas que van a concurrir a las elecciones, puede pre-
sentarse un recurso contra dicha resolucion para evitar las exclusiones o las inclusio-
nes indebidas. La regulacién de este procedimiento, hasta la dltima reforma de la
LOREG operada por la Ley Orgdnica 3/2011, de 28 de enero, contemplaba dos modalidades.

1. Para los supuestos de candidaturas presentadas por partidos politicos, 1a LOREG esta-
blecia que cualquier candidato excluido y los representantes de las candidaturas
proclamadas o cuya proclamacién hubiera sido denegada, podian interponer
recurso contra los acuerdos de las Juntas Electorales en el plazo de dos dias, a par-
tir de la publicacién de los candidatos proclamados, ante el Juzgado de lo con-
tencioso-administrativo. En el mismo acto de interposicién debian presentarse
las alegaciones que se estimasen pertinentes acompafiadas de los elementos de
prueba oportunos. El Juzgado de lo contencioso-administrativo tenfa, desde la
interposicién del recurso, dos dias para resolver. La sentencia dictada era firme e
inapelable, sin perjuicio del procedimiento de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional (articulo 49.1, 2 y 3 LOREG).

2. Paralos supuestos de candidaturas presentadas por agrupaciones de electores, el parrafo
sdel articulo 49 LOREG introdujo, a raiz de la aprobacién de la Lopp, dos especifi-
cidades, que tenfan que ver con la legitimacidn activa para interponer el recurso
y con el 6rgano competente para resolver. En primer lugar, podian recurrir el acto
de proclamacion de candidaturas, ademds de cualquier candidato excluido y los
representantes de las candidaturas proclamadas o cuya proclamacién hubiera sido

41 Véase Salazar Benitez, O., «<La dudosa constitucionalidad de las
limitaciones del derecho de sufragio pasivo...», op. cit., p. 113.

42 Estos son el recurso judicial contra las resoluciones en materia
censal de las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo electoral
(articulo 38.5 LOREG); el recurso ante el Juez de Primera Instancia contra las
resoluciones de la Oficina del Censo electoral recaidas durante el periodo
electoral (articulo 41 LoREG); el recurso ante el Juzgado contencioso-admi-
nistrativo contra la proclamacion de candidaturas y candidatos (articulo
49 LOREG); el recurso contencioso-administrativo contra las resoluciones
delaJunta Electoral Central sobre materia de encuestas y sondeos (articu-

1o 69.6 LOREG)y el recurso contencioso electoral contra los acuerdos de las
Juntas Electorales sobre proclamacion de electos (articulo 109 LOREG). Ade-
mds, se prevé, al margen de la via judicial, el denominado recurso de ampa-
ro electoral ante el Tribunal Constitucional. Respecto a este tltimo Cfi.
Figueruelo Burrieza, A., «<Los recursos constitucionales del procedimien-
to electoral», en Revista de las Cortes Generales, nim. 24, (1991), pp. 108-132.

43 Laregulacién del recurso contra la proclamacién de candidatos y
candidaturas se completa con lo previsto en la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa (Ljca) y por la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEc),
como norma supletoria de segundo grado.
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denegada, el Gobierno y el Ministerio Fiscal, es decir, quienes pueden solicitar la
ilegalizacidn de un partido politico. En segundo lugar, el drgano competente para
resolver este recurso, no era el juez de lo contencioso-administrativo, sino la Sala
Especial del Tribunal Supremo, que, recordemos, también se encarga de resolver
los supuestos de ilegalizacidn de partidos politicos. En cuanto alos plazos parala
interposicién y para la resolucién del recurso, se mantenian los previstos para el
supuesto anterior, es decir, dos dias parala interposicién desde la publicacion del
acuerdo de la Junta Electoral competente, y dos dias para resolver desde que se
presento el recurso ante la Sala Especial del Tribunal Supremo. La sentencia que
éste dicte es firme e inapelable ante la jurisdiccidn ordinaria, y sélo puede recurrirse
en amparo electoral en el plazo de dos dias desde la notificacién de la resolucién
judicial, debiendo resolver el Tribunal Constitucional en el plazo exiguo de tres
dfas (articulo 49.4 LOREG).

Estaredaccién del articulo 49 LOREG suscitd en su momento algunas dudas desde
la perspectiva del Derecho constitucional. Dudas que persisten tras la reforma intro-
ducida porla Ley Orgdnica 3/2011, de 29 de enero. En primer lugar, sigue llamando la
atencién la atribucién de la competencia para resolver los recursos contra la proclamacién
de candidaturas presentadas por agrupaciones de electores a la Sala especial del Tri-
bunal Supremo. Desde la doctrina se ha alertado sobre una posible vulneracion del
derecho al juez imparcial ex articulo 24.2 CE. Por ejemplo, para Rubio Llorente, dada
la transcendencia constitucional de la cuestion, el drgano competente para dirimir
tales asuntos tendria que haber sido el Tribunal Constitucional y no el Tribunal Supre-
mo.**

El propio Tribunal Constitucional en su sTC 85/2003, al resolver los recursos de ampa-
ro presentados por decenas de agrupaciones de electores a las que no se les permitié
participar en los comicios de 2003, tuvo ocasion de pronunciarse sobre este extremo
en los siguientes términos. Las reservas sobre la imparcialidad objetiva del Tribunal
sentenciador, esto es, la Sala Especial del Tribunal Supremo, deben ser rechazadas por-
que, segun el Tribunal Constitucional, la imparcialidad objetiva se refiere al objeto
del proceso y asegura que el Juez o Tribunal no ha tenido un contacto previo con el thema
decidendiy, por tanto, se acerca al objeto del mismo sin prevenciones en su dnimo. Sigue
su argumentacién el Tribunal Constitucional explicando que «[...| no puede consi-
derarse desde el prisma de la imparcialidad objetiva que un érgano judicial, aunque
decidiera en otro proceso la ilegalizacién de determinados partidos o formaciones
politicas, quede prevenido en su dnimo al tener que decidir sobre la existencia o ine-
xistencia de la continuidad entre aquéllos y otras organizaciones o agrupaciones que
concurran alas elecciones, dada la notoria diferencia del objeto de cada uno de los pro-
cesos» (FJ 7).4
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44 Asi en «Los limites de la
democracia», en El Pafs, 26 de abril
de 2002.

45 Continua su exposicion el
Tribunal Constitucional aclarando
que: «[...|En efecto, mientras que en
el proceso en el que se decide sobre
la pretendida ilegalizacién de deter-
minado partido o formacién poli-
tica se trata de determinar si éstos
incurren en alguno de los supues-
tos previstos al efecto en la norma-
tiva de aplicacién (en el momento
presente la Ley Orgénica 6/2002, de
27 de junio), en el proceso que da
lugar a este amparo, partiendo de
la previa declaracién judicial de ile-
galidad de un concreto partido poli-
tico, se trata de establecer, confor-
me a lo previsto en el articulo 44.4
LOREG, si otras organizaciones dis-
tintas de aquél vienen a continuar
osuceder su actividad. En este sen-
tido, es preciso sefialar que el pro-
ceso anterior, al que puso fin la Sen-
tencia de 27 de marzo de 2003, tuvo
como objeto procesal la ilegaliza-
cién y disolucién judicial de un par-
tido politico, mientras que el segun-
do proceso decidido por la Sala
Especial del articulo 611opy del Tri-
bunal Supremo, del que trae causa
este recurso de amparo, se contrae
a dilucidar si el partido politico
disuelto es continuado o sucedido,
dehecho, y en su actividad, por deter-
minadas agrupaciones electorales.
En definitiva, como sostiene el Minis-
terio Fiscal, incluso si hipotética-
mente se admitiera la existencia de
una cierta conexién entre el objeto
de ambos procesos, ello no impli-
carfala predeterminacion del fallo»
(sTC 85/2003,F 7).
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46 Véase Salazar Benitez, O.,
«La dudosa constitucionalidad de
las limitaciones del derecho de sufra-
gio pasivo...», op. cit., p. 117.

47 Véase Iglesias Barez, M., La
ilegalizacidn de partidos politicos en el
ordenamiento espaiol, op. cit., p. 321.

48 ParaIglesias Barez, ibidem,
p-323,labrevedad, la naturaleza del
proceso electoral no lo permite todo
y aunque el recurso contencioso se
caracterice por su brevedad, peren-
toriedad y preclusividad ha de res-
petar el derecho de defensa y sus
garantfas.

49 Véase Serrano Maillo, M.2 1.,
«Agrupaciones de electores y la posi-
ble continuidad de partidos politi-
cos ilegalizados por parte de éstas.
(Comentario alastc 68/2005, de 31
de marzo)», op. cit., p. 445.

56

Salazar Benitez es muy critico con estas razones, ya que resulta discutible defen-
der la distancia objetiva de la Sala especial del Tribunal Supremo. Es obvio que en este
caso existe una conexion, al menos objetiva, puesto que el motivo para anular las can-
didaturas es, precisamente, la continuidad con un partido politico declarado judi-
cialmente ilegal y disuelto por esa misma Sala. Es mds, como nos recuerda Salazar
Benitez «[...| el propio Tribunal Supremo ha utilizado como medios probatorios de esa
continuidad la enumeracidén de actividades del articulo 9.4 de la Lopp. Evidentemen-
te hay una conexién con el objeto de ambos procesos y, aunque el Tc afirme lo contra-
rio, es posible, por tanto, la pretederminacion del fallo.»*®

De opinion contraria es Iglesias Birez para quien la existencia de un proceso pre-
vio de ilegalizacién es presupuesto para la sustanciacién del segundo proceso (de suce-
sién fraudulenta de un partidoilegalizado. Ahora bien, la autora precisa lo siguiente:
«que exista esta ldgica conexion no enerva el derecho a un juez imparcial ya que no impli-
ca per se la predeterminacion de la decisién judicial que constituye, en definitiva, el
objeto de proteccién de la imparcialidad judicial».*”

Otro asunto sobre el que se centrd la atencién de la doctrina y dela jurisprudencia
tras la reforma de la LOREG en 2002, y que casi una década después sigue sin resolverse
satisfactoriamente, tiene que ver con las garantfas del proceso previsto en el articulo
49 LOREG para la resolucidén de los recursos contra la proclamacién de las candidatu-
ras. Ya hemos dicho que para presentar el recurso se establece un plazo de dos dias
desde la publicacion del acuerdo por la Junta Electoral. Una vez planteado el recurso,
la Sala especial del Tribunal Supremo dispone tan s6lo dos dfas para resolverlo. La bre-
vedad de los plazos y la concentracién de las fases del proceso establecidos por el
articulo 49 LOREG parecen no ser los mds apropiados para un recurso en el que no se
trata de revisar un simple defecto de forma, sino de probar la sucesion fraudulenta
entre un partido politico ilegalizado y una agrupacién de electores.*® No comparte
esta opinién SERRaANO MAILLO que recuerda la existencia de otros recursos caracteriza-
dos también por la brevedad de los plazos y no por ello se ha planteado su inconsti-
tucionalidad. Cuestidn distinta es plantear la conveniencia de su ampliacién.*

El Tribunal Constitucional en la sTc 85/2003 es rotundo al alegar que, «[...] este repro-
che indirecto de inconstitucionalidad contra el referido precepto legal carece, sin
embargo, de todo fundamento, pues al haber optado nuestro ordenamiento juridico
por el control jurisdiccional de los actos de proclamacién de candidaturas y candida-
tos (STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 2) es inexcusable articular dicha revision juris-
diccional con arreglo a las notas caracteristicas de celeridad y perentoriedad, a fin de
no malograr el curso del propio procedimiento electoral.» (£ 9)

Estamos ante una cuestion en absoluto pacifica que ha provocado incluso la for-
mulacién de alguin voto particular en el seno del propio Tribunal Constitucional. Asi,
la Magistrada Casas Baamonde duda de que las garantias del proceso judicial del
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articulo 49 LOREG satisfagan los derechos minimos de defensa, pues los exiguos pla-
zos procesales para recurrir y para resolver sobre la inclusidn o exclusién de candida-
turas electorales comportan ineludiblemente la presencia de restricciones en el ejer-
cicio de las garantias procesales esenciales en un Estado de Derecho. Es mds, estas
limitaciones son mds significativas en el caso de las agrupaciones de electores, «[...|
puesto que, a diferencia de lo que sucede en el resto de los recursos contra las proclamaciones
de candidaturas electorales, en los que, por lo general, no se plantean cuestiones ficti-
cas de marcada dificultad, en este caso ha de determinarse cudndo las agrupaciones de
electores “de hecho” vienen “a continuar o suceder la actividad de un partido politico
declarado judicialmente ilegal y disuelto o suspendido”. Hay, pues, una situacion de
hecho de especial complejidad que precisa ser probaday unos plazos procesales peren-
torios que constrifien la realizacion con plenitud de la actividad probatoria.»>°

LaMagistrada recalcaba la paradoja que se habia producido al introducir el articulo
49.5 LOREG: la garantfa judicial que el legislador ha previsto para evitar el fraude de
ley puede llegar a debilitar el derecho a la tutela judicial efectiva sobre todo de los
derechos fundamentales de participacién en asuntos publicos y acceso en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos publicos.

En pronunciamientos posteriores, el Tribunal Constitucional es menos categori-
co al reconocer que un supuesto tan complejo como el previsto en el articulo 44.4
LoREG —dilucidar si la candidatura o candidaturas presentadas por una o varias agru-
paciones electorales vienen de hecho a continuar o suceder la actividad de un partido
politico declarado judicialmente ilegal y disuelto o suspendido— es dificil de resolver
mediante el contencioso electoral, que es un recurso caracterizado por las notas de
celeridad, perentoriedad, preclusién de plazos y concentracién de las fases de alega-
ciones y prueba. Por este motivo, seria deseable un especial esfuerzo por parte del legislador en
orden a lograr un mejor acomodo procesal para este tipo de supuestos (STC 68/2005 ¥J 4).! Es
decir, el Tribunal Constitucional invita a las Cortes Generales a proceder a su refor-
ma.

¢Cudl hasido la respuesta del legislador ante estas recomendaciones? La tiltima refor-
ma de la LOREG operada por la Lo 3/2011 nos permite afirmar que en este momento
existen en el articulo 49 LOREG dos procedimientos para controlar la legalidad de las
candidaturas.

En primer lugar, nos encontramos con un procedimiento comiin, conforme al cual a
partir de la publicacién de las listas de los candidatos proclamados por la Junta Elec-
toral correspondiente, cualquier candidato excluido y los representantes de las candidaturas
proclamadas o cuya proclamacion hubiera sido denegada, disponen de un plazo de
dos dias para interponer recurso contra los acuerdos de proclamacion de las Juntas
Electorales, ante el Juzgado delo contencioso-administrativo. En el mismo acto de inter-
posicion debe presentar las alegaciones que estime pertinentes acompafiadas de los
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50 Voto particular que formula
la Magistrada dofia Marfa Emilia
Casas Baamonde en la sTc 85/2003.

51 Las cursivas son nuestras.
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elementos de prueba oportunos (articulo 49.1 LOREG). La resolucion judicial, que habra
dedictarse enlos dos dias siguientes a la interposicion del recurso, tiene cardcter firme
e inapelable, sin perjuicio del procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, a cuyo efecto, con el recurso regulado en el presente articulo, se entenderd cum-
plido el requisito establecido en el articulo 44.1, a), de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional (articulo 49.3 LOREG). El amparo debe solicitarse en el plazo de dos
diasy el Tribunal Constitucional debe resolver sobre el mismo en los tres dias siguien-
tes (articulo 49.4 LOREG).

En segundo lugar, existe un procedimiento especial (articulo 49.5 LOREG) para las
candidaturas que incurran en el supuesto descrito en el articulo 44.4 LOREG. Esto e,
las presentadas por los partidos politicos, las federaciones o coaliciones de partidos, y
agrupaciones de electores que, de hecho, vengan a continuar o suceder la actividad de
un partido politico declarado judicialmente ilegal y disuelto, o suspendido. A estos
efectos, se tendrd en cuenta la similitud sustancial de sus estructuras, organizacién y
funcionamiento, de las personas que los componen, rigen, representan, administran
o integran cada una de las candidaturas, de la procedencia de los medios de financia-
cidn o materiales, o de cualesquiera otras circunstancias relevantes que, como su dis-
posicién a apoyar la violencia o el terrorismo, permitan considerar dicha continuidad
o sucesion.

Las especificidades de este procedimiento son las siguientes. En primer lugar,
el recurso se interpondra ante la Sala especial del Tribunal Supremo regulada en el
articulo 61delaLey Orgdnica del Poder Judicial. En cuanto a la legitimacién activa, ade-
mds delos previstos en el articulo 49.1 LOREG (cualquier candidato excluido y los repre-
sentantes de las candidaturas proclamadas o cuya proclamacién hubiera sido dene-
gada), estardn también legitimados para la interposicion del recurso los que lo estén
para solicitar la declaracidn de ilegalidad de un partido politico, conforme a lo dis-
puesto en el apartado 1 del articulo 11 de la Ley Organica de Partidos Politicos, esto es,
el Gobierno y el Ministerio Fiscal, teniendo derecho de acceso ala documentacién que
obre en poder de las Juntas Electorales. Por lo que se refiere a los plazos para interpo-
ner y resolver el recurso, el articulo 49.5 LOREG sefiala que si durante la campafia elec-
toral las partes legitimadas para interponer el recurso tuvieran conocimiento de cir-
cunstancias que, con arreglo al articulo 44.4 de esta Ley, impiden la presentacién de
candidaturas, el recurso podrd interponerse hasta el cuadragésimo cuarto dia poste-
riorala convocatoria, debiendo resolver la Sala especial del Tribunal Supremo dentro
del tercer dfa a partir de la interposicidn.

Otra de las modificaciones acometidas tiene que ver con los plazos previstos para
lainterposicion de los recursos contra la proclamacion de candidaturas. Con la normativa
anterior, exist{a un plazo comun de dos dias desde la publicacién de la resolucién de
laJunta Electoral. La Lo 3/2011 permite la ampliacién del plazo en los casos de laimpug-
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nacién de candidaturas que incurran en el supuesto del articulo 44.4 LOREG, hasta el
cuadragésimo cuarto dia posterior a la convocatoria de las elecciones. También se
amplia a tres dfas el plazo del que dispone la Sala del 61 para resolver [articulo 49.5.c)
LOREG]. Se espera que esta ampliacién redunde en mejorar las garantias del proceso tal
como se sugeria en la jurisprudencia del Tcy del TEDH. No obstante, el Tribunal Cons-
titucional, en su reciente Sentencia de 5 de mayo de 2011 en el caso Bildu, vuelve a insis-
tir, una vez mis, «en la dificultad de insertar un supuesto tan complejo como el con-
templado en el articulo 44.4 LOREG en el proceso contencioso-electoral que regula su
articulo 49, caracterizado por las notas de celeridad, perentoriedad, preclusién de pla-
zos y concentracién de las fases de alegaciones y prueba e inicialmente concebido para
cuestiones de menor entidad. Notas que, como ya hemos declarado, han de conside-
rarse constitucionalmente necesarias y proporcionadas en cuanto responden ala fina-
lidad razonable de que el proceso electoral se desarrolle efectivamente en el plazo
legalmente establecido (ssTc 48/2000, de 24 de febrero, Fy 3; 85/2003, de 8 de mayo, Fy
10). Por lo tanto, de nuevo hemos de reiterar, ante la aludida complejidad del supues-
to previsto en el articulo 44.4 LOREG, que “serfa deseable un especial esfuerzo por parte
del legislador en orden a lograr un mejor acomodo procesal” que aunara las garantias
procesales del articulo 24 cE con las notas de celeridad, perentoriedad, preclusion de
plazos y concentracién de las fases de alegaciones y prueba propias del referido pro-
ceso (SSTC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 9; 68/2005, de 31 de marzo, Fj 4;110/2007, de 10 de
mayo, FJ 3; 44/2009, de 12 de febrero, ¥J 6, por todas).» (£J 2)

Paraevitar el uso fraudulento de las instituciones democrdticas, laLo 3/2011, de 28
de enero, introduce una ultima medida consistente en la solicitud de suspension cau-
telar de la proclamacién de electos. Para ello se afiade un apartado 4 bis al articulo 108
LOREG segun el cual desde el momento de la votacidn hasta la proclamacidn de elec-
tos, el Gobierno a través de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal podran pre-
sentar ante la Sala Especial del Tribunal Supremo del articulo 61delaLey Organica del
Poder Judicial, un escrito motivado anunciando la presentacién, en un plazo no supe-
rior a quince dfas, de la demanda de ilegalizacion o del incidente de ejecucion previs-
tos en los articulos 11 y 12.3 de la Ley Orgénica 6/2002, de Partidos Politicos, solicitan-
do, a su vez, la suspensién cautelar de la proclamacién de los electos que hubieran
concurrido en las candidaturas del partido afectado o en las federaciones o coaliciones
por élintegradas. También se prevé en este nuevo precepto que se pueda solicitar la sus-
pensién cautelar de la proclamacion de los electos que hubieran concurrido en candi-
daturas presentadas por agrupaciones de electores que pudieran estar vinculadas al par-
tido contra el que se dirija la demanda de ilegalizacién o el incidente de ejecucidn, o
aun partido declarado ilegal por resolucién judicial firme. La solicitud de suspension
cautelar de proclamacién de electos sera resuelta en los dos dias siguientes a la pre-
sentacién de dicho escrito.
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52 El pago de las subvencio-
nes a que se refiere el articulo 127.2
no procederd mientras subsista la
medida de suspension adoptada y solo se
Ulevard a efecto si la resolucion que ponga

final procedimiento judicial sea desesti-
matoria de la demanda de ilegalizacion
o del incidente de ejecucion.

53 Para facilitar la tramitacién
de estos procedimientos, en el ejer-
cicio dela competencia que le confie-
reelarticulo 2.2 de su Ley Orgénica,
el Tribunal Constitucional adoptd un
Acuerdo de 20 de enero de 2000, del
Pleno del Tribunal Constitucional,
por el que se aprueban normas sobre
tramitacién de los recursos de ampa-
ro a que se refiere la Ley Orgdnica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General.

54 Cfr. Figueruelo Burrieza,
A., «Notas acerca del recurso de
amparo electoral», en Revista de Dere-
cho Constitucional, nim. 24 (1989), p.
137.
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Una vez presentada la demanda de ilegalizacidn de un partido politico o instado
el incidente de ejecucion de la sentencia previa de ilegalizacidn, la Sala, al resolver el
tramite de admision, se pronunciard sobre la continuidad o no de la suspension cau-
telar de la proclamacién de candidatos electos hasta la finalizacién del procedimien-
to. Prorrogada la suspension, sila resolucidn que ponga fin al procedimiento declarase
la ilegalizacion del partido o su condicién de sucesor de otro ilegalizado, declarard
también la no proclamacién delos electos que hubieran concurrido en sus candidaturas
o en las de federaciones o coaliciones por €l integradas.>?

Concluye el articulo 108 LOREG estableciendo que en cualquier momento del man-
dato electoral de los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electo-
res, el Gobierno a través de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal podrdn pre-
sentar ante la Sala Especial del Tribunal Supremo del articulo 61delaLey Organica del
Poder Judicial, la demanda o el incidente de ejecucion previstos en los articulo 11.2 y
12.3 dela Ley Organica 6/2002, de Partidos Politicos, solicitando que se declare 1a vin-
culacién de dichas agrupaciones con un partido ilegalizado o con el partido cuya ile-
galizacidn se pretende. En relacién con los electos en candidaturas presentadas por
agrupaciones electorales que incurran o pudieran incurrir en el supuesto del articulo
44.4LOREG, se ha de tener presente también que la Ley Orgdnica 3/2011, de 28 de enero,
ha introducido modificaciones en el articulo 11 de la Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio,
de partidos politicos, en el sentido, en lo que ahora interesa, de prever que sean empla-
zadas en el procedimiento judicial, ademds del partido politico afectado, «las perso-
nas electas en candidaturas presentadas por agrupaciones electorales» (articulo 11.3
LOPP), asi como al contemplar como posible contenido de la Sentencia que se declare
«la existencia o no de vinculacién con el partido politico ilegalizado de las candidaturas
presentadas por las agrupaciones electorales» (articulo 11.7 LoPp).

Ya se apuntd mds arriba que la sentencia recaida en el recurso contra la procla-
macion de candidaturas o de candidatos, dictada bien por el 6rgano de lo contencio-
so-administrativo, bien por la Sala Especial del Tribunal Supremo es firme e inapela-
ble, sin perjuicio del procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitucional. El
amparo puede solicitarse en el plazo de dos dfas desde la notificacién de la resolucién
judicial parahacer valer la vulneracién del derecho de sufragio pasivo y/o del derecho
ala tutela judicial efectiva. Para su sustanciacidn y resolucidn el Tribunal dispone de
tres dfas.5

Tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional espafiolas han venido
reiterando desde hace afios la idea de que el recurso de amparo electoral no es una
segunda instancia ni un recurso de apelacidn, sino un remedio subsidiario de la vio-
lacién de derechos fundamentales que toma su razon de ser en los articulos 53.2 y
161.1.h) de la Constitucidén espafiola.>* Desde muy temprano el Tribunal Constitucio-
nal afirmé que el recurso previsto en el articulo 49.3 y 4 LOREG «contra actos atenien-
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tes a la proclamacion de candidaturas electorales, no ha alterado ni podia alterar la
naturaleza de un recurso que, como se dice antes, no es disponible para el legislador»
(sTC 71/1986, FJ 2).

Sin embargo, la introduccién de los articulos 44.4 LOREG y 49.5 LOREG, as{ como
los hechos acaecidos en los distintos procesos electorales desde la entrada en vigor de
laropp, han provocado la reapertura del debate sobre la naturaleza del amparo elec-
toral.>> Son muy esclarecedoras al respecto las palabras del propio Tribunal Constitucional
en la sTC 85/2003. En primer lugar, afirma que «[...] no puede entrar a conocer ex
articulo 44.1b) Lotc delos hechos que dieron lugar alos procesos en los que se produjeron
las alegadas lesiones de derechos fundamentales aducidas en las demandas de ampa-
1o][...]. Lo que no significa, sin embargo, que deba abstraerse de las consecuencias juri-
dicas que el 6rgano judicial extrae de tales hechos cuando, viéndose afectado un dere-
cho fundamental, aquellas consecuencias resulten desproporcionadas o supongan
para el derecho fundamental en cuestidon una injerencia, sacrificio o menoscabo en
modo alguno justificado, razonable o simplemente acorde con la naturaleza y grave-
dad de la infraccion producida (sTC 130/1991, ¥J 4), ni que le est¢ impedido el conocimiento
de los hechos en el sentido de la ilustracidn o andlisis reflexivo de los antecedentes que puede resul-
tar positivo e incluso necesario para fundar su decision (STC 46/1982, FJ 1)». (STC 85/2003, FJ 6).

Debido a susingularidad, el Tribunal Constitucional propone, y aqui estd lo nove-
doso, «una flexibilizacidn de los limites propios del recurso de amparo, a la vista de la brevedad
de los plazos del proceso previo, brevedad exigida por los fines del proceso electoral global» (sTC
85/2003. FJ 9). Este recurso, dice el Tribunal Constitucional, «viene a dar oportunidad
de nuevas alegaciones, con pleno conocimiento de las cuestiones planteadas en el pro-
ceso originario» (STC 85/2003. Fy 11), puesto que «la ya destacada peculiaridad del ampa-
ro en estos supuestos, en los que se plantean cuestiones de dificultad superioralas de
los otros, permite la aportacion de elementos probatorios con la demanda |...J» (sTc 85/2003.
FJ 13).

Siendo cierto que el recurso de amparo es un instrumento de defensay, por tanto,
deeventual sanacién de las insuficiencias en el procedimiento judicial previo, no obs-
tante conviene subrayar, como asi lo hace la Magistrada Casas Baamonde, que estas
nuevas funciones exceden las propias de su configuracion. Ademds, no debemos olvi-
dar que el plazo previsto de tres dias para resolver el recurso de amparo imposibilita
hacerlo con las garantias debidas ante supuestos tan complejos como los previstos en
el articulo 44.4 LOREG.56

En el mismo sentido, el Magistrado Hernando Santiago en su voto particularala
Sentencia de 5 de mayo de 2o11 afirma que «]...] resulta verdaderamente perturbador
que, cada vez que acontece un proceso electoral de estas caracteristicas, en el lapso de
escasos dfas hayan de pronunciarse tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Cons-
titucional. Provoca estupefaccién en los ciudadanos que en tan minimo periodo de
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55 Véase al respecto el traba-
jo de Presno Linera, M. A., <El Tri-
bunal Constitucional como segun-
dainstancia electoral en los amparos
interpuestos por las agrupaciones
de electores a las que se refiere el
articulo 44.4 LOREG: la sTC 85/2003,
de 8 de mayo», en Teoria y realidad
constitucional, nims. 12 y 13 (2003-
2004), pp. 587-605.

56 Voto particular que formula
la Magistrada Maria Emilia Casas
Baamonde en la stc 85/2003.
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tiempo estos dos altos Tribunales puedan llegar a conclusiones dispares y, desde luego,
se propicia el menoscabo de la posicién que el articulo 123 de la Constitucién atribu-
ye al Tribunal Supremo como érgano jurisdiccional superior en todos los érdenes,
salvo lo dispuesto en materia de garantfas constitucionales». Para Hernando Santia-
go lareforma de la LOREG no serfa necesaria si se asumiese con conviccion que la fun-
cion del Tribunal Constitucional no es la de ejercer como un érgano de segunda ins-
tancia que examina de nuevo los aspectos ficticos sobre los que versé el proceso judicial
y que vuelve a valorar la prueba como si del propio érgano judicial se tratara.5”

IV. La incompatibilidad politica sobrevenida como causa de la
pérdida de la condicién de representante electo

Unos de los aspectos mds controvertidos de la altima reforma electoral es el nuevo
supuesto de incompatibilidad sobrevenida que se incluye en el articulo 6.4 LOREG. A
través de este precepto se trata de dar una respuesta juridica al dilema politico de qué
hacer con los representantes elegidos bajo las siglas de un partido que con posteriori-
dad alas elecciones es declarado ilegal. La propia LoPP evitd pronunciarse sobre este
extremo debido a las serias dudas de constitucionalidad que se plantearon al respec-
to. Prueba de ello es que en el articulo 12 Lopp, entre los efectos de la ilegalizacién y diso-
lucién, no se incluye mencién alguna a esta cuestion.

Conforme alaredaccién del articulo 6.4 LOREG, serdn incompatibles las personas
electas en candidaturas presentadas por partidos o por federaciones o coaliciones de
partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia judicial firme, asi como
los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electores declaradas vin-
culadas a un partido ilegalizado por resolucion judicial firme. Con relacidn a estas
ultimas, recordemos que en el inciso final del nuevo apartado 4 bis del articulo 108
LOREG se establece que en cualquier momento del mandato electoral de los represen-
tantes procedentes de agrupaciones de electores, el Gobierno, a través de la Abogacia
del Estado, y el Ministerio Fiscal podrdn presentar ante la Sala Especial del Tribunal
Supremo del articulo 61 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, la demanda o el inci-
dente de ejecucion previstos en los articulos 11y 12.3 de la Ley Orgdnica 6/2002, de Par-

57 Recuerda Hernando Santiago en su voto particular en el caso Bildu
que ya en la sTc 112/2007, de 10 de mayo, el Tc afirmé que su funcidn era
verificar sila Sala Especial del articulo 61 Lopy del Tribunal Supremo habia
acreditado de manera motivada y suficiente en el caso concreto la existen-
cia de una trama defraudatoria tendente a la instrumentalizacién de las
candidaturas para suceder y dar continuidad ala actividad de los partidos
politicos judicialmente declarados ilegales y disueltos. «[...|Desde la pers-
pectiva que nos es propia en tanto que Tribunal de amparo, se trata de

determinar si cabe apreciar una vulneracién del derecho a participar en los
asuntos publicos invocado por el partido recurrente en atencién a la con-
sistencia que, en términos constitucionales, ofrece la conviccién judicial
alcanzada en el proceso previo en punto a la naturaleza fraudulenta delas
candidaturas que han sido excluidas del proceso electoral por haberse
demostrado que con ellas solo se quiere dar continuidad alos partidos ile-
galizados por sentencia firme (Fy 7).»
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tidos Politicos, solicitando que se declare la vinculacidn de dichas agrupaciones con un
partido ilegalizado o con el partido cuya ilegalizacidn se pretende.

Por tanto, el primer requisito para que se dé una incompatibilidad sobrevenida es
que exista una sentencia firme de ilegalizacién de un partido politico, y en el caso de
las agrupaciones de electores que en la sentencia de ilegalizacion se declarare expre-
samente la vinculacién entre ambas organizaciones.

Laincompatibilidad surte efecto en el plazo de quince dias naturales desde que la
Administracidn Electoral permanente comunica al interesado la causa de incompati-
bilidad. A no ser, dice la Ley, que éste formule, voluntariamente, ante dicha Adminis-
tracion una declaracién expresa e indubitada de separacion y rechazo respecto de las
causas determinantes de la declaracién de ilegalidad del partido politico o del partido
integrante de la federacion o coalicién en cuya candidatura hubiese resultado electo; o,
en su caso, del partido al que se hubiera declarado vinculada la agrupacién de electo-
res en cuya candidatura hubiere resultado electo.

Ellegislador afiade otra cautela. Si durante el ejercicio del mandato al que haya acce-
dido tras haber explicitado dicha declaracidn, la persona electa se retractase de la
misma, por cualquier medio, o mostrara contradiccién a través de hechos, omisiones
o manifestaciones respecto de su contenido, quedara definitivamente incursa en la
causa de incompatibilidad del articulo 6.4 LoREG. La incompatibilidad surtir4 efecto
a partir de la notificacién realizada al efecto por la Administracién Electoral permanente,
porsioainstancia del Gobierno a través de la Abogacia del Estado o del Ministerio Fis-
cal. Como es de suponer, este régimen de incompatibilidad también se aplicard a los
integrantes de la candidatura de la formacién politica declarada ilegal que sean lla-
mados a cubrir el escafio vacante, incluidos los suplentes.

Pulido Quecedo sefiala que desde el punto de vista técnico se otorga un papel rele-
vante a la Administracidn electoral, que serd la encargada de conocer de la causa de
incompatibilidad sobrevenida, declardndola en su caso. Llamala atencion el hecho de que
hasta esta ultima reforma las Juntas Electorales tenfan atribuido un papel mds for-
mal que material del control del proceso electoral. La reforma de 2011, tal y como subra-
ya Pulido Quecedo, ha preferido no otorgar a los érganos representativos el control
deladeclaracién de retractacién o de rechazo de la violencia, tratando asi de despoli-
tizar tal valoracién. Son los érganos electorales y no los representativos quienes han
de valorar esa declaracidon.>® La decision de la Junta Electoral es recurrible ante la Sala
especial del Tribunal Supremo en los plazos previstos en el articulo 49 LOREG.

Para Tajadura Tejada la solucién adoptada en el articulo 6.4 LOREG no plantea
dudas de constitucionalidad.>® El legislador, en la reforma que introduce laro 3/2011,
propone una alternativa mis sofisticada para lograr que no haya representantes de
una organizacion terrorista en las instituciones politicas, al mismo tiempo que res-
petalainterpretacién que el Tribunal Constitucional hace dela prohibicion del man-
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58 Pulido Quecedo, M., «De
nuevo sobre la reforma dela LOREG»,
en Actualidad Juridica Aranzadi ndm.
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59 Tajadura Tejada, Javier,
«Ilegalizacién de partidos y régi-
men electoral», en Ciudadania y valo-
res, abril 2010.
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60 Conforme a este precepto
son inelegibles: «1. Los condenados
por sentencia firme, a pena privati-
vadelibertad, en el perfodo que dure
la pena. 2. Los condenados por sen-
tencia, aunque no sea firme, por deli-
tos de rebelidn, de terrorismo, con-
trala Administracion Publica o contra
las Instituciones del Estado cuando
la misma haya establecido la pena
deinhabilitacién parael ejercicio del
derecho de sufragio pasivo ola de
inhabilitacién absoluta o especial o
desuspensién para empleo o cargo
publico en los términos previstos
en lalegislacién penal.»

64

dato imperativo. La explicacién que da este autor es la siguiente. El estatuto juridico
de cualquier representante politico (estatal, autondmico o local) impide al candidato
yaelecto adquirir o mantener su condicién si en él concurre alguna circunstancia per-
sonal o profesional especifica que le impida desempefiar al mismo tiempo el manda-
to representativo (incompatibilidad). En el caso de que concurra alguna causa de incom-
patibilidad debera optar por una de las funciones incompatibles y renunciar ala otra.
Sino ejerce la opcidn se entiende que renuncia al escafio. Las causas de incompatibi-
lidad son las de inelegibilidad (articulo 155.1 LOREG) a las que se afiaden otras dos.
Segun el articulo 67. 1 cE «nadie podra ser miembro de las dos Cimaras simultinea-
mente, ni acumular el acta de una Asamblea de Comunidad Auténoma conlade Dipu-
tado al Congreso». Y el articulo 155.2 LOREG introduce un nuevo listado: ejercicio de
cargos vinculados a entes y empresas publicas. A los supuestos de incompatibilidad per-
sonal (articulo 6.2 LOREG)® y funcional, se suma ahora lo que Tajadura Tejada deno-
mina «incompatibilidad politica». Con ello, dice el autor, se introduce una prevision
legal expresa para privar de su cargo al representante. Esta previsién no consiste en un
automatismo, sino en un supuesto de incompatibilidad sobrevenida. Es decir, se deja
en manos del electo la opcidn de conservar o no el acta. De esta forma, sefiala Tajadu-
ra Tejada la ilegalizacion del partido no conlleva la pérdida automatica del cargo, y
asi no se entra en contradiccidn con la jurisprudencia constitucional sobre la natura-
leza, significado y alcance del mandato representativo. Ahora bien, si el electo desea con-
servar su acta, tendrd que manifestar de forma clara su desvinculacion de un proyec-
to que por su caricter violento y antidemocratico fue declarado ilegal.

En nuestra opinidn, esta causa de incompatibilidad sobrevenida de naturaleza
estrictamente politica que ahora se contempla en el articulo 6.4 LOREG, si que puede
entrar en colisién no sélo con el derecho consagrado en el articulo 23.2 cE, sino tam-
bién con el contenido en el articulo 23.1 cE.

En primer lugar, hay que recordar que el Tribunal Constitucional viene reiteran-
do, en una jurisprudencia ya consolidada, que el derecho de participacién politica
incluye el acceso, la permanencia y el ejercicio del cargo o funcién piiblica en los siguien-
tes términos «[El articulo 23.2 cE] consagra la dimensién pasiva del derecho de parti-
cipacién politica, enunciando el derecho de los ciudadanos a acceder en condiciones
deigualdad alas funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.
Aeste contenido explicito del precepto ha aunado nuestra jurisprudencia un conteni-
doimplicito cual es, en primer lugar, el derecho a permanecer, en condiciones de igual-
dady con los requisitos que sefialen las leyes, en los cargos o funciones publicas alos que
se accedid (sTC 5/1983, de 4 de febrero, s¥j 3), no pudiéndose ser removido de los mis-
mos si no es por causas y de acuerdo con procedimientos legalmente establecidos (sTc
10/1983, de 21 de febrero, Fj 2). Y, ademds, hemos declarado el derecho al ejercicio o
desempefio del cargo publico representativo conforme a lo previsto en las leyes (stc 32/1985,
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de 6 de marzo, ¥y 3). Cualquiera de las dimensiones que hemos identificado como inte-
grantes del derecho de participacién politica reconocido en el articulo 23.2 cE —acce-
so, permanencia y ejercicio— estd delimitada—con arreglo al propio precepto constitucional—
porlanecesidad dellevarse a cabo “en condiciones de igualdad” y de acuerdo “con los
requisitos que sefialen las leyes”> (sTc 298/2006, FJ 6).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha elaborado una teoria de la represen-
tacion politica que se fundamenta en la conexién que existe entre el derecho de sufra-
gio activo y el derecho de sufragio pasivo. La jurisprudencia constitucional viene a
concluir que los representantes son quienes hacen efectivo el derecho a la participacién
politica delos ciudadanos. Enla stc 5/1983, de 4 de febrero, en el ¥y 4, el Tribunal Cons-
titucional subrayd el vinculo entre los dos apartados del articulo 23 ck al afirmar que
«[...|los representantes dan efectividad al derecho delos ciudadanos a participar —y no
de ninguna organizacién como el partido politico—, y que la permanencia de los repre-
sentantes depende de la voluntad de los electores que la expresan a través de eleccio-
nes periddicas, como es propio de un Estado democratico de Derecho, y no de la volun-
tad del partido politico.»

Elarticulo 23.2 CE se configura pues como una garantfa del derecho de los ciuda-
danos a participar en los asuntos publicos a través de representantes: «[...] En el Esta-
dosocial y democritico de Derecho conformado por la cg, el grupo minoritario de ciu-
dadanos a quienes el resto de los mismos encarga periddicamente el ejercicio de diversas
y plurales manifestaciones de la soberania popular adquiere una posicién necesaria-
mente singular, con proyeccién sobre las condiciones de permanencia en la funcién o
cargo publico. Como ciudadanos, son titulares o sujetos de derechos fundamentales,
pero al mismo tiempo, son depositarios y sujetos activos de las funciones y cargos
publicos a través de los cuales se manifiesta el orden democrético de la comunidad» (stc
71/1994, de 3 de marzo, Fj 6). Caamafio considera que el derecho ala participacién poli-
tica delos ciudadanos se configura como un derecho-valor «que informa plural y demo-
craticamente la posicién juridica del representante [...] Si el representante puede invo-
car este derecho de los ciudadanos en conexidn con el suyo propio (articulo 23.2 dela
Constitucion) no es porque tras la eleccion se convierta en un impropio titular juridi-
co del mismo, sino porque, en la medida en que instrumentaliza el derecho de los ciu-
dadanos a verse representados, queda procesalmente legitimado para su defensa.»%!

Una vez que el candidato recibe el respaldo del electorado, se convierte en repre-
sentante del conjunto de la ciudadania, y no sélo de sus votantes directos, en virtud de
la prohibicién expresa del articulo 67.2 CE, reiterada por la jurisprudencia constitucional,
entre otras en la sTC 10/1983 en la que se afirma que «los representantes no lo son de
quienes los votaron, sino de todo el cuerpo electoral». Su condicidon de representante
no deberfa de verse alterada por el destino del partido con el que concurrié en su dia
alas elecciones. Desde un punto de vista estrictamente politico los candidatos electos
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«Mandato parlamentario y dere-
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sf representan a sus respectivos partidos y tienen un compromiso de naturaleza poli-
ticaadquirido con quienes le votaron en razén de su programa e ideologia (sTc 119/1990,
FJ 7). Sin embargo, desde la perspectiva juridico-constitucional aquéllos representan
a todo el cuerpo electoral: «[...] segin resulta evidente del texto constitucional y de
cuanto, de acuerdo con una doctrina practicamente uninime, acabamos de exponer,
las listas de candidatos son simples propuestas y la representacidn, en el sentido juri-
dico-politico del término, surge s6lo con la eleccidn y es siempre representacion del cuer-
po electoral y nunca del autor de la propuesta» (STC 10/1983, FJ 4). De ahi que la diso-
lucién de un partido ilegalizado no deberia de afectar a los representantes que resultaron
electos en sus listas.
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Resumen
Tras el Tratado de Lisboa se liga directamente el derecho a la buena administracién con
los principios de transparencia y participacién. Esto tiene consecuencia en el contenido
del derecho y su eficacia, asi como en la propia organizacion de la administracién publica
dela Unién Europea.

Resum
Després del Tractat de Lisboa es lliga directament el dret a la bona administracié amb els
principis de transparéncia i participacié. Ago té conseqiiencia en el contingut del dretila
seua eficacia, com també en la 'organitzacié mateixa de 'administracié publica de la
Unid Europea.

Abstract
Following the Treaty of Lisbon, the right to good administration is linked directly to the
principles of transparency and participation. This bears upon the content of this right
and how it is put into effect, as well as the organisation of the public administration of
the European Union.

LA BUENA ADMINISTRACION EN LA UE 69



70

Sumario

I
II.
II1.

I\A

VL.

Introduccion

El protagonismo de los derechos ante la crisis econémica e institucional

Gobernanza o buna administracién en la ue

1. El germen de la buena administracion: el derecho de acceso a documentos en el
Tratado de Amsterdam

2. Los principios inspiradores del buen gobierno en la UE

3.La eficiencia de la organizacion administrativa y de la aptitud funcionarial de la
reforma Kinnock

4. El defensor del Pueblo europeo

El derecho ala buena administracién en el Tratado de Lisboa

1. Titulares del derecho a la buena administracién

2. Ambito de aplicacién

3. Contenido

Conclusiones

Bibliografia

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



I. Introduccién

El derecho a la buena administracién ha evolucionado de ser configurado como un
principio rector a ser proclamado como derecho fundamental en el 4mbito de la UE.
En el dmbito de la UE, aparece en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les (en adelante cDFUE) predicado respecto a las Instituciones comunitarias como refle-
jodeunadoctrina jurisprudencial emanada alo largo del proceso de integracion comu-
nitario por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Este derecho se asocia por la doctrina al concepto de «governance» o buen gobier-
no, que tan complicado es de acotar y que aparece en nuestro Ordenamiento conecta-
do a un instrumento comunitario de «soft-law» conocido como el Libro Blanco de la
Gobernanza. En todo caso, en nuestra tradicién literaria, encontramos ya mencion de
este concepto en el Quijote bajo las referencias a la «republica bien ordenada» (1-22) o
«republicas bien concertadas» (11-27).1

En este estudio, se analiza la buena administracion en determinados aspectos de
su configuracién con el fin de poder realizar unas conclusiones sobre el contenido, los
beneficiarios, el dmbito de aplicacion, la eficacia de su proclamacion y las consecuen-
cias organizativas en la Administracién Publica de la UE tras la entrada en vigor del Tra-
tado de Lisboa, que liga directamente el derecho a la buena administracién con los
principios de trasparencia y participacion.?

Il. El protagonismo de los derechos ante la crisis econémica e
institucional

En el marco de las crisis institucionales y econdmicas de los Estados miembros y de la
propia UE, vuelve a ser centro de debate, en nuestro dmbito, el protagonismo de los dere-
chos del ser humano en las sociedades contempordneas y su cardcter esencial en la rea-
lizacién de los planes de las comunidades en las que vivimos.

En este sentido, representantes insignes de la doctrina cientifica han recalcado este
aspecto. Ast, Bobbio ha subrayado que, entre los caracteres de nuestro tiempo cabe des-
tacar como signo positivo la creciente importancia dadaal problema del reconocimiento
delos derechos del hombre en los debates internacionales.® En esta misma linea, Zagre-
belsky ha afirmado que, enla ciencia constitucional actual, el lenguaje de los derechos
ha tomado la delantera a cualquier otro lenguaje.*

En el plano del derecho constitucional, este punto de llegada puede considerarse
como la consecuencia de fenémenos mis generales que sacuden completamente el
campo de la experiencia politica y la ética contempordnea. Por un lado, se percibid
esta orientacion con ocasién de dar alos derechos un fundamento mds sélido que el pro-
porcionado por la ley estatal al término de la segunda guerra mundial. Por otro, con
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1Edicidn al cuidado de Fran-
cisco Rico con motivo del IV Cente-
nario de El Quijote delaMancha de
Miguel de Cervantes, Junta de Comu-
nidades de Castilla La Mancha, 2005,
pp- 203y 764.

2 Es necesario precisar, con
cardcter previo, que las considera-
ciones realizadas en este estudio no
comprometen al cuerpo de letrados
al que pertenezco nialaInstitucién
parala que trabajo.

3 Bobbio, N.: El tiempo de...,
p-97.

4 Zagrebelsky, G.: El derecho...,
pp-65yss.
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motivo de la confluencia de dos tradiciones sobre los derechos que, por lo que respec-
taa su funcidn, son distintas y no siempre facilmente conciliables, el humanismo laico
y el humanismo cristiano, junto con la tradicidn socialista no marxista que reclamala
realizacidn total de los mismos. En sintesis, se resume dicha interconexidn con la des-
cripcién del transito de los derechos orientados a la libertad a los derechos orientados
alajusticia.’

Un sector mds critico afirma que los derechos fundamentales pierden, en gran
medida al menos, el cardcter que tuvieron durante siglos para convertirse en algo
mucho mds aséptico: se trata de pretensiones de los sujetos que intervienen en el trafi-
co juridico, que el Ordenamiento ha considerado necesario proteger en cuento expre-
san los valores que definen un determinado Orden constitucional. Y ello con inde-
pendencia de su titularidad publica o privada, y fuera cual fuese el autor de su vulneracién
que una sociedad fuertemente racionalizada no tiene porque ser ya el aparato esta-
tal.6

No obstante, ha de reconocerse que el lenguaje de los derechos continta prota-
gonizando los debates de revisién de los textos normativos de cabecera en el orde-
namiento comunitario y en nuestro Derecho interno.”

Podemos afirmar que la razén comtin de las declaraciones de derechos parece coin-
cidir con la que reza el Preimbulo de la declaracion de Virginia de 1776, «a fin de que
esta declaracion, estando presente constantemente ante los miembros del cuerpo
social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; con el fin de que los actos del
Poder Legislativo y los del Poder ejecutivo, pudiendo ser comparados en cada instan-
te con el fin propio de toda Institucion politica, sean mds respetados; con el fin de que
las reclamaciones de los ciudadanos procuren siempre el mantenimiento de la Cons-
titucién y la felicidad de todos.»

En el contexto del proceso de integracién comunitario, hay que destacar la adop-
cién dela conocida como Carta de Niza, en el marco de las negociaciones del citado Tra-
tado y las diferentes vicisitudes que, en la negociacién de la llamada Constitucion
Europeay el reciente Tratado de Lisboa, han tenido lugar con el fin de lograr un engar-
ce juridico directo con los textos de los Tratados de la citada Carta de Derechos Fun-
damentales. Como afirma la doctrina el reconocimiento de la Carta con fuerza juridi-

5 Respecto a estos tltimos, se habla de derechos de cuarta generacién
en los que no resulta sencillo establecer si debe prevalecer el aspecto obje-
tivo del deber o el subjetivo de los derechos. Entre otros, véase: Bobbio, N.:
Eltiempo de..., pp. 132 y ss; Zagrebelsky, G.: El derecho..., pp. 65y ss.

6 Fernandez-Viagas Bartolomé: P.: El poder legislativo entre la Politica...,
p-101.

7 Deigual modo, se ha dicho que es un quehacer histérico dela Euro-
pa contempordnea experimentar nuevas vias y dimensiones de la politica
ydelasociedad, nosdlo paraella, para suseguridad, para su bienestar, sino

también para ofrecerlas a los demds continentes del mundo, como vias
practicables y utiles para una convivencia mas humana y mds pacifica (Mar-
tini, C.M.: Suefio con una Europa..., p. XI1x). En este contexto, se ha afirmado
que es ficilmente perceptible que, en este comienzo de siglo, la globaliza-
cidn econdmica avanza mds deprisa que la globalizacién ética, que la glo-
balizacién de los derechos humanos. El desafio que confrontamos es que
la globalizacién ética consiga neutralizar los efectos que la globalizacion
econémica produce en el respeto de los derechos humanos (Pastor Ridrue-
jo, A.: «La globalizacién delos...», p. 32).
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caequiparada ala delos Tratados recapitula, positiviza y hace visible la jurispruden-
cia del Juez de Luxemburgo y el Juez de Estrasburgo no permite aun que se asuma la
expresion de plena constitucionalizacion del ordenamiento de la Unién.8

Actualmente, en relacién con el asunto que nos ocupa, la doctrina académica ha
centrado sus esfuerzos en explicar las consecuencias del sometimiento de la Admi-
nistracion nacional a los derechos fundamentales de la UE cuando apliquen el Dere-
chodelaUnidny, en particular, en el sector especifico de los fondos estructurales.”

En definitiva, hay que reconocer el protagonismo de los derechos del ser humano
en las sociedades contempordneas y su cardcter esencial en la realizacion de los pla-
nes de las comunidades en las que vivimos.!?

Ill. Gobernanza o buena administracién en la UE

El término inglés «governance» reaparece en el escenario politico-juridico en el ambi-
to internacional tras varios siglos de olvido y es objeto de una disputa terminoldgica
por su traduccidn a otros idiomas'! y se enclava en los debates sobre los principios
para una nueva legitimacion de las Instituciones.!? La actual crisis econdmica y los
escandalos financieros han puesto en tela de juicio el recetario de ideas sobre buen
gobierno, recomendaciones y autorregulacion que, desde el ambito del Derecho socie-
tario, habfa sido exportado a otros dmbitos del Ordenamiento.?

Para Cerrillo Martinez, la Gobernanza «[...] es una forma nueva y diferente de
gobernar caracterizada por la interaccion entre una pluralidad de actores, con unas
relaciones horizontales, buscando el equilibrio entre poder publico y sociedad civil y
la participacion en el gobierno de la sociedad en general y no de un tinico actor. Su
importancia reside en la capacidad de englobar todas las instituciones y relaciones
implicadas en los procesos de gobierno.»1*

8 Entre otros, véase: Gambino, S.: «Derechos sociales, Carta de Dere- 13 En otros dmbitos del Derecho se ha reproducido también este

chos fundamentales...», p. 53 de 85; Arnold, R.: «<El Tratado de Reforma
de...», p.289).

9 Véase, Martin Delgado, I.: «La Carta ante las Administraciones nacio-
nales...», pp. 89y ss.

10 Guillem Carrau, J.: «La tutela de los derechos y las reformas...»,
p-72.

11 Entre otros, respecto a la cuestién terminoldgica, véanse: Bar Cen-
dén, A.: «El Libro Blanco ‘La Gobernanza Europea’y la...», p. 7; Lépez de
Membiela, J.B.: «Gobernanza en entornos...», p. 1; Nieto, A.: El desgobier-
n0..., p. 270; Ordofiez Solis, D.: La Gobernabilidad en..., p. 2.; Parejo Alfonso,
L.: «Los principios de la Gobernanza...», p. 27.

12 Entre otros, en el dmbito del debate politico, véase: Dworkin, R.:
Lademocracia posible..., pp. 128 y ss; Guiddens, A.: Runaway the world..., p. 75.
En otros dmbitos del Derecho se ha reproducido también este debate en
torno a las estructuras de buen gobierno y la autorregulacién.

debate en torno a las estructuras de buen gobierno y la autorregulacién. En
el dmbito del derechoDerecho mercantil, como sefiala mi maestro, el Pro-
fesor Embid Irujo: «[...] durante los ultimos afios, la autorregulacién, como
instrumento alternativo alaley parala ordenacion de los mercados de valo-
res y de las sociedades cotizadas, ha disfrutado de un considerable prota-
gonismo, trayendo consigo la elaboracién de los c6digos de buen gobier-
no, de seguimiento voluntario, asi como la reduccién de las normas
imperativas al respecto. En realidad, esta primacfa no ha sido tan intensa
como a primera vista pudiera pensarse, lo que se deduce de la promulga-
cién de algunas normas, como la Ley de Transparencia, de particular inci-
dencia en dichos temas.» (Embid Irujo, J. M.: «Leyes versus cédigos (auto-
rregulacion) en los...», p. 28.)
14 Cerrillo Martinez, A. <La Gobernanza hoy...», p.13.
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Prats Catala explica que la gobernanza moderna se justifica en la necesidad de
crear estructuras y procesos sociopoliticos interactivos que estimulen la comunica-
cidn entre los actores sociales involucrados y la creacion de responsabilidades comu-
nes. Por un lado, los gobiernos no son los unicos actores que enfrentan las grandes
cuestiones sociales, resultado de la interaccién de factores que no son conocidos ni
causados por un solo actor. Por otro, es necesario combinar burocracia, gerencia y
gobernanza para enfrentar eficazmente esas cuestiones. '

En relacién con el concepto de buen gobierno, en palabras de Martini, es «preci-
so llevar a efecto una democratizacion de las estructuras pertinentes y se deben asig-
nar alos drganos representativos de los pueblos funciones consultivas o de toma par-
ticipada de decisiones».1®

Aunque la Comision Europea ya venfa adoptando medidas que derivan del enfo-
que de la gobernabilidad,!” tras los decepcionantes resultados de la Comision Santer,
se encontrd en el Libro Blanco sobre la Gobernanza un instrumento para promover la
modernizacidn de las Instituciones comunitarias,® por medio dela creacion de siner-
gias para acercar a los ciudadanos a las instituciones europeas a través de una mayor
participacion de todos los actores sociales con el fin de otorgar una mayor legitimi-
dad en la toma de decisiones, y lograr una mayor transparencia del sistema de fun-
cionamiento de la ug.1® Paralelamente, en la cDFUE, también conocida como Cartade
Niza, se incluyd un precepto relativo al derecho ala buena administracion (art. 41).2°

En particular, el derecho a la buena administracion deberfa formar parte funda-
mental de cualquier planteamiento actual en el dmbito de las Instituciones, organis-

15 Prats Catala, J.: De la Burocracia al Management, pp. 131y ss.

16 Martini, C.M.: Suefio con..., p. 214.

17 Muestra de ello fue el Tratado de Maastricht por la inclusion del
concepto de ciudadaniay el derecho de peticién ante el Parlamento Euro-
peo y la creacién de la Institucién del Ombudsman, Defensor del Pueblo
Europeo. Posteriormente, ha tenido gran relevancia el enfoque dela cues-
tién que realiza Codigo de Buena Conducta Administrativa adoptado por
el Parlamento Europeo en 2005. En el dmbito de la Comisién europea, en
particular, destaca el caso de proyectos tan significativos como SEM 2000 sobre
labuena gestién financiera, MAP 2000 para la reforma administrativa, la Agen-
da 2000 en relacién con los Fondos estructurales, etc., ha sido la Comisién
Europea, presidida por Romano Prodi, la que pretendié culminar tales
proyectos emprendidos mucho antes y cuyos ejes se refieren a la burocra-
cia comunitaria (Libro blanco parala reforma administrativa) y alas finan-
zas (Propuesta de reforma del Reglamento financiero). Vednse, entre otros:
Ordofiez Solis, D.: La Gobernabilidad en..., p. 3; TOMAS Mallén, B.: El derecho

fundamental..., p.177.

18 Los elementos esenciales del andlisis y recomendaciones del Libro
Blanco pueden resumirse del siguiente modo: la proclamacién el éxito del
proceso de integracién comunitario; la mala percepcion de las politicas
europeas por los ciudadanos y el escaso interés por las elecciones al Parla-
mento Europeo; y la necesidad de revitalizar el método comunitario por cada
una de las Instituciones de la Unidn. Frente a ello, se proponen cambios

en relacién con laimplicacidn del Consejo y el Parlamento en legislar sobre
elementos esenciales dejando ala Comisién la responsabilidad delalegis-
lacién de desarrolloy, para ello, ésta deberd de promover una mayor trans-
parencia e informacién en todos los estados del proceso de toma de decision
comunitario con el fin de fomentar la participacion de la llamada «socie-
dad civil», que ha sido duramente criticado. [Comisién Europea (2001):
Comunicacién dela Comisién, de 25 de julio de 2001, «La gobernanza euro-
pea—Un Libro Blanco» [com (2001) 428. final-Diario Oficial ¢ 287 de 12.10.2001]

19 Como sefiala Ordofiez Solis en La Gobernabilidad en..., p. 4) «[...| En
todo caso, debe tenerse en cuenta que en la Comision Europea de Santer se
habia constituido en 1996 una Célula de Prospectiva que habfa trabajado
en esta cuestion [Leboo, p. 7. Los dmbitos de los que se habfa ocupado esta
Célula de Prospectiva son muy variados y sus recomendaciones se refieren
basicamente a la reforma administrativa de la Comisién europea, ala mejo-
ra de la gestién administrativa y financiera de las politicas y programas
comunitarios y alas nuevas formas de representacién, participacion y con-
sulta en la accién publica europea [Lebgg, pp. 4-5].-» Este concepto inno-
vador de la participacién ciudadana ha quedado recogido en la Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa en los articulos I-
50(1) y II-193(zh).

20 Disponible en <www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text—es.pdf,
accesible el 1.6.2009.
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mos y agencias de la UE. Actualmente, en la situacién de crisis que caracteriza a la g,
como a otras sociedades democrdticas avanzadas, la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa supone un paso mds en la profundizacién y extension del derecho ala buena admi-
nistracion, como serd analizado a continuacion, ya que se produce un enlace directo
entre los principios de apertura, transparencia y participacién con el concepto mismo
deDemocracia en los articulos 10 y 11 del mismo, que serd respetado por todo acto nor-
mativo adoptado por procedimiento legislativo ordinario.

1. El germen de la buena administracion: el derecho de acceso a documentos

En su andlisis sobre la naturaleza juridica del derecho de acceso a los documentos
administrativos de las Instituciones comunitarias, Nieto Garrido parte de la distin-
cién entre la faceta procesal de este derecho, asociada al derecho de defensa en los expe-
dientes casi siempre sancionatorios, y la faceta «constitucional» del mismo vigente
desde el Tratado de la Unién Europea de 1992.

Procede sefialar brevemente que después del reconocimiento de este derecho por
los tribunales comunitarios en materia de derecho de la competencia, en los afios
noventa se comienza a asociar este derecho al principio de transparencia y, en conclu-
sién, al cardcter democratico de la UE a través de un conjunto de decisiones de la Comi-
sién y del Consejo entre las que destaca el Cédigo de acceso a los documentos.?!

Por eso se afirma que el derecho de acceso a los documentos reconocido como dere-
chosubjetivo en el articulo 255 del TCE supone el germen del derecho de acceso a docu-
mentos de las Administraciones comunitarias que serd proclamado, como se describe
posteriormente, en la Carta de Niza, en el fallido proyecto de Constitucién europea y
en el Tratado de Lisboa como eje del principio de transparencia.

El desarrollo reglamentario del derecho de acceso a los documentos recogido en
el articulo 255 TcE se produce mediante el Reglamento CE 1049/2001?% que permite,,
entre otros aspectos, eliminar, como apunta Nieto Garrido, la posibilidad de que el
autor de un documento que obrara en un expediente se pudiera oponer sin mas a que
otros interesados tuvieran acceso a los documentos elaborados por el mismo; la apli-
cabilidad del principio de proporcionalidad a las peticiones individuales de informa-
cidén; el acceso parcial en determinadas circunstancias; las excepciones en temas mili-
tares o juridicos.??

Desde el punto de vista organizativo, el Reglamento 1049/2001 supuso la creacion
por cada Institucién comunitaria de un registro de documentos accesibles al publico
por medios electrénicos y un conjunto de disposiciones que aseguraban que los ciu-
dadanos pudieran encontrar la colaboracion de la Administracién comunitaria en sus
solicitudes de documentacién. En caso de no contestacion en plazo, se reconoce al ciu-
dadanola capacidad para entablar una accién contra la decision de la Administracién
o formular queja ante el Defensor del Pueblo. Apunta Nieto Garrido que, actualmen-
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21 Entre otros documentos, la
profesora Nieto destaca la Comu-
nicacién de la Comisidn relativa a
la transparencia en la Comunidad
[com (1993) 258 final, DoCE € 166, de
17.71993], el Cédigo de acceso puibli-
co alos documentos aprobado porla
Comision y el Consejo conjunta-
mente (DOUE L, 45/59,1994), las Deci-
siones sobre acceso publico a los
documentos del Consejo (93/731/cE,
de 20.12.1993, DOUE L340 de
31.12.1993) y de la Comisién
(94/90/cEcA, CcE, Euratom, de
8.2.1994, DOUE L 46 de 18.2.1994).
Véase Nieto Garrido, E.: «xAdminis-
tracién europea y...», p. 69.

22 Reglamento cE num.
1049/2001, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 30 de mayo de 2001,
sobre el acceso publico a los docu-
mentos del Parlamento, del Conse-
joydela Comisidn (DOUE L 145, de
31.5.2001)

23 Nieto Garrido, E.: «xAdmi-
nistracién europea y...», pp. 73-75.
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te, del derecho de acceso a documentos administrativos reconocido en los términos
reglamentarios disfrutan ciudadanos y no ciudadanos dela ug, y quela obligacion de
suministrar la informacidn afecta no sélo a las Instituciones comunitarias sino tam-
bién a sus agencias y organismos dependientes.

2. Los principios inspiradores del buen gobierno en la UE

No se puede abordar el derecho a la buena administracion en la UE sin realizar una
breve referencia a los principios de apertura, participacidn, trasparencia, rendicién
de cuentas o accountability, eficacia y coherencia, que aparecen en la gran parte de los
documentos relativos al buen gobierno a modo de reglas inspiradoras de cualquier
aproximacion a la cuestion.?*

En los procesos de toma de decisién en la UE, tradicionalmente, se han conjuga-
do la participacién tradicional a través de las representaciones institucionalizadas
(Comité Econémico y Social Europeo, Comité de Regiones, etc.) con otras mds moder-
nas en la linea de los planteamientos neofuncionalistas (Comités de expertos, Comi-
tés Consultivos, etc.) as{ como con la regulacidn especifica en determinados dmbitos,
como el de la competencia, del derecho ala consulta del expediente o de audiencia en
el mismo.

No obstante, es necesario resefiar el enfoque global de estos principios que contiene
el Libro Blanco del Buen Gobierno. En este sentido, cabe apuntar a modo de desafios
u objetivos, en el marco del buen gobierno o gobernanza, la llamada mejora norma-
tiva y la necesaria modernizacién administrativa. Igualmente, el incremento de la
transparencia en los procesos de toma de decisién y la participacién ciudadana cons-
tituyen, junto a la inevitable adaptacién a las nuevas tecnologias de la comunicacion

y lainformacion, piezas clave de este empefio.?

24 La redefinicién de la estrategia politica es fundamental para que
los ciudadanos comprendan mejor los proyectos politicos que se le pre-
sentan, con objetivos a largo plazo, las acciones asociadas a cada objetivo y
los responsables de llevarlas a cabo. Entre otros, véanse: Cerrillo Martinez,
A. «La Gobernanza hoy...», p. 19; Fuentetaja Pastor, J.: «El derechoala...»,
p-152; Parejo Alfonso, L.: «Los principios dela Gobernanza...», p. 27. Como
resume la Comisién Europea «[...] En funcidn del principio de apertura,
las instituciones europeas deben otorgar mds importancia a la transpa-
rencia y ala comunicacién de sus decisiones. La participacion implica que
conviene implicar de forma mds sistemdtica a los ciudadanos en la elabo-
racién y aplicacion de las politicas. La responsabilidad como principio
determina la necesidad de clarificar el papel de cada uno en el proceso de
toma de decisiones para que cada agente concernido asuma la responsabi-
lidad del papel que sele ha atribuido. La eficacia supone que deben tomar-
selas decisiones ala escalay en el momento apropiados, y éstas deben pro-
ducir los resultados buscados. Por tltimo, respecto a la coherencia, las
politicas que la Unién Europea lleva a cabo son extremadamente diversas
y necesitan un esfuerzo continuo de coherencia.» Véase <http://europa.cu/scad-
plus/leg/es/lvb/l10109.htm>, accesible el 26.5.2009.

25 Desde el punto de vista normativo, el Libro Blanco ha sido desa-
rrollado por otras Comunicaciones de la Comisién, como hemos detallado
anteriormente, entre las que destaca la de «legislar mds simplemente y
mejor», y ha tenido consecuencia directa en la revisién de gran parte del acer-
vo comunitario desde este prisma. Desde el punto de vista ejecutivo, junto
con la reforma interna de la Comisién, que hemos mencionado anteriormente,
el Libro Blanco ha significado que el concepto de gobernanza haya sido
considerado objeto de investigacion cientifica en el Sexto Programa Marco
deInvestigacién y Desarrollo. En 2001, la Comisién decidié que toda pro-
puesta de acto legislativo y todo acto reglamentario que deba adoptar el
Colegio de Comisarios serfan objeto en el momento de su elaboraciény de
conformidad conlos procedimientos de un control previo de compatibili-
dad conla Carta de Derechos Fundamentales de la UE [sEc (2001), 380, p. 3].
Posteriormente, a partir de 2005, la Comisidn decidié que todas las pro-
puestas legislativas y las principales propuestas politicas contenidas en su
programa legislativo y de trabajo anual estardn sujetas a una evaluacién
deimpacto [com (2005)15, final| y procedid a elaborar una metodologfa de
control sistemdtico del respeto de la Carta de Derechos fundamentales en
las propuestas legislativas de la Comisién [com (2005) 172 final|.
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En primer lugar, el Libro Blanco centra el objetivo de la mejora normativa en varias
acciones como son, entre otras: el restablecimiento de la confianza en la opinién de
los expertos; las propuestas deben elaborarse sobre la base de un anilisis que permi-
tarevelar la conveniencia de intervenir o no a nivel comunitario; la conveniencia de ele-
giradecuadamente entre una via legislativa y una via menos vinculante; la necesidad
de determinar el tipo de instrumento legislativo mas adecuado; el fomento de la corre-
gulacién cuando ésta represente un valor afiadido y sirva al interés general porque la
corregulacion permite que los actores afectados definan medidas de aplicacién conformes
alos objetivos establecidos por el legislador; el refuerzo de la accién comunitaria en
ciertos Ambitos mediante el empleo del método abierto de coordinacion; y la evalua-
cion de forma mds sistemadtica de las acciones realizadas.?®

Para completar estos planteamientos, siempre en el marco del llamado «soft law»,
en el Plan de accién «Simplificar y mejorar el marco regulador», la Comisién Euro-
peahaadoptado sendas Comunicaciones sobre la relacién entre «Gobernanza y legis-
lar mejor»,?” sobre la mejora del control de la aplicacién del Derecho comunitario?®y
sobre las relaciones con el denunciante en el procedimiento por incumplimiento del
Derecho comunitario.?

En segundo lugar, el Libro Blanco con su concepcion de apertura, transparencia,
consulta reglamentada, mejor comunicacién, descentralizacidn, etc., puede signifi-
car un mayor control de las Instituciones pero estas técnicas no sustituyen las formas
clasicas de ciudadanfa y democracia representativa, como la educacién civica o la dis-
cusion politica.3 Como ya hemos afirmado en anteriores trabajos, la transparencia y

26 Aparece también, en este dmbito, el objetivo de lograr una mejor
aplicacién de las normas de la Unién Europea a través de agencias regula-
doras independientes y del seguimiento y mejor control dela calidad dela
transposicién y la aplicacién del Derecho comunitario por los Estados
miembros. Por ejemplo, en este punto, un sector de la doctrina ha critica-
do abiertamente la Comisién proponga que el Consejo proceda a la vota-
cién en cuanto exista la posibilidad de alcanzar una mayoria cualificada, en
lugar de buscar la unanimidad a cualquier precio (Scharpf. F.W.: «Euro-
pean Governance: Common Strategy...», p. 6).

27 Comision Europea (2002): Comunicacion de la Comisién, de 6 de
junio de 2002, «La gobernanza europea: legislar mejor» [com (2002) 275
final-no publicada en el Diario Oficial]. En este contexto, la Comision ha
creado un equipo de trabajo de cualidad legislativa en el seno de su Servi-
cio Juridico. Este equipo desempefia el rol de «revisores de legislacién» y
es el responsable en la Comisién dela calidad de los proyectos legislativos
de la Comisién con el fin de comprobar que la terminologia legal y sus
implicaciones juridicas son las mismas en todos los idiomas de la UE. Asi-
mismo, el Servico Juridico organiza seminarios periddicos con expertos
nacionales con el fin de promover cambios en la cultura legislativa. Véase
<http://ec.europa.es/dgs/legal—service/legal—revisar—en.htm>, accesi-
ble el 14.8.2009.

28 Comisién Europea (2002): Comunicacion de la Comision, de11de
diciembre de 2002, sobre la mejora del control de la aplicacién del Derecho
comunitario [com (2002) 725 final-no publicada en el Diario Oficial].

29 Comisién Europea (2002): Comunicacion de la Comision al Par-
lamento Europeo y al Defensor del Pueblo Europeo, de 20 de marzo de
2002, sobre las relaciones con el denunciante en materia de infracciones
del Derecho comunitario [com (2002) 141 final-Diario Oficial ¢ 244 de
10.10.2002].

30 La Comision considera que «[...] la participacién depende de la
capacidad de los ciudadanos para intervenir en el debate puiblico. Para ello,
conviene establecer una comunicacién mds activa con la opinién publica sobre
las cuestiones europeas. La Comision recurrird a las redes y autoridades
nacionales y locales para presentar una informacién adaptada a las preo-
cupaciones de los ciudadanos. El Consejo y el Parlamento Europeo deben
mejorar la accesibilidad de la informacién sobre el conjunto del proceso
de codecisidn, especialmente en la fase de conciliacidn. Finalmente, los
Estados miembros deben promover el debate ptiblico sobre las cuestiones
europeas.» En este contexto, el objetivo de llegar al ciudadano se plantea
por medio de la democracia regional y local, 1a implicacidn ala sociedad civil,
la consulta mds eficaz y mds transparente en el centro dela elaboraciéon de
las politicas de la UE, los vinculos con las redes a escala europea y mundial.
Un ejemplo de esta interrelacién participativa es la cuestion de los con-
tratos tripartitos que, pese a haber generado mucha opinidén doctrinal,
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la publicidad estin intimamente relacionadas con el principio de participacién en las
sociedades democrdticas.3! En el Libro Blanco de la Gobernanza, la participacion apa-
rece mencionada en numerosas ocasiones (p. 3, 4, 8, 10, 11) pero en una version limita-
da. La participacién no puede ser sélo iniciada por las Instituciones, ni limitada a los
procesos no decisorios ni tampoco dirigida sélo a actores sectoriales predetermina-
dos.32

Sin embargo, ha habido también voces criticas en esta materia. Por un lado, el con-
cepto de gobernanza empleado por el Libro Blanco de la Comisién Europea ha sido califi-
cado como «flojo y de débil capacidad descriptiva». Es un término «cajon de sastre»,
cuya polisemia y presumida novedad hacen que se emplee abundantemente. La reper-
cusién inicial delaidea-fuerza del buen gobierno fue matizada por su coincidencia en
el tiempo con los trabajos de la Conferencia Intergubernamental (c1G), que concluyd
con el acuerdo alcanzado en el Consejo Europeo de Niza, y la reforma administrativa
dela Comisién emprendida por el Comisario Niel Kinnock.3?

Por otro, el hecho de que los planteamientos sobre el buen gobierno de este Libro
Blanco integraran a la sociedad civil en el proceso de toma de decisién comunitario
alienando al Parlamento Europeo no fue aceptado con naturalidad en dicha Institu-
cidn que, en virtud del principio de la democracia representativa, se constituye en el
centro de la democracia, en la representacién del pueblo.3* Un sector de la doctrina
identificd, entre las omisiones de este Libro Blanco, el problema dela ampliacién hacia
el Este y critico la errénea concepcion de los poderes otorgados por los ciudadanos a
la UE. Entre otras razones, la participacién ciudadana es dificil de encajar con la regla
de la mayoria cualificada, que caracteriza muchas de las decisiones del Consejo y tre-
mendamente complicadas desde el punto de vista normativo. Asf, las promesas de
apertura e incremento de la comunicacién olvidan, entre otros aspectos, la relevancia

solamente han encontrado una plasmacién limitada en la realidad del pro-
ceso comunitario Comision Europea (2002): Comunicacién de la Comi-
sién, de 11 de diciembre de 2002, «Un marco para los contratos y convenios
tripartitos por objetivos entre la Comunidad, los Estados y las autorida-
des regionales y locales» [com (2002) 709 final-no publicada en el Diario
Oficial]. Entre otros, véanse: Magnette, P.: «<European Governance and
Civic...», p. 13; Mariscal, N.: «Activos frente a la crisis: especial referen-
cia..», p. 24.

31 En el marco de la iniciativa eEuropa, hay que destacar de igual
modo el dmbito de actuacién dela administracién electronica ha crecido con-
siderablemente en sucesivas revisiones (Martinez Gutierrez, R.: «Admi-
nistracién electrénica: origen...», pp. 79 y ss.) En el afio 2003 la Comision
publicé una comunicacion sobre el papel dela administracién electrénica
en el futuro de Europa en la que sefiala un conjunto de actuaciones ten-
dentes a mejorar la situacion existente y a promover la modernizacion de
las administraciones como medio para lograr los objetivos de Lisboa (Comi-
sién Europea (2003): El papel de la administracion electrénica ). En noviem-
bre de 2005, tras la publicacién de la comunicacidn relativa a izoto se apro-

bd, enla Cumbre de Manchester, una resolucion con objetivos concretos para
el desarrollo dela administracién electrénica en la UE. Esta resolucion dio
lugar al desarrollo de una Comunicacién que recoge el Plan de Accién sobre
administracién electrénica izo1o (Comisién Europea (2006): Plan de accidn
sobre administracion electronica izo1o:...). Guillem Carrau, J.: «<Apuntes y con-
sideraciones...», p. 63.

32 Esta premisa podrfa mantener el monopolio de los grupos orga-
nizados, mientras los ciudadanos ordinarios no se verian animados a ser mas
activos, aunque siempre puede considerarse como una contribucién a la
democratizacion de la UE: acciones emprendidas por las minorfas movili-
zadas pueden beneficiar al conjunto de ciudadania y fortalecer el control
politico y administrativo (Magnette, P.: European Governance and Civic..., p. 4).

33 Entre otros, respecto a esta idea, véanse: Bar Cenddn, A.: «<El Libro
Blanco...», p. 6; Georgakakis, D.: «<La Gouvernance de...», p. 18; Gil Cre-
mades, R.: «La imparcialidad de...», p. 340; Sxhon-Quinlivan, E.: «<Admi-
nistrative reform...», p. 22.

34 Delcourt, B.: «<La gouvernance contre la...», p. 220.
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dela participacién de los Estados miembros en la preparacién de las iniciativas legis-
lativas, al configurar a la Comisién como una especie de «benevolente, bien informa-
do, sensible y abierto dictador»3°

En esta misma linea critica, otros académicos han manifestado los peligros poli-
ticos de la gobernanza, por un lado, «ya que los agentes sociales pueden hacerse resis-
tentes a la influencia politica e incluso dominarla», como es el caso de los lobbies, o confi-
gurar un sistema en el que no se producen ni se rinden cuentas ni hay con quién
rendirlas. Por otro, «como la gobernanza no sustituye por completo al Estado del Bie-
nestar sino que se superpone a él, se pone de relieve la incompatibilidad de estas
férmulas y el resultado de la simultaneidad es un hibrido inmanejable». En conclu-
sion, «la realidad que es testaruda certifica el gran fracaso del Libro» porque no sélo
dejando ala gente participar se soluciona el problema de legitimizacion institucional
en el dmbito de la UE. Los planteamientos del Libro Blanco y el contenido del articulo
41dela Carta de Niza no han conseguido solucionar el citado problema de legitimi-
dad. En otros términos, existe un hiato entre la teorfa de la democracia y 1a teoria de
la gobernanza politica.>®

Por ultimo, en cualquier caso, las principales criticas hacia el Libro Blanco de la gober-
nanza no pueden obviar el gran nimero de trabajos académicos y de planteamientos
que, desde el punto de vista politico-institucional, se han desarrollado desde su publi-
cacion no sélo en el Ambito de la UE y sus Estados miembros. En este sentido, la doc-
trina destaca que este principio hasido recogido también en sus trabajos recientes por
otras organizaciones internacionales como la 0cDE o Naciones Unidas.3” Igualmente,
sin estar formulado en los términos empleados en el dmbito comunitario, es necesa-
rio mencionar que la buena administracion, como elemento aglutinante de los prin-
cipios constitucionales de actuacion y funcionamiento de la Administracién, aparece
con diversos grados de reconocimiento y desarrollo constitucionales en los Ordenamientos
delos Estados miembros.38

En el dmbito comunitario, podemos afirmar que el Libro Blanco de la Gobernan-
za estd relacionado con la casi coetdnea proclamacién del derecho a la buena admi-
nistracion en el articulo 41 de la cDFUE y la interpretacion que del mismo ha realiza-
do la jurisprudencia comunitaria y que, finalmente, ha cristalizado en el Tratado de
Lisboa. En definitiva, a nuestro entender el Libro Blanco constituyé un magnifico
documento de reflexion y por ello obtuvo gran trascendencia medidtica y académica.
No obstante, debido ala ausencia de caricter vinculante del instrumento juridico ele-
gido—Comunicacién de la Comisién—no ha obtenido los resultados esperados en tér-
minos de legitimacion y reforma de procesos de toma de decision comunitarios.>®

En conclusidn, es necesario reconocer que el derecho alabuena administracién del
art. 41 de la Carta de Niza, que se analiza a continuacidn, tiene su razén de ser en los
ambitos comunitarios puesto que la sistematizacién y racionalizacién de una Admi-
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35 Scharrpf. EW.: «<European
Governance: Common Strategy...»,
pPp-2-7-

36 Entre otros, véase: Bar Cen-
ddn, A.: «<El Libro Blanco ‘La Gober-
nanza Europea’ y la...», pp. 6 y 7;
Cerrillo Martinez, A.: «La Gober-
nanza hoy..., p.17; Bernard, N. : Mul-
tilevel governance.., p. 214; Nieto, A.:
El desgobierno..., p. 272. Rodriguez-
Arana, J.: El Buen Gobierno..., p. 174;
Shapiro, M..: «<Un derecho adminis-
trativo sin...», p. 209.

37 Entre otros, véanse: Lopez
de Membiela, J. B.: «Gobernanza en
entornos...», p. 7; Rodriguez-Arana,
J.: El Buen Gobierno..., pp. 123 y ss.

38 Tomds Mallén, B.: El dere-
cho fundamental..., pp. 104 y ss.

39 No obstante, hemos de sefia-
lar que tras el compromiso politico
adoptado en la Declaracién de Ber-
lin de 2007, por los Jefes de Estado
y de Gobierno de la UE, reciente-
mente, a instancia del Comité de
Regiones se ha iniciado un «Nuevo
ciclo de gobernanza en Europa» con
la aprobacidn del Libro Blanco del
Comité de Regiones sobre la Gober-
nanza de multiples niveles, [Comi-
té de Regiones (2009): Libro Blanco
de la Gobernanza multinivel, cDr
89/2009, aprobado en el Pleno de 17
y18dejunio de 2009, disponible en
<http://www.cor.europa.cuw| y el ini-
cio del procedimiento de concerta-
cién con las instituciones comuni-
tarias y de consulta con autoridades,
asociaciones y partes intersadas en
la puesta en prictica de la Gober-
nanza multinivel.
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40 Fuentetaja Pastor, J.: «El
derechoala...», pp. 152 y 154.

41 stp1Tillack v. Commission,
4.10.2006, T-193/04; Hoechst v. Com-
mission, 18.6.2008, T-410/03. Véase
Fuentetaja Pastor, J.A.: <El Derecho
alabuena...», p.1s.

8o

nistracién europea no ha sido acometida hasta bien desarrollado el proceso de integracion.
Este hecho no ha impedido que se fuera progresivamente conformando un Derecho
administrativo europeo que regulase no tanto la organizacién y funcionamiento de la
Administracion europea cuanto las relaciones entre el Poder publico comunitario y
los ciudadanos. La inclusidn de este derecho debia constituir el punto de partida a par-
tir del cual el legislador europeo dotase ala Administracién europea de un Derecho Admi-
nistrativo que le sea propio y peculiar como instrumento juridico que le permita la
realizacién de sus funciones y la consecucion de sus objetivos.*°

3. El derecho a la buena administracién en la Carta de Niza

Tras revisar los principios y «soft law» relativos al Buen Gobierno y la Buena Administracién
en la UE, procede realizar un examen del contenido y diversos aspectos del derecho a
la buena administracién en relacién con la interpretacién que del mismo ha hechola
jurisprudencia.*!

El art. 41 de la cDFUE incluye dos derechos (el derecho a ser oida de toda persona
antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente
y el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto
delosintereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial)
y una obligacion de la Administracion (motivar sus decisiones). La Carta de Niza limi-
tasudmbito deaplicacidn ala Administracidn europea y alos Estados miembros cuan-
doimplementen el Derecho de la UE. Asimismo, en su articulo 42, 1a Carta recoge el dere-
cho de acceso alos documentos de los expedientes administrativos.

Afiade Fuentetaja que, en el citado articulo, se proclama también el derecho de
toda persona a la reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus Instituciones
oagentes en el ejercicio de sus funciones y el derecho a dirigirse a las Instituciones en
una de las lenguas de los tratados y a recibir una contestacién en la misma lengua.
Para el profesor Fuentetaja se concluye que no hay nada nuevo bajo el sol europeo
pues la Carta reune bajo el paraguas del nuevo derecho ala nueva administracién una
variedad de derechos instrumentales o procedimentales reconocidos y perfilados por
la jurisprudencia comunitaria.

En el asunto Tillack, destaca Fuentetaja que el TPA establecid la doctrina que deja
clarala eficacia juridica del derecho ala buena administracion, tal y como consagra la
Carta de Derechos Fundamentales: «[...] el principio de buena administracién no
confiere por si mismo derechos alos particulares a menos que constituyala expresién
de derechos especificos como los derechos de toda persona a que se traten sus asuntos
imparcial, equitativamente y dentro de un plazo razonable, a ser oida y a acceder al expe-
diente, o el derecho ala motivacidn de las decisiones que le afecten segiin se recogen
en el articulo 41 de la cDFUE, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000.»
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En relacidn con su configuracion como derecho o principio, Nieto Garrido apun-
ta la referencia del asunto Max.Mobil*? en el que el Tribunal de Justicia reconocia la
autonomia propia al «principio» ala buena administracion desligado de su configu-
racién como un conjunto de reglas procesales,*® corrigiendo al Tribunal de Primera Ins-
tancia que habia considerado que se trataba de un derecho propiamente dicho.**

En este contexto, cabe plantearse, en el contenido de la buena administracién
como principio, si se pueden incluir en el mismo una serie de mandatos dirigidosala
Administracién y referidos a su organizacién tanto interna como externa. Esta idea pare-
ce confirmar que nos encontramos mds bien ante un principio rector de la actuacién
delas administraciones publicas, entendido como mandato de optimizacion que ante
un verdadero derecho.*

Un perfil de relevancia semejante al que ahora consideramos es asumido por la
clausula del articulo 51.2 dela Carta de Niza que determina «las disposiciones dela Carta
no amplian en modo alguno las competencias de la Unién definidas en los Tratados».*

En el dmbito comunitario, parte de la doctrina ha considerado este derecho ala buena
administracidon un principio o derecho informador carente de vinculatoriedad por si
mismo.*” Comparte Fuentetaja con Wakefield que caracterizar el derecho a la buena
administracion como un derecho fundamental es ignorar la distincion que el Tribu-
nal de Justicia lleva a cabo entre derechos, principios generales del Derecho que pro-
tegen esos derechos y principios juridicos que ha de ser respetados pero que carecen
del status de principios generales del Derecho.*8

No obstante, el reconocimiento del derecho ala buena administracion posibilita
latendencia expansiva de una proteccién multinivel de los derechos: nivel supraestatal,
nivel estatal y nivel infraestatal, que ya ha sido planteado en otros Estados de la uE ,
en nuestra doctrina, respecto a la Carta de Niza, sin que se puedan obviar las posibili-
dades de conflicto que se generan.*

En todo caso, la aparicién de la Carta de Derechos implica la introduccién de una
cualificada vinculacién al legislador comunitario y en el caso del derecho a la buena admi-
nistracion una vinculacién en la toma de decisiones a la Comisién Europea y al resto
de Instituciones comunitarias, que se ve comprometidas a promover su desarrollo,
respetando el contenido concreto atribuido a los mismos en la propia Carta.

En el dmbito comunitario, el desarrollo de una politica de derechos fundamentales
ha sido vigorosamente propugnado por parte de la doctrina constitucional y de la
Unidn, volcdndose en la perspectiva en la que se han centrado las mayores criticas ala
tutela de los derechos fundamentales en la UE, o sea, 1a de la tutela jurisdiccional >

Por eso, el fallido intento de llevar a buen puerto el proyecto de Tratado por el que
se establecfa una Constitucion para Europa llevaba consigo una propuesta de la Comi-
sién de un Derecho administrativo europeo.>!

LA BUENA ADMINISTRACION EN LA UE

42 sTJCE de 22.12.2005, asun-
t0 T-54/99, Max. Mobil c¢. Comisién.

43 Nieto Garrido, E.: «<Admi-
nistracién europea y...», p. 54.

44 stPI de 30.1.2002, asunto
c-141/02, Comisidn c¢. Max. Mobil.

45 Sindicatura de Greuges de
Barcelona (2007): El derecho a la
buena administracion, p. 17, dispo-
nible en <http://www.bcn.es/sindi-
cadegreuges/pdf/Informe%zoBuena
%20Administracion-castellano.pdf,
accesible el 27.5.2009

46 Gambino, S.: «Derechos
sociales, Carta de Derechos funda-
mentales...», pp. 56-83.

47 Dutheil de la Rochere, J.:
«The charter of Fundamental
Rights...», p.157.

48 Fuentetaja Pastor, J.A.: <El
Derecho alabuena...», p.151; Wake-
dield, J.: The right to..., p. 65.

49 Entre otros, véase Rugge-
ri, A.: «La tutela “multinivello...»,
p-323.

50 Gambino, S.: «Derechos
sociales, Carta de Derechos funda-
mentales...», pp. 59-85.

51 El Articulo ITI-398 del pro-
yecto de Constitucién proveiala base
legal para dicho Derecho. En ¢l se
establecia que en el cumplimiento
de sus funciones, las instituciones,
érganos y organismos de la Unién
se apoyardn en una administracién
europea abierta, eficaz e indepen-
diente. Dentro del respeto al Estatuto
yal régimen adoptados con arreglo
al Articulo III-427, 1a ley europea
establecerd las disposiciones a tal
efecto.

81



3. La eficiencia de la organizacién administrativa y de la aptitud funcionarial en
las Instituciones comunitarias

Partiendo de su inclusién en el derecho ala Buena Administracidn, es conocido que es
dificil adaptar el concepto de eficiencia ala realidad de la accidn administrativa tanto
desde el punto de vista de su organizacion como de su funcionamiento.>?

Esto ultimo no significa aceptar sin mds ambages la conocida como «huida al
Derecho privado» de nuestra Administracién,> por multiples motivos como son los
financieros y presupuestarios; la reclamada eficacia en relacién con la unidad de accién
del sector publico; la reclamada transparencia y el necesario control o accountancy, etc.

Desde luego que es positivo que el debate sobre las nuevas formas de organiza-
cion administrativa persiga mejorar la eficacia y la eficiencia del servicio publico que
se presta desde las Administraciones publicas y han producido numerosas transformaciones
en nuestro ambito.>*

Esta cuestién no es una novedad de este inicio de siglo pues se viene planteando
con caricter general en el contexto de las Administraciones publicas con dificultades
conceptuales e insuficiencias de las concepciones implicitamente asumidas en torno
alos conceptos de eficiencia y eficacia.>® Al Gore resumid estos planteamientos con la
sencilla afirmacién de que se hace necesario crear una administracion publica que fun-

cione mejor y cueste menos.>®

52 Enlos afios 90, se iniciaron procesos de revision en este sentido, pos-
tulando que «[...] la preocupacién por la calidad total ha irrumpido con
fuerza en el campo de la gestién imponiendo determinada con la nueva
filosofia que comporta, la necesidad de realizar profundos cambios e inno-
vaciones, mas alld de los meros ajustes y retoques, para introducir un nuevo
clima y un distinto talante|...», no obstante, se planteaban «si la estrate-
gia dela calidad total puede ser asumida sustancialmente por la Adminis-
tracion Publica» pues «en principio detectamos en estos dmbitos grandes
dificultades tanto estatutarias como socioldgicas para que pueda prender
la cultura dela calidad» (Martin Mateo, R.: «El sistema administrativo cld-
sico y su permeabilidad...», pp. 9 y ss). La mayorfa de los gobiernos son
conscientes de la realidad compleja y critica en la que hoy se encuentran las
Administraciones publicas. Ademds, se encuentran ante importantes cam-
bios que presionan para transformar sus estructuras de gobierno y sus for-
mas administrativas: los cambios demogréficos y sociales; la globalizacion
del mercado ylos cambios en las relaciones laborales; democratizar la demo-
cracia; restricciones presupuestarias; la insatisfaccién de los ciudadanos; los
cambios tecnoldgicos, etc. (kPMG Peat Marwick: Organisations Serving the
Public. Transforming to the 21th Century, 1997).

53 En nuestra doctrina, Mufioz Machado considera que la mayor
parte de estas valoraciones sobre las actividades desempefiadas por la Admi-
nistracién han dejado de ser exactas en nuestro tiempo al producirse una
real y profunda aproximacién entre muchas instituciones del Derecho
Publico y del Derecho Privado, y en modo alguno puede decirse hoy que sean
siempre dquellas las que ofrecen mayores garantias de estabilidad de las
relaciones o de cumplimiento de las obligaciones que resultan de las leyes

o delos contratos. Se alude a la <huida al Derecho privado», como la ten-
dencia al empleo del Derecho civil, mercantil o laboral por las Adminis-
traciones publicas. La expresion fue acufiada por Fritz Fleiner, en respuesta
a las preocupaciones surgidas entre los administrativistas en Alemania,
donde existe un amplio campo para la utilizacién del derecho privado,
dadalaausencia de categorias juridicas como el contrato administrativo o
el dominio publico. Apunta Mufioz Machado que el fendmeno de la huida
hacia el Derecho privado se acelera a partir de los afios sesenta con la idea
de que el Derecho Administrativo, con sus procedimientos, rituales, garan-
tias y controles, es una herramienta demasiado pesada como para que la
Administracién pueda actuar con eficacia, mucho mds si se pretende com-
petir en mercados de bienes y servicios en los que también estd presente la
iniciativa privada. Como reaccidn a esta huida se desarrolla, como decfamos,
lateorfa dela reserva de Derecho Administrativo que proclama la existen-
cia de un dmbito nuclear, a menudo criticado por su imprecisién, que no
comprende sin embargo sectores materiales o funcionales determinados sino
una serie de formas de actuacién, recursos, procedimientos y dispositivos
organizativos que resultan imprescindibles para la capacidad de funcio-
namiento en el dmbito piiblico. Entre otros, véase: Mufioz Machado, S.:
Tratado de..., pp. 69 y 71; Sainz Moreno, F.: «Ejercicio privado de funcio-
nes...», p.1699; Salas Arquer, J. M.: «<Huida al Derecho privado...», p.399; Sxh-
midt-Assmann, E.: Teorla General del..., p. 218.

54 Prats Catala, J.: De la Burocracia al Management..., pp. 55 y Ss.

55 Prats Catala, J.: «<La modernizacion...», p. 17.

56 Gore, A.: Crear una Administracion Piiblica que...
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Saltaalavista que las recientes crisis financieras en la UE no han hecho sino resal-
tar esta necesidad.

Prats Catala distingue dentro de estas lineas modernizadoras una evolucién. En
sus reflexiones sobre el sentido de las transformaciones experimentadas en este pro-
ceso que hallevado dela burocraciaala gerenciay dela gerencia ala gobernanza.>” En
un tiempo, tuvieron mayor protagonismo los sostenfan la vigencia, en lamedidadelo
posible del modelo burocrético weberiano, estructura institucional del Estado demo-
crdtico y social de Derecho. Posteriormente, se apuntd la necesidad de su reforma
mediante las politicas de calidad y 1a organizacién cientifica del trabajo.>8 Los valores
de eficacia y eficiencia fundamentaron la segunda linea de argumentacién parala revi-
sién del modelo burocratico weberiano y la protagonizan los avalistas de la «Nueva Ges-
tién Publica»,5° que postulan reinventar la conducta de la accién publica, identifica-
da como una gestién flexible, eficiente, orientada a los objetivos y preocupada por los
resultados.®® La tercera linea de reflexidn patrocina, la denominada «Orientacién al Ser-
vicio Publico», reclama una mayor presencia de la ciudadania en los procesos de toma
de decisiones y una revisién profunda de los canales cldsicos de participacién politi-
ca, interesando la recuperacion de términos como governance.5!

Por un lado, se afirma que la gestion por objetivos se impone en la Administracion
publica mundial,®? como recoge el documento de la ocDE de 2006 sobre el futuro de
lamodernizacién del Estado.®® Por otro, el empleo de instrumentos de evaluacién dela
calidad dela gestién publica constituye igualmente una referencia fundamental en el

ambito de las Administraciones publicas contempordneas.®*

57 Prats Catala, J.: De la Burocracia al Management, pp. 99 y ss.

58 Un ejemplo de ello es el documento del Ministerio de la funcién
publicay reforma del Estado de la Reptiblica francesa de 2001 (Ministere de
la Fonction publique et de la Réforme de I’Etat (2001): Services publigues:
S'engager sur la qualité du service, Guide metodologique, Francia).

59 Lodge, G. y Kalitowski, S.: Innovations in..., p. 4.

60 Varone, F. y Bonvin, J.M.: «Miradas cruzadas...», p. 5.

61 Schon-Quinlivan, E.: «<Administrative reform in the European...»,
p29.

62 Lopez de Membiela, J.B.: «La gestidn por objetivos (MBO)...»,
p- 254.

63 OCDE (2006): El futuro de la modernizacion del Estado: el camino a seguir,
Diciembre.

64 En Derecho comparado, cabe referenciar, a modo de ejemplo, el
documento elaborado por el Ministerio de la Funcién Publica y de la refor-
ma del Estado francés, titulado «Fonctionnement et résultats des admi-
nistrations. Autoévaluer son service», 1 ed. marzo de 2001, que se constituye
en Guia para permitir a una organizacién articular la autoevaluacién de
su funcionamiento, sus resultados y el desempefio de sus empleados uti-
lizando el método Cadre d’Autoévaluation des Fonctions Publiques (cAF),
cuyo origen situa en las cooperaciones de diversas Presidencias de la UE
desde 1991. Este documento estd disponible en <http://edges.sup.adc.edu-
cation.fr/contrats/editorial—contrats/autoeval/guides-et-cadre/guide-

auto-evaluation/attachment—download/file>, accesible el 26.5.2009. Tam-
bién es de referencia el documento del mismo Ministerio Services publiques:
S’engager sur la qualité du service, Guide metodologique. Como apunta Nieto
«a estas alturas serfa de ciegos ignorar que estas técnicas de gestion han
penetrado en ciertas dreas administrativas significativamente las mds
importantes para la economia, alterando de manera sensible los compor-
tamientos burocriticos tradicionales  pero,ademds, el mundo camina tan
de prisa que, antes de haberse consolidado la tiltima técnica aparece otra que
pretende sustituirla, aunque de ordinario terminan conviviendo en un sis-
tema cada vez heterogéneo y que tanto desconcierta a los observadores no
avisados. Tal es lo que ha sucedido concretamente con la llamada gober-
nanza» (Nieto, A.: El desgobierno de..., p. 270). Destaca Prats Catald que las opcio-
nes estratégicas que parecen mds plausibles son las que salvan la tentacion
dela gran reforma y la falsa concepcidn de que es posible obtener avances
importantes de eficiencia mediante reformas meramente técnico-admi-
nistrativas que no alteren los equilibrios del poder politico establecido. En
este sentido, subraya la importancia de mejorar los sistemas de informacion
parala gestién, de dotar de recursos humanos y econdmicos a los progra-
mas de reforma, de conceptuarlas como procesos permanentes necesita-
dos deamplio apoyo politico y social, y de realizar un seguimiento de su desa-
rrolloy ejecucion en fases intermedias, final y expost (Prats Catala, J.: Dela
Burocracia al Management, pp. 99 y ss y «La modernizacion...», pp. 26-29).
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Estos planteamientos que se engarzan con el reconocimiento del derecho a la
buena administracién que se recoge en el articulo 41 de la cDFUE tienen precedentes
en sus Estados miembros.®5

Como apunta Rodriguez-Arana, es en el contexto de mejorar la eficacia adminis-
trativa en el que, hoy en dfa, adquiere la buena administracién pleno significado.®®

En definitiva, las cotas de eficiencia y eficacia que la Administracion publica euro-
pea son facetas a considerar al menos a titulo de principio programadtico de la buena
administracion.

En el dmbito de las Instituciones comunitarias, se han sucedido las reformas admi-
nistrativas encaminadas a agilizar la actividad de la Comisidn y de las Agencias y Orga-
nismos dependientes. Fuentetaja subraya como, actualmente, la encrucijada constitucional
dela Administracién europea ha suspendido la eficacia pretendida por las sucesivas refor-
mas administrativas, que no han afectado tan sélo a la configuracion orginica sino
también alos procesos de toma de decisidn y de ejecucion directa e indirecta del Dere-

cho europeo.®”

65 Entre los cercanos en el tiempo, cabe destacar el conocido como
Informe Nolan de 1995, que supuso una reflexién ética en torno a los stan-
dards que debian inspirar el servicio publico en el Reino Unido (First Report
of the Comité on Standards in Public Life, Standards in Public Life, vol. 1y 2, HMSO,
Cm 2850-1 (1995) y véase Fuentetaja Pastor, J.A./Guillén Caramés, J., La rege-
neracion de la Administracion...). En nuestro dmbito, en 2004, por un grupo de
expertos se constatd la necesidad de reforma de la Administracién bajo el pris-
ma de que el ciudadano no es un cliente de la Administracion, ni el Estado
es un empresario Estos trabajos destacaron, entre otros aspectos, la nece-
sidad de revisar el sistema de recurso administrativos, de moderar los pode-
res normativos de la Administracion, y de rentabilizar las nuevas tecnolo-
gfas, pero marginaron otras importantes como el procedimiento
administrativo, la gestion econémica y presupuestaria, y la permanencia indefi-
nida del funcionario (Gonzalez-Haba Guisado, V.M.: «Diez propuestas
sobre la modernizacidn..., p. 958). Con posterioridad, hay que destacar el
RD 951/2005, de 29 de julio, por el que se establece el marco general parala
mejoradela calidad dela Administracién del Estado en el marco del desa-
rrollo y aplicacién de los principios generales de las Adminsitraciones
Publicas contenidos en el articulo 3 de la Ley 30/1992 y en los articulos 3 y
4delaLey 6/1997, de organizacion y funcionamiento de la Administracién
general del Estado. En desarrollo del RD 951/2005, la Agencia de Evalua-
cién y Calidad ha desarrollado diversos modelos de evaluacién de la cali-
dad en el nuevo marco de la gestién de la calidad piblica (Evam, EFQMm y el
Marco Comtin de Evaluacién (CAF), disponibles en <www.aeval.es> (BOE
211, de 3.9.2005). Junto a la LOFAGE, el Acuerdo del Consejo de Ministros,
de17dejulio de 1998, por el que se promueve la implantacion de sistemas
de evaluacién del rendimiento de unidades administrativas en la Admi-
nistracién General del Estado, recoge la implantacién progresiva de la
direccién o gestidn por objetivos. Recientemente, en la Exposicion de Moti-
vos del EBEP y en el articulo 15 se recoge la gestién por objetivos como dere-
cho del empleado publico (Lorenzo de Membiela, 2007,p. 251y 255). En
este contexto, Rodriguez-Arana considera que el primer instrumento nor-

mativo en el que se recoge entre nosotros el concepto de buen gobierno
aplicado al dmbito publico es el Acuerdo de Consejo de Ministros de 18 de
enero de 2005 (Rodriguez-Arana, J.: El Buen Gobierno..., p. 87). En el 4mbi-
to funcionarial, este principio de buena conducta, desde esta perspectiva
de mejorar la administracién, se recoge de forma concreta igualmente en
los articulos 1.3 y 52 de la Ley 7/2007, del Estatuto Bisico del Empleado
Publico (Sindic de Greuges de Barcelona (2008): El derecho a la..., p. 19). Por
tltimo, recientemente, se planteaba la incorporacién dela dimensidn ética
ala formacidn, seleccién y promocién del persona de las Aapp; el estable-
cimiento de codigos de ética; el refuerzo delas facultades indagatorias y los
efectos delos controles externos al centro gestor; la creacién de observatorios
de la corrupcion; la emisién de juicios y pronunciamientos sobre ética
publica como parte de la labor de control externo; la incorporacién de
estructuras participativas y abiertas al disenso implicando a la propia ciu-
dadanfa; la introduccién de cambios en el proceso de elaboracién del pre-
supuesto que propicien actitudes mds éticas; el reconocimiento de los com-
ponentes éticos en el disefio y empleo de los sistemas de gestidn del
rendimiento; el impulso de una cultura organizativa ms ética mediante
actuaciones educativas y ejercicio de liderazgos; el fortalecimiento dela trans-
parencia mediante la puesta en practica de las mejores practicas dela ocbE
(Tzquierdo Escribano, A. y Lago Pefias, S.: Etica pitblica, pp. 155 y s5).

66 Rodriguez-Arana, J.: El Buen Gobierno..., p. 21. Por eso, en las refor-
mas estatutarias se ha reafirmado que el derecho a la buena administra-
cidn, sin perjuicio de las tareas propias de los Tribunales de Cuentas auto-
némicos —alli donde existen—, exige que las Administraciones se ajusten a
los principios de eficacia, eficiencia, racionalizacién, transparencia y servicio
efectivo y de calidad a los ciudadanos (art. 9.2 EACV; art. 30.1 EACat; arts.
20.4, 29, 37.1.1§ 40.2 EACAN; art. 14.2 y 4 ECAIB; art.16.1 EACyL) siendo el
texto aragonés (arts. 16.1y 62.3) el mds explicito al respecto, quizd por no
existir dicha Institucion.

67 Fuentetaja Pastor, J.: La Administracion europea..., pp. 113 y ss.
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4. El Defensor del Pueblo europeo

En el marco del derecho alabuena administracion, el Defensor del Pueblo europeo ha
definido sistemdticamente los casos de malas pricticas administrativas de las Insti-
tuciones y Organismos de la UE. Como apunta Nieto Garrido, el Defensor del Pueblo
formulé el concepto de «maladministracién» en 1995 en su Informe Anual con el
siguiente tenor: «existe mala administracién cuando una institucion u organismo
europeo no actia conforme con los Tratados o con los actos vinculantes de la Comu-
nidad o si falla al no observar los principios y reglas establecidos por la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera
Instancia.»

En esta linea, Nieto Garrido sefiala que el Parlamento europeo hizo suya la cita-
dadefinicién y destacala aprobacidn, a propuesta del Defensor del Pueblo europeo, de
un Cddigo de buena conducta administrativa en 1999, que no fue aprobada hasta
2001.%8 En 2005, se realizé una actualizacion del citado Cédigo adaptindolo alo esta-
blecido en el articulo 41 de la Carta de Niza.®®

Tuvo un protagonismo singular en la redaccién de la Carta de Niza, la interven-
cion del Defensor del Pueblo europeo, quien propuso la inclusion del derecho a la
buena administracion en la citada Carta.”®

Como sefiala la propia Institucién comunitaria, tras la aprobacidn del Cédigo, el
Parlamento Europeo solicité a la Comision Europea que propusiera un reglamento
en el que estuvieran incluidas las obligaciones contenidas en aquél. Se consideraba
que un reglamento resaltaria el cardcter vinculante de las reglas y principios en él con-
tenidos, que se aplicarfan, por otra parte, de manera uniforme y consistente por todas
las instituciones y drganos de la UE, promoviendo asi la transparencia.

Mds reciente es la iniciativa de consulta publica realizada desde esta Institucién.
Se trata de una consulta sobre el proyecto de declaracién de principios de la funcién
publica paralos funcionarios de la UE. Se pretende complementar los instrumentos exis-
tentes, incluidos el Estatuto de los funcionarios, el Reglamento financiero y el Cddigo Europeo
de Buena Conducta Administrativa, que contienen normas generales y principios que
regulan la conducta de los funcionarios.”

En todo caso, la existencia de una gufa interactiva para la presentacion de quejas
disponible on line”> y los prolijos informes anuales de la Institucién son la muestra de
la tarea que el Ombudsman realiza en la revision de las actuaciones administrativas de
las Instituciones comunitarias. Se configura como el receptor principal de las quejas
de los ciudadanos sobre el funcionamiento de la Administracién europea.
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68 Nieto Garrido, E.: «xAdmi-
nistracién europea y...», p. 57.

69 Accesible el 23.8.2011 en
<http://www.ombudsman.euro-
pa.eu/es/resources/code.faces>

70 Nieto Garrido, E.: «xAdmi-
nistracién europea y...», p. 59.

71El periodo de recepcién de
contribuciones en esta consulta
publica termind en junio de 2011y
tanto el texto como las contribu-
ciones recibidas estdn accesibles en
<http://www.ombudsman.euro-
pa.cu/es/resources/otherdocu-
ment.faces/es/10111/html.book-
mark;jsessionid=sAFB3240A8B6B56
E223DF3BCA37A8D2A hl2>

72 <http://www.ombuds-
man.europa.eu/atyourservice/inte-
ractiveguide.faces>
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73 Accesible el 25.8.2011 en
<http://www.consilium.europa.cu/ue
docs/cmsUpload/sto6655-
reoz.es08.doc, p. 479
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IV. El derecho a la buena administracién en el Tratado de Lisboa

La aparicién del derecho a la buena administracidn refrendado con la fuerza vincu-
lante del Tratado de Lisboa supone un paso adelante en el camino iniciado con la defi-
nicién de este derecho por la Carta de Niza y un impulso a las interpretaciones juris-
prudenciales y doctrinales que apostaban por la existencia de un derecho propiamente
dicho y no de un mero principio programador o inspirador de las actuaciones de los
Gobiernos y Administraciones publicas.

La redaccidn del articulo 41 de la cDFUE recogida en anexo al Texto consolidado
del TFUE recoge los rasgos principales de este derecho a la buena administracién con
el siguiente tenor:

«1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, érganos y organismos de la
Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razo-
nable.

2. Este derecho incluye en particular:

a)el derecho de toda persona a ser ofda antes de que se tome en contra suya una
medida individual que la afecte desfavorablemente;

b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro
del respeto delos intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto pro-
fesional y comercial;

c)la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Unidn de los dafios causados
por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformi-
dad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miem-
bros.

4.Toda persona podrd dirigirse a las instituciones de Ia Unién en una delaslenguas
delos Tratados y deberd recibir una contestacién en esa misma lengua.»”3
En este contexto, los ciudadanos de la UE tienen reconocido en el Tratado de Lis-

boa el derecho de someter al Defensor del Pueblo los casos de mala administracion
que conozcan. Adicionalmente, el articulo 42 cDFUE proclama el derecho de acceso a
documentos de la Administracién de todo ciudadano de la UE y el articulo 44 cDFUE
recoge el derecho de peticién.

En relacién con la buena administracidn, en el propio texto del Tratado de Lis-
boa consagra la complementariedad entre democracia representativa y participativa
en la forma establecida en sus articulos 10 y 11.

Por ultimo, con el fin de subrayar su importancia, el articulo 15 del Tratado de Lis-
boa proclama el principio de transparencia y apertura como claves para el fomento
del buen gobierno y dela participacién de la ciudadania.
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El objetivo que se persigue a continuacién es abordar, desde la literalidad del Tra-
tado de Lisboa y la jurisprudencia reciente de los Tribunales comunitarios, la des-
cripcion de los titulares, el &mbito de aplicacién, el contenido y los mecanismos de
garantia del derecho ala buena administracion.

1. Titulares del derecho a la buena administracién

Tradicionalmente se afirma en relacién con los beneficiarios del derecho a la buena
administracién, que el reconocimiento del citado derecho enla Carta de Niza se carac-
terizaba por reconocer con la mdxima amplitud posible el conjunto de los beneficia-
rios de este derecho al afirmar literalmente como titulares del mismo a «toda perso-
na».”* No se circunscribia, por tanto, a los ciudadanos europeos. Linde Paniagua
apuntaba que, desde una perspectiva mds técnica, es lo que el Derecho administrati-
vo conceptualiza como «interesados».”>

En el texto del coruE del Tratado de Lisboa, como se ha transcrito, el derechoala
buena administracion se reconoce a toda persona pero, como se deduce del citado
texto, el derecho de acceso a documentos y el derecho de queja ante el Defensor del
Pueblo europeo quedan limitados a los ciudadanos de la Unidn y las personas fisicas
o juridicas que residan o tengan su domicilio social en un Estado miembro. Quizds
las razones de esta restriccion deben ser interpretadas en clave del reconocimiento de
la ciudadania europea pero parece complicado que los tribunales comunitarios no
opten por una interpretacion mas amplia de esta legitimacion.

Por ultimo, en particular, en relacién con los beneficiarios, segin proclama el
articulo 41 de la cDFUE, el derecho ala buena administracién abarca el derecho a diri-
girse ala Administracion en cualquiera de sus lenguas oficiales y a recibir respuesta en
la misma lengua utilizada.

2. Ambito de aplicacién

En cuanto al Ambito de aplicacion, volvemos a constatar la dualidad de opciones en el
reconocimiento del derecho a la buena administracién frente a todas las administra-
ciones o frente alas administraciones comunitarias. En la cDFUE, el ambito de aplica-
cién quedo definido con la tradicional y descriptiva expresion «Instituciones y érga-
nos de la Unién» pero la doctrina propuso una interpretacién mds funcional, acorde
con la jurisprudencia comunitaria, que haga gravitar el derecho sobre la Administra-
cidn europea- expresion que abarca la Administracion de las Instituciones y de los
drganos creados por el Derecho originario o derivado para la realizacién de activida-
des administrativas (Banco Central Europeo, agencias, etc.).”®
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74 Fuentetaja Pastor, J. A.: <El
Derechoalabuena...», p.141.

75 Linde Paniagua, E.: «Los
ciudadanos europeos como...», p.159.

76 Fuentetaja Pastor, J.A.: <El
Derecho ala buena...», p. 143.
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77 En nuestro dmbito inter-
no, la imparcialidad, en nuestro
dmbito, se predica de toda actuacién
administrativa como queda paten-
teen la jurisprudencia constitucio-
nal en materia de derecho sancio-
nador (STC 231/1998) (Tomds Mallén,
B.: Elderecho fundamental..., pp.124y
ss). En este contexto, las reformas
estatutarias al proclamar el derecho
alabuenaadministracién contem-
plan una referencia al derecho a la
igualdad y al trato equitativo por
parte dela Administracién con dife-
rentes expresiones mds o menos
idénticas (art. 9.2 EACV; art. 30.2
EACat; art 31 EACAN; art. 14.2 EACIB;
art. 16 EACAT; art. 12.b) EACYL).

78 Entre otras, Sentencia del
Tribunal de Justicia de 21 de noviem-
bre de 1991, Technische Universitit
Miinchen, ¢ 269/90, Rec. p. 15469,
apartado 14; Sentencias del Tp1 de
24 deenero de 1992, La Cing/Comi-
sion, T 44/90, Rec. p. 111, apartado 86,
y de 11 de septiembre de 2002, Alp-
harma/Consejo, T 70/99, Rec. p. IT
3495, apartado 182; y Sentencia del
TPI de 18 de octubre 2002, Comisién
vs. Technische Glaswerke Ilmenau,
c-232/02 P(R).
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3. Contenido

Laliteralidad del articulo 41 del cDFUE permite hacerse una idea general del conteni-
dodel derecho ala buena administracién pero para afinar en dicha descripcién es nece-
sario acudir a los preceptos del Cédigo de buena conducta administrativa en su dlti-
ma version de 2005, que anteriormente se ha citado, y ala jurisprudencia emanada de
los tribunales comunitarios en los asuntos que se han sustanciado ante los mismos.

3.1 Equidad, imparcialidad y proporcionalidad

La proclamacién del derecho ala buena administracidn contiene una llamada a que los
asuntos sean tratados de modo equitativo, imparcial y proporcional a las finalidades
que justifican la intervencién administrativa.”” En términos comunitarios, el dere-
cho a que la Administracién europea trate los asuntos de toda persona imparcial y
equitativamente se conecta directamente con los articulos 20 y 21 de la Carta relativos
al derecho a la igualdad y a la no discriminacion y entre los principios de consulta
publica de 2002 y en los articulos 5 a 9 del Céddigo de buena conducta administrativa
del PE de 200s5.

De conformidad con el articulo 5 del Cédigo de buena conducta al tramitar las
solicitudes del publico y al adoptar decisiones, el funcionario «garantizard el respeto
del principio de igualdad de trato». De igual modo, el precepto establece que «los
miembros del publico que se encuentren en la misma situacién serdn tratados de una
manerasimilar» y que «De producirse alguna diferencia de trato, el funcionario garan-
tizard que se encuentra justificada por las caracteristicas pertinentes objetivas del caso
en concreto». El respeto a la igualdad se pretende garantizar también en su version nega-
tiva, mediante la prohibicidn de «toda discriminacidn injustificada entre miembros
del publico sobre la base de nacionalidad, sexo, raza, color, origen étnico o social, carac-
teristicas genéticas, lengua, religién o creencias, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minorfa nacional, propiedad, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacion sexual».

Respecto alaimparcialidad y la objetividad en el tratamiento de los asuntos, la juris-
prudencia comunitaria ha afirmado, al respecto del principio de buena administra-
cién «[...| Entre las garantias otorgadas por el ordenamiento juridico comunitario en
los procedimientos administrativos, figura en particular el principio de buena adminis-
tracidn, que comprende la obligacién de la institucion competente de examinar, dete-
nida e imparcialmente, todos los elementos oportunos del asunto de que se trata.» La
obligacion de no discriminacién que la Comision ha de respetar es reflejo del derecho
a una buena administracion que forma parte de los principios generales del Estado
de Derecho comunes a las tradicionales constitucionales de los Estados miembros.”8

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



En cuanto a la proporcionalidad, el articulo 6 del Cédigo prescribe que al adop-
tar decisiones, el funcionario garantizard que «las medidas adoptadas sean propor-
cionales al objetivo que se persigue. En particular, el funcionario evitard restringir los
derechos de los ciudadanos o imponerles cargas cuando estas restricciones o cargas
no sean razonables con respecto al objetivo perseguido.» En todo caso, dispone la
norma que el funcionario debe respetar el justo equilibrio entre los intereses indivi-
duales y el interés publico general.

Recientemente, en 2011, el Tribunal de Justicia, en un asunto de libre circulacion
de mercancias, en el que examinaba la legalidad de una medida griega restrictiva de
la circulacidn de las uvas pasas de corinto, respecto al respeto al principio de propor-
cionalidad afirma que: «[...] a efectos del examen de la proporcionalidad de la restric-
cidn de que se trata, es preciso comprobar ain si los medios aplicados en este contex-
to no van mds alld de lo necesario para alcanzar el objetivo legitimo perseguido. En otros
términos, serd necesario valorar si no existen medidas alternativas que puedan reali-
zar igualmente ese objetivo, pero con un efecto menos restrictivo sobre el comercio
comunitario.» Para el Tribunal, en sintesis, no se respeta el principio de proporcio-
nalidad porque existen otras medidas menos restrictivas de la libre circulacién de uvas
pasas producidas en el territorio helénico, como «]...] la posibilidad de imponer a los
operadores afectados la obligacion de disponer de lineas de produccion y/o de alma-
cenes separados, asi como la de aplicar un etiquetado apropiado en funcién de la pro-
cedencia geogrifica de las uvas pasas tratadas, al igual que la posibilidad de garanti-
zar el cumplimiento de estas obligaciones mediante inspecciones imprevistas y sanciones
adecuadas.»”®

En estalinea, el principio de objetividad queda configurado también en el Codi-
go de buena conducta administrativa al establecer en su articulo 9 que «al adoptar
decisiones, el funcionario tendrd en cuenta los factores relevantes y otorgard a cada
uno de los mismos su propia importancia en la decision, excluyendo de su considera-
cién todo elemento irrelevante».

En nuestra doctrina, Martin-Retortillo afirmd que «la referencia a una Adminis-
tracién estable ya alalabor de contrapeso frente a las diversas fuerzas politicas, requie-
re como condicién y exigencia indispensable la independencia politica de los servi-
dores de la Administracidn, lo que impone al mismo tiempo la desaparicidn de todo
tipo de injerencias de los partidos politicos, tanto en el acceso a la administracion
como en el desarrollo de la funcidn propia de los que ya son funcionarios.»%° Parada
Vazquez relacionala equidad y laimparcialidad en el marco de la funcién publicay de
los principios constitucionales de servir con objetividad a los intereses generales y
de imparcialidad.8!

En definitiva, el derecho ala buena administracidon abarca una necesaria referen-
ciaalaequidad ylaimparcialidad en el tratamiento de los expedientes administrati-
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79sTJCE de 3.3.2011, asunto
c-191/09, Kakavetsos c. Nomarchiaki
Aftodioikisi, parrafo 39.

80 Martin Retortillo Baquer,
L.: «<Funcionarios o...», p. 233.

81 Parada Vazquez, R. : Dere-
cho del.., p. 20s.
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vos pero es necesario subrayar que dicha mencidn no puede quedar limitada al imbi-
to de los cddigos éticos o cartas de servicio, de escaso valor imperativo, sino encontrar
también su lugar como infraccién en la tipificacion de las «muy graves» en los regimenes
sancionatorios de las normas sobre funcién publica.

3.2 Plazos razonables

Tomds Mallén afirma que el principio de celeridad es, a su vez, trasunto del general prin-
cipio de eficacia en la actuacién administrativa.8? En nuestro contexto, la doctrina
sefiala que «[...] enlo que afecta al derecho a una resolucion administrativa dictada en
plazo razonable, como no podia ser de otro modo, se ha estudiado por la jurispru-
dencia constitucional en conexidn con el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das (art. 24 cg).»%3

Cuando esti establecido el plazo en una norma, la jurisprudencia ha ratificado
que si la Institucién no contesta en plazo estd incumpliendo su deber. Por ejemplo,
en materia de acceso a documentos publicos, corresponde a la institucién destinata-
ria de una solicitud presentada sobre la base del Reglamento nim. 1049/2001 para
obtener acceso a documentos que contengan datos personales «...] dar una respues-
taen los plazos previstos en dicho texto conforme al Reglamento nim. 45/2001, en su
caso garantizando la coordinacién de las personas o servicios habilitados para tratar
delasssolicitudes de acceso basadas en el Reglamento ntim. 1049/2001y la proteccién de
los datos personales.»3*

Otra cuestién es cuando la norma no contempla plazo alguno. En el imbito comu-
nitario, la problematica interpretacién del plazo razonable ha sido objeto de pro-
nunciamiento en numerosas ocasiones y en diferentes materias.3> Como recuerda
Fuentetaja, en palabras del Tribunal de Primera Instancia, «para apreciar si la dura-
cién de dicho procedimiento resulta razonable serd preciso tener en cuenta las cir-
cunstancias propias de cada asunto y, en particular, el contexto del mismo, las dife-
rentes fases del procedimiento que debe seguir la Comisidén, la complejidad del asunto
y su trascendencia para las diferentes partes integradas».%¢

En el asunto Heineken, en materia de normas de la competencia, el Tribunal no
acepté laalegacién de que la duracién excesiva de un procedimiento habia afectado al
derecho de defensa de las empresas sancionadas.®” El Tribunal aprovechd la ocasién para

82 Tomas Mallén, B.: El derecho fundamental..., p. 185. 86 stp1 Telecinco v Commission, 15.9.1998 (T-95/96), Rec. II-3407, par.
83 Tomds Mallén, B.: El derecho fundamental..., p.126. Las reformas esta- 75 y Franchet y Byk V. Commission, 8.7.2008, T-48/05. Véase Fuentetaja
tutarias determinan, salvo en el caso de la reforma catalana, que el conte- ~ Pastor, J.A.: <El Derecho a la buena...», p. 146.
nido del derecho a la buena administracién encuentra una de sus mani- 87 s1G de 16.6.2011, c-240/07, Heineken C. Comision, par. 287 y ss.
festaciones en la necesaria actuacion en plazos razonables dela Administracion ~ Enla citada Sentencia, se afirma que a efectos de la aplicacion del principio
con términos similares (art. 9.2 EACV; art 31 EACAN; art. 14.2 EACIB; art. 16.2  de la toma de decisidn en plazo razonable en materia de normas de com-

EACAT; y art. 12.b) EACyL).

petencia, es preciso establecer «[...] una distincién entre las dos fases del

84 sTG de 7.7.2011, C-161/04, Valero Jordana c. Comisién, parrafo 102.  procedimiento administrativo, a saber, la fase de instruccién anterior al
85 Entre otros, STJE de 11.3.2006, Angeletti v. Commission, T-394. envio del pliego de cargos y la que comprende el resto del procedimiento
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recordar la reiterada jurisprudencia sobre el respeto de un plazo razonable en la tra-

mitacién delos procedimientos administrativos que, en materia de politica dela com-

petencia, constituye un principio general del Derecho de la Unién cuyo respeto garan-

tizan los érganos jurisdiccionales de 1a Union.88

En relacidn con los plazos razonables no se puede dejar de mencionar con mds

detalle el asunto de las «vacaciones fiscales vascas», donde el Tribunal de Justicia confir-

mo ladecision dela Comisidn europea de considerar que la exencién del impuesto de

sociedades durante diez afios en favor de las empresas de reciente creacién era una

ayuda estatal incompatible con el mercado comun y en el que no consideré probado

que el silencio de la Comision durante mis de 5 afios equivaliese a afirmar el ajuste a

derecho de las citadas vacaciones fiscales.8?

administrativo, cada una de las cuales dotada de su propia légica interna
(sentencia Technische Unie/Comisidn, citada en el anterior apartado 286,
apartado 42). El primer perfodo, que se extiende hasta el pliego de cargos,
tiene como punto de partida la fecha en que la Comision, en uso de las
facultades que le atribuye el legislador, adopta medidas que implican la
imputacién de una infraccién y debe permitirle tomar una postura sobre
la orientacién del procedimiento. El segundo periodo, por su parte, se
extiende desde el pliego de cargos hasta la adopcién de la decisién defini-
tiva. Debe permitir ala Comisién pronunciarse definitivamente sobre la infrac-
cién imputada (sentencia Technische Unie/Comisidn, citada en el anterior
apartado 286, apartado 43).»

88 sTJCE de 15.10.2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comi-
sién, c-238/99P, C-244/99P, C-245/99P, C-247/99P, C-250/99P 4 C-252/99P Y
C-254/99P, Rec. p. I-8375, apartados 167 a 171, y de 21.9.2006, Technische
Unie/Comisién, c-113/04P, Rec. p.1-8831, apartado 40.

89 Los hechos que dan lugar a este conflicto datan de abril de 1994,
cuando se present6 una denuncia contra los regimenes fiscales aplicables
enlos territorios histdricos de la Comunidad Auténoma del Pas Vasco, por
los que se eximia del impuesto sobre sociedades durante un periodo de
diez ejercicios fiscales consecutivos a las empresas que se creasen entre la
fecha de entrada en vigor de dichas medidas y el 31 de diciembre de 1994.
El disfrute de las exenciones quedaba supeditado a la realizacién de unas
inversiones de un importe minimo y a la creacién de un minimo de pues-
tos de trabajo. La denuncia fue interpuesta por la Cimara de Comercio e Indus-
tria de laRioja, la Federacién de Empresas de la Rioja y ciertas sociedades.
Después de una serie de reuniones entre la Comisién y algunos miembros
del Gobierno vasco y un primer intercambio de escritos, la Comisién infor-
md alos denunciantes, mediante escrito de 18 de julio de 1995, de que pro-
seguia analizando el sistema fiscal espafiol y los sistemas de autonomi{a
fiscal vigentes en los Estados miembros. La Comisién indicaba, asimismo,
en dicho escrito que sus servicios estaban recabando los datos necesarios,
lo que suponia «un trabajo considerable de recogida y andlisis», y afiadia
quesélo decidiria respecto de la denuncia una vez aclaradas las cuestiones
mencionadas, momento en el que comunicarfa su decisién a los denun-
ciantes. En enero de 1996, la Comisién informd al Reino de Espafia de que
estaba examinando el impacto sobre la competencia de las disposiciones fisca-
les controvertidas y le solicité que le remitiera informacién sobre los benefi-
ciarios de dichas medidas. En el mes de febrero del mismo afio, la Comisién
recibid al Presidente del Gobierno vasco y en marzo a los representantes

del Gobierno de La Rioja y delos interlocutores sociales de dicha Comunidad
Auténoma. El 5 de enero de 2000, la Comisidn recibié una nueva denun-
cia, enla que se criticaba la exencidn del impuesto sobre sociedades de que
disfrutaba una empresa implantada en la provincia de Alava y que proce-
dia de una empresa competidora de la empresa beneficiaria. Mediante escri-
to de 3 febrero de 2000, la Comisién solicitd a las autoridades espafiolas
ciertas informaciones sobre la ayuda otorgada ala empresa beneficiaria de
dicha exencidn. Considerando insuficiente la respuesta del Gobierno espa-
fiol, en noviembre del mismo afio, la Comisidn notificé al Reino de Espa-
fia su decisidn de incoar el procedimiento de investigacién formal previs-
to en el entonces articulo 88 cE, apartado 2.s controvertidos. En definitiva,
la Comisidn ordend que se suprimiesen los regimenes fiscales controver-
tidos, siempre que estuvieran vigentes, y que se recuperasen las ayudas ile-
gales otorgadas en aplicacién de los mismos. La Decision de la Comision fue
recurrida ante el Tribunal de Primera Instancia, quien dicté sentencia sobre
el asunto rechazando la argumentacién de las demandantes [stp1 de 9.9.2009,
Diputacién Foral de Alava y otros/Comision (T-30/01a T-32/01 y T-86/02 a
T-88/02, Rec. p. II-2919)|. En esta Sentencia, se afirmd que los regimenes
fiscales controvertidos podian considerarse ayudas existentes. De igual
modo, el Tribunal rechaz la pretensién de que la Comisién hubiese deses-
timado explicita o implicitamente la denuncia de 1994 porque no habfa
elemento alguno de prueba al respecto. En particular, a su juicio, «...] las
normas aplicables en materia de ayudas estatales no disponen que el silen-
cio dela Comisién equivalga a una decisién implicita sobre la inexistencia
deayuda, en especial cuando no se hayan notificado ala Comisién las medi-
das de que se trate». Sobre la alegacién de violacién de los principios de
seguridad juridica, de buena administracién, de proteccién de la confianza
legitimay de igualdad de trato, el Tribunal de Primera Instancia considerd
que las demandantes no habfan acreditado la fundamentacién de dicho
motivo. Asi, la duracién de mis de seis afios y medio del procedimiento
de examen preliminar no violaba los principios de seguridad juridicay de
buenaadministracién, recalcando que esa duracién del procedimiento era
imputable en gran medida a las autoridades nacionales, que habfan omi-
tido notificar ala Comisién los regimenes fiscales controvertidos y aportarle
la informacién oportuna. El Tribunal también considerd que silencio no podia
constituir una circunstancia excepcional capaz de justificar una confianza
legitima. Tampoco resulté aceptada la pretendida desigualdad de trato. E1
Tribunal de Justicia en su sentencia de 9 de junio de 2011 inadmitié los
recursos interpuestos a la sentencia de primera instancia porque, entre
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3.3 Derecho a participar y a ser oido

Tradicionalmente, el derecho a ser oido ha sido el nticleo bésico del derecho de parti-
cipacién. En dicho contexto, la participacién de la ciudadania en el proceso de toma
de decisién comunitario es una opcién de cada Institucion comunitariaque articula-
baa través de «public hearings» las consultas aunque en otras ocasiones, dicha parti-
cipacion viene establecida reglamentariamente mediante la famosa Comitologia comu-
nitaria, los grupos de expertos, etc.°

Como ha sido subrayado con anterioridad, sefiala la Comisién que, hoy en dia,
coexisten viejas formas de representacion de intereses institucionales (Comité de
Regiones, Comité Econdmico y Social Europeo, etc.) con puentes de acceso formales a
la toma de decisidn (representacidn de intereses, didlogo con la sociedad civil, con-
sulta publica (com 93/c63/02)

Enel Cédigo de conducta administrativa, el derecho a ser oido figura recogido en
el articulo 16 con el siguiente tenor: <En aquellos casos que incumban a los derechos
ointereses de ciudadanos, el funcionario garantizard que en todas las fases del proce-
so de toma de decisiones, se respeten los derechos a la defensa.

Todo miembro del publico tendrd derecho, en aquellos casos en los que deba adop-
tarse una decision que afecte a sus derechos o intereses, a presentar comentarios por
escrito y, en caso necesario, a presentar observaciones orales, con anterioridad a la

adopcién dela decisién.»

otros razonamientos, considerd que no habfa incurrido en error de derecho
y que habia quedado probada nila violacién de la confianza legitima, nila
seguridad juridica ni el principio de igualdad de trato por el mero hecho
de la duracién excesiva del procedimiento de examen preliminar de las
ayudas. No obstante, el Tribunal de Justicia llama la atencién al de Prime-
raInstancia por haber considerado admisibles las alegaciones relativasala
violacién de los principios de seguridad juridica y buena administracion
cuando dichos principios no constan en la motivacién del recurso inter-
puesto contra la Decision de la Comisidn.

90 Como es conocido, parala elaboracién de los proyectos de normas
la Comisidn recibe asistencia de Comités y grupos de expertos. La famosa
Comitologia de la Comisién Europea tiene una importancia primordial
en el procedimiento de adopcién de actos en Bruselas. Los Comités se com-
ponen de representantes de cada pais de la UE y estdn presididos por un
funcionario de la Comisién. También son un foro de debate sobre las medi-
dasy un canal de comunicacién entre la Comisién y las autoridades nacio-
nales. En la norma que los crea se determina el procedimiento que corres-
ponde a cada comité en funcién del cardcter de las competencias de ejecucion.
Cuando se afirma que un Comité es consultivo como, por ejemplo, el Comi-
té Consultivo en materia de mercado delas telecomunicaciones, la opinidn
del Comité no es vinculante para la Comisién. Ni siquiera se someten los
asuntos revisados por el Comité a votacién. Cuando la norma comunitaria
crea un Comité de gestién, sus informes son requeridos generalmente para
laejecucion de medidas relacionadas con la gestion de programas que afec-
tan al presupuesto (incluidas la seleccion y gestion de los proyectos individuales)

y parala ejecucion de programas de la UEs o gestién de las organizaciones
comunes de mercado reguladas en reglamentos de la UEs. Por ejemplo, el
Comité de Gestién de cualquiera de los productos agricolas cuyos infor-
mes son necesarios para la adopcién de los Reglamentos de la Comisién o
del Consejo. La opinidn negativa del Comité ala propuesta de la Comision
sirve de base para que el Consejo pueda modificar las medidas en un plazo
no superior a tres meses. Cuando el legislador de la U determina la exis-
tencia de un Comité de reglamentacidn, por el mismo pasan las medidas
de aplicacién relacionadas con la normativa vigente en toda la ue. En caso
de opinidn negativa o ausencia de opinién del Comité la Comisién deberd
someter una nueva propuesta al Consejo. También existe la posibilidad de
creacién de estos Comités con un procedimiento de reglamentacion con
control, que da al Parlamento y al Consejo el derecho de veto, y se utiliza
cuando la medida de ejecucién resulta de un acto juridico de base decidi-
do conjuntamente por el Consejo y Parlamento (codecisién), es de dmbito
general o modifica formalmente elementos no esenciales del acto juridico
de base o lo complementa afiadiendo elementos no esenciales. Respecto a
los grupos de expertos, se hace preciso destacar la existencia de tres tipos
de grupos. En primer lugar, los comités consultivos figuran con represen-
tantes de todos los campos profesionales y de escaso impacto en el conte-
nido de las propuestas normativas. En segundo lugar, los comités cientifi-
cos compuestos por académicos e investigadores que son de gran importancia
en determinados 4mbitos como la salud publica. Por tltimo, los grupos de
expertos de alto nivel a los que se solicita opinidn sobre diversas orienta-
ciones generales de la politica de la UE.

92 CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



En este punto es donde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa aporta elemen-
tos interpretativos esencialmente novedososo. Como ha sido comentado al inicio de este
apartado, el Tratado de Lisboa consagra la complementariedad entre democracia repre-
sentativa y participativa en la forma establecida en sus articulos 10 y 11. Como sefiala
la Comisidn, el articulo 11 del Tratado de Lisboa incide en estos conceptos y la demo-
cracia participativa es hoy parte integrante del modelo europeo de sociedad. En el
apartado tercero del articulo 10 del Tratado se reconoce literalmente a los ciudadanos
el «derecho a participar en la vida democratica de la Unidn. Las decisiones serdn toma-
das de la forma mds abierta y proxima posible a los ciudadanos», referencia al requi-
sito de atenerse el principio de subsidiariedad. De este modo, la Comision describe
que el Tratado establece que la participacion se convierte en un derecho civico, y la
subsidiariedad en un pilar de la democracia participativa.o!

En términos de participacidn ciudadana, el Tratado de Lisboa consagra el deber
de las Instituciones comunitarias de fomentar la participacién. En su articulo 11 se
determina que las instituciones dardn a los ciudadanos y a las asociaciones represen-
tativas, por los cauces apropiados, la posibilidad de expresar e intercambiar publica-
mente sus opiniones en todos los dmbitos de actuacion de la Unidn. Se remarca el man-
dato de mantenimiento de «[...] un didlogo abierto, transparente y regular con las
asociaciones representativas y la sociedad civil» y ala Comisién se le subraya el deber
de consulta publica para mantener la coherencia y la transparencia de las acciones de
lauE. No obstante, la mds sobresaliente de las disposiciones del citado articulo es el reco-
nocimiento del derecho de iniciativa legislativa al ciudadano europeo.

El encabezamiento de este apartado asocia el derecho a participar y el de ser oido
porque, entre el principio de participacién y el derecho a acceder al expediente, puede
situarse el derecho a ser oido. Especialmente, tiene sentido la garantia de este dere-
choaseroido enlos procedimientos sancionatorios que, en Derecho comunitario, por
excelencia han sido los relativos al respeto a las normas de la competencia.

En relacién con el respeto al derecho de defensa, el Tribunal de Justicia ha subra-
yado la importancia del respeto al derecho de ser oido en los procedimientos admi-
nistrativos iniciados a instancia de la Comisién siempre en relacién con el derecho de
acceso al expediente. Esto es, el ciudadano o la empresa tienen derecho a expresarse en
relacién con la totalidad del expediente y, con tal fin, debe garantizarse también que
lo han podido consultar y que conocen los aspectos sustantivos del mismo en los tér-
minos que a continuacion se describen.®?

3.4 El derecho de acceso al expediente y el principio de transparencia

Junto a lo dispuesto en el articulo 41 del cDFUE, en el articulo 15 del titulo IT del Tra-
tado de Lisboa se establece que, con el fin de fomentar una buena gobernanza y de
garantizar la participacién de la sociedad civil, las instituciones, los 6rganos y los orga-

LA BUENA ADMINISTRACION EN LA UE

91 <http://www.eesc.euro-
pa.eu/resources/docs/eesc-2011-10-
es.pdf>

92 Entre otras, véase la sTJCE
de 19.7.1997, asunto T-260/94, Air
Inter c¢. Comisidén.
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93 Lasagabaster Herrarte, I.:
«Notas sobre el derecho adminis-
trativo...», p. 107.

94

nismos de la Unidn tienen que actuar con el méximo respeto posible al principio de
apertura, especialmente, en este caso, de los datos y la informacién publica relevante
para la sociedad. En consonancia, este precepto dispone que las sesiones del Parla-
mento Europeo tienen que ser publicas, como también las del Consejo en que se deli-
bere y vote sobre un proyecto de un acto legislativo.

Adicionalmente, este articulo del Tratado determina que cualquier ciudadano de
la Unidn, asi como cualquier persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un estado miembro, tienen derecho a acceder a los documentos de las insti-
tuciones, de los 6rganos y de los organismos de la Unién, sea cudl sea su soporte. Asi-
mismo, cada una de las instituciones, los 6rganos o los organismos tiene que garanti-
zar la transparencia de sus trabajos y tiene que elaborar disposiciones especificas en su
reglamento interno sobre el acceso a sus documentos. En Espaiia hay diversas instituciones
que han emprendido iniciativas de catalogacién para reutilizar datos de interés publi-
co.

Sefiala Lasagabaster que, hoy en dia, la transparencia en el funcionamiento de los
poderes publicos constituye uno de los indicadores fundamentales de la calidad demo-
cratica de los poderes puiblicos. La doctrina académica ha significado que la traspa-
rencia adquiere un significado politico de primera magnitud como requisito o con-
dicion de legitimacion del poder, no como un simple requierimiento técnico, como
podria ser el responder en plazo al administrado. La trasparencia, sigue afirmando,
se entiende como un fin que tiene un significado cualitativo en una democracia y que
remite a la idea de publicidad, entendida como posibilidad de conocimiento de la
informacion.

En otro apartado de este trabajo se ha descrito como el derecho de acceso a docu-
mentos se constituye en germen del reconocimiento del derecho a la buena adminis-
tracion, quedando concretado el mismo en dos perspectivas, la procesal, relativa al
derecho a conocer documentos para ejercer el derecho de defensa, y la constitucional,
relativa al reconocimiento en los Tratados de este derecho.

Ambas perspectivas han influenciado los habitos de las Instituciones comunita-
rias y han quedado recogidas en los Cédigos de conducta administrativa. Por ejem-
plo, en el articulo 21 del Cédigo de conducta administrativa europea se dispone que «[...|
el funcionario, cuando sea responsable del asunto de que se trate, facilitard a los miem-
bros del publico la informacién que soliciten. Cuando sea conveniente, el funcionario
aconsejard cémo iniciar un procedimiento administrativo en el dmbito de su compe-
tencia. El funcionario velard por que la informacién que se comunique resulte clara y
comprensible.» En caso de que unasolicitud oral de informacién sea demasiado com-
plicada o demasiado extensa para ser tratada, el funcionario indicard ala persona afec-
tada que formule su peticidn por escrito. Se contempla también que «[...] En caso de
que, por su confidencialidad, un funcionario no pudiera revelar la informacion soli-
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citada, de conformidad con el articulo 18 del presente Cddigo, indicard a la persona
afectada los motivos por los que no puede comunicar la informacién».

Este precepto del Cédigo determina también la obligacién de redirigir al ciuda-
dano al funcionario competente en el caso de que la solicitud haga referencia a mate-
rias de las que no sea responsable.

En todo caso, el Cédigo de conducta remite al estricto cumplimiento de las nor-
mas aprobadas por la Institucién y de los principios y limites generales establecidos
en el Reglamento (CE) nim. 1049/2001, que ha sido referenciado en otro apartado de
este trabajo.

Si se realiza una revisién a la jurisprudencia reciente sobre la materia son abun-
dantes los litigios relativos ala interpretacién de las disposiciones del citado Reglamento
en relacion con las normas del Reglamento 45/2001, relativo a las normas de proteccion
de datos.

Entre otros aspectos, en la tltima de las resoluciones de la saga Bavarian Lager, el
Tribunal ha resuelto sobre si se puede acceder a documentos de un expediente publi-
co que no han sido creados por la Comisién y a los nombres de personas que han asis-
tido a una reunion celebrada en la Comisién o si es aceptable que se expurguen los
nombres de asistentes a una reunion antes de dar acceso a los documentos del expe-
diente. Asimismo, se puede denegar el acceso a un documento cuya divulgacién pueda
ser un perjuicio parala proteccidn del objetivo de las actividades de inspeccién, inves-
tigacion y auditorfa salvo que su divulgacién revista un interés publico superior. En
todo caso, el Tribunal ha sostenido que no hay una prelacion entre el derecho de acce-
so alos documentos y la proteccién de datos personales «(...] El tinico vinculo expli-
cito entre esos dos Reglamentos se establece en el articulo 4, apartado 1, letra b), del Regla-
mento num. 1049/2001, que prevé una excepcidén al acceso a un documento cuya
divulgacién suponga un perjuicio para la protecciéon de la intimidad y la integridad
de la persona, en particular de conformidad con la legislacién de la Unidn sobre la
proteccion de los datos personales.» De este modo, las decisiones al respecto se deben
tomar con el andlisis ponderado de los hechos a examinar y y de los preceptos que les
sean de aplicacién en cada caso.%*

Siguiendo con los temas de competencia, en el asunto Heineken, se hace especial
referencia en la excepcidn de acceso al expediente relativa a la proteccion de los secre-
tos comerciales, cuya aplicacién exige revisar minuciosamente todos los elementos
del caso.%

Otro asunto de gran relevancia, incluso medidtica, fue el relativo al Reglamento
comunitario que permitia hacer publicos los datos personales de los beneficiarios de
la pac.%6 El Tribunal considerd que no habia un interés publico preponderante que
permitiera publicar los datos personales de los beneficiarios de las ayudas de la pac, entre
otros razonamientos, porque no era proporcional al objetivo de aumentar la transpa-
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94 s1G de 29.6.2010, C-28/08P,
Comisién c. Bavarian Lager, par. 56.

95 Op cit. par. 259.

96 El Reglamento num.
1290/2005 determina las condicio-
nes y normas especificas aplicables
alafinanciacién de los gastos de la
politica agricola comin y en su
articulo 44 bis establece que los Esta-
dos miembros garantizarin la publi-
cacién anual a posteriori de los benefi-
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97 sTG de 9.11.2010, C-92/09 y
93/09, Volker und Markus Schecke
GDbR. pp. 52,74y 79,68y 89.

98 s1G de 7.6.2010, T-471/08,
Toland c. Parlamento, par. 82 y ss.

99 sTG de 22.3.2011, T-233/09,
Access Info Europe c. Consejo, par.

100 s1G de 13.1.2011, T-362/08,
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Fonds gGmbH c. Comisién, par.13;.
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recnia sobre la utilizacidn de los fondos europeos y no permitia automdaticamente la
mejora dela prevencién de irregularidades. Por eso, decidié que la norma si que lesio-
na derechos y no estaba justificada por los objetivos generales (art. 52.1 Carta de Niza
porque no establece ninguna distincion entre criterios de percepcion de ayudas (por
ejemplo, los periodos, las frecuencias, el tipo de ayuda o su magnitud).®”

Menos trascendente en términos de opinién publica hasido la resolucién del asun-
to relativo al acceso a la documentacién relativa a las dietas de asistencia de los euro-
parlamentarios. En este asunto, el Tribunal recuerda, en primer lugar, que en el articulo
6 del Reglamento ntim. 1049/2001 se dispone que el solicitante de acceso a los documentos
no estd obligado a justificar su peticién y, por lo tanto. la Administracion no se puede
escudar en una falta de motivacién de la peticién de documentacién para no sumi-
nistrarla. Asimismo, el Tribunal consideré que el Parlamento europeo no habia demos-
trado que el acceso al informe solicitado, «Informe de auditoria de las dietas de asis-
tencia parlamentaria», perjudicarfa gravemente su proceso de toma de decisiones ni,
en ningun caso, motivo su denegacion de acceso en relacion con la exigencia de falta
de un interés publico superior.®

La posibilidad de no permitir el acceso a datos y documentos de los procedimientos
legislativos en curso para proteger la toma de decisién ha sido también analizada por
el Tribunal General en el marco del derecho de acceso a los expedientes publicos. En
este sentido, el Tribunal consideré que la peticién de conocer qué delegacidn estatal
habiarealizado determinadas propuestas en el contexto de las reuniones de un Grupo
de Trabajo del Consejo sobre acceso ala informacién debia haber sido atendidayy, por
ello, anulé la decision de no dar acceso al citado dato por no haber demostrado el Con-
sejo la causalidad directa entre el acceso a las citadas informaciones y el supuesto per-
juicio grave al proceso de toma de decisiones que se argumentaba para negar los datos
requeridos.?

En sentido contrario, resolvid el Tribunal al considerar acertada la decisidn de la
Comisidn, en aplicacién dela excepcién de acceso a informacion de expedientes comu-
nitarios por proteger la politica industrial o econdmica de un Estado miembro. Este
litigio se produjo por la negativa de la Comisién de permitir el acceso al contenido de
una carta del Canciller alemdn. El Tribunal validd la decision de la Comision por la
que no permitid el acceso ala citada informacidn por estar la misma relacién con la ins-
talacion de una planta de fabricacién del airbus en un lugar determinado de Alema-
niay su divulgacién habria podido suponer una merma de eficacia a la politica indus-
trial del Estado miembro en cuestion.1%

En conclusidn, la faceta del derecho ala buena administracidn relativa al acceso a
los documentos que constan en los expedientes administrativos queda tras el Trata-
do de Lisboa reforzada no sélo por aparecer en el articulo 41 del cDFUE anexo al Tra-
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tado, lo quele dota de fuerza vinculante sino porque también se relaciona con las dis-
posiciones del articulo 15 del Tratado, relativas al principio de transparencia y apertura.

3.5 Motivacion de los actos

De manera similar a las facetas del derecho analizadas con anterioridad, para descri-
bir la absoluta necesidad de motivar los actos administrativos que figura en el articu-
lo 41 del cDFUE se hace necessario acudir alo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo de
buena conducta administrativa y alas resoluciones de la jurisprudencia comunitaria.

Los funcionarios comunitarios tienen, en virtud del citado articulo del Cédigo,
el deber inexcusable de motivar sus actos administrativos ya que «[...| Toda decisién
de la Institucidn que pueda afectar adversamente a los derechos o intereses de una
persona privada deberd indicar los motivos en los que estd basada, exponiendo clara-
mente los hechos pertinentes y el fundamento juridico de la decisién». Este deber de
motivacidn se concreta en la necesidad de evitar la adopcién de decisiones basadas en
motivos breves o vagos o que no contengan un razonamiento individual.

No obstante, la motivacién del acto dependera también de su naturaleza. Segtin
dispone el Cédigo de buena conducta, por ejemplo, en el caso que, debido al gran
nuamero de personas afectadas por decisiones similares, no resultara posible comuni-
car detalladamente los motivos de la decision, procediéndose por lo tanto a respues-
tas de tipo normalizado, el funcionario, en una fase subsiguiente, facilitara al ciuda-
dano que expresamente lo solicite un razonamiento individual.

Incidiendo en esta idea, segun reiterada jurisprudencia comunitaria, el alcance
dela obligacion de motivacion depende de la naturaleza del acto de que se trate y del
contexto en el que se haya adoptado.19! Asi por ejemplo, en el asunto Valero Jordana,
anteriormente citado, queda claro que, dependiendo del caso, la motivacién debe con-
tener el razonamiento de la Institucion de modo que no de lugar a equivocos pero ello
no significa que contenga todos los elementos de derecho y de hecho pertinentes para
la toma de decisién. Textualmente, el Tribunal afirma que:

«48.Segun reiterada jurisprudencia, la motivacién exigida por el articulo 253 ce
debe adaptarse ala naturaleza del acto de que se trate y debe mostrar de manera clara
einequivoca el razonamiento dela institucidn de la que emane el acto, de manera que
los interesados puedan conocer las razones de la medida adoptada y el 6rgano juris-
diccional competente pueda ejercer su control.»

La exigencia de motivacion debe apreciarse en funcién de las circunstancias de
cada caso, en particular del contenido del acto, de la naturaleza de los motivos invo-
cados y del interés que los destinatarios u otras personas afectadas directa e indivi-
dualmente por dicho acto puedan tener en recibir explicaciones.

No se exige que la motivacion especifique todos los elementos de hecho y de Dere-
cho pertinentes, en la medida en que la cuestién de si la motivacidn de un acto cum-
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101 STJCE 2.4.1998, Comisidn/
Sytraval y Brink’s France, c 367/95 P,
Rec. p. 11719, apartado 63,y de
1.2.2007, Sisén/Consejo, C 266/05 P,
Rec. p. 11233, apartado 80; sTG de
6.4.2000, Kuijer/Consejo, T188/98,
Rec. p. 111959, apartado 36; de
12.10.2000, JT’s Corporation/Comi-
sién, T 123/99, Rec. p. 11 3269, apar-
tado 63, y de 17.3.2005, Scippacer-
cola/Comisidn, T 187/03, Rec. p. IT
1029, apartado 66.
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102 stG de 26.4.2005,
Sisén/Consejo, T 110/03, T 150/03 ¥
T 405/03, Rec. p. Il 1429, apartado
60,y de17.5.2006, Kallianos/Comi-
sién, T 93/04, Reckp pp. 1A 2-115 y I
A-2-537, apartado 9o; véanse, por
analogia, en lo que atafie al Cédigo
de conducta relativo al acceso del
publico a los documentos del Con-
sejoy dela Comision (Do 1993, L 340,
p- 41), las sTyCE de 11.2.2000, Paises
Bajos y Van der Wal/Comisién, c
174/98 Py C189/98 P, Rec. p.11,apar-
tado 24, y de 6.3.2003,
Interporc/Comisién, € 41/00 P, Rec.
p- 12125, apartado 56.

103 Entre otras, véanse STJCE
de 14 de febrero de 1990, Delacre y
otros/Comisidn, c-350/88, Rec.
p-I-395), apartados 15 y 16, y sTp1 de
9 de abril de 2003, Forum des
migrants/Comision, T-217/01, Rec.
p. II-1563, apartado 68).

104 Asunto Valero Jordana, op.
cit. apartado 107.

105 El articulo 253 del Trata-
do ce imponia la obligacién de moti-
vacién, que la CDFUE recoge en su
articulo 41. sTyCE de 14 de febrero de
1990, Delacre e.a. v. Commission, c-
350-88, Rec. 1.395. Véase Fuentetaja
Pastor, J.A.: «El Derecho a la
buena...», p.149.

106 Sentencia del Tp1 de 21
de julio de 1998, Mellett/Tribu-
nal de Justicia, T 66/96 y T 221/97,
RecFp p.1A449y111305, apartados
104 y 107). Por el contrario, nadie
puede invocar una violacién de dicho
principio sila Administracién nole
ha dado unas seguridades concre-
tas (sTp1 de 18 de enero de 2000,
Mehibas Dordtselaan/Comisidn,
T 290/97, Rec. p. 11 15, apartado 59,
y de 19 de marzo de 2003, Innova
Privat-Akademie/Comisién, T 2;73/01,
Rec. p. 111093, apartado 26.
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ple las exigencias del articulo 253 ck debe apreciarse no sélo en relacién con su tenor,
sino también con su contexto, asi como con el conjunto de normas juridicas que regu-
lan la materia de que se trate.»

En este asunto, el Tribunal recuerda que, cuando se trate de una solicitud de acce-
so a documentos y se considere necesario denegarla, la Institucion en cuestion debe-
ra demostrar las razones que fundamentan la decisién y que se encuentra en uno de
los casos amparados por la norma comunitaria: «[...| cuando la institucién de que se
trate deniegue tal acceso deberd demostrar en cada caso concreto, sobre la base de los
datos de los que dispone, que los documentos a los que se solicita el acceso estdn efec-
tivamente amparados por las excepciones enumeradas en el Reglamento nim.
1049/2001»,102

En definitiva, la motivacién debe mostrar, de manera clara e inequivoca, el razo-
namiento dela institucién, de modo que, por una parte, los interesados puedan cono-
cer las razones de la medida adoptada con el fin de defender sus derechos y saber si la
decision estd o no fundaday, por otra, el juez comunitario pueda ejercer su control de
legalidad.!%3 En este sentido, concluye el Tribunal que la motivacién no puede dedu-
cirse o resultar de explicaciones escritas u orales proporcionadas con posterioridad
cuando la decision ya ha sido recurrida. 1o

Como apunta Fuentetaja, la jurisprudencia comunitaria ha considerado que la
motivacion del acto administrativo europeo cumple la doble finalidad de permitir los
derechos de defensa del ciudadano al conocer los motivos que estdn detrds dela actua-
cion de la Administracidn, asi como hacer viable el posterior control judicial de la
actuacion de la Administracién por los Tribunales.!®> De igual modo, en este contex-
to, la jurisprudencia comunitaria hace referencia al principio de confianza legitima
«[...] es preciso recordar que, segin reiterada jurisprudencia, el derecho a reclamar la
proteccién de la confianza legitima, que constituye uno de los principios fundamen-
tales dela Comunidad, se extiende a todo particular que se encuentre en una situacion
dela que se desprenda que la Administracién comunitaria, al darle seguridades con-
cretas, le hizo concebir esperanzas fundadas. Constituyen seguridades de esa indole,
cualquiera que sea la forma en que le hayan sido comunicados, los datos precisos,
incondicionales y concordantes que emanan de fuentes autorizadas y fiables.»10¢

3.6 La garantia del derecho a la buena administracion

La configuracion del derecho a la buena administracion en el cDFUE anexo a la ver-
sién consolidada de los Tratados aporta un elemento mds de juicio sobre su configu-
racién como derecho fundamental y la garantia del mismo. Al respecto, la posibilidad
de acudir al Defensor del Pueblo europeo en los casos de mala administracién y, sin-
gularmente, de acudir a los tribunales comunitarios en los casos de denegacién de
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acceso a la informacidn son los dos principales elementos que permiten fortalecer la
afirmacién de la eficacia y la garantia del derecho a la buena administracidn.

Como sefiald la doctrina procede plantear si nos encontramos ante un derecho
fundamental o un principio rector de la actividad administrativa. Desde un punto de
vista formal, la cDFUE afirma la categoria de derecho para la buena administracién, mien-
tras que, desde un punto de vista sustantivo, la doctrina cientifica y la jurisprudencia
han considerado tradicionalmente que nos hallamos ante un principio rector, enten-
dido como mandato de optimizacién.

En este contexto, atin se puede dar un paso mds en esta linea de respeto del dere-
cho alabuena administracién. Singularmente, como ha sido referido en este trabajo,
la doctrina ha sefialado otro aspecto de singular relevancia que afecta al derecho a la
buena administracién en sus facetas de acceso a documentos y de proteccién de datos
personales. Este aspecto se concreta en la busqueda de argumentos que permitan afir-
mar la aplicabilidad de los derechos fundamentales de la UE a los Estados miembros
cuando actdan en aplicacion del Derecho de la Unién.1%”

V. Conclusiones

Conlaayuda del Libro Blanco dela Gobernanza y el articulo 41 dela Carta de Niza, se puede
concluir que el transito del reconocimiento del principio de la buena administracién a
la proclamacién en la Carta de derechos de un derecho a la buena administracién lleva
consigo el necesario replanteamiento de estrategias desde un prisma institucional en
los dmbitos de toma de decisidn con el objeto de fortalecer la legitimacidn del sistema
democratico y de sus Instituciones. Su incorporacion en el anexo de la versidn conso-
lidada del Tratado de Funcionamiento de la UE es un avance en este sentido en gran
parte porque conectan directamente con las disposiciones del Tratado en las que se
regulan los principios de transparencia, apertura y participacion (articulos 10,11y 15
TFUE).

Ello es consecuencia, de la importancia del lenguaje de los derechos en el consti-
tucionalismo actual. En el marco del derecho ala buena administracion, junto alos plan-
teamientos en torno al principio de transparencia y al de participacidn, es necesario subra-
yar laimportancia de la mejora del funcionamiento de las Administraciones Publicas
y suadaptacion a las tecnologias de la sociedad de la informacion.

En este contexto, en el dmbito europeo, podemos cuestionar la falta de referencia
de aspectos del derecho a la buena administracidén que si han sido tenidos en cuenta
en otros dmbitos juridicos como el de la reparacion del perjuicio por la falta de respe-
toal citado derecho o valorar positivamente las menciones expresas a la mejora delos
procesos normativos con el fin de incrementar la calidad de las propuestas legislativas.
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107 Martin Delgado, I.: «<La
Carta ante las Administraciones

nacionales...», pp. 89 y ss.
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En el caso del derecho a la buena administracién, se proclama un derecho que
constituye toda una sintesis de derechos, principios generales del Derecho, de princi-
pios rectores y de meros criterios de actuacion. Es evidente que ciertas facetas del dere-
cho, como el acceso alos documentos de los expedientes, gozan de un desarrollo nor-
mativo que ha permitido un mayor grado de garantia del mismo. Por ello, respecto a
las otras facetas, problemente sélo tras su definicion como derecho subjetivo por el
legislador comunitario encontraremos solucién positiva a la pregunta sobre la efica-
ciay la tutela de este derecho a la buena administracion. De este modo, corresponde
allegislador comunitario regular como tales determinados aspectos asociados sobre-
todo ala participacion ciudadana. En esta ordenacion deberd tener en cuenta la inter-
pretacion que de las diferentes facetas del derecho ha realizado la jurisprudencia comu-
nitaria en el dmbito de las Administraciones europeas.

Por ultimo, aprendida la leccién de los fallos de 1a autoregulacién promovida en
el dmbito del Derecho societario, donde germind el concepto de buen gobierno con
gran éxito, serfa deseable que el régimen del derecho a la buena administracién no
quede limitado por un excesivo cardcter programdtico de sus leyes de desarrollo o vincu-
lado a instrumentos de softlaw, como el Cédigo de buena conducta administrativa
europea, y, en definitiva, se recoja, de algiin modo, en suficientes elementos normati-
vos de cardcter imperativo con los que, al menos, garantizar su respeto y la posibilidad
de resarcirse del incumplimiento del mismo.

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



Bibliografia

ALVAREZ CONDE, E.: «Reflexiones sobre la reforma constitucio-
nal y los actuales procesos de reformas estatutarias» en
Modelo de Estado y Reforma de los Estatutos, Fundacién Profe-
sor Manuel Broseta Pont, 2007, pp. 43-67.

ARNOLD, R.: «El Tratado de Reforma de Lisboa: algunas refle-
xiones desde la perspectiva alemana» ReDCE nim. 9, enero-
junio, 2008, disponible en <http://www.ugr.es/ redce/ReD-
CEportada.htm>.

BANO LEON, J.M.% «El Estatuto de Autonomia en el Ordenamiento
estatal y en el autonémico» en Comentarios al EAcy, dir. BARO
LEON, J.M.%, Thompson- Civitas, 2007, pp. 53-73.

BAR CENDON, A.: «El Libro Blanco ‘La Gobernanza Europea’ y
la reforma de la Unidn» en Gapp: Gestidn y Andlisis de Politi-
cas Puiblicas, nim. 22 (2001), pp. 3-18.

BERNARD, N.: Multilevel governance in the Eu, European Mono-
graphs, num. 35, Kluwer, 2002.

BoBBI0, N.: El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991.

CASTELLS, M.: La era de la informacidn. La sociedad red, vol. 1, Alian-
za Editorial, 2.2 ed., Madrid, 1996.

CATALA1BAS, A.: «Estatuto Valenciano y construccién del Esta-
do social» en Modelo de Estado y Reforma de los Estatutos, dir. por
Vicente Garrido Mayol, Fundacion Profesor Manuel Bro-
seta Pont, 2007, pp. 175-204.

CERRILLO MARTINEZ, A.: «<La Gobernanza hoy. Introduccién»
en La Gobernanza hoy: 10 textos de referencia, INAP-TIG, Madrid,
2005, pp. 11-37.

CotiNo HUESO, L.: «Retos juridicos y carencias normativas de
la democracia y la participacion electrénicas» en Revista
catalana de Dret piblic, nim. 35, 2007, pp. 75-120.

DELCOURT, B.: «La gouvernance contre la représentation politique?»
en La nouvelle gouvernance européenne. Genéses et usages poli-
tiques d’un libre blanc, Presses Universitaires de Strasbourg,
2007.

DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L. M.: «De nuevo sobre las declaraciones
estatutarias de derechos: respuesta a Francisco Caamaiio»,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional nim. 81(2007);
pp- 63-70

DUTHEIL DE LA ROCHERE, J.: «The charter of Fundamental Rights,
Non binding but influential: the Example of Good Admin-
istration» en Community and Change in EU Law: Essays in Hon-

LA BUENA ADMINISTRACION EN LA UE

our of Sir Francis Jacobs, Ed. Arnull, Eeckhout y Tridimas,
OUP, 2008, pp. 157-171.

DWORKIN, R.: La democracia posible. Principios para un nuevo debate
politico, Estado y Sociedad, nim. 154, Paidos, 2008.

EMBID IRUJO, J. M.: «Leyes versus cddigos (autorregulacion) en
los mercados de valores y en sociedades cotizadas» en Eco-
nomistas, AioN 27,N 120, 2009 (Ejemplar dedicadoa «La
regulacién de la economia»), pp. 28-34

FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J.: «La aprehension juridica de la
democraciay el gobierno electrénicos» en Corino HUESO,
L. (Coord.): Libertad, democracia y gobierno electrdnicos, Edito-
rial Comares, 2006.

FUENTETAJA PASTOR, J.A.: «El Derecho a la buena administracién
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea» en REDUE, nUm. 15 (2008); pp. 137-154.

— La Administracion europea. La ejecucidn europea del Derecho y las
Politicas de la Unidn, Thomson-Civitas, 2007.

con GUILLEN CARAMES, ].: La regeneracion de la Administracion Pibli-
ca en Gran Bretafia, Cuaderno Civitas, Madrid, 1997.

GAMBINO, S.: «Derechos sociales, Carta de Derechos funda-
mentales e integracion europea» en ReDCE nim. 9, enero-
junio, 2008, disponible en <http://www.ugr.es/ redce/ReD-
CEportada.htm.

GEORGAKAKIS, D.: «La Gouvernance de la gouvernance» en La nou-
velle gouvernance européenne. Geneses et usages politiques d’un
libre blanc, Presses Universitaires de Strasbourg, 2007.

GIL CREMADES, R.: La imparcialidad en la funcion ptiblica, ed. Reus,
Madrid, 2008.

GoNzALEZ-HABA GUISADO, V.M.: «Diez propuestas sobre la
modernizacién administrativa», El Consultor, num. 6,
30.3.2005, La Ley, pp. 958-976.

GORE, A.: Crear una Administracion Piiblica que funcione mejor y cueste
menos, Informe del National Performance View, Instituto
Vasco de Administracion Publica, 1994.

GUIDDENS, A.: The consequences of modernity, Cambridge, 1991.

— Polity Press.Runaway the world. How globalization is reshaping
our lives, Profile Books, Londres, 1999.

GUILLEM CARRAU, J.: «<Apuntes y consideraciones juridicas sobre
los retos tecnoldgicos de los Parlamentos» en Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 18, 2008, pp. 57-81.

— «La tutela de los derechos y las reformas estatutarias» en
Revista europea de derechos fundamentales, nim. 12, 2008,

pp- 71-106.

101



IZQUIERDO ESCRIBANO, A. y LAGO PENAS, S.: Etica publica. Desa-
fios y propuestas, ed. Bellaterra, 2008.

LASAGABASTER HERRARTE, I.: «Notas sobre el derecho admi-
nistrativo de la informacidn» en Derecho administrativo de la
informacidn y administracion transparente. Madrid [etc.): Mar-
cial Pons, 2010; pp. 103-120.

LINDE PANIAGUA, E.: «Los ciudadanos europeos como ciudada-
nos pluridimensionales» con Miguel Vicente Segarra Ortiz,
RDUE ndm. 11, 2006, pp. 9-10.

LOPEZ ARANGUREN, J. L.: Etica y Politica, Biblioteca Nueva, Madrid,
1996.

LOPEZ DE MEMBIELA, J. B.: «La gestidn por objetivos (MBO) como
instrumento de medicién de la eficiencia administrativa»,
Revista Aragonesa de Administracion Ptiblica, nim. 31, diciem-
bre 2007, pp. 249-264.

— «Gobernanza en entornos organizacionales», en Actualidad juri-
dica Aranzadi, nim. 761 (2008), pp. 1-5.

MAGNETTE, P.: «European Governance and Civic Participation:
Can the European Union be politicised?» contribucién al
Jean Monnet Working Paper, num. 6/01, Symposium: Mountain
or Molehill? A Critical Appraisal of the Commission White
Paper on Governance, disponible en <http://www.jean-
monnetprogram.org/papers/o1/otoyot.html>, accesible el
25.5.2009.

MARISCAL, N.: «Activos frente a la crisis: especial referenciaala
gobernanza» en Unidn Europea Aranzadi, nim. 6 (2006),
pp- 21-24.

MARTIN MATEO, R.: «Democracia directa, democracia virtual»
en Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, Corts Valencianes,
1998, num. 6 extraord.

— «El sistema administrativo cldsico y su permeabilidad a los
nuevos paradigmas de la calidad total. La Administracién
local y autondmica» en Gestidn de calidad total en las Admi-
nistraciones Puiblicas, IVAP, 1994, pp. 7-24.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.: «¢Funcionarios publicos por
gracia del partido Consideraciones en torno a las relacio-
nes entre funcionarios publicos y partidos politicos?», en raP,
nim. 39,1962, pp. 233-234.

MARTIN DELGADO, I.: «La Carta ante las Administraciones nacio-
nales: haciala europeizacién delos derechos fundamenta-
les» en NIETO GARRIDO, E. y MARTIN DELGADO, L.: Derecho
administrativo europeo en el Tratado de Lisboa, Marcial Pons,
2010, pp. 89-146.

102

MARTINEZ GUTIERREZ, R.: «Administracién electrénica: origen,
definicién institucional y contexto actual» en Revista Aran-
zadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, 2007-2, nim. 14, pp. 79 y
ss.

MARTINT, C.M.: Suefio con una Europa del espiritu. Estudios y Ensayos,
BAC, Madrid, 2000.

MONREAL, A.: «<Estado de las Autonomfas, reformas estatuta-
rias y mutacion constitucional», en El Futuro del modelo de
Estado, coord. por ALVAREZ CONDE, E., IMAP, Madrid, 2007,
pp- 267-291.

MuRNoz MACHADO, M.: Tratado de Derecho Administrativo y de Dere-
cho Piiblico en general, Tecnos, 2006.

NIETO, A.: El desgobierno de lo pitblico, Ariel, Barcelona, 2008.

NIETO GARRIDO, E.: «Administracion europea y derechos fun-
damentales: los derechos a una buena administracion, de
acceso alos documentos y ala proteccién de datos de cardc-
ter personal» en NIETO GARRIDO, E. y MARTIN DELGADO,
L: Derecho administrativo europeo en el Tratado de Lisboa, Mar-
cial Pons, 2010, pp. 53-85.

ORDONEZ SoLrs, D.: La gobernabilidad en Europa: «de como repartir
el poder y mejorar su ejercicio en la uE», disponible en
<http://ec.europa.eu/governance/contrib—ordonez—sum-
mary—es.pdf> (acceso 25.5.2009)

ORTEGA, L.: «<Los derechos delos ciudadanos en los nuevos Esta-
tutos de Autonomia» en Estado compuesto y derechos de los ciu-
dadanos, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2007,
pp- 55-81.

— «Reforma constitucional y reforma estatutaria» en Revista
Aragonesa de Administracion Piiblica, vi11, Zaragoza, 2005,
pp- 37-94

PALOMAR OLMEDA, A.: «Un paso mds en la aplicacion dela tec-
nologfa en el procedimiento administrativo: hacia un pro-
cedimiento administrativo comun de base tecnoldgica»,
Revista de Derecho y Nuevas Tecnologias, Aranzadi, 2003,
pp-92y 93.

PARADA, R.: Derecho del Empleo Pitblico, Madrid, Marcial Pons,
2007.

PAREJO ALFONSO, L.: «Los principios de la Gobernanza Euro-
pea» en Revista de derecho de la Unidn Europea, REDUE, nim. 6
(2004), pp. 27-56.

PASCUA MATEO, F.: «Titulo Preliminar. Articulo 7» en Asamblea.
Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid. Especial Mono-

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



grdfico, Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad
de Madrid, junio 2008, pp. 137-163.

PASTOR RIDRUEJO, A.: «La globalizacidn delos derechos huma-
nos. El reto del siglo xx1» en Revista Europea de Derechos Fun-
damentales, nim. 2, semestre 2003, pp.19-33.

PEREZ LUNO, A. E.: (Ciberciudadania o ciudadania.com?, Gedisa ed.,
Barcelona, 2004.

PORRAS RAMIREZ, J. M.2: Las reformas estatutarias y el nuevo siste-
ma autondmico de fuentes del Derecho, Cuadernos Civitas, 2007.

PRATS CATALA, J.: De la Burocracia al Management, del Management
a la Gobernanza. Las transformaciones de las Administraciones
Puiblicas de nuestro tiempo, Estudios goberna, INAP-IIG, 2005.

— «Lamodernizacién administrative en las democracias avan-
zadas: las politicas de los 80: contenidos, marcos concep-
tuales y estrategias», Papers ESADE, num. 82, abril 1992,
p-17.

RODRIGUEZ-ARARA MURNOZ, J.: El Buen Gobierno y la Buena Admi-
nistracion deInstituciones Piiblicas, Coleccién Divulgacion Juri-
dica, Thomson-Aranzadi, 2006.

RODRIGUEZ-VERGARA D1AZ, A.: «Ciudadania europea, derechos
sociales y Estatutos» en VVv.AA.: El Estado Autondmico: inte-
gracion, solidaridad, diversidad, Estudios Goberna, Coedicién
Colex-INAP, 2005, pp. 477-516.

Ruiz MIGUEL, C.: «La Libertad politica en la democracia elec-
tronicamente influida» en CotiNo HUESO, L. (coord.): Liber-
tad en Internet. La red y las libertades de expresidn e informacion,
Tirant lo Blanch, 2007, pp. 41-57.

SAINZ MORENO, F.: «Ejercicio privado de funciones publicas»,
Revista de Administracion Piblica, nims. 100-102 (1983),
Pp- 1699-1783.

SALAS ARQUER, J.M.: «<Huida al Derecho privado y huida del
Derecho» en REDA nim. 75,1992, jul.-sept., p. 399.

SANCHEZ FERRIZ, R.: «Comentario al Titulo 11 del eacv de 2006»,
en Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, 2007, nim. 18,
pp- 367-385.

SANCHEZ NAVARRO, A. J.: «Sistema electoral y nuevas tecnologfas:
oportunidades y riesgos para la legitimacion democratica
del poder», en Nuevas Politicas Piiblicas. Anuario multidiscipli-
nar para la modernizacion de las Administraciones Ptiblicas, nim.
1, 2005, pp. 84-109.

SARMIENTO, D.: «La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft
law>» en Cuadernos de Derecho Piiblico, niim. 28, mayo/agosto
2006, pp. 221-266.

LA BUENA ADMINISTRACION EN LA UE

ScHARPF, EW.: «Buropean Governance: Common Strategy vs. The
Challenge of Diversity», contribucién al Jean Monnet Work-
ing Paper, nim. 6/01, Symposium: Mountain or Molehill? A
Critical Appraisal of the Commission White Paper on Gov-
ernance, disponible en <http://www.jeanmonnetpro-
gram.org/papers/o1/o10701.html, accesible el 25.5.2009.

SCHMIDT-ASSMANN, E.: Teoria general del Derecho Administrativo
como sistema, Marcial Pons, 2003.

SCHMITT, C.: «Situacion histérico-espiritual del parlamenta-
rismo de hoy» en Sobre el parlamentarismo, Tecnos, Madrid,
1990.

SCHON-QUINLIVAN, E.: Administrative reform in the European Com-
mission: From Rhetoric to re-legitimation, Paper based on EU-
CONSENT, Workshop «The Commission and the European
Civil Service», disponible en <http://www.eu-
consent.net/library/deliverables/D17—Team7—Schoni.pdf,
accesible el 25.6.200.

SHAPIRO, M.: «Un derecho administrativo sin limites: reflexio-
nes sobe el gobierno y la gobernanza», en La Gobernanza hoy:
10 textos de referencia, INAP-11G, Madrid, 2005, pp. 203-212.

TomAs MALLEN, B.: El derecho fundamental a una buena adminis-
tracion, INAP, 2004.

VARONE, F. y BONVIN, J.M.: «Miradas cruzadas sobre la nueva
gestién publica», en La Nueva Gestidn Piblica, Hacer Ed.,
2005, pp. 4-17.

WAKESIELD, J.: The right to Good Administration, Kluwer, 2007.

ZAGREBELSKY, G.: El derecho diictil, Trotta, 1995.

103



Teoria y prdctica del decreto-ley autonémico
tras su incorporacién al sistema de fuentes
de algunas comunidades™

OLGA HERRAIZ SERRANO
Letrada de las Cortes de Aragén
Profesora Asociada Doctora de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza

Resumen
El presente estudio analiza la regulacion comparada que han hecho los estatutos de
autonomia que han incorporado la figura del decreto ley al sistema de fuentes de las
respectivas comunidades. Asimismo, se realiza un primer balance de la utilizacion, que
ya podemos calificar de abusiva, por los ejecutivos autonémicos de estas disposiciones
legislativas provisionales. Si, en el caso del Estado, no hay razones para justificar que los
decretos leyes se hayan convertido en una herramienta normativa ordinaria, todavia
menos en el caso de las comunidades auténomas, donde no existe practicamente
ninguna situacién extraordinaria a la que no pueda hacerse frente por medio de una ley
formal, tramitada en alguna de sus modalidades mas expeditivas por sus parlamentos
unicamerales.

Resum
Aquest estudi analitza la regulacié comparada que han fet els estatuts d’autonomia que
han incorporat la figura del decret llei al sistema de fonts de les comunitats respectives.
Aixi mateix, es realitza un primer balang de la utilitzacié, que ja podem qualificar
d’abusiva, pels executius autonomics d’aquestes disposicions legislatives provisionals.
Si, en el cas de 'Estat, no hi ha raons per a justificar que els decrets lleis s’hagen convertit
en una ferramenta normativa ordinaria, encara menys en el cas de les comunitats
autonomes, on no hi ha practicament cap situacid extraordinaria a qué no puga fer-se
front per mitja d’una llei formal, tramitada en alguna de les seues modalitats més
expeditives pels seus parlaments unicamerals.

TEORIA Y PRACTICA DEL DECRETO-LEY AUTONOMICO

" Con la primera parte del mio,
parafraseo titulos de trabajos cldsi-
cos como los de Astarloa Huarte-
Mendicoa(1985)y Salas Herndndez
(1991), de referencia y lectura obli-
gadasobre, en ese caso, la figura del
decreto-ley estatal y conlos que sus
autores, a sabiendas de que «hacer
critica en este campo puede ser pre-
dicar en el desierto» (p. 325 de la
segunda colaboracién citada), sen-
taron el método, seguido después
por muchos autores, de analizar
casufsticamente la utilizacién de
este tipo de disposiciones normati-
vas. El presente trabajo se incluye
dentro delas actividades del Grupo
consolidado de investigacién ADEs-
TER (Estudios Territoriales), reco-
nocido por el Gobierno de Aragén
(BoA ntim. 48, de 20 de abril de 2005).
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Abstract

This article analyzes the comparative regulation that have made the Statutes of
Autonomy that have incorporated the figure of the decree laws to the system of legal
sources of the respective Communities. We also performs an initial assessment of the
use, which we can describe as abusive by autonomic governments of these provisional
laws. If, in the State case, there is no reason to justify that the decree laws have become a
regular policy tool, even less in the case of the Autonomous Communities where there is
virtually no extraordinary situation that can not be addressed through a formal law,
processed in one of its more speedy modalities for its unicameral Parliaments.
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I. Plateamiento de la cuestién™*

Entrelas novedades introducidas por los que se han dado en llamar Estatutos de auto-
nomia de segunda generacién, figura en todos ellos, como figuraba en las propuestas
delos que acabaron retirdndose en el Congreso, la incorporacién del decreto-ley al sis-
tema de fuentes de la respectiva Comunidad. Solo cinco afios después (en el mejor de
los casos) desde la aprobacidn de las citadas reformas, ya podemos comenzar a hacer
un primer balance de la utilizacién por los ejecutivos autondmicos de la aprobacién
dedisposiciones legislativas provisionales bajo aquella forma y, seguramente, con ello,
aextraer algunas conclusiones que coinciden con los reparos doctrinales que muchos
tenfan sobre esta cuestion. Justificada, por algunos autores, su incorporacion a los
Estatutos en pos del activismo gubernamental que demanda un Estado social y demo-
cratico de Derecho,! se temifa a la par que el reconocido abuso de este tipo de normas
en que, sin lugar a dudas, han incurrido los sucesivos Gobiernos de la Nacién se exten-
diera a sus homdlogos en las Comunidades Auténomas. Y el andlisis de la experiencia
préctica habida hasta la fecha nos permitira confirmar algunos de los peores presa-
gios.”

Las normas con rango de Ley que sus ejecutivos pueden dictar paralas situaciones
de extraordinaria y urgente necesidad estdn contribuyendo a relegar todavia mas la fun-
cién legislativa de los Parlamentos autonémicos.® Aunque el compartir la misma forma
de gobierno parlamentaria pueda justificar, tedricamente, que el sistema de fuentes de
las Comunidades Auténomas se dote de idéntica herramienta que el del Estado para
conseguir una accidn normativa inmediata en un plazo mds breve que el requerido por la via

" Lista de abreviaturas utilizadas: Boa: Boletin Oficial de Aragdn; DL:
Decreto-Ley; EAA: Ley Orgdnica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Esta-
tuto de Autonomia para Andalucia; EAAr: Ley Orgdnica 5/2007, de 20 de
abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén; EAC: Ley Orgéni-
€a6/2006,de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia;
EACyL: Ley Orgdnica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Castilla y Ledn; EACV: Ley Organica 1/2006, de 10 de
abril, de Reforma dela Ley Orgdnica 5/1982, de1de julio, del Estatuto de Auto-
nomia de la Comunidad Valenciana; EAEx: Ley Orgdnica 1/2011, de 28 de
enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma
de Extremadura; EATB: Ley Orgdnica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del
Estatuto de Autonomia de las Illes Balears; LORAFNA: Ley Orgdnica /2010,
de 27 de octubre, de reforma de la Ley Orgdnica de reintegracién y amejo-
ramiento del Régimen Foral de Navarra; GGpp: Grupos Parlamentarios;
Rep: Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982;
Rev: Reglamento de las Cortes valencianas de 18 de diciembre de 2006; RDL:
Real Decreto-Ley; Rpc: Reglamento del Parlamento de Cataluiia de 22 de diciem-
bre de 2005; RP1B: Reglamento del Parlamento de las Islas Baleares de 15
de marzo de 2011; RPN: Texto Refundido del Reglamento del Parlamento
de Navarra de 24 de marzo de 2o11.

1 Es el caso de Sevilla Merino (2008: p.377).

2 SiMuiioz Machado descartaba el sentido de los decretos-leyes auto-
némicos (2006: p. 640), entre otras cosas, porque las Asambleas de las Comu-
nidades Auténomas «menos numerosas y menos agobiadas por las tareas
legislativas pueden resolver con urgenciala prictica totalidad de las emer-
gencias que queden dentro de sus atribuciones» (2007: p. 573), Baiio Ledn
y Boix Palop (2005: pp. 265-268) eran mds radicales al considerar esta inno-
vacién profundamente regresiva y constitucionalmente mds que dudosa,
poniendo el acento, ademds, en su innecesariedad y peligrosidad pues
merma las garantfas de los ciudadanos al dificultar su acceso a los Tribu-
nales. Subrayaba, igualmente, las disfunciones que la introduccién del
decreto-ley en el sistema de fuentes autondmico podia ocasionar Segura
Ginard (2008: p. 715). Por su parte, Boquera Oliver (2007: p. 88), afirmaba que
«los ejecutivos no se conforman con lo que tienen y se procuran medios
que les faciliten atender con comodidad los “casos de extraordinaria urgen-
cia” que se les presenten».

3Y ello aunque se acepte con naturalidad que la funcién legislativa
no es patrimonio exclusivo del poder legislativo, sino del Estado y las Comu-
nidades Auténomas, que la ejercen distribuyéndola en potestades norma-
tivas de distinta naturaleza a otros tantos drganos, pues ello no es razén para
que el Gobierno acabe suplantando mds alld de los limites establecidos al
Parlamento.
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normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacion parlamentaria de las leyes, es buen
momento para poner de relieve que el marco institucional autonémico presenta sin-
gularidades propias tales que, acaso, debieron hacer desistir, en la practica, dela incor-
poracién de la figura del decreto-ley o que, cuando menos, aconsejarian una utiliza-
cién radicalmente diferente. No en vano, las Comunidades que lo han incorporado
pudieron desarrollar sus politicas sin disponer de esta herramienta durante mds de dos
décadas y asi siguen haciéndolo aquellas que no han reformado sus Estatutos en el
ultimo lustro, habiendo podido afrontar, al menos con la misma eficacia, coyunturas
tan problemdticas como la crisis en que nos encontramos sumidos, para cuya supera-
cién se ha pretendido hacer ver que el decreto-ley habria sido la solucién taumatirgica.

Trataremos de confirmarlo en este trabajo con un indiciario andlisis de los 48
decretos-leyes autonémicos que se han aprobado desde 2006 y hasta junio de 2011.
Para empezar, y antes de contextualizar dicha practica en la regulacién comparadade
este tipo de normas, ofreceremos algunos datos estadisticos, que nos permitirdn agru-
par también los problemas. Asi, de las ocho Comunidades cuyo Estatuto habilitaa sus
ejecutivos para la aprobacion de disposiciones legislativas provisionales en caso de
extraordinaria y urgente necesidad, inicamente Navarra y Extremadura, por los esca-
sos meses de vigencia de sus remozadas normas institucionales basicas, apenas han
tenido tiempo material de estrenar la figura. Entre las seis Comunidades Auténomas
restantes, los numeros se reparten, por orden decreciente, del siguiente modo: Anda-
lucia ha aprobado 13; Cataluiia, 9; Baleares, 8; Aragon, 7; Comunidad Valenciana, 6 y
Castillay Ledn, 5.

Sitomamos la distribucién dela cifra global por anualidades, enlos dos primeros
afios de existencia del decreto-ley, se aprobaron un total de diez (4 en 2007y 6 en 2008),
siendo los afios 2009 y 2010 los que han conocido una proliferacién dela figura con 15
y 21aprobados, respectivamente, circunstancia en la que no sélo influyé la mayor inter-
nalizacién de la misma por los ordenamientos y, sobre todo, por los ejecutivos auto-
némicos, sino también el contexto econdmico que estaba viviendo Espafia.* Repare-
se, sin embargo, en que tales guarismos permiten afirmar que, por ejemplo en Andalucfa,

resultan de sumar los 3 aprobados en 2009 (11) y los 2 de 2010 (frente a un

4 Desgranando esas cifras, a su vez, por afios y compardndolas con
las relativas alas leyes formales aprobadas en las mismas anualidades (que
se afiaden como contraste entre paréntesis), se obtienen los siguientes resul-
tados, siempre con la limitacién temporal referida a mayo de 2011, fecha
de cierre del presente estudio. Andalucia aprobd 2 decretos-leyes en 2008
(3), 3 en 2009 (5), 7 en 2010 (12) y 1 en 2011 (3). Catalufia aprobd 1 en 2007
(18),1en 2008 (18),1en 2009 (26), 5 en 2010 (35) y 1 en 2011 (1). El desglose de
Baleares se resume asi: 1 en 2007 (6), 1 en 2008 (9), 5 en 2009 (9) y 1 en 2010
(16), mientras el de Aragén se compone de estos datos: 2 decretos-leyes apro-
bados en 2007 (frente a 4 leyes formales), 1 en 2008 (11), 2 en 2009 (13) y 2 en
2010 (12). Finalmente, los seis decretos-leyes valencianos se distribuyen a razén
de1en 2008 (17),1en 2009 (13) y 4 en 2010 (18) y los cinco de Castillay Ledn
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total de 20 leyes formales).

Si tomamos el caso estatal en ese mismo lapso de tiempo, se confirma
la tendencia segtin la cual la media de reales decretos-leyes por afio supe-
raladecena [lo que no parece indicio de contencién gubernamental al decir
de Salas Herndndez (1991: p. 269) y Pulido Quecedo (2007: p. 1), habiéndo-
seaprobado 11 en 2007 (frente a 56 leyes ordinarias), 10 en 2008 (por 4 leyes
ordinarias al ser afio electoral), 14 tanto en 2009 como en 2010 (frente a las
29 y 43 leyes ordinarias, respectivamente) y 7 en lo que llevamos de 2011
(por las 14 leyes ordinarias aprobadas), de muchos de los cuales traen causa,
precisamente, decretos-leyes autondmicos al adoptarse la misma figura de
urgencia en el desarrollo de las medidas estatales que se contienen en aqué-
llos.
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lalegislacién de urgencia® de laJunta supuso un 60 por ciento de las leyes formales apro-
badas por el Parlamento de aquel territorio en 2009 0 un 58 por ciento en 2010.° Cifras,
es verdad, que, en general, se alejan bastante de los porcentajes que han alcanzado las
demds Comunidades, afio tras aiio, en relacion con la produccidn legislativa de sus
Asambleas (con la excepcion de Baleares en 2009, en que fue del 55 por ciento),” lo que
ni mucho menos elimina la tacha de que se ha asumido con normalidad, también en
la esfera autondmica, la pauta de «acudir a esta cdmoda figura excepcional y, acto
seguido, justificar de modo nominal y genérico su utilizacién en los correspondientes
predmbulos de las disposiciones en cuestién».8

Si pasamos al examen de la temdtica abordada, la mayoria de los decretos-leyes
autondémicos responde a la situacién de grave crisis econémica que ha afectado y sigue
haciéndolo a nuestro pafs en sus distintas facetas (sistema financiero, baja actividad eco-
némica, incremento del déficit ptiblico y de los niveles de desempleo...). No obstante
lo anterior, se observan, ademds, otras constantes en el panorama comparado de los obje-
tivos perseguidos con este tipo de disposiciones, como son los desarrollos exigidos
por la normativa comunitaria (el ejemplo tipico ha sido la transposicion de la Direc-
tiva 2006/123/cE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a
los servicios en el mercado interior) o la misma legislacion estatal (destacando la adap-
tacién transitoria por Decreto-Ley a la Ley de suelo de 2007, posteriormente refundi-
daen 2008),sin perjuicio de que también encontremos supuestos de uso de esta figura
normativa para dar solucién a temas especificos de la respectiva Comunidad, tales
como emergencias naturales, problemas organizativos o controversias judiciales, entre
otros. Tanto es asi que, en algunos casos, el recurso a lalegislacion de urgencia para dar
respuesta a situaciones propias ha llevado al ensayo del decreto-ley singular e, inclu-
so,a un uso reiterado de esta categoria. Todo ello serd objeto de tratamiento sistema-
tico al estudiar la experiencia préctica en las seis Comunidades Auténomas de refe-
rencia.

Siguiendo con las estadisticas de presentacion de nuestra materia de estudio, desde
el punto de vista de su iter parlamentario, 37 decretos-leyes autondmicos fueron mera-

5 «Legislacion de urgencia» es el titulo que lleva el articulo 33 del
Estatuto de Extremadura, que se ocupa de los decretos-leyes, siendo el
unico en utilizar la expresién en el derecho autonémico comparado.

6 El 66 por ciento que representa la produccion de decretos-leyes en
relacién conla deleyes en 2008 en esa misma Comunidad se ve, sin embar-
go, relativizada por la de ser afio electoral y, por tanto, con menos meses
de funcionamiento efectivo del Parlamento andaluz.

7 Descontando 2011 por inacabado, asi como los afios en que se han cele-
brado elecciones autondmicas en la respectiva Comunidad, las medias del
porcentaje que los decretos-leyes representan en relacién a la produccion
legislativa formal son, de mayor a menor, aproximadamente, de un 18,5
por ciento en Castillay Ledn (27 por ciento en 2009 y 10 por ciento en 2010);

13 por ciento en Aragén (9 por ciento en 2008, 15 por ciento en 2009 y 16 por
ciento en 2010); 11,5 por ciento en Valencia (5 por ciento en 2008, 7,7
por ciento en 2009 y 22 por ciento en 2010), y 4,3 por ciento en Cataluiia (5 por
ciento en 2007 y 2008, y 3 por ciento en 2009). Los bajos porcentajes parciales
de esta tltima Comunidad contrastan con el 14 por ciento alcanzado en
2010, pero éste fue afio electoral en ellay, por tanto, la aprobacién de leyes
se vio légicamente mermada. Otro tanto sucede en Aragdn, donde el 50%
que represent6 el nimero de decretos-leyes aprobados frente a leyes en
2007 se ve relativizado por la celebracién de la contienda electoral auto-
némica.
8 La cita corresponde a Palomeque Lépez (2002: p. 90).
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mente convalidados por la respectiva Asamblea legislativa,® mientras que unicamen-

te 9 se tramitaron, ademds, como ley por el procedimiento de urgencia,'®lo que impli-

ca que, sobre casi el 8o por ciento, no hubo después una plena actividad parlamenta-

ria porque lo impidieron, con su voto en contra, el grupo o grupos que apoyaban a los

respectivos ejecutivos.!! Apenas encontramos, dado el continuum Gobierno-grupo par-

lamentario mayoritario,'? un caso de retirada por el ejecutivo autor (por causas aje-

nas asu voluntad) antes del trimite parlamentario para prolongar su vigencia,' asi como

otro supuesto de no convalidacién en la Asamblea,'* matizable si tenemos en cuenta

que cuando, cuatro meses después, se aprobé un nuevo decreto-ley que reproducia

9 Por Comunidades, la mera convalidacién fue la decisién parla-
mentaria adoptada en la tramitacién de cinco de los seis decretos-leyes
aprobados hasta la fecha por el Consell valenciano; en seis de los ocho delas
Islas Baleares; en cinco de los siete aprobados por el ejecutivo aragonés; en
la totalidad de los sancionados tanto en Catalufia (9) como en Castilla y
Ledn (5), y en siete de los trece decretos-leyes andaluces.

10 En Valencia, inicamente el L 1/2010, de 7 de enero, sustituido por
laLey 2/2010, de 31 de marzo. En Baleares, el DL 1/2010, de 26 de marzo, que
dio lugar ala Ley 10/2010, de 27 de julio. En la Comunidad Auténoma de
Andalucfa, los DDLL 1/2008, de 3 de junio (Ley 1/2008, de 27 de noviembre);
2/2008, de 9 de diciembre (Ley 3/2009, de 28 de mayo); 3/2009, de 22 de
diciembre (Ley 3/2010, de 21 de mayo); 1/2010, de 9 de marzo (Ley 8/2010,
de14dejulio); 4/2010,de 6 de julio (Ley 11/2010,de 3 de diciembre); y 6/2010, de
23 de noviembre (Ley 1/2011, de 17 de febrero). En Aragdn, el bL 2/2007, tra-
mitado como Ley 1/2008, de 4 de abril.

11 Tomando como ejemplo el caso de Aragdn, con la sola excepcidn
del primero y del dltimo de los decretos-leyes aprobados por la Comunidad
Auténoma, en razén del objeto perseguido en el primer caso (DL 1/2007, de
8 de mayo, por el que se establecen medidas urgentes para reparar los dafios
causados y las pérdidas producidas en el territorio de Aragén por las inun-
daciones producidas por los desbordamientos en la cuenca del rio Ebro
durante la ultima semana del mes de marzo y la primera del mes de abril
de 2007), y en el segundo supuesto debido a la retirada de la iniciativa por
el Gobierno un dia antes de que se celebrara el Pleno de las Cortes en cuyo
orden del dia se habfa incluido el debate de convalidacién (DL 2/2010,de 7
de junio, por el que se autoriza al Gobierno de Aragén a prestar avales por
importe de ciento sesenta millones de euros a empresas dedicadas ala fabri-
cacién de vehiculos automdviles en Aragdn), respecto de todos los demds
decretos-leyes aragoneses la oposicion sistemdticamente pidi6 su trami-
tacién como proyectos de ley, acordindose por unanimidad sélo en el caso
del b1 2/2007, de 4 de diciembre, por el que se establecen medidas urgen-
tes para la adaptacién del ordenamiento urbanistico ala Ley 8/2007, de 28
de mayo, de suelo, garantias de sostenibilidad del planeamiento urbanis-
tico e impulso a las politicas activas de vivienda y suelo en la Comunidad
Auténoma de Aragén. Repasando las negativas de los Grupos Parlamentarios
que apoyaban al Gobierno a la sustitucion delos decretos-leyes por leyes for-
males, en el debate de convalidacién del pr 1/2008, de 30 de octubre, de
medidas administrativas urgentes para facilitar la actividad econdmica en
Aragon, los tres Grupos de la oposicion (pp, cHA e TU) solicitaron la trami-
tacién como proyecto de ley, siendo rechazada con 28 votos a favor y 37 en
contra (de los Gepp Socialista y del Partido Aragonés). Con motivo del tri-
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mite de convalidacion del br 1/2009, de 14 de abril, por el que se aprueba
el Plan especial de dinamizacién del sector de la vivienda y se autoriza la
prestacién de avales por el Gobierno de Aragén, ante la solicitud formula-
da tnicamente por IU, el resultado de la votacidn fue 1 voto a favor, 36 en
contray 26 abstenciones. En relacién al L 2/2009, de 12 de mayo, de medi-
das urgentes para la promocién del empleo, cHa solicité su tramitacion
como proyecto de ley, obteniendo los votos a favor también del Grupo Popu-
lar hasta alcanzar los 26, pero siendo rechazada por 38 votos en contra y 1
abstencién (1u). Idéntico reparto de fuerzas y parecido resultado fue el
alcanzado con la propuesta, esta vez tanto de PP como de CHA, de tramita-
cién del L 1/2010, de 27 de abril, de modificacién de diversas leyes de la
Comunidad Auténoma de Aragén para la transposicién de la Directiva
2006/123/cE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa alos servicios en el mercado interior. La misma fue rechaza-
da con 26 votos a favor, 35 en contra y 1 abstencion.

12 Reitero la expresion con la que Astarloa Huarte-Mendicoa (1996-
1999: p. 151) apreciaba esta circunstancia de que todos los decretos-leyes
estatales superen sin dificultad el trdmite parlamentario (concebido en
principio como una cautela constitucional que rodea esta figura normati-
va) dada la democracia de partidos donde el mayoritario impone su capa-
cidad de decisién en las Cortes. Por el contrario, no faltan voces que, desterrando
lavision ideal del Parlamento y dela divisién de poderes, resaltan que la habi-
tualidad delas convalidaciones es muestra de colaboracién en un sistema
parlamentario en el que la mayorfa gobernante se manifiesta igualmente
en el legislativo y en el ejecutivo [véase Tur Ausina (1999b: p. 98 y 2004:
p- 66)y doctrina por ella citada].

13 Nos referimos al ya citado DL 2/2010, de 7 de junio, por el que se auto-
rizaba al Gobierno de Aragén a prestar un aval a General Motors. El eje-
cutivo lo retiré después de conocer que la factoria habia retirado todas sus
solicitudes de avales estatales en Europa para su filial Opel/Vauxhall y tenia
intencidén de afrontar las pérdidas de la matriz en el continente con sus
propios recursos.

14 Véase la Resolucion del Parlamento de las Islas Baleares de 17 de diciem-
bre de 2009, por la que se hizo piiblica la no convalidacidn por el Pleno del
DL 4/2009, de 27 de noviembre, de medidas urgentes en materia de orde-
nacion del territorio y medio ambiente, y, por tanto, la derogacién de éste.
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gran parte de sus contenidos, si fue ratificado por el Parlamento.'> A dicha casuistica,
querevelalo que podemos denominar una cierta problemdtica ex ante a su conversion
en normas de vigencia indefinida, se afiade la litigiosidad en sentido propio o ex post,
pues dos de los decretos-leyes dictados por nuestras Comunidades Auténomas han
sido llevados ante el Tribunal Constitucional, el uno mediante el oportuno recurso,'®
el otro por medio de un conflicto en defensa dela autonomialocal,'” no faltando tam-
poco laimpugnacién de algunas de las leyes de sustitucion aunque sin recurso previo
contra los decretos-leyes de los que trafan causa.'®

En las rubricas que siguen, por tanto, tras dar cuenta de las escasas diferencias
quelaregulacién delos decretos-leyes autondmicos presenta en términos comparados
por Comunidades y también en relacién con los estatales, analizaremos a grandes line-
as la no desdefiable experiencia prictica que acumulan dichos territorios en la utili-
zacién de esta figura normativa de reciente incorporacién a su sistema de fuentes, para
acabar esbozando unas primeras conclusiones generales.

Il. Regulacién comparada de los decretos-leyes autonémicos

Si, con cardcter previo a la ultima oleada de reformas estatutarias, el inconveniente
juridico fundamental para dictar decretos-leyes autonémicos lo constitufa, precisa-
mente, la falta de habilitacidn explicita en todas las normas institucionales bdsicas de
nuestras Comunidades,'® la incorporacién de aquella en algunos casos obliga a ana-

15 Curiosamente, el DL 1/2010, de 26 de marzo, del ejecutivo balear,
de medidas urgentes relativas a determinadas infraestructuras y equipa-
mientos de interés general, recupera tres de los cuatro contenidos princi-
pales del Decreto-Ley citado en la nota anterior, que no fue convalidado. E1
tiempo transcurrido hasta aprobar finalmente la regulacidn coincidente
serfa revelador de la falta de concurrencia del supuesto de hecho habili-
tante pues, de diciembre de 2009 hasta finales de marzo de 2010, hubo
tiempo bastante para aprobar una Ley formal a través de cualquiera de los
procedimientos mas expeditivos.

16 El Pleno del Tc, por providencia de 23 de noviembre de 2010 (BOE
7 diciembre), admitid a trémite el recurso de inconstitucionalidad nimero
7686-2010, promovido por mds de cincuenta Diputados del Grupo Parla-
mentario Popular en el Congreso de los Diputados contra los articulos 1,
apartados nuevey doce; 3 a12;18, 19, 22,23, 24 y disposicién adicional cuar-
ta del pr de Andalucia 5/2010, de 27 de julio por el que se aprueban medi-
das urgentes en materia de reordenacién del sector piiblico.

17 Por providencia del Pleno del Tc, fechada en este caso el 15 de febre-
ro de 2011 (BOE 26 febrero), fue admitido a trimite el conflicto en defensa
delaautonomialocal nimero 7969-2010, promovido por el Ayuntamien-
to de Sant Antoni de Portmany, contra el articulo 1 del pr de las Islas Balea-
res 1/2010, de 26 de marzo, de medidas urgentes relativas a determinadas
infraestructuras y equipamientos de interés general, y el articulo 1 de la
Ley subsiguiente 10/2010, de 27 de julio, de medidas urgentes relativas a
determinadas infraestructuras y equipamientos de interés general en mate-
ria de ordenacién territorial, urbanismo y de impulso a la inversién. Con-

tra dicho precepto de la Ley a que dio lugar el Decreto-Ley en cuestidn,
consta asimismo la admision de otro conflicto en defensa de la autonomi{a
local promovido por el Ayuntamiento de Santa Eularia des Riu, (véase tam-
bién BOE 26 febrero).

18 Es el caso del pr1/2010, de 7 de enero, de medidas de proteccién y
revitalizacién del conjunto histérico de la ciudad de Valencia, derogado
porlaLey 2/2010, de 31 de marzo, a que dio lugar, tras su tramitacidn par-
lamentaria. E] BOE de 21 de abril publicd la providencia de admisién a tra-
mite del recurso de inconstitucionalidad contrala Ley, promovido por el Pre-
sidente del Gobierno, y de concesion de suspensién de la vigencia de gran
parte de su articulado. Por ATc 28 julio 2010 (BOE 12 agosto), se acordé man-
tener lasuspension delos arts. 1,2 y 3, del apartado 2 dela disposicién dero-
gatoria y del parrafo segundo de la disposicion final segunda de aquella
norma.

19 Lo sostuvo la inmensa mayoria de la doctrina [por todos, Salas
Herndndez (1991: p. 320), Carrillo Lépez (1987: p. 66) o Astarloa Huarte-
Mendicoa (1985: p. 127 y 1996-1999: p. 197] aunque menos tajante se mos-
tré Santolaya Machetti (1988a: pp. 90 y ss.) y claramente partidarios de
poder aprobar decretos-leyes sin necesidad de prevision estatutaria fue-
ron Lasagabaster Herrarte (1982: en especial pp. 113 y 114) y Cobreros Men-
dazona (1983: p. 307). Estos tiltimos ponderaron argumentos tales como la
falta de prohibicion constitucional expresa, las posibilidades interpretativas
abiertas por los arts. 152.1, 153.4) y 161.a) de la Carta Magna, la aplicacion
analdgica de la regulacion de los decretos-leyes estatales y razones de orden
practico para atender situaciones de emergencia sin acudir al expediente
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lizar cémo han disciplinado los nuevos Estatutos el alcance, limites o control de tales
disposiciones normativas. El silencio estatuyente inicial sobre esta figura, perfecta-
mente querido y consciente como puso de relieve la doctrina?® y que, por lo demis,
no impidi6 un caso aislado de ensayo prictico del decreto-ley autonémico,?! ha dado
paso a una nueva etapa en que, con el aval de la norma apropiada para distribuir la
potestad legislativa, la ténica estd siendo el recurso ordinario a lalegislacion de urgen-
cia. Asilo avalarfan las cifras con las que se ha iniciado este estudio.

El contenido de los preceptos de los Estatutos de Autonomia que regulan los decre-
tos-leyes mantiene una gran similitud con lo que establece el art. 86 cE para este tipo
de fuentes en el caso estatal.?? No obstante, se aprecian, aunque minimas, ciertas dife-
rencias, algunas de las cuales —se sostiene— habrian sido buscadas deliberada y cuida-
dosamente [Rebollo Puig (2008: p. 183)]. En palabras del Consejo de Garantias Esta-
tutarias de Cataluiia, el hecho de compartir la forma de gobierno parlamentaria, que
determina unas concretas relaciones entre el ejecutivo y la Asamblea legislativa, expli-
carfa las semejanzas, aunque no hay duda de que «los dos instrumentos normativos,
estatal y autondmico, se insertan en marcos institucionales distintos, lo cual puede [y,
afiadirfamos nosotros, debiera| comportar que presenten singularidades propias y
deriven en un funcionamiento y una aplicacién parcialmente diferentes».?® Por su
parte, entre las divergencias de regulacién, destacan algunos aspectos del ambito mate-
rial inaccesible al decreto-ley o del procedimiento parlamentario de convalidacién,
en los términos que vamos a ver, lo que propiciard también una comparativa entre
Comunidades.

Resumiendo en tres las caracteristicas constitucionales de los decretos-leyes del Esta-
do, asaber: presupuesto de hecho habilitante, materias excluidas y convalidacién par-
lamentaria en un plazo perentorio con posibilidad asimismo de tramitacién como
proyectos de ley, podemos agrupar en torno a ellas las prescripciones de los Estatutos
sobre esta fuente de derecho para las Comunidades Auténomas.

1. El presupuesto de hecho habilitante

Ninguna novedad cabia esperar de la formulacidn estatutaria elegida para expresar el
presupuesto de hecho que habilita este tipo de normas con fuerza de ley de los ejecu-

de los reglamentos de necesidad, que, se dice, los ejecutivos autonémicos
no podrian dictar «mds que en los supuestos y con las medidas que les auto-
ricela Ley».

20 Por todos, Lasagabaster Herrarte (1982: pp. 101y 102), Carrillo Ldpez
(1987: p. 66), Astarloa Huarte-Mendicoa (1996-1999: p. 198) y Sevilla Meri-
no (2008: p. 378) destacaron que el Congreso de los Diputados elimind la
prevision de decretos-leyes que recogfan los proyectos de los primeros Esta-
tutos de Autonomia de Catalufia y de Asturias.

21 Como es de sobras conocido, previa habilitacién al ejecutivo auto-
ndémico por Ley 17/1983, de 8 de septiembre, del Parlamento vasco, se dic-
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taron cinco decretos-leyes para hacer frente a las graves inundaciones que
habian acaecido en agosto de ese afio en dicha Comunidad, siendo sustituidos
después por leyes de idéntico contenido.

22 Entre otros, véase la afirmacién de dicho paralelismo entre Cons-
titucién y Estatutos, asf como entre el Reglamento del Congreso y los res-
pectivos de las Asambleas autondmicas, en Segura Ginard (2008: p. 716) y
Pitarch Segura (2008: p. 41).

23 Véase ¥y 2.° de su Dictamen 7/2010, de 22 de abril, sobre el pL 2/2010,
de 30 de marzo, por el que se modifica la Ley 11/2007, de 11 de octubre, de
la Corporacién Catalana de Medios Audiovisuales.
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tivos autondémicos. Su aprobacién tunicamente serd constitucional en aquellos casos de
necesidad que pueda ser reputada, a la vez,?* extraordinaria y urgente,? pero la con-
crecién de este concepto juridico indeterminado estaba tedricamente abocada a una apli-
cacién mucho mds restrictiva ain que a nivel estatal,?® toda vez que, en la Asamblea
de cualquier Comunidad Auténoma, es posible la adopcién de medidas legislativas
en tan escaso periodo de tiempo como el de aprobacion y convalidacién de un decre-
to-ley.2” Desde este punto de vista, cobra mayor actualidad la afirmacién de Lavilla
Alsina (1989: p. 620) de que la discordancia entre la urgencia de la necesidad y la posi-
bilidad de que acttie con plenitud la potestad legislativa de las Cortes ha de apreciar-
se considerando las diversas oportunidades ofrecidas por los reglamentos parlamen-
tarios, incluida la especialidad en el procedimiento que supone la tramitacién en
lectura inica, maxime cuando la trasladamos a Parlamentos unicamerales donde los
tiempos de respuesta pueden ser mucho més cortos que en las Cortes Generales.
Dicho de otro modo, si ni cualquier situacién a la que tenga que hacer frente un
Gobierno puede sin mds ser calificada de extraordinaria por el solo dato de su grave-
dad si no se afiade también su imprevisibilidad aun prestando una adecuada aten-
cién,?8 tampoco debe aceptarse la asimilacién de la urgencia con la rapidez con que han
deadoptarse medidas,?® sino que serd requisito de constitucionalidad del decreto-ley

24 Por todos, véase Astarloa Huarte-Mendicoa (1996-1999: pp. 178 y
179). Insistfa Carrillo Ldpez (1987: p. 67) en la misma idea de simultaneidad
al afirmar que «la extraordinariedad y la urgencia no son términos sindnimos»,
sosteniendo Cruz Villalén (198s: p. 148) que es dificil encontrar argumen-
tos para rebajar el grado de necesidad del articulo 86 cE.

25 «En caso de extraordinaria y urgente necesidad» ha sido la expre-
sién undnimemente consagrada en los Estatutos de Autonomia (arts. 49.1
EAIB, 110.1 EAA, 25.4 EACYL, 21 bis.1 LORAFNA y 33.1 EAEX), con las tnicas
variantes del plural en el EAcv (art. 44.4) o de la inversion de los términos
(«En caso de una necesidad extraordinaria y urgente» reza el art. 64.1 EAC
y «En caso de necesidad urgente y extraordinaria», el art. 44.1 EAAr). La
propuesta de reforma del Estatuto de Castilla-La Mancha se remitfa sin mds,
en cuanto al presupuesto de hecho, alos términos previstos en el art. 86 de
la Constitucidn, tal y como resulta del texto fijado al art. 33.1 por la Comi-
sién Constitucional del Congreso, que llegd a emitir su Dictamen antes de
que fuera retirada la iniciativa por las Cortes autondmicas (véase BOCG-
Congreso de los Diputados, serie B, nim. 18-13, de 30 de abril de 2010).

26 La utilizacién de este concepto se presenté como necesaria pues ni
era factible ni aconsejable petrificar en una norma los supuestos concre-
tos en que la figura resulta admisible [Garcfa-Trevijano Garnica (1995: p. 113].
Que, en buena l6gica, se descartara su asimilacién con los supuestos de
necesidad absoluta que dan lugar a la declaracidn del estado de alarma,
excepcién o sitio, regulados por la cE en otra sede sistemdtica (art. 116 CE),
ha acabado, no obstante, por favorecer la relativizacién en exceso del con-
cepto empleado por el art. 86 hasta hacerlo irrecognoscible. Véase Cruz
Villalén (1985: p. 148), de Vega Garcfa (1991: p. 15) y Sanz Pérez (2005: p. 2).

27 No desconocemos que la afirmacién de tratarse de un concepto
juridico indeterminado no hassido pacifica en la doctrina. Frente a dicha tesis,
la opuesta sostiene que se trata de «discrecionalidad», de muy dificil con-

trol siempre que no se haga un uso arbitrario [por todos, Morillo-Velarde
Pérez (1989: p. 830)]. Resume tales posturas, a la perfeccién, Santolaya
Machetti (1988a: pp. 121-131) para acabar defendiendo lo que él entiende es
una tesis intermedia, segun la cual la indeterminacién de la «extraordi-
naria y urgente necesidad» no admite una tnica solucién justa como se
dirfa desde una dptica administrativista, haciendo buena, por tanto, la
jurisprudencia constitucional que niega el control sobre el margen de apre-
ciacién politica del Gobierno salvo en supuestos de arbitrariedad y, a nues-
tro juicio, por ello, alineindose realmente con la asimilacién a las potesta-
des discrecionales. Por el contrario, Carrillo Lépez (1987: p. 67) o Jiménez
Campo (1995: p. 1942) nos sirven para ilustrar la afirmacién de que el con-
trol juridico de la aplicacién de tales conceptos juridicos indeterminados
no puede ser obviado pues, como afirman Garcia de Enterrfa y Fernindez
Rodriguez (2011: p. 147), en funcién de las circunstancias coetdneas e, inclu-
50, posteriores, es posible alcanzar la inica solucién justa («o la necesidad
existe y es realmente extraordinaria y urgente o no existe con caracteres
tales»).

28 Afirmaba literalmente Santolaya Machetti (1988a: p. 105) que «el
concepto extraordinario carece de valor auténomo con respecto a la nece-
sidad y la urgencia». Ramallo Massanet (2003: p. 431) insistfa en que «la
imprevisibilidad de la situacién a la que se vincula el presupuesto habili-
tante tanto puede ser una situacion pasada como futura, es decir, tanto una
situacion ya ha ocurrido y que no se pudo prever, como de aquella situacién
quese vaadar de manera inmediata sin que estuviese previstay ante la que
hay que reaccionar.»

29 Ni con la trascendencia o importancia de las mismas para cual-
quier aspecto de la realidad politica, social 0 econémica dado que, si bien
las medidas urgentes serdn por lo comtin importantes, no toda medida
trascendente es urgente. Véase al respecto Ramallo Massanet (2003: p. 432).
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que éstas no hubieran podido ser tomadas a través de una ley formal, tramitada por cual-
quiera de las modalidades que permiten alcanzar mayor celeridad de la ordinaria.
Puntualizaba Ramallo Massanet (2003: p. 432) que la ley formal ordinaria y el decre-
to-ley «no son constitucionalmente vias alternativas y fungibles», sino que el segun-
do cumple una funcién subsidiaria de la primera. Muy graficamente, Soriano Garcia
(1983: p. 455) sentenciaba que «no se darfa en su plenitud el concepto juridico indeterminado
que nos ocupa si nos encontraramos ante casos de “ordinaria y urgente oportunidad”,
o de “extraordinaria y comun necesidad” o de “extraordinaria y urgente oportuni-
dad”».30

Es obvio que, al condicionar de este modo la decretacién de urgencia, la Constitucion
querfa constrefiir su empleo y hacer posible un control sobre la necesidad invocada
en cada caso por el Gobierno3! y, precisamente, con esa voluntad del constituyente,
debiera contrastarse ahora el uso dela figura por los ejecutivos autondmicos. Bajo nin-
gun concepto, dadas las especialidades institucionales que comportan las Comuni-
dades Autonomas, es trasladable sin mds esa jurisprudencia constitucional que, como
se ha sostenido, viene a conformar una especie de presuncién iuris tantum de concurrencia
del presupuesto de hecho habilitante de un decreto-ley, salvo en los casos de uso abu-
sivo o arbitrario, sobre la base de su reconduccion a una potestad gubernativa discre-
cional.*? Que la apreciacién de la necesidad sea una cuestién politica como politico es
el primer control de su efectiva concurrencia no obsta para que el Tribunal Constitu-
cional ejerza su control jurisdiccional,®® que no consistirfa en «sustituir con otra dis-
tinta la apreciacion politica del Gobierno», sino, mis limitadamente, en examinar si
la valoracion, «se coincida o no con ella, resulta argumentable y si las determinacio-
nes concretas del decreto-ley se compadecen con la necesidad extraordinaria y urgen-
te que llevé a su adopcién».3*

En efecto, podria decirse que la doctrina constitucional (ssTc 6/1983, de 4 de febre-
ro; 111/1983, de 2 de diciembre; 29/1986, de 20 de febrero; 60/1986, de 20 de mayo;

30 Por su parte, Salas Herndndez (1966: p. 69) sefialaba ya entonces que
urgencia y circunstancias excepcionales no admitfan equiparacién pues,
para que se diera la primera, no era preciso que se hubiera producido una
alteracién del orden publico, ni una crisis politica ni una calamidad social.
Puede concurrir la urgencia en circunstancias perfectamente normales, de
ah{ que sea mds sencillo fiscalizarla que controlar el cardcter extraordina-
rio que, paralegitimar el uso del decreto-ley, debe también revestir la situa-
cién. El margen de apreciacién de lo segundo por el Gobierno se ve consi-
derablemente reducido cuando se trata de comparar los plazos con el
procedimiento legislativo: indicio externo sencillo de decantar para confir-
mar o no la caracterizacién de lo urgente.

31 Por todos, véase en este punto Jiménez Campo (1995: p. 1941).

32 De dicha presuncién habla Barreiro Gonzilez (2003: p. 56).

33 El Tribunal Constitucional ha ponderado tanto el «peso que en
laapreciacion delo que haya de considerarse como caso de extraordinaria
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y urgente necesidad haya de concederse al juicio puramente politico de los
6rganos a los que incumbe la direccidn del Estado, en especial en el caso
de las actuaciones desarrolladas en los dmbitos de la politica social y eco-
némica», que, aunque afirma no renunciar al control que precisamente a
él le corresponde para «el aseguramiento de estos limites» (sTC 68/2007,
de 28 de marzo, ¥y 12), lo ha reducido a los supuestos de arbitrariedad del
Gobierno. En palabras de Pulido Quecedo (2006: p. 1), el vicio no ha residido
tan sélo en la falta de autocontencién del ejecutivo sino en el inadecuado
control por el Tribunal Constitucional, cuya jurisprudencia, para el mismo
autor (2005: p. 1) acumula «excesos insoportables».

34 Las entrecomilladas son frases de Jiménez Campo (1995: p. 1942),
pero se traslucen también en los trabajos de Lavilla Alsina (1989: p. 622) 0
de Garcia-Trevijano Garnica (1995: p. 108).
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23/1993, de 21 de enero; 182/1997, de 28 de octubre; 11/2002, de 17 de enero; 137/2003,
de 3 de julio; 189/2005, de 7 de julio; y 329/2005, de 15 de diciembre, principalmente)
se separd de la cientifica al circunscribir a los casos mds extremos las declaraciones de
inconstitucionalidad,® mientras los mds reputados autores recordaban que la habi-
litacidn al ejecutivo englobaba la apreciacién de dos conceptos juridicos indeterminados
cuya concurrencia conjunta exigfa mucho mas que la valoracion de tratarse de una
necesidad relativa de los objetivos gubernamentales [por todos, Astarloa Huarte-Men-
dicoa (1985: p. 118) y Salas Herndndezz (1991: p. 275)].3¢ En la jurisprudencia del Alto
Tribunal, inicamente la sTC 68/2007, citada, ha representado un punto de inflexién
y un soplo de aire fresco,3” por mds que su fallo, emitido en una legislatura distinta,
no tuviera efecto alguno sobre el Gobierno que aprobé el decreto-ley que se impugnaba
ni sobre el Parlamento que lo convalidd.3 En ella, el mdximo intérprete de la Consti-
tucién no dudé en ir ponderando en profundidad las razones aducidas por el Gobier-
no en relacién con el decreto-ley impugnado y en rebatir, una por una, que sirvieran
dejustificacion paraacudir alalegislacion de urgencia,® declarando por primera vez

35 Para el T, en dichos pronunciamientos, la necesidad justificado-
ra de los Decretos-leyes «no se puede entender como una necesidad abso-
luta que suponga un peligro grave para el sistema constitucional o para el
orden publico entendido como normal ejercicio de los derechos funda-
mentales y libertades publicas y normal funcionamiento de los servicios
publicos, sino que hay que entenderlo con mayor amplitud como necesidad
relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos gubernamentales, que, por
razones dificiles de prever, requieren una accién normativa inmediata en
un plazo mas breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento
de urgencia parala tramitacion parlamentaria de las leyes» (cursiva mfa).

36 Desde su Sentencia 6/1983, de 4 de febrero, Fj 5, el Tribunal Cons-
titucional ha venido manteniendo que la necesidad justificadora de los
Decretos-leyes «no se puede entender como una necesidad absoluta que
suponga un peligro grave para el sistema constitucional o para el orden
publico entendido como normal ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicas y normal funcionamiento de los servicios ptiblicos, sino
que hay que entenderlo con mayor amplitud como necesidad relativa res-
pecto de situaciones concretas de los objetivos gubernamentales, que, por
razones dificiles de prever, requieren una accién normativa inmediata en un
plazo més breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento
de urgencia parala tramitacion parlamentaria de las leyes.»

37 Asf ha sido interpretado por la mayoria como atestiguan los tra-
bajos de Segura Ginard (2008: p. 717) 0 de Gay Marti (2008: p. 88).

38 Denuncia que ha venido reiterando Pulido Quecedo (200s: p. 3 y
2007: p. 1), que habla del mero valor doctrinal o nomofildctico de estas Sen-
tencias recaidas sobre decretos-leyes que acumulan tanto retraso del Tribunal
Constitucional.

39 Entre otros, pueden verse los atinados comentarios de la citada
Sentencia que realizan Pulido Quecedo (2007: p. 1) y Sanz Pérez (2007:
pp- 5 ss.). Se enjuiciaba el RDL 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgen-
tes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejoradela
ocupabilidad, que habia provocado la celebracién de una huelga general en
Espafia y para cuya aprobacién el Gobierno habia esgrimido tanto razo-
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nes relacionadas con la realidad de la situacién social y econdmica sobre la
que trataba de incidir («situacién cambiante de la economfa internacio-
nal, nivel todavia elevado de paro y posibilidad de aprovechamiento de
nuevas oportunidades de empleo») como las que el propio Tribunal califi-
c6 de instrumentales en cuanto relativas a la forma de satisfacer mds ade-
cuadamente las finalidades principales («razones de justicia social», asf
como «evitar comportamientos que impidan o dificulten alcanzar los obje-
tivos»). Comenzando su examen por estas tltimas, descartd que avalaran
la concurrencia de una extraordinaria y urgente necesidad pues, por un
lado, se afirmd no encontrar «en el Predmbulo de la norma ninguna con-
sideracion que indique que la incorporacion de este colectivo al ambito de
la proteccién contributiva por desempleo trate de dar respuesta a una situa-
cién de naturaleza excepcional o constituya una necesidad urgente, hasta
el punto de que su efectividad no pueda demorarse durante el tiempo nece-
sario para permitir su tramitacién por el procedimiento legislativo ordinario
sin hacer quebrar la efectividad de la accién requerida, bien por el tiempo
a invertir o por la necesidad de inmediatividad de la medida» (¢y 8),ala
vez que, por otra parte, se decfa no era «ficil encontrar en el Real Decreto-
ley analizado una modificacién del régimen juridico vigente susceptible de
generar este efecto indeseado de anticipacion por parte de sus destinatarios
capaz de poner en cuestion la efectividad de la medida y no susceptible de
correccién mediante otros mecanismos» (EJ 9).

Finalmente, tampoco en el andlisis de las justificaciones que preten-
dian relacionar la extraordinaria y urgente necesidad del Real Decreto-ley
con las caracteristicas de la situacién econdmica y social del momento llegé
el Tribunal a conclusién distinta: «La reforma del sistema de proteccion
por desempleo y, mds limitadamente, de determinados aspectos de la nor-
mativa reguladora de la proteccion frente al despido abordada mediante el
Real Decreto-ley cuestionado parece responder ast, mds que a una actuacion de urgen-
cia para hacer frente a una problemdtica emergente en los dmbitos econdmico y del
empleo, a una exigencia de mejor adaptacion de la requlacion existente a la evolucidn
de dichas circunstancias, especialmente desde la perspectiva, coherente con
la finalidad de la «estrategia europea de empleo», de superar la concep-
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la inconstitucionalidad de su uso y reprochando asimismo «la extrema ambigiiedad
de buena parte de las expresiones utilizadas para caracterizar la situacién considera-
da».*0 En cualquier caso, descartd el recurso a dicha figura normativa porque el pro-
pésito perseguido con ella, en tanto no se inscribia en una situacion cualificada por las
notas de gravedad, imprevisibilidad o relevancia, podia alcanzarse igualmente por el
procedimiento legislativo ordinario.

Trasladando esa ultima doctrina al caso que nos ocupa, si, en un Parlamento auto-
ndémico, es posible aprobar una ley formal en el plazo medio de un mes, la cargadela
prueba de que un decreto-ley se ampara en una situacion de extraordinaria y urgen-
te necesidad, que debe ser atendida incluso antes, ha de recaer sobre el Gobierno de turno,
donde, por cierto, siempre debid estar en el caso de los decretos-leyes estatales, en lugar
deinvertirse en perjuicio de los impugnantes.*! A tal efecto, resultan fundamentales
parael control dela concurrencia del presupuesto de hecho las razones que ofrezca el
ejecutivo en el preimbulo de la norma, las que proporcione durante el debate parla-
mentario para su convalidacién y el expediente que haya seguido para su elabora-
cion.*? No obstante, las formulas rituarias con las que se suele despachar el presu-
puesto de hecho en las exposiciones de motivos de los decretos-leyes autonémicos,
sobre todo en «coyunturas econdmicas problemdticas» como la que nos acucia,** no
avalan, a lo sumo, mis que el caricter extraordinario de las circunstancias, pero no
forzosamente la urgencia comparada con los procedimientos legislativos de que dis-
pone la Asamblea correspondiente, como trataremos de demostrar un poco més ade-

cién tradicional de las prestaciones econémicas como tinico mecanismo
de proteccién contra el desempleo fomentando aquellas politicas que favo-
rezcan la reinsercion laboral del desempleado como mejor instrumento
de proteccién. Asi lo indica el Gobierno a través del Ministro de Trabajo y
Asuntos Sociales en el debate parlamentario de convalidacién [...| Pero tal nece-
sidad de adaptacidn no es coyuntural, sino estructural, y salvo en situaciones espe-
cialmente cualificadas por notas de gravedad, imprevisibilidad o relevancia, no alcan-
za por si misma a satisfacer el cumplimiento de los estrictos limites a los que la
Constitucion ha sometido el ejercicio del poder legislativo del Gobierno. Lo contra-
rio supondria excluir pricticamente en bloque del procedimiento legisla-
tivo parlamentario el conjunto de la legislacién laboral y de Seguridad
Social, lo que obviamente no se corresponde con nuestro modelo constitucional
de distribucion de poderes.» (cursiva mia).

40 En el ¥J 10 del fallo que analizamos, el Tribunal Constitucional
advierte que «hablar de la “cambiante situacién de la economia interna-
cional” o de “nuevas oportunidades mds variadas que... en etapas anterio-
res” supone la utilizacién de férmulas rituales de una marcada abstrac-
cidn y, por ello, de pricticamente imposible control constitucional. Las
fluctuaciones y los cambios en la economia internacional son consustanciales
asu funcionamiento, sin que ni el preimbulo de la norma ni el debate par-
lamentario posterior ofrezcan pista alguna que permita concretar a qué
cambios econémicos se estd haciendo referencia y cudl sea su incidencia en
la situacién de extraordinaria y urgente necesidad a la que la norma dice
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dar respuesta. Y del mismo modo, nada se indica sobre cudles sean esas
nuevas oportunidades mas variadas ni con respecto a qué épocas anterio-
res haya de establecerse la comparacidn, ni, en fin, cudl sea la exigencia de
actuacién legislativa que la constatacion de todo ello comporte.»

41 Véase Nufiez Lozano (2003: p. 352).

42 «A este respecto, conviene recordar que el examen de la concu-
rrencia del citado presupuesto habilitante de la “extraordinaria y urgente
necesidad” siempre se ha dellevar a cabo mediante la valoracién conjunta
de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar la dis-
posicion legal excepcional y que son, basicamente, “los que quedan refle-
jados en la exposicién de motivos de la norma, alo largo del debate parla-
mentario de convalidacidn, y en el propio expediente de elaboracién dela
misma” (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 4; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 4;
11/2002, de 17 de enero, FJ 4; y 137/2003, de 3 de julio, Fy 3), debiendo siem-
pre tenerse presentes “las situaciones concretas y los objetivos guberna-
mentales que han dado lugar ala aprobacién de cada uno de los Decretos-
leyes enjuiciados”> (ssTC 6/1983, de 4 de febrero, ¥y 5; 182/1997,de 28 de
octubre, FJ 3; 11/2002, de 17 de enero, FJ 4; 137/2003, de 3 de julio, Fy 3, sSTC
189/2005, de 7 de julio, ¥J 3, STC 329/2005, de 15 de diciembre, Fy 55 332/2005,
de 15 de diciembre, ¥y 6 y 68/2007, de 28 de marzo, ¥y 6).

43 Insisten en ello, entre otros, Palomeque Lépez (2002: p. 77) y Barrei-
ro Gonzilez (2003: p. 55).
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lante.** La urgencia deviene asi el concepto mds objetivo y constatable de los que com-
ponen el presupuesto habilitante.*s Por no decir que, aunque interpretemos con gene-
rosidad que una situacion, por ejemplo de crisis econdmica, encaja en sus primeros
momentos en la definicién de extraordinaria, deja de hacerlo cuando de coyuntural e
imprevisible pasa a ser estructural y duradera.*®

Por lo demads, recuérdese que se exige asimismo la existencia de una conexién de
sentido entre la situacion definida y todas las medidas con sustantividad propia que
se adoptan en un decreto-ley, por lo que podria afirmarse que, a la concurrencia del pre-
supuesto de hecho en general, debe afiadirse una verificacion reforzada concreta en rela-
cién con las principales decisiones amparadas en él.#” La mds reciente stc sobre el par-
ticular (31/2011, de 17 de marzo), que también declaré la inconstitucionalidad del
precepto impugnado,*® insiste en ello al afirmar que no basta con que el juicio de con-
currencia del presupuesto habilitador de la norma se formule en relacion con la tota-
lidad en abstracto del decreto-ley, sino que debera referirse a cada contenido material
que tenga entidad propia que la haga «merecedora en aquel contexto de un tratamiento

sistemdtico diferenciado tanto en el predmbulo como en el articulado» (£y 5).4°

44 Aunque Tur Ausina (1999a: p. 304) se ha mostrado claramente con-
traria a circunscribir «la funcién que cumple hoy el Decreto-ley como ins-
trumento de direccién politica delos Ejecutivos» al concepto de urgencia,
habra que convenir en que, de los juridicos indeterminados que compo-
nen el presupuesto de hecho, es el mas ficil de fiscalizar por la oposicién par-
lamentaria y por el TC y, en consecuencia, deviene en una de las principa-
les garantias del recto uso de esta herramienta, especialmente en las
Comunidades Auténomas. La autora citada cuestiona, sin embargo, que
ninguna de las figuras afines al decreto-ley logren satisfacer igualmente
«los efectos conseguidos por estas normas»: ni lo harfan «los procedi-
mientos de urgencia previstos por los Reglamentos de las Cimaras —cuya
duracidn a tener en cuenta no se circunscribe sélo al tiempo previsto para
la fase parlamentaria, sino también a la previa de elaboracién del proyec-
to por el Gobierno—, ni los Reglamentos de necesidad —cuyo contenido y fina-
lidad no se corresponde con el supuesto que pretende regular el Decreto-
ley, alo que cabe afiadir la pérdida de uno de los controles mds relevantes:
el conocimiento por las minorias parlamentarias del texto del Ejecutivo.»
Bien se ve que, al examinar la rapidez comparada de la tramitacién de un
decreto-ley con la modalidad de urgencia del procedimiento legislativo,
Tur Ausina silencia que la fase de previa elaboracidn del proyecto por el
Gobierno también debe observarse en el primer caso, lo que, 16gicamente,
puede cambiar el juicio sobre si, en el segundo supuesto, no se satisfacen
con la misma eficacia las exigencias de afrontar en el menor plazo posible
lasituacién de que se trate.

45 Lo sefialan Pulido Quecedo (200s: p. 3) 0 de Vega Garcfa (1991: p. 17).
Este ultimo identifica dos variantes objetivas de la urgencia en la juris-
prudencia constitucional: la eficacia inmediata de las disposiciones conte-
nidas en el decreto-ley y la anticipacién o avance de medidas de gobierno
destinadas a ser objeto de un ulterior desarrollo legislativo, siempre, en
este tltimo caso, que no se entienda como modo de cercenar el procedimiento
legislativo. En palabras de Garcia-Trevijano Garnica (1995: p. 117), el andli-
sis de la urgencia remite al de los signos externos temporales.

46 Tempranamente, Falcon y Tella (1984: p. 208).

47 Recuérdese que, en una de sus primeras Sentencias, el Tribunal
Constitucional llegé a defender la posibilidad de revisar un decreto-ley
por inadecuacién sobrevenida o, lo que es lo mismo, porque hubiera deja-
do de verificarse la conexidn de sentido entre la situacién habilitante y la
normativa aprobada. Esta ampliacidn del control de constitucionalidad
encontrarfa, sin embargo, enormes y casi insuperables dificultades prac-
ticas para ser ejercida.

48 Si, cuando el Tribunal declard por primera vez la inconstitucionalidad
de un decreto-ley en la sTc 68/2007, Pulido Quecedo (2007: p. 1) hacia sus
votos por que no fuera golondrina que no hiciera verano, el hecho de que
haya vuelto a suceder ojald nos apunte la pronta llegada del estio.

49 Un poco mds adelante, el Tc afiadira: «el preimbulo del Real Decre-
to-ley 6/2000 [...| no explicita la justificacion dela urgencia en laadopcion
de unaregulacion como la descrita mds alld de afirmar que “introduce algu-
nas reformas en el sector de la distribucién comercial, flexibilizando los
horarios comerciales”. Tampoco en el debate parlamentario se aportan mas
detalles respecto ala relacién entre esta concreta regulacion en materia de
horarios comerciales y los objetivos de consolidacién de la continuidad y
la profundizacién de los resultados de la favorable situacién econémica
que el Gobierno persegufa con su adopcién. En este sentido, aun cuando apre-
ciar si una determinada situacidén reviste las notas de extraordinaria y
urgente necesidad que justifica el establecimiento de una norma por Decre-
to-ley es una tarea que corresponde, en principio, al Gobierno y parala cual
ha de gozar de un razonable margen de discrecionalidad en la apreciacion
de dicha urgencia, lo que pudiera conducir a considerar que la flexibiliza-
cién y liberalizacion de los horarios comerciales, en tanto que medida de
impulso de la economia, pudiera justificar el uso del Decreto-ley, lo cierto
es que dicho margen no le autoriza, sin embargo, para incluir en el Decre-
to-Ley cualquier género de disposiciones» (Fy 6).

Y en el ¥ 7: «Asf pues, frente a lo sefialado por el Gobierno, el 1 de
enero de 2001 no expiraba ningtin régimen transitorio en materia de hora-
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Como ha puesto de relieve la doctrina [Carrillo Lépez (1987: p. 70)|, laausencia de
adecuacidn rigurosa entre el contenido y el supuesto de hecho serd tanto mds apre-
ciable en aquellos casos en que el objeto del decreto-ley reviste una gran amplitud
hasta el punto de merecer el calificativo de dmnibus pues, al incluir un gran nimero
de disposiciones de naturaleza diversa (precisamente, suelen rubricarse «de medi-
das...» porlo heterogéneo de su contenido),>® muchas de ellas dificilmente encajardn
con el fundamento originario, incluso pretextando hacer uso dela técnica de las mate-
rias conexas.

Pues bien, frente a la consagracién general en los Estatutos de la formula de la
«extraordinaria y urgente necesidad», un ejemplo de intento de delimitacién mayor
del presupuesto de hecho de los decretos-leyes lo representd, por ejemplo, la propuesta
de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias, que fue retirada por el Parlamen-
to auténomo cuando se encontraba en periodo de enmiendas en el Congreso de los

Diputados.>! Su articulo 25 prescribia que:

«1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, justificada por circunstancias

catastréficas o de emergencia, el Gobierno podrd dictar normas con rango de ley

que recibirdn el nombre de decretos-leyes.

2.Igualmente podrd ejercer esta potestad cuando, habiendo enviado al Parlamento

un proyecto de ley, su objeto pudiera verse gravemente obstaculizado por la apli-

cacién de las normas vigentes o por el ejercicio de derechos derivados de éstas,

mientras se produce la tramitacién parlamentaria de aquél. La vigencia de estos

decretos-leyes quedard limitada al plazo de un afio a contar desde su entrada en

vigor y, en todo caso, ala fecha de entrada en vigor de la ley, cuyo objeto se pretendia

salvaguardar. [...]

rios comerciales. Constatada, por tanto, la inexistencia de un vacio nor-
mativo que fundamentase la necesidad de una apremiante actuacion legis-
lativa en esta materia resulta ademds que la efectividad de la anunciada
libertad de horarios —expresiva de la flexibilizacién ala que el Gobierno alu-
diaenla exposicién de motivos del Real Decreto-ley 6/2000— quedaba dife-
rida, al menos, hasta el afio 2005 lo cual supone, en s{ mismo, una contra-
diccién con el uso del Decreto-ley para establecer esa libertad y, en la medida
en que ni siquiera era posible determinar el momento de su entrada en
vigor, las eventuales decisiones que pudieran adoptarse por los distintos agen-
tes econdmicos en funcién de la misma tenfan un alcance limitado, extre-
mos ambos que diferencian este supuesto del examinado en la stc 189/2005,
FJ 5. Enel presente caso la medida fue tomada seis meses antes de que aca-
bara el plazo, teniendo el legislador en su mano el procedimiento legisla-
tivo ordinario, ya que, como antes se sefiald, dicho plazo no era una fecha
ineluctable de finalizacién de vigencia, lo que hacia que tuviese en sus
manos tiempo suficiente para realizar el cambio normativo sobre horarios
comerciales que estimase oportuno a través, como se ha dicho, del proce-
dimiento legislativo ordinario sin necesidad de acudir a la via del Decreto-
ley. Junto a ello, y como este Tribunal ya tuvo ocasién de sefialar (sTc
124/2003, de 19 de junio, FJ 9), los cambios en la regulacién aplicable —el
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horario global semanal, el niimero de domingos y dfas festivos en que los
comercios podran abrir al publico y los establecimientos comerciales a
los que se reconoce un régimen especial de libertad horaria—no resultan de
gran relevancia de modo que, aplazada la efectiva implantacién de laliber-
tad horaria, no existe un tratamiento novedoso de la materia respectoa la
regulacién sustantiva ala que las reglas del art. 43 venfan a sustituir. Tam-
poco, en consecuencia, desde el punto de vista dela necesidad de introducir
una innovacidn normativa efectiva (STc 332/200s, de 15 de diciembre, y 7),
seaprecia la nota de imprevisibilidad que define la existencia de una nece-
sidad extraordinaria a la que ha de hacerse frente a la misma en un plazo
mds breve del que requerirfa la tramitacién urgente de una eventual refor-
ma legislativa.»

50 Ramallo Massanet (2003: p. 427) habld de los decretos-leyes «de
medidas» como alternativa a las leyes de presupuestos y, afiadirfamos noso-
tros, alas de acompafiamiento con posterioridad paralaadopcién de deci-
siones que, «necesitando rango de ley, son oportunas en un determinado
momento sin que ello suponga que, en principio, tengan que ser temporales
0 permanentes en cuanto a su vigencia».

51 Véase el texto de dicha propuesta en el Bocg-Congreso de los Dipu-
tados, serie B, nim. 261-1, de 22 de septiembre de 2006.
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Bien se ve que la urgencia en ese caso se circunscribia a dos supuestos. El prime-
ro, préximo a alguna de las alteraciones graves de la normalidad que podrian dar lugar
aladeclaracién por el Gobierno de la Nacién, en uso de las facultades que le otorga el
art. 116, 2, CE, del estado de alarma, seguramente para evitar el recurso, ain mds excep-
cional, de este mecanismo y cuando la situacion no requiriese de las medidas extremas
que enuncia el art. 11 de la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio (limitacién de la circula-
cidn de personas, requisas temporales de bienes, ocupacion transitoria de industrias
o locales, racionamiento del uso de servicios o del consumo de articulos de primera
necesidad, etc.). Con la redaccién propuesta, se limitaba el dmbito del decreto-ley a
acontecimientos de tipo catastrofico o de emergencia, dejando al margen otras situa-
ciones aunque materialmente fueran de extraordinaria y urgente necesidad.? Pién-
sese, sin ir més lejos, en inundaciones o incendios que, por su magnitud, no hagan
precisas excepciones del régimen de libertades como las enumeradas, sino que deman-
den principalmente la instrumentacién de lineas de ayudas y la mera articulacién de
las operaciones de reconstruccion. A nuestro juicio, serfa el supuesto natural del decre-
to-ley autonémico, que justificd los unicos que hasta el momento se han dictado sin
aval estatutario (los del Pais Vasco de 1983) y uno tan sélo de los que se han aprobado
en las Comunidades que ya cuentan con ¢l (véase el bL1/2007, de 8 de mayo, del Gobier-
no de Aragdn, por el que se establecen medidas urgentes para reparar los dafios cau-
sados y las pérdidas producidas en el territorio de Aragén por las inundaciones pro-
ducidas por los desbordamientos en la cuenca del rio Ebro durante la tltima semana
del mes de marzo y la primera del mes de abril de 2007).

En cuanto al segundo caso de los que la propuesta de reforma del Estatuto de
Autonomfa de Canarias individualizaba como habilitante de la facultad de aprobar
decretos-leyes (apartado 2), el Consejo Consultivo de dicha Comunidad lo tildé de
«cautelar, por razones de conveniencia del procedimiento legislativo» y no dudd en afir-
mar que se apartaba del presupuesto previsto constitucionalmente para este tipo de
normas, pues admitia como legitimacion no «una situacién objetiva aunque sea inde-
terminada, pero determinable de forma juridicamente controlable», sino, por el con-
trario, «una situacion indeterminada, de valoracién subjetiva, en su acepcién politi-
ca, de aseguramiento de una regulacion futura».5® Se trataba de aprobar una norma
con fuerza de ley de cardcter cautelar hasta tanto entrase en vigor aquélla cuyo objeto
se pretendia salvaguardar o hasta que se cumpliera el término de un afio. Y si bien es
cierto que podriallegar aimaginarse algun supuesto en relacion con las denominadas
sentencias prospectivas del Tribunal Constitucional, en que éste modulalos efectos de
su fallo pro futuro o, dicho de otro modo, lo suspende en el tiempo con objeto de que
el legislador o el ejecutivo subsanen los vicios de inconstitucionalidad detectados en
las normas evaluadas, lo normal serd que tales casos puedan ser atendidos mediante
el procedimiento legislativo ordinario. Parece, pues, certera la apreciacién del maxi-
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52 Asi lo interpretd también
el Consejo Consultivo de Canarias,
en su Dictamen 68/2006, de 30 de
marzo, p. 58.

53 Constiltese el Dictamen cita-
do, p. 59.
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mo 6rgano consultivo del Gobierno de Canarias de que, con cardcter general, el supues-
to descrito en el art. 25.2, antes transcrito, rebosaba los limites de la extraordinaria y
urgente necesidad.

Precisamente, daremos cuenta de la laxa interpretacién de las situaciones sus-
ceptibles de ser calificadas asi, que han efectuado los primeros ejecutivos autondmi-
cos que han contado con habilitacién estatutaria para dictar normas con rango de ley
enla rubricall, pero vaya por delante que s6lo unos pocos de los aprobados responderian
rectamente a lo que el constituyente quiso que fueran estas disposiciones aunque la inmen-
sa mayoria tengan cabida en lo que ha sido una aplicacién desmedida por los sucesi-
vos Gobiernos de la Nacion.

2. Los limites materiales

Ensegundo lugar, los Estatutos de Autonomia comparten con la Constitucién la deli-
mitacién en términos negativos (mediante una lista de excepciones) del dmbito posi-
ble de regulacion mediante decreto-ley. Tras insistir, como en el art. 86 de la Carta
Magna, en que, bajo la forma de decreto-ley, se dictan «disposiciones legislativas pro-
visionales»,>* el empleo asimismo de expresiones tales como «no podran afectar»,
«desarrollo», «regulacién», «régimen» obliga a esfuerzos interpretativos semejantes
alos que la doctrina tuvo que realizar a la vista de los limites materiales impuestos
poraquel precepto. Y es que, retomando las presunciones, podria decirse que, en dichos
campos, resulta inadmisible iuris et de iure el decreto-ley.>

En ese sentido, en general las normas institucionales bésicas de las Comunidades
Auténomas han ampliado la lista de materias expresamente prohibidas a partir delas
que, en el caso de los decretos-leyes estatales, se dedujeron de una interpretacién sis-
temdtica de la Constitucion.>® Asi, en el bien entendido que nos referimos ahora al
conjunto de Estatutos objeto de estudio y no a cada uno en particular, se encuentran
fuera del alcance de este tipo de normas en la esfera autondmica: el régimen electoral,
las instituciones bésicas, los presupuestos generales y el régimen tributario de la Comu-
nidad, las materias objeto de leyes de desarrollo basico del Estatuto, los derechos, debe-
res y libertades consagrados en él, y el resto de materias que aquel reserve a ley de
mayoria cualificada o meramente a la ley. Dos precisiones debemos formular alo ante-

54 Expresion constitucional preferida por los correspondientes pre-
ceptos, ya citados, de los Estatutos de Catalufia, Comunidad Valenciana,
Aragon, Castillay Leén, Comunidad Foral de Navarra y Extremadura fren-
te ala de «medidas legislativas provisionales» que emplean los de Islas
Baleares y Andalucia.

55 Como sostuvo Cruz Villaldn (198s: p. 150).

56 La excepcidn la constituye el art. 44.4 EACV, que remite en bloque
alos limites materiales establecidos en el art. 86 cE, habiendo concretado,
por tanto, el art. 58.1 de la Ley 5/1983, de 30 de diciembre, del Consell (en
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redaccién dada por la Ley 12/2007, de 20 de marzo), que éste «podra dictar
disposiciones legislativas provisionales, que adoptardn la forma de decre-
tos-leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basi-
cas dela Generalitat, alos derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
establecidos en la Constitucion Espafiola y en el Estatuto de Autonomia y
al régimen electoral de la Comunitat Valenciana».
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rior.>” En primer término, que dichas limitaciones materiales operan sobre la premi-
saimplicita del dmbito de competencias asumido por cada Estatuto.>®Y segundo, que
la accién prohibida se describe como «no poder afectar» o «no ser objeto», lo que,
siguiendo la jurisprudencia constitucional, obliga a interpretar que queda excluida del
dmbito de normacidn de los decretos-leyes autondémicos la regulacién esencial o desa-
rrollo directo de las materias citadas,>® pero no su mera incidencia en ellas (sTc 111/1983,
de 2 de diciembre, Fy 8).5°

Respecto al régimen electoral, incluido como limite expreso en los arts. 49.1 EAIB,
110.1 EAA, 25.4 EACYL, 21 bis LORAFNA Y 44.1 EAAT, su alcance vendria determinado por
el reverso del quela sTc 38/1983, de 16 de mayo, dio del «régimen electoral general» como
comprensivo de «las normas electorales vdlidas para la generalidad de las institucio-
nes representativas del Estado en su conjunto y en el de las entidades territoriales en
que se organiza, a tenor del art. 137 de la cg, salvo las excepciones que se hallen esta-
blecidas en la Constitucién o en los Estatutos» (£ 3). En otros términos, que aquellas
normas electorales que puedan corresponder al dmbito de competencias de cada Comu-
nidad habrdn de fijarse mediante ley formal.

Por parecidas razones, con la excepcién del Estatuto de la Comunidad Valencia-
na, todos los demds que han regulado los decretos-leyes excluyen expresamente los pre-
supuestos autonémicos del objeto de estas disposiciones aunque lo hacen con redac-
ciones distintas que, al menos tedricamente, podrian llegar a avalar interpretaciones
mds o menos extensivas. Si el alcance mds concreto es el que se deduce del art. 110.1
EAA cuando sefiala que «no podrdn aprobarse por decreto-ley los presupuestos de
Andalucfa», una expresién mds difusa la representa, por ejemplo, el art. 25.4 AECyL, al
prescribir que no podran afectar al «régimen presupuestario» de la Comunidad. Aque-
1la prohibicidn se circunscribe al acto de aprobacién como consecuencia 1égica del
cardcter formal y material de la ley de presupuestos®! y, probablemente, haya que inter-

57 Por su parte, la propuesta de reforma del Estatuto de Castilla-La
Mancha equiparaba los limites de los decretos-leyes a los de los decretos-
legislativos (el art. 33.2 se remitfa al art. 31.2), estableciendo como tales las
siguientes materias: reforma del Estatuto, aprobacién del presupuesto de
la Junta de Comunidades y la legislacién electoral. El art. 25.3 de la pro-
puesta de reforma del Estatuto de Autonomfa de Canarias prescribfa que:
«Dichas normas, que tendrdn cardcter provisional, no podran afectar al
régimen juridico delas instituciones de la Comunidad Auténoma o delas
entidades locales, al derecho electoral o a derechos, deberes y libertades de
los ciudadanos sobre los que el Parlamento de Canarias pueda ostentar
competencias legislativas o corresponderle su ejercicio».

58 Lo sintetizan a la perfeccién Carmona Contreras (2006: p. 28), Sanz
Pérez (2007: p. 7) y Segura Ginard (2008: pp. 718 y 719) al afirmar que el pri-
mer limite material al que se ha de someter la facultad de aprobar decretos-
leyes por los ejecutivos autonémicos es el respeto a las reglas que discipli-
nan la distribucién constitucional y estatutaria de competencias.

59 Como, por ejemplo, respecto de algunas materias, precisan los
arts. 64.1 EAC («la regulacién esencial y el desarrollo directo de los dere-

chos reconocidos por el Estatuto y por la Carta de los derechos y deberes de
los ciudadanos de Catalufia») y 44.1 EAar («No pueden ser objeto de Decre-
to-ley el desarrollo de los derechos, deberes y libertades de los aragoneses
y delasinstituciones reguladas en el tituloII, el desarrollo de los derechos,
deberes y libertades de los aragoneses...»).

60 Por completar la cita jurisprudencial, la accién prohibida es el
desarrollo propiamente dicho delos derechos fundamentales (sTc 26 mayo
1988), la regulacién de los elementos esenciales del deber tributario (ssTc
4 febrero, 18 mayo y 14 junio 1983, y 28 octubre 1997), el establecimiento
de los elementos estructurales esenciales de la organizacidn y funcio-
namiento delas instituciones basicas del Estado (sTc 20 mayo 1986), la deli-
mitacién de competencias autondmicas o la armonizacién de su ejercicio
(sTc 20 febrero 1986), aunque los decretos-leyes si podran incidir indirec-
tamente en todas esas materias.

61 Pareciendo en principio que ni tan siquiera prohibiria una even-
tual prérroga de los presupuestos anteriores mediante decreto-ley, como
apunta Rebollo Puig (2008: p. 187).
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pretar también asi el limite establecido en el art. 33.2 EAEX, al negar que puedan ser obje-
to de decreto-ley «las leyes de presupuestos». No obstante, mayor indefinicion rodea
no sélo ala expresion utilizada por el art. 25.4 EACyL, ya transcrita, sino a las emplea-
das por los Estatutos de Islas Baleares, Catalufia, Aragon y la LoRAFNA («los presu-
puestos generales de la Comunidad Auténoma» o «el presupuesto»). Todas ellas pare-
cen vedar al decreto-ley aquellas regulaciones que incidan esencialmente en la expresién
cifrada, conjunta y sistemdtica de los derechos y las obligaciones a liquidar durante
cada ejercicio por los 6rganos y entidades que forman parte del sector ptiblico autonémico,
pero ni mucho menos impedirfan que algunas normas con contenido presupuestario
puedan ser aprobadas a través de este instrumento normativo.%?

Junto con el régimen electoral autonémico y los presupuestos, la reforma estatu-
taria constituye otro espacio naturalmente vedado al decreto-ley donde es dificil ima-
ginar situaciones de urgencia que requirieran de la accién normativa del Gobierno
sobre sus aspectos nucleares,®* motivo por el que algunos Estatutos la citan expresa-
mente entre los limites materiales de esta fuente del derecho (arts. 64.1 EAC, 49.1 EATB,
25.4 EACYL, 21 bis LORAFNA y 33.2 EAEX). Sin embargo, por las razones indicadas, la
reforma estatutaria estaria también absolutamente excluida del dmbito de los decre-
tos-leyes en aquellas Comunidades cuya norma institucional bdsica no lo explicita.

En cuanto a las instituciones autondmicas bésicas, con distinta redaccién son obje-
to de exclusion del decreto-ley por los Estatutos de cinco Comunidades (asi como por
elart.58.1delaLey 5/1983, del Consell valenciano). Si el art. 49.1 EATB reproduce, muta-
tis mutandi, la literalidad del art. 86 cE para afirmar que la legislacion de urgencia del
ejecutivo no podrd afectar «al ordenamiento de las instituciones basicas de la Comu-
nidad Auténoma» y si el art. 44.4 EAcv se remite directamente a dicho precepto cons-
titucional, los arts. 110.1 EAA, 44.1 EAAT y 21 bis LORAFNA se refieren, respectivamente,
«a las instituciones de la Junta de Andalucia», al «desarrollo [...] de las instituciones
reguladas en el titulo IT» y al «desarrollo directo [...] de las instituciones de la Comu-
nidad Foral regulad|a]s en la presente Ley Orgdnica», mientras que el art. 25.4 EACyL
prohibe que afecte «a la regulacidn y fijacién de la sede o sedes de las instituciones
basicas de la Comunidad».®* A simple vista, parece que debe atribuirse un alcance

62 Trasladando la interpretacidn realizada sobre los decretos-leyes
aprobados por el Estado, véase Lasagabaster Herrarte (2003: p. 36). De hecho,
a nivel estatal, la doctrina ha criticado que los sucesivos Gobiernos de la
Nacién hayan llegado a autohabilitarse créditos por decreto-ley, acudien-
do al expediente extrapresupuestario de los créditos suplementarios y
suplementos de crédito. Para Coello de Portugal (1993: p. 9), «algo verda-
deramente peculiar de este tipo de Decretos-Leyes para la habilitacién de
créditos, que desvirtda cualquier afirmacién dirigida a justificar que estos
casos sean “urgentes”, es que el Ministerio de Economi{a y Hacienda, con exqui-
sito respeto [...] de la Ley General Presupuestaria, al hacer uso de estos pro-
cedimientos, acude tanto a la Direccion General de Presupuestos como al
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consejo de Estado, para pedir la bendicién del proyecto, ralentizando del
todo la tramitacién y poniendo por tanto en duda toda posible urgencia.»

63 Véanse Segura Ginard (2008: p. 719) 0 el mismo Rebollo Puig (2008:
p-188).

64 La exclusién parece conectar con la problemdtica abordada en la
STC 89/1984, de 28 de septiembre, en que, con objeto del recurso de incons-
titucionalidad contrala Lo 4/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de Auto-
nomia para Castilla y Ledn, el alto intérprete de la Carta Magna sanciond
quelareserva estatutaria establecida en su art. 147.2.c) no era absoluta, sino
relativa, pues podia ser cubierta por una ley autonémica (¥] 7).
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similar a dichas limitaciones y que, siempre con el bagaje jurisprudencial construido
al hilo del art. 86.1 cE, el dmbito vedado a la regulacién mediante decreto-ley serfan «los
elementos estructurales, esenciales o generales dela organizacién y funcionamiento»
de las organizaciones publicas sancionadas en el Estatuto cuya regulacion reclama
unaley (sTC 60/1986, de 20 de mayo, FJ 4).°° No en vano, los aspectos basicos de dichas
instituciones deben regularse en los propios Estatutos ex art. 147.2.c) CE ¢, incluso tras
la relativizacién de la reserva efectuada por la sTc 89/1984, inicamente mediante ley
formal autondmica podra tener lugar el desarrollo de tales contenidos nucleares.
Otro delos limites expresamente establecidos por algunos Estatutos a la figura de
los decretos-leyes es la afeccién al régimen tributario (art. 25.4 EacyL) o a los tributos
(enla expresion del art. 44.1 Eaar). No obstante, en tanto limite deducido implicitamente
parael Estado dela mencién por el art. 86.1 ce alos derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos del TituloI dela Carta Magna (entre los que se encuentra el deber de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos consagrada en su art. 31), resultaria
redundante del que algunos Estatutos recogen en relacién con los deberes previstos en
ellos. En efecto, en el caso de las Comunidades de Cataluifia, de Aragén y de la Foral de
Navarra, no podrd ser objeto de los decretos-leyes la regulacién esencial y el desarro-
llo directo de los derechos y deberes de sus ciudadanos, con lo que, entre otros conte-
nidos, no podrén llevar a cabo una «intervencién o innovacién normativa que, por su
entidad cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente la posicién del obligado a con-
tribuir segiin su capacidad econémica en el conjunto del sistema tributario». En cam-
bio, seria admisible en esas Comunidades cuyos Estatutos vedan expresamente la afec-
cion por decreto-ley al régimen tributario o a los deberes de sus ciudadanos que, a
través de esta figura, se incida meramente en la regulacidn de un tributo concreto,
cuya naturaleza, estructura y funcidn dentro del conjunto del sistema tributario,
habria que analizar, junto con el grado en que, por este excepcional modo de produc-

65 Asf, en el caso balear, la expresidn «instituciones bdsicas» debe
interpretarse sistemdticamente con el art. 39 del propio Estatuto que pres-
cribe que «El sistema institucional autondmico est integrado por el Par-
lamento, el Gobierno, el Presidente de la Comunidad Auténoma y los Con-
sejos Insulares de Mallorca, Menorca, Ibiza y Formentera sin perjuicio de
su autonomia constitucionalmente garantizada.» No obstante, no faltan
autores que reclaman una interpretacién mas amplia de las «instituciones
bésicas» en las Islas, estimando que deben subsumirse en el concepto otros
érganos de relevancia estatutaria como la Sindicatura de Greuges, la Sin-
dicatura de Comptes, la Conferencia de presidentes, el Consejo Consulti-
vo, el Consejo Audiovisual, el Consejo Econdmico y Social, el Consejo de Jus-
ticia, la Comisién Mixta de Transferencias Gobierno-Consejos insulares y
la Comisidn Técnica Interinsular [Segura Ginard (2008: p. 722)]. Por su
parte, el art. 110.1 EAA requiere, asimismo del concurso de los arts. 99 y 128
yss. de dicha norma, pues de ellos deriva que «La Junta de Andalucia estd
integrada por el Parlamento de Andalucfa, la Presidencia dela Junta y el Con-
sejo de Gobierno» y que «Forman parte también de la organizacidn de la
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Junta de Andalucia las instituciones y drganos regulados en el Capitulo
VI», pudiendo deducirse que éste incluye en la primera categorfa al Defen-
sor del Pueblo Andaluz frente al Consejo Consultivo, Cimara de Cuentas,
Consejo Econémico y Social y Consejo Audiovisual, que revestirfan la natu-
raleza de érganos o de autoridad independiente en el tltimo supuesto. La
remisidn alas instituciones reguladas en el titulo IT que hace el art. 44 EAAr
y la definicién como tales de «las Cortes, el Presidente, el Gobierno o la
Diputacidn General y el Justicia», que hace su art. 32, no admite margen de
duda. Otro tanto es lo que sucede con el art. 25.4 EACyL [pues la expresién
«instituciones bdsicas de la Comunidad» tiene el contenido que le atribu-
ye otro precepto estatutario, el 19.1, a tenor del cual «Las instituciones bdsi-
cas dela Comunidad de Castilla y Le6n son: a) Las Cortes de Castilla y Ledn.
b)El Presidente dela Junta de Castillay Ledn. ¢) La Junta de Castilla y Le6n»|
¥, asimismo, con el art. 21 bis.1 LORAENA, cuyo complemento necesario es el
art. 10 dela misma norma, a cuyo tenor las instituciones forales son igual-
mente el Parlamento o Cortes de Navarra, el Gobierno o Diputacién Foral
y el Presidente.
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cidn normativa, se interviniera en la esencia del principio de capacidad econdmica,
para pronunciarse sobre su constitucionalidad (ssTc 182/1997, de 18 de octubre, ¥y 7; 137/2003,
de 3 de julio, ¥7 6, y 108/2004, de 30 de junio, Fj 7).%6

Andalucia y Extremadura son las inicas Comunidades que, bien por no remitir-
se directamente a los limites constitucionales del decreto-ley como hace el Estatuto
de la Comunidad Valenciana, bien por no haberlo previsto expresamente a través de
lamencién alos deberes en general o al régimen tributario en particular, parecen per-
mitir mayor margen a esta figura normativa en el campo de los tributos. Hasta se ha
dicho que ese resultado se buscd de forma deliberada,®” pero, sea como fuere, por mds
que no pueda identificarse tal limite material del decreto-ley con el principio de reser-
va de ley en materia tributaria, tampoco puede desconocerse que éste, siquiera en su
concepcion relativa, debiera servir para acotar esas posibilidades de intervencion salvo
que concurra el doble presupuesto habilitante de aquella figura.®®

En cuanto al desarrollo de los derechos de los ciudadanos se refiere, algunos Esta-
tutos lo recogen como materia prohibida al decreto-ley autonémico y hastalaamplian,
como se ha visto, alos deberes e incluso a las libertades,® mientras que otros se cifien
aaquellas posiciones juridicas activas (arts. 110.1 EAA, 49.1 EAIB y 25.4 EACYL).”® En estos
ultimos supuestos, el Iimite va referido a la regulacidn de los derechos reconocidos
por el Estatuto, expresion que, en buena légica y aplicando criterios de sistemdtica, com-
prenderia en exclusiva los que se hayan calificado como tales en el correspondiente
Titulo de la norma institucional bésica, dejando al margen los principios rectores de
las politicas publicas, normalmente enunciados en un capitulo distinto del mismo.”*
No obstante, los derechos de los ciudadanos de la respectiva Comunidad que sean
reproduccion o puedan subsumirse en los reconocidos en la Carta Magna quedaran en

66 Que recogen la forma en que, doctrinalmente, se habfa ido decan-
tando la «afeccidn sustancial al deber de contribuir», como puede verse en
Falcén y Tella (1984: p. 200), Pérez Royo (1985: en especial, pp. 47-49), Puli-
do Quecedo (2003: p. 2) y Ramallo Massanet (2003: p. 446-448).

67 Sefiala Rebollo Puig (2008: p. 185) que «es deliberado e indudable
-y creo que acertado— el designio del Estatuto de permitir que los decretos-
leyes andaluces afecten alos deberes del art. 36 EAA, incluido el de sostener
los gastos publicos, salvo que, por distinta razdn, entren dentro de algin
otro objeto vedado».

68 Con razén se ha dicho que «la reserva deley tributaria y el Decre-
to-ley obedecen a fundamentos distintos, que no se excluyen reciproca-
mente, como son la idea de autoimposicién, por un lado, y 1a necesidad de
adaptar medidas legislativas inaplazables, por otro». Véase Falcon y Tella
(1984: p. 201),a quien corresponde la cita, as{ como Ramallo Massanet (2003:
PP- 438 y 439). Critica que, desde la no identificacién de la exclusion del
dmbito del decreto-ley con el principio de reserva de ley se haya dado el
salto cualitativo de validar que los decretos-leyes asuman contenidos regla-
mentarios Pulido Quecedo (reiteradamente, en sus trabajos 2005: p. 2;
2006: p. 1), pues, junto a la congelacién del rango, se produce un indisi-
mulado intento de evitar el control de la jurisdiccion contencioso-admi-
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nistrativa. Por el contrario, Nufiez Lozano (2003: pp. 342 y 343) esboza razo-
nes que justificarfan, a su juicio, el uso del decreto-ley como instrumento
alternativo al reglamento en situaciones de extraordinaria y urgente nece-
sidad en que no pueda esperarse a la tramitacién de éste.

69 Alas libertades se refieren los arts. 44.1 EAAT y 21 bis.1 LORAFNA.

70 Rebollo Puig (ibidem), para el caso andaluz, no duda en calificar la
omisién de los deberes como significativa y relevante, no sélo porque el
art. 86.1 cE se refieraa ellos, sino porque el EAA si los menciona como mate-
ria excluida de la delegacién legislativa (la otra forma de producir normas
del ejecutivo con valor de ley.

71 Véanse capitulos II (Derechos y deberes) y III (Principios rectores
de las politicas publicas) del Titulo I del Eaa (Derechos sociales, deberes y
politicas publicas); y capitulos II (Derechos de los castellanos y leoneses)
y IV (Principios rectores de las politicas publicas de Castilla y Ledn) del
Titulo I del Eacyr (Derechos y principios rectores). La excepcion la repre-
senta el Titulo IT del EA1B (De los derechos, los deberes y las libertades de los
ciudadanos delasIlles Balears), pues, al no estar dividido en capitulos, obli-
gaarepasar lamencién o no como derechos delas posiciones juridicas acti-
vas de los ciudadanos alli recogidos.
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todo caso al cubierto de su afeccién por los decretos-leyes debido a la remisidn expre-
sa que al disfrute de los mismos hacen todos los Estatutos (a titulo ejemplificativo,
véanse el art. 11.1 EAAT, 13.1 EAIB y 8.1 EACYL).

Por ultimo, entre las excepciones a la regulacién por decreto-ley, debemos men-
cionar las materias objeto de leyes de desarrollo basico del Estatuto (arts. 64.1 EAC y
49.1EAIB) y aquellas que exijan mayorfas cualificadas (art. 33.2 EAEX). En la préctica, se
trata del mismo supuesto, pues los Estatutos de Catalufia y de Baleares estin pensan-
do enuna modalidad legislativa parala aprobacién dela cual se requiere el voto favo-
rable de la mayoria absoluta de los diputados en una votacion final sobre el conjunto
del texto, remedando lo que sucede con las leyes organicas del Estado. En efecto, en la
Comunidad catalana, inicialmente el art. 33 de la Ley 3/1982, de 23 de marzo, del Par-
lamento, del Presidente y del Consejo ejecutivo de la Generalidad,”? y, en la actualidad,
el art. 62.2 del Estatuto regula esa categoria de leyes formales,”? que, asimismo, se
incorpord alos arts. 129 a 132 del Reglamento del Parlamento de las Islas Baleares de
1986, sustituidos a partir de la finalizacion de la séptima legislatura por los arts. 134 a
137 del aprobado el 15 de marzo de este mismo afio. Al margen, por tanto, de las criti-
cas que pudiera merecer en su dfa en Catalufia y todavia hoy en Baleares la creacidn «exclu-
sivamente interna», «sin soporte estatutario» de dicha categorfa de leyes,”* su exclu-
sién del dmbito del decreto-ley es tan l6gica como evidente, incluso si los Estatutos
hubiesen guardado silencio al respecto.

No se puede decir lo mismo, sin embargo, del limite previsto solamente en el
EACYL, segun el cual no podrdn utilizarse estas normas de urgencia del ejecutivo para
laregulacién de materias para las que el Estatuto exija expresamente la aprobacién de
unaley de Cortes, y en la LORAFNA, que les veda la reforma de las leyes forales dictadas
endesarrollo de éstaalas que se haga expresa mencidn. Y decimos que no era ni mucho
menos indudable tal prohibicién pues ha sido una constante en la jurisprudencia
constitucional (desde la Sentencia 111/1983) rechazar la coincidencia entre el dmbito
vedado al decreto-ley y las reservas de ley.”

72 El mencionado precepto prescribia que: «1. Son leyes de desarro-
1lo basico del Estatuto de Catalunya las que regulan el contenido esencial
de las materias de que tratan los articulos 3, 5.3, 9.1, 9.8, 10.1.3, 10.2, 13.1,
15, 16, 28, 29.2, 31.1, 32.6, 35, 36.5, 37.1, 41 y 42 del Estatuto. 2. Estas leyes
deben ser aprobadas en todos los casos por mayoria absoluta en una vota-
cién final sobre el conjunto del texto, y solo pueden ser modificadas o dero-
gadas por el mismo quérum y procedimiento.»

73 Desarrollado porlos arts. 117y 118 Rec de 22 de diciembre de 2005,
el citado art. 62.2 reza asi: «Son leyes de desarrollo bdsico del Estatuto las
que regulan directamente las materias mencionadas por los articulos 2.3,

6,37.2,56.2, 67.5, 68.3, 77.3, 79.3, 81.2 y 94.1. La aprobacidn, la modifica-
ciényladerogacién de dichas leyes requieren el voto favorable de la mayo-
ria absoluta del Pleno del Parlamento en una votacion final sobre el conjunto
del texto, salvo que el Estatuto establezca otra.»

74 Véase Pitarch Segura (2008: p. 27). También el Informe del Insti-
tuto de Estudios Autondmicos de Catalufia, fechado en julio de 2003, sobre
la reforma del Estatuto invitaba a llenar esta laguna estatutaria al considerar
dudoso que una ley del Parlamento pudiera imponer al mismo legislador
determinadas condiciones de aprobacidn y reforma de ciertas materias.

75 Cfr. el trabajo de Naranjo de la Cruz (2003: p. 226).
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3. La fase parlamentaria

En cuanto a la regulacion estatutaria de la tercera caracteristica de los decretos-leyes,
los requisitos de procedimiento, distinguiremos el examen del tridmite de ratifica-
cién del de conversidn enley o, en palabras de algunos, el control obligado de 1a Asam-
blea del control contingente que puede llegar a ejercer.”® Antes de analizarlos, conviene
matizar que ningun reglamento parlamentario autondmico al desarrollar las escue-
tas, pero posibilistas previsiones estatutarias, ha acogido, contra lo postulado por un
sector doctrinal, el cardcter alternativo de los dos procedimientos de control (a diferencia
de lo que sucedia con la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Cana-
rias),”” sino que los configuran con el mismo sentido acumulativo con que los conci-
bid el Reglamento del Congreso de los Diputados, en contra de la interpretacion lite-
ral de la Constitucion.”®

En efecto, como la prevision del art. 86.3 cE resultaria ociosa respecto de la ini-
ciativa legislativa de las Cortes, un sector de la doctrina considerd que la razén de ser
de dicho apartado residiria en «brindar una opcién alternativa, para el control sobre
el decreto-ley, a la configurada por el articulo 86.2 ce»,”® de manera que la decisién
de la tramitacién como ley, adoptada en el perentorio plazo de treinta dfas, implica-
rfa una ratificacion implicita de aquél, con independencia de que la ley de conversion
se aprobara mds tarde.8° No obstante, con ser plausible dicha interpretacién, no era nece-
saria en palabras del mismo Tc (Sentencia 29/1982, de 31 de mayo)y, desde luego, no fue
la acogida por el Reglamento del Congreso, ni lo ha sido ahora por los reglamentos
parlamentarios y sus resoluciones de desarrollo, de ahi que el control sucesivo relaje
sus efectos, como ha venido sucediendo en el Estado, imposibilitando la introduccién
de variaciones inmediatas en el texto del decreto-ley que se somete a la respectiva
Asamblea.

76 Véanse Garcia Morillo y Montero Gibert (1984: p. 99), asi como Tur
Ausina (2004: p. 108).

77 La segunda parte del art. 25.4 de dicha propuesta sefialaba que:
«Asimismo los decretos-leyes quedardn derogados si, en el plazo impro-
rrogable de treinta dfas subsiguientes a su promulgacién, no son convali-
dados expresamente por el Parlamento, tras un debate y votacion de tota-
lidad, excepto que durante dicho plazo el Parlamento acuerde la tramitacién
delos decretos-leyes por el procedimiento de urgencia.» Reparese en que el
precepto s acogfa el cardcter alternativo de los dos controles ejercidos por
el Parlamento subrayando que, aun no siendo convalidado expresamente
un decreto-ley, no se producirfa su derogacion si se adoptaba el acuerdo de
tramitacion como proyecto de ley dentro del plazo citado, lo que habria
llevado a defender que el mismo comportaba una convalidacién ticita.

78 Cruz Villalén (198s: p. 156) o Carrillo Lépez (1987: p. 79), entre
otros, defendieron que la interpretacién realizada por esta norma era poco
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acorde con la Constitucién, que sélo exigfa que, en el perentorio plazo de
30 dias, hubiese acuerdo de convalidacién o de derogacién o de iniciar (que
no necesariamente concluir) la tramitacién como ley. Tur Ausina (1999a:
P-303y 2004: p.194) 0 Carmona Contreras (2006: p. 36) eran partidarias de
regular alternativamente los controles ejercidos por las Asambleas auto-
némicas, siguiendo la estela de los que asi lo habian defendido para los
decretos-leyes estatales: entre otros, Garcia Morillo y Montero Gibert (1984:
pp- 99 y 103), Lavilla Alsina (1989: pp. 632-633) o de Otto Pardo (2008:
p-203).

79 Alas citadas en la nota anterior, afiddase la opinidn entrecomilla-
da de Jiménez Campo (1995: p. 1944).

80 De ratificacién técita del decreto-ley por la decisién misma de
emprender sobre él un procedimiento legislativo, habla Jiménez Campo (1982:
p-44).
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Todas las redacciones de los Estatutos de referencia permitfan a priori que los regla-
mentos de los Parlamentos autondmicos se hubiesen apartado del modelo de control
establecido por el del Congreso, mdxime cuando la mayoria de aquellos preceptos se
habian esforzado en aclarar que el plazo fijado para el segundo procedimiento era tan
sdlo para la adopcién del acuerdo, pero no para ultimar la tramitacién del proyecto
de ley urgente8! e, incluso, cuando algunos parecian literalmente abocar a una inter-
pretacion en favor del cardcter alternativo de las dos vias al sefialar que la segunda
opcidn entraba en juego «sin perjuicio de la convalidacién».82 Con razdn, se ha afir-
mado que algunos de los mandatos estatutarios al respecto podrian haber sido mucho
mis claros,®3 pero, sea como fuere, los reglamentos de las Asambleas o resoluciones
de las Presidencias que han colmado sus lagunas han venido a confirmar el escaso
papel concedido ala oposicién en el control parlamentario de estas disposiciones.®* La
finalmente configurada como primera via se ha demostrado muy débil.3> Como se
dijo, inicamente uno de los 48 decretos-leyes autondmicos aprobados hasta la fecha
decierre del presente estudio no fue convalidado por el Parlamento correspondiente,
el de las Islas Baleares, pero, en cambio, sf fue ratificado el que, recuperando buena
parte de sus contenidos, se aprobd y presenté ante la Asamblea cuatro meses después.
Prueba mis que suficiente de que las medidas que habian estado vigentes un tiempo
y que habian intentado ser validadas sin éxito la primera vez podian haberse articu-
lado, perfectamente, a través de una ley tramitada en el interin. Y respecto de la segun-
damodalidad de control, eliminadala posibilidad de haber acentuado la capacidad de
enmienda de los diputados al haber prefigurado la tramitacion como ley como una
eventual consecuencia postrera a su convalidacién, también se demostrd supra en qué
bajo porcentaje los votos de la mayoria avalaron que pudiera llevarse a cabo, por no entrar

81 De separacién de la Constitucién en ese sentido hablé Segura
Ginard (2008: p. 723).

82 Los arts. 49.2 EAIB, 58.3 Ley valenciana 5/1983, 110.2 EAA, 21 bis. 2 LORAF-
NA, 44.2y .3 EAAT y 25.4 EACyLaclaran que el plazo de treinta dias rige para
acordar 1a tramitacion de los decretos-leyes como proyectos de ley por el
procedimiento de urgencia y, en el caso de los dos tltimos, se matiza que
ello opera «sin perjuicio» del otro control parlamentario, el de convalida-
cién. En cualquier caso, todos ellos permitian, por lo tanto, una interpre-
tacion distinta de la sucesién de tramites que han acabado acogiendo los regla-
mentos de sus respectivos Parlamentos segtin la cual sélo una vez convalidado,
se entra en la votacién de la tramitacidn del decreto-ley como ley. Por el
contrario, los arts. 64.2 y .3 EAC, as{ como 33.4 EAEX, sin impedir llegar a
idéntica conclusidn sobre las dos férmulas de control como alternativas, la
dificultaban un tanto al imponer la tramitacién por urgencia en el mismo
plazo establecido.

83 Critica, por ejemplo, la redaccién del precepto andaluz Rebollo
Puig (2008: p. 195).

84 Sin excepcion, los arts. 137.3.3.° RCV; 136.4 RPC; 159 bis.4 RPN y 148.4
RPIB (anterior punto 4 dela Resolucién dela Presidencia de 5 de diciembre
de 2007, sobre el procedimiento de control y convalidacién de los decre-

tos-leyes); asimismo el apartado 4 de la Resolucidn de la Presidencia del
Parlamento de Andalucia, de 5 de junio de 2008, con idéntico objeto, el
articulo 3 dela Resolucién de la Presidencia de las Cortes de Aragén, de 14
dediciembre de 2007, entran en la regulacién dela tramitacién como pro-
yectos de ley con la premisa que expresan con la oracién temporal «con-
validado un decreto-ley». Otro tanto es lo que sucede en Castilla y Ledn,
pero alli ni su Reglamento regula todavia el procedimiento de control ni
se ha dictado resolucién para colmar la laguna, sino que, en virtud de la
disposicién final quinta de aquél, que dispone que el Reglamento del Con-
greso de los Diputados regird como derecho supletorio en todo lo que no
esté especificamente regulado por el Reglamento de las Cortes de Castilla
y Ledn, se aplica con ese cardcter el art. 151 del de la CAmara baja delas Cor-
tes Generales, llegando a idéntico resultado que en el resto de Comunida-
des. Por su parte, tampoco Extremadura, por los escasos cinco meses que
lleva vigente la reforma de su Estatuto, ha desarrollado los trdmites de con-
validacién y control de los decretos-leyes.

85 Como, con respecto a los decretos-estatales, insistieron en su
momento Santolaya Machetti (1988b: p. 48), Lasagabaster Herrarte (2003:
p- 30) y Barreiro Gonzélez (2003: p. 50).
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en la consideracion delas escasas modificaciones que acabaron introduciendo las leyes
de conversidn cuando las ha habido.

Sélo en un supuesto, el del Estatuto de Autonomia de Catalufia, estuvo a punto de
incorporarse una intervencion parlamentaria a priori, que hubiese complementado el
control posterior de convalidacién o derogacién y la tramitacién como ley, pero la pre-
vision inicial de que «la necesidad urgente, excepcional y extraordinaria fuese apre-
ciada previamente por el Parlamento, después de un debate de totalidad, por mayorfa
delas tres quintas partes» fue suprimida por la ponencia que tramitaba aquel texto,
ampliando con ello el margen de discrecionalidad y libertad del ejecutivo.3¢ No obs-
tante, ese Estatuto, cuyo redactor no quiso finalmente condicionar la decision del
Gobierno de aprobar un decreto-ley al apoyo previo del Parlamento y que, inicamente,
le reservd la convalidacién o derogacion, si «introdujo un mecanismo cautelar, previo
ala decisién parlamentaria, que permite que ésta pueda estar precedida de la actua-
cién de érganos de relevancia estatutaria»,” como el Consejo de Garantias Estatuta-
rias o el Sindic de Greuges. El primero podra dictaminar sobre la adecuacién al Esta-
tuto y ala Constitucion de los decretos-leyes sometidos a convalidacion del Parlamento
[art. 76.2.h) EAC] si asi se lo solicitan dos grupos parlamentarios, una décima parte de
los diputados®® o el mismo Sindic cuando afectasen a derechos estatutarios.®® Este
habra podido poner de relieve, por tanto, sus sospechas de que la norma pudiera exce-
der el dmbito material que tiene reservado, ya de oficio, ya a instancias de cualquier dipu-
tado o Comision del Parlamento autonémico, de los cargos electivos de los entes loca-
les 0 delos miembros de las Cortes Generales.®° Como se sefiald mds arriba, la intervencidén
del Consejo de Garantias Estatutarias ya se produjo de hecho, a peticién de dos gru-
pos de diputados, cada uno de los cuales representaba una décima parte de los pre-
sentes en el Parlamento, en relacién con un decreto-ley muy polémico en aquella Comu-
nidad, como lo fue el 2/2010, de 30 de marzo, que modificé la Ley de la Corporacion Catalana
de Medios Audiovisuales, y 1a conclusion del Consejo no pudo ser mds apabullante. A
su juicio, adoptado por unanimidad, la disposicién en cuestién, que, no obstante,
obtuvo el benepldcito del Parlamento, era contraria al Estatuto de Autonomifa.

3.1 Caracterizacion del control obligado
Entrando en el andlisis propiamente del trdimite de convalidacién de los decretos-leyes
autondmicos, en primer lugar, ningun Estatuto se ha hecho eco de las criticas doctri-

86 Asi lo valord Pitarch Segura (2008: p. 30), que afirmaba que «la 88 Dicha legitimacién la establece el art. 23.c) de la Ley 2/2009, de 12
propuesta no recogié las reticencias y la desconfianza fundamental del 1ea,  de febrero, del Consejo de Garantias Estatutarias.
ni tampoco las timidas medidas de parlamentarizacién de la tramitacién 89 El precepto citado en la nota anterior no hace sino repetir en este
propuestas por los letrados, sino que se acercd a la regulacion que dela  casola que le reconoce, en su esfera funcional, el art. 78.3 EAc y la postrera
figura hace la Constitucion en el articulo 86». Ley 24/2009, de 23 de diciembre, del Sindic de Greuges, en su art. 4.g).

87 Vuélvase sobre Pitarch Segura (2008: p. 35). 90 En los términos que prescribe el art. 27.3 de la Ley 24/2009.
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nales al empleo de la palabra convalidacidn, que, aunque en rigor sugiere la depura-
cién de un vicio de origen, sabemos no se emplea con el significado propio de la teo-
rfa dela validez de los actos juridicos, sino que equivale a la conversion en definitiva
de una norma provisional.®! Lavilla Alsina (1989: p. 631) sugirid ratificacion, palabra
acogida por otros autores,”? y el Tc ha usado, a veces, el término homologacién (sTc 6/1983,
de 4 de febrero, ¥y 5).9 Tampoco la eventual votacién desfavorable del decreto-ley
sometido a control dela Asamblea supone, en puridad, una derogacion, pues sus efec-
tos ex nunc determinan la pervivencia de los actos dictados a su amparo, sino mds bien
la caducidad de la norma.?* Si el Parlamento autonémico vota en contra, su pronun-
ciamiento supondrd la verificacion de la condicidn resolutoria a la que el decreto-ley
estaba sujeto desde su adopcion,®® pero no tendra eficacia retroactiva. No se ha corre-
gido, por tanto, el hecho de que los términos elegidos por la Constitucion (convalida-
cién y derogacion) no son correlativos o, dicho de otro modo, que no estan en el mismo
plano, pues convalidacién no es el opuesto natural de derogacién, sino de anulacién,
y derogacién se opone a vigencia.?® Pues bien, al regular ese tramite, los preceptos
estatutarios en cuestién y su desarrollo se mueven en los aspectos formales del decre-
to-ley, como hace el art. 86 CE, y no presuponen que la convalidacién suponga sanacién
de vicio alguno.

Una segunda caracteristica de la intervencion parlamentaria es que los Estatutos
no han subsanado tampoco la deficiencia constitucional de no prescribir la obligacién
formal de que el Gobierno presente el texto del decreto-ley y los antecedentes necesa-
rios en la Cimarallamada a pronunciarse sobre su convalidacién,®” lo que, por cierto,
contrasta con el tenor que tenfa el art. 25.4 de la propuesta de reforma del Estatuto de
Autonomfa de Canarias, donde el incumplimiento del plazo de quince dfas naturales
concedido para efectuar dicha presentacién comportaba, nada mds y nada menos que,
la derogacidn del decreto-ley.%® Si ninguno de los Estatutos aprobados aborda quién

91 Por todos, véase Salas Herndndez (1991: p. 303) y Carrillo Lépez
(1987: p. 76).

92 Como Jiménez Campo (1995: p. 1943), Garcia de Enterria y Fer-
nandez Rodriguez (2011: p. 152) o Tur Ausina (2004: p. 115).

93 En la doctrina también, como es el caso de Falcon y Tella (1984:
p- 209).

94 Sobre la polémica doctrinal acerca de los efectos ex nunc o ex tunc de
laderogacion de los decretos-leyes, véase el resumen de posiciones y argu-
mentos que realiza Santolaya Machetti (1988b: pp. 41-44).

95 A titulo ejemplificativo, Jiménez Campo (1995: p. 1943).

96 Nos remitimos a la valiosa aportacién de MORILLO-VELARDE PEREZ
(1989: pp. 858 y 859).

97 Como denuncié Santolaya Machetti (1988a: p. 82), llamando la
atencion sobre la diferencia existente en este punto con la Constitucion
italiana, por ejemplo. Certeramente Tur Ausina (1999b: p. 112) sefialé que
ello redundaria en favor de un debate mds documentado y de un ejercicio
mis elaborado de la labor de control sobre el ejecutivo. S6lo alguna ley

autondmica subsana esa deficiencia. Por ejemplo, el art. 38.3 de la Ley
13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalidad y del Gobier-
no de Catalufia sefiala que: «Los proyectos de decreto ley deben incluir una
exposicion de motivos en la que se razone expresamente la necesidad extra-
ordinaria y urgente de la iniciativa y deben acompafiarse de un informe
que justifique dicha necesidad y certifique que las medidas propuestas son
congruentes y guardan relacién directa con la situacién que debe afron-
tarse, pudiendo acompafiarse asimismo de otras memorias, estudios, infor-
mes y dictimenes sobre la adecuacién de las medidas propuestas a los fines
quese persiguen. Los proyectos de decreto ley deben ser objeto de un infor-
me de los servicios juridicos de la Generalidad.»

98 Rezaba asf: «Los decretos-leyes a los que se hace referencia en los
apartados anteriores deberdn presentarse al Parlamento de Canarias, en el
plazo de quince dfas naturales contados a partir de la fecha de su publica-
cién, mediante el procedimiento que fije el Reglamento del Parlamento.

El incumplimiento del plazo previsto en el parrafo anterior com-
portard la derogacién delos decretos-leyes [...]»
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ha de tomar la iniciativa para que la tramitacion parlamentaria se ponga en marcha,
en la normativa de desarrollo tinicamente el art. 137.1 del Reglamento de las Cortes
Valencianas regula la obligacién del Consell de dar traslado inmediato del decreto-
ley alaMesa para su tramitacién, mientras que el resto de reglamentos o de resoluciones
presidenciales supletorias, a lo sumo, se limita a repetir la previsién del Reglamento
del Congreso de quelainclusion del decreto-ley en el orden del dia de la correspondiente
sesidn plenaria para su debate y votacidon podra realizarse a partir de que aparezca
publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad.®®

Como se ve, se trata de una regulacion insuficiente pues, por mera cortesia, debie-
rahaberse previsto generalizadamente que fuera a instancia del Consejo de Gobierno
cédmo se tuviera la notificacién formal en la Asamblea autondmica de la aprobacién
de dicha norma de urgencia, por mds que el plazo de treinta dias para ejercer el con-
trol de convalidacién o derogacién no empiece a contar hasta su publicacién oficial. El
que, posteriormente, sean los grupos parlamentarios los que deban demostrar interés
en ejercer el control al Gobierno y conseguir incluir, con la mayor antelacion, el per-
tinente debate sobre el decreto-ley en el orden del dia del Pleno dentro del periodo
improrrogable delos treinta dfas subsiguientes!® no obsta para que el conocimiento
delanorma porlaMesa dela Cimara para su calificacién no debiera remitirse ala lec-
tura del Boletin, sino enviarse formalmente, con todos los informes!°! yla documen-
tacion precisa para que los grupos pudieran formarse un juicio mds exacto sobre la
situacién y medidas adoptadas de cara al debate de totalidad.102

Cuatro matizaciones deben hacerse, por cierto, ala regulacion del plazo parala cele-
bracién de dicho debate. En primer lugar, que se ha afiadido a lo dispuesto en el art.
86.2 CE queel plazo es improrrogable, reforzando lo que se venia entendiendo paralos

99 Es cierto que, en Cataluiia, dicha obligacién que, no obstante, se
dice de comunicacién y no de remision, figura recogida en el art. 38.5 dela
Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalidad y del
Gobierno.

100 De ambas alternativas a disposicién de los reglamentos parla-
mentarios, que debieran regular la iniciativa de intervencién de la Cima-
ra, se hace eco Rebollo Puig (2008: p.192).

101 S6lo la Comunidad extremefia ha previsto que su Gobierno tenga
que elevar consulta preceptiva sobre los anteproyectos de decretos-leyes a
su méximo drgano consultivo [art. 13.1.b) Ley 16/2001, de 14 de diciembre,
del Consejo Consultivo de Extremadura], por lo que el resto de ejecutivos
s6lo voluntariamente podrfan solicitar el meritado dictamen. En todo caso,
los decretos-leyes deben ser informados por los respectivos servicios juri-
dicos, como resulta del examen de las leyes reguladoras de los gobiernos auto-
némicos. El més explicito, al respecto, es el art. 38 Ley catalana 13/2008, de
5 de noviembre, de la presidencia de la Generalidad y del Gobierno: «[...]
2. La tramitacién de un decreto ley se inicia a propuesta del departamen-
to o los departamentos competentes por razén de la materia, a los que
corresponde elaborar el correspondiente proyecto. El inicio de la tramita-
cién debe comunicarse al secretario o secretaria del Gobierno. 3. Los proyectos
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de decreto ley deben incluir una exposicién de motivos en la que se razo-
ne expresamente la necesidad extraordinaria y urgente de la iniciativa y
deben acompafiarse de un informe que justifique dicha necesidad y cer-
tifique que las medidas propuestas son congruentes y guardan relacién
directa con lasituacion que debe afrontarse, pudiendo acompafiarse asimismo
de otras memorias, estudios, informes y dictdmenes sobre la adecuacién de
las medidas propuestas a los fines que se persiguen. Los proyectos de decre-
to ley deben ser objeto de un informe de los servicios juridicos de la Gene-
ralidad. 4. Corresponde a los consejeros de los departamentos que han ela-
borado un proyecto de decreto ley someterlo ala aprobacién del Gobierno.
5.Tras la publicacién de un decreto ley en el Diari Oficial de la Generalitat de
Catalunya, el Gobierno debe comunicarlo de inmediato al Parlamento, para
que acuerde su convalidacidn o derogacion.»

102 Denunciaba, con cardcter general, la falta de garantias para el
control por las minorias en dicho debate Santolaya Machetti (1988b: p. 48).
Por su parte, para la tarea de calificacidn de los decretos-leyes autonémicos
por las Mesas de las Asambleas, Tur Ausina (2003: p. 78) sostiene la aplica-
cién, por analogfa, de la exigencia de que se hayan seguido las directrices
de técnica normativa sobre los anteproyectos de ley.
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decretos-leyes del Estado.!%% En segundo término, pese a haber arrastrado injustifi-
cadamente la mencidn constitucional a que los treinta dias se contardn desde la pro-
mulgacién del decreto-ley,!%41a practica parlamentaria estatal (que podia haberse lle-
vado a la letra de los Estatutos y los Reglamentos de los Parlamentos Autondmicos)
habfa impuesto su cémputo a partir de la publicacién en el Boletin Oficial, como asi
hasido en la experiencia acumulada por nuestras Comunidades Autdnomas. Publicacién,
ésta primera, del decreto-ley que debera hacerse en el menor plazo posible. Precisamente
porque la naturaleza del presupuesto habilitante demanda una celeridad de trdmi-
tes, el transcurso de un perfodo excesivo entre la aprobacidn del decreto-ley y su publi-
cacion oficial podria ser indicio dela no concurrencia de aquél. No obstante, a este res-
pecto, los ejecutivos autondmicos parecen haberse aplicado con mds diligencia hasta
la fecha que el Gobierno de la Nacién,'% como lo prueban las siguientes medias de
dias transcurridos entre los dos hechos: en Aragén, 4,28 dias de media;'°¢ en Andalu-
cfa, 3,07 dias;'%7 en Valencia, 3 dfas;1%8 en Catalufia, 2,6 dfas;'% en Castilla y Ledn, 2 dfas; 110
y en Baleares, 1,25.11! La tardanza mayor la registra el DL 1/2010, de 9 de marzo, de
medidas tributarias de reactivacién econémica de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, pues fue publicado 9 dias después, seguido por el pL 1/2010, de 27 de abril, del
Gobierno de Aragén, de modificacion de diversas leyes de la Comunidad Auténoma de
Aragén parala transposicién de la Directiva de Servicios, que se conocid oficialmente
8 dias mds tarde. Como se ha demostrado, sin embargo, el plazo medio general es mds
que razonable al rondar los 2 6 3 dfas.

En tercer lugar, aclararemos que el lapso temporal establecido para la convalida-
cion debe entenderse para la adopcién del acuerdo, no siendo necesario que la publi-
cacion del mismo tenga lugar también dentro de ese término, como el Tribunal Cons-
titucional sostuvo desde el primer momento (Sentencia 29/1986, de 20 de febrero). No
obstante, de nuevo cabe lamentar que no se haya aprovechado la experiencia prictica
estatal y, para evitar supuestos extremos como el que se enjuiciaba en dicha Sentencia
(retraso de tres meses hasta que se publicd la resolucién convalidatoria de la Presi-

103 Lo resalta, por ejemplo, Rebollo Puig (2008: p. 189)

104 Sdlo en la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Cas-
tilla-La Mancha, su art. 33.3 y .4 acertaba al establecer el dies a quo en el
siguiente al dela publicacién del siguiente modo: «3. Las Cortes iniciardn
el procedimiento de su convalidacién en los términos regulados por el
Reglamento dela Cdmara, en el primer dia hébil posterior a la publicacion
deun decreto-ley. 4. El decreto-ley quedard derogado si en el plazo impro-
rrogable de treinta dfas naturales posteriores al de su publicacién no es
convalidado expresamente por el Pleno de las Cortes o su Diputacién Per-
manente en una votacién final de totalidad.»

105 La doctrina [Astarloa Huarte-Mendicoa (1985: p. 121), Santolaya
Machetti (1988b: p. 47) y Tur Ausina (2003: p. 77)), con acierto, ha puesto de
relieve muchos ejemplos précticos en que el Gobierno de la Nacién dejo
transcurrir demasiado tiempo desde la emisién del decreto-ley hasta su

publicacion, indicio que juega en contra de la verificacién de la urgencia adu-
cida.

106 Si tomamos cronolégicamente todos los decretos-leyes aproba-
dos por esta Comunidad, los lapsos acumulados cuya media es la que se ha
ofrecido en el texto son: 3,3, 4, 3, 7, 8 y 2 dias respectivamente.

107 Con las mismas premisas de las notas anteriores, las cifras en este
casoson:3,1,3,3,2,9,4,3,3,1,3,3y 2 dias respectivamente.

108 En este supuesto, las cifras son: 3, 4,1, 3, 4 y3s respectivamente.

109 En esta Comunidad los lapsos temporales fueron de: 2, 2,6, 6, 2,
2,1,1y 2 dfas.

110 La publicacidn referida a cada uno de cinco decretos-leyes, orde-
nados cronolégicamente, tardd 1, 4, 3,1y 1 dfas en verificarse.

111 Cronoldgicamente, las cifras son: 1,1,3,1, 1,1, 1, y 1 dfas.
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dencia), no se haya establecido en los reglamentos parlamentarios autonémicos un
plazo de publicacién a partir de la adopcién del acuerdo.!!2

Un cuarto matiz que debemos dejar apuntado es que, aunque siete de los ocho
Estatutos que recogen la figura del decreto-ley, establecieron el plazo de treinta dias
parala convalidacién o derogacidn, durante la tramitacidn del Estatuto cataldn, llegé
a preverse que el plazo fuera de tres meses,!!3 término que, ldgicamente, se redujo
pues, de haberse consagrado, no hubiese hecho mds que ser un indicio de la falta de con-
currencia del presupuesto de hecho habilitante en aquellos casos en que se hubiera
agotado, al contrastar con el lapso menor de tiempo para tramitar una ley formal. Por
lo demis, la falta de aclaracidn en todo caso sobre si los dias se entienden naturales o
hdbiles debe resolverse a favor de esta segunda opcién en aplicacién de los preceptos
reglamentarios generales sobre computo de plazos y de la regla de procedimiento
administrativo de que, para contarlos como naturales, se ha de hacer constar esa cir-
cunstancia expresamente (art. 48.1 de la Ley 30/1992).11* Una excepcidn, no obstante,
llama poderosamente la atencién: el Estatuto de Autonomi{a de Extremadura esta-
blece un plazo de un mes desde su publicacidn para proceder a su convalidacién (art.
33.3), lo que, como sabemos, no equivale a treinta dfas precisamente porque éstos,
como ha quedado indicado, deben entenderse hdbiles.

En cuanto al autor de la convalidacion, los reglamentos parlamentarios autond-
micos establecen que lo serd el Pleno de la Asamblea o su Diputacién Permanente
segun los casos. En puridad, la intervencion de ésta quedard reducida alos momentos
en que las Cortes estén disueltas, correspondiéndole al primero, en sesion extraordi-
naria, entre periodos [Lavilla Alsina (1989: pp. 628 y 636)]. No obstante lo cual, no han
faltado convalidaciones entre sesiones por la Diputacion Permanente, es de suponer
que por lainvocacién de no estar reunidas.!*> El procedimiento parala convalidacién
o derogacion de un decreto-ley, tanto en el Pleno de la Cimara como en aquella Dipu-
tacidn, se ajusta a las reglas de los debates de totalidad y, por ende, todos los regla-
mentos y resoluciones parlamentarios se remiten a ellas para la sustanciacién delos tur-
nos de los Grupos presentes en la Asamblea, tras la exposicién por parte de un miembro

112 Véase la recomendacion de Tur Ausina (2004: p. 94). Por poner un
ejemplo, el DL 3/2009, de 22 de diciembre, de la Junta de Andalucia, fue
convalidado por la Diputacién Permanente el dfa 20 de enero, pero la Reso-
lucién de la Presidencia de la Cimara no se emitid hasta el 15 de febrero y
no se insertd en el BojA hasta el 3 de marzo.

113 Véase el relato de Pitarch Segura (2008: en especial, p. 44).

114 Naturales, como se ha visto, sin embargo, prevefa el art. 33.4 de
la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Man-
cha.

115 Sin 4nimo de exhaustividad, el pL 3/2009, de 22 de diciembre,
por el que se modifican diversas leyes para la transposicién en Andalucia
dela Directiva 2006/123/cE fue convalidado por la Diputacién Permanente
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del Parlamento el dia 20 de enero de 2010 (BojaA 3 marzo). El, igualmente
andaluz, Dt 5/2010, de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgen-
tes en materia de reordenacion del sector publico se publicé en el Boya al
dia siguiente y se convalidd por la Diputacion Permanente del Parlamen-
to de Andalucia, en sesién celebrada el dia 29 de julio (Boja 6 agosto). El
DL 7/2010, de 28 de diciembre, de medidas para potenciar inversiones empre-
sariales de interés estratégico para Andalucia y de simplificacidn, agiliza-
cién administrativa y mejora de la regulacion de actividades econdmicas en
la Comunidad Auténoma de Andalucia, se convalidé también por la Dipu-
tacién Permanente del Parlamento el dia 17 de enero, haciéndose publico
el Acuerdo en el Boja 4 de febrero.
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del Gobierno de las razones que han conducido a la aprobacién de la norma. En la
votacién subsiguiente, los votos afirmativos avalan la convalidacion y los negativos,
la derogacion.!1®

Finalmente, nos ocuparemos del tema de la naturaleza juridica del acto de con-
validacion por la Asamblea autondémica. Si, en relacion con los decretos-leyes del Esta-
do, se ha defendido siempre que la convalidacién no puede tener el efecto de conver-
tir la norma en Ley, sino unicamente el de poner fin a su provisionalidad, porque sdlo
interviene una de las Cdmaras que lo hacen en el procedimiento de produccién de
leyes formales, en realidad no se puede llegar a otra conclusién con los decretos-leyes
autondmicos pese a que, en estos casos, si intervenga la inica Cimara existente.'”

¢Qué diferencia hay, por tanto, entre la ratificacién por la mayorifa de la Cdmara,
en una votacion de totalidad, de un decreto-ley remitido por el Gobierno y la aproba-
cidn de un proyecto de ley en lectura inica desde el punto de vista de la intervencién
delaAsamblea alos efectos de negar la virtualidad como ley al producto resultante sélo
en el primer caso?!'® Una primera diferencia reside en que, en el segundo, la priva-
cidn de la facultad de enmienda a los grupos parlamentarios ha sido acordada por la
Mesa de la Cdmara al aceptar la tramitacidn en lectura tinica mientras que, en el pri-
mer supuesto, ha venido impuesta por el Gobierno. En definitiva, el decreto-ley auto-
némico convalidado por la Asamblea no se convierte en ley porque, al no haber podi-
do ejercer la facultad de enmienda en ese momento de convalidacidn, los limites
materiales que pesaban sobre el mismo no han podido eliminarse. Es decir, que tene-
mos una norma definitiva, pero sobre la que es posible el enjuiciamiento de si ha res-
petado unos limites materiales concretos. El decreto-ley convalidado puede existir
con la misma estabilidad que si las medidas hubieran adoptado la forma de ley, pero
dicha norma seguird estando sujeta alos requisitos de origen excepcional y de limitacién
material.’® Es lo que Santolaya Machetti (1988a: p. 210) defendia como un acto de
naturaleza mixta, de control, pero con efectos legislativos,?° y que otros califican
de acto con la fuerza propia activa y pasiva de las leyes.!?! Quizds, el hecho de que, en
una Comunidad Auténoma, la tinica Cimara parlamentaria existente convalide la dis-
posicion provisional le otorgaria una mayor legitimidad politica que en el Estado

116 Vuélvase sobre los arts. 137.3. RCV; 136 RPC; 148.2 RPIB; apartados
segundo y tercero de laResolucion dela Presidencia del Parlamento anda-
luz de 5 junio 2008; art. 2 de la Resolucidn de la Presidencia de las Cortes
de Aragdn de 14 diciembre 2007, y 159 bis.2 y .3 RPN.

117 De hecho, comenta Morillo-Velarde Pérez (1989: p. 855) que, en
Italia, se acepta que el resultado es una Ley porque, en la convalidacién,
intervienen las dos Cimaras que, ademds, pueden incorporar enmiendas
al texto.

118 Como puso de relieve Santolaya Machetti (1988a: p. 209), la facul-
tad de enmienda ya se encuentra suprimida en nuestro ordenamiento de

modalidades del procedimiento legislativo como la indicada, luego ello
no serfa obstdculo para poder hablar de ley en sentido formal

119 Véase Cruz Villalén (1985: p. 154).

120 Subrayan Tur Ausina (1999b: p. 104), Garcfa Morillo y Montero Gibert
(1984: p. 94), asi como también Rebollo Puig (2008: p. 192) que los efectos
del acuerdo parlamentario no son los de un simple acto de control al Gobier-
no al tener, ademds, consecuencias en el ordenamiento juridico en tanto
comporta el mantenimiento o no el de la vigencia del decreto-ley.

121 Al respecto, Jiménez Campo (1982: p. 45), Soriano Garcia (1983:
p-464), Astarloa Huarte-Mendicoa (1985: p.154) y DE Otto Pardo (2008: p. 202),
entre otros.
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donde se relega al Senado,'?? pero, bajo ningin concepto, mutaria el decreto-ley en
ley. De hecho, la practica parlamentaria ha acabado consagrando como forma de la
ratificacidn la Resoluciéon de la Presidencia de la Cimara e, incluso a veces, contra lo reco-
mendado, sin publicacidn en el Boletin Oficial de la Comunidad, sino tan séloen el de
la Asamblea. No obstante, «precisamente porque no es un simple acto de control y por
su trascendencia para el ordenamiento», damos la razén a quien considera insufi-
ciente la publicacién en el boletin del respectivo parlamento,'?* por mas que, en los momen-
tos iniciales de practica de los decretos-leyes autonomicos, haya podido producirse
algin supuesto aislado.!?* Para evitarlos, la mayoria de reglamentos parlamentarios
o resoluciones supletorias han acabado exigiendo expresamente que la publicacién
se produzca en el Boletin Oficial de la Comunidad,'? teniendo la virtualidad de rea-
brir el plazo para el recurso de inconstitucionalidad que podra, no obstante, haber
sido interpuesto antes de su convalidacién.!2

Para concluir, sefialar que la nota de la provisionalidad (tributo que habria que
pagar al principio de la separacion de poderes)'?” irfa referida a la vigencia del decre-
to-ley (al continente), hasta el pronunciamiento dela Cimara, pero no tendria por qué
tener que predicarse de su contenido.!?® A este respecto, si bien el Tc inicialmente pare-
cid dar a entender que las medidas adoptadas por decreto-ley tenian que ser coyuntu-
rales y no estructurales,'?® la doctrina ha sostenido que no tiene fundamento [Astar-
loa Huarte-Mendicoa (1996-1999: p. 231) No obstante, aun compartiendo ese planteamiento,
habra que convenir en que lo mds ajustado a su naturaleza serfa que las relaciones
juridicas producidas por un decreto-ley no tuviesen vocacién de permanencia [Carri-
llo Lépez (1987: p. 66)] e, incluso, que esta disposicién pueda prever su término de
vigencia [Cruz Villalén (1985: p.152)]. Y en esalinea, ha vuelto a situarse la jurisprudencia

122 Eslo que defiende Rebollo Puig (ibidem: p. 194).

123 Es el parecer que expresé Rebollo Puig (ibidem: p. 193).

124 Nos referimos al primer DL aragonés, 1/2007, de 8 de mayo, y al
DL 1/2010, de 9 de marzo, de laJunta de Andalucia, de medidas tributarias
de reactivacién econdmica, cuyos respectivos acuerdos de convalidacion
sdlo vieron laluz en los boletines oficiales de sus Parlamentos.

125 Véanse arts. 137.3.5.° RCV; 136.6 RPC; 148.6 RPIB; apartado sexto
delaResolucién dela Presidencia del Parlamento andaluz de 5 junio 2008;
art. 5 delaResolucién de la Presidencia de las Cortes de Aragdén de 14 diciem-
bre 2007, y 159 bis.6 RPN.

126 Véase Astarloa Huarte-Mendicoa (198s: p. 157), Morillo-Velarde
Pérez (1989: p. 868) y Salas Herndndez (1991: p. 315).

127 En palabras de Lavilla Alsina (1989: p. 827)

128 Vuélvase sobre Cruz Villalon (198s: p. 152).

129 En la sTC 6/1983, de 4 de febrero, incluso el Tc defendié la posi-
bilidad de revisar su juicio inicial de adecuacién del decreto-ley al presu-
puesto de hecho habilitante si cambiaban las circunstancias que en su
momento justificaron su aprobacién. «No queremos decir que todos los
Decretos-leyes, que son “disposiciones legislativas provisionales”, segiin
el texto del art. 86 cE tengan que quedar necesariamente sometidos a un
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plazo temporal de vigencia, pues ésta no serfa en términos absolutos una
conclusién correcta. En cambio, se puede afirmar que no existe la necesa-
ria adecuacidn entre la situacién de necesidad habilitante y la regulacién
normativa producidasia causa de la necesidad de dotar de medios y recur-
sos financieros a las corporaciones locales en su primer perfodo de funcio-
namiento pos-constitucional, se estableciera una regulacién delas bonifi-
caciones y exenciones tributarias de la contribucidn territorial urbanas de
las viviendas de renta limitada que adquiriera caricter permanente y nor-
mal. Es lo cierto, sin embargo, que la actual cuestidn se suscita en relacién
con el primer ejercicio fiscal posterior a la vigencia del Decreto-ley, por lo
cual la conclusién que hay que extraer es que el apuntado defecto no se
puede considerar producido referido a dicho momento, sin perjuicio de
que, en el futuro, podamos llegar a una conclusion diferente, si con el paso
del tiempo la regulacién nacida de una situacion coyuntural y destinada a
cubrir unas necesidades muy concretas traspasara nitidamente tales 1{mi-
tes y manifestara claramente su tendencia a la permanencia y a la norma-
lidad, pues, si tal caso llegara podria hablarse de una sobrevenida falta de
adecuacion entre la situacion habilitante y la normativa producida, que
en el momento actual no son perceptibles» (y 7).
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constitucional con la citada Sentencia 68/2007, para la que una accién econémica
estructural y no coyuntural, «salvo en situaciones especialmente cualificadas por notas
de gravedad, imprevisibilidad o relevancia, no alcanza por s{ misma a satisfacer el
cumplimiento de los estrictos limites a los que la Constitucién ha sometido el ejerci-
cio del poder legislativo del Gobierno» (Fj 10).

3.2 Caracterizacidn del control contingente

Por mds que hayamos calificado el acuerdo de convalidacién de un decreto-ley como
modalidad de control parlamentario, las fuertes limitaciones que rodean su ejercicio
y las nulas posibilidades que se ofrecen a las minorfas, a las que se obliga a votar en
bloque, sin capacidad de enmienda y sin que, normalmente, el Gobierno les haya faci-
litado los antecedentes precisos para formarse un juicio certero sobre la norma,3° han
acabado por debilitarlo al maximo. Tal vez, por ello, la tramitacién como ley del decre-
to-ley convalidado no deba entenderse tan solo como una actividad legislativa sino
como el triunfo del control politico pretendido en la fase anterior, donde hasta ha
podido operar como «condicién determinante para inclinar el resultado de la vota-
cidn» [Tur Ausina (1999b: p. 108)]. En cualquier caso, como se dijo, las peculiaridades
institucionales de las Comunidades Auténomas habrian podido permitir la configu-
racién de la tramitacién como ley como una alternativa a su convalidacién global, al
ser posible el disefio de un «procedimiento sumario que, en los treinta dfas estableci-
dos, permitiera la completa elaboracion delaley sustitutiva del decreto-ley del Gobier-
no».131 No ha sido asf, sin embargo, y en todos esos territorios surge como posibilidad
adicional, si las mayorias lo permiten, una vez que la disposicién provisional se haya
convalidado.

En cuanto a las escasas notas que caracterizan este control contingente, todos los
reglamentos parlamentarios autonémicos y resoluciones supletorias de los mismos
lo articulan como pronunciamiento de la Cimara a la conclusidn del debate y vota-
cion sobre la convalidacion del decreto-ley, para el caso de que algin grupo parla-
mentario solicite su tramitacion como ley. En todas las Comunidades, se ha aclarado
expresamente que las Diputaciones Permanentes pueden, ademds de convalidar, tra-
mitar el decreto-ley como proyecto de ley, pero, enla prictica, todo parece indicar que
sucederfa lo mismo que a nivel estatal donde, al no estar las Diputaciones al servicio
de la continuidad funcional de las Cortes sino del Estado mismo como ordenamien-
to juridico, se sostiene que podrian decidir sobre la tramitacién, pero no llevarla a
cabo,'3?]o cual,ala postre, significa negar la posibilidad porque no se puede vincular
ala Asamblea siguiente con la tramitacién de una iniciativa anterior. Lo ha entendi-
doasiyeslaunica quelo resuelve expresamente la Resolucién de la Presidencia del Par-
lamento de Andalucia, de 5 junio 2008. Su apartado quinto reza literalmente:
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130 Con la consiguiente esca-
sez de calidad del debate politico,
como destaca Tur Ausina (1999b: p.
112).

131 Vuélvase sobre Tur Ausi-
na(1999b: p. 110), aunque ella reali-
zaba su afirmacion en relacién con
los decretos-leyes estatales.

132 Véanse los matices en
Astarloa Huarte-Mendicoa (1985:
Pp- 166 y 167, asi como 1996-1999:
p-248), que defiende que puede deci-
dir sobre la tramitacién, pero no tra-
mitar debido ala ausencia de regu-
lacién de procedimiento, de tiempo
y por otras razones constituciona-
les. Lo mismo Lavilla Alsina (1989:
p- 637). Abunda en ello Jiménez
Campo (en especial, 1982: pp. 46 y
ss., pero también 1995: p. 1944).
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«QUINTO: De producirse la convalidacion por la Diputacién Permanente entre
periodos de sesiones, y siempre que algtin grupo parlamentario manifieste de modo
expreso su deseo de que el decreto-ley convalidado se tramite como proyecto de ley, la
solicitud serd sometida a decisién de dicho érgano. Si la Diputacién Permanente se
pronunciase a favor, asi lo hara constar en el informe que debe presentar al Pleno del
Parlamento en la primera sesion ordinaria. En la citada sesion, el Pleno de la Cimara
ratificard o no la decision adoptada. Si el Pleno acordase la ratificacidn, se remitird ala
Comisién competente para proseguir su tramitacion.

Cuando el Parlamento esté disuelto o haya expirado el mandato parlamentario,
se seguird ante la Diputacion Permanente el mismo procedimiento previsto en el parra-
fo anterior. Si ésta se pronunciase a favor de la tramitacién como proyecto de ley del
decreto-ley convalidado, asilo hard constar después de la celebracién de elecciones en
su informe al Pleno sobre los asuntos tratados y decisiones adoptadas. En la sesién
plenaria en la que se conozca dicho informe, la nueva Cimara, previo debate con inter-
vencion del Consejo de Gobierno, en su caso, y de los grupos parlamentarios de menor
a mayor, ratificard o no la tramitacién del proyecto de ley por el procedimiento de
urgencia, con exclusion del debate de totalidad.»

Por lo dicho mds arriba, a nuestro juicio, el primer parrafo extiende sobremane-
ralaintervencion dela Diputacion Permanente pues, entre periodos de sesiones, cabria
reunir al Pleno de la Cdmara en sesidn de cardcter extraordinario. Sin embargo, de
producirse la intervencion de aquélla, entendemos innecesaria la ratificacién posterior
por el Pleno de su decision de tramitar el decreto-ley como ley pues no se trata de vin-
cular a una Asamblea distinta. En cualquier caso, repdrese en que la solucién adopta-
daasume el planteamiento de que, bajo ningtin concepto, la Diputacion resulta drga-
no apropiado para sustanciar el procedimiento legislativo de urgencia.

Algunos autores postulan que también el ejecutivo autondmico, al remitir el decre-
to-ley al Parlamento, podria solicitar la tramitacién como proyecto de ley [Rebollo
Puig (2008: p. 196)], pero esta posibilidad, que tiene garantizada en cualquier caso a tra-
vés de la solicitud que los Grupos que lo sostienen formularfan a la conclusién del
debate y votacién en que se hubiera convalidado, demanda, como dijimos, una remi-
sién formal del decreto-ley a la Mesa de la Cdmara, cosa que a veces no se produce.

Siguiendo con nuestro repaso de la caracterizacién del procedimiento de control
parlamentario de los decretos-leyes, cabria preguntarse si, al refundirse en un solo
trdmite, el pronunciamiento sobre el decreto-ley y el ejercicio de la iniciativa legisla-
tiva, estarfan vedadas posibilidades tales como que se acordara la tramitacién como pro-
yecto de ley en un momento posterior, que la Cdmara ejercitara su iniciativa median-
te una proposicién de ley de contenido idéntico a un decreto-ley derogado, o que el Gobierno
remitiera un proyecto de ley igual o reproduciendo parte de los contenidos de un
decreto-ley no convalidado. En realidad, la hipdtesis problematica es la primera por-
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quelas otras dos irfan insitas al ejercicio de la iniciativa legislativa. Sin embargo, pare-
ce haber mds argumentos para negar que para permitir relegar en el tiempo la adop-
cion del acuerdo de tramitacién del decreto-ley como ley. De hecho, tal y como se
encuentran redactados los reglamentos parlamentarios autonémicos y sus resolucio-
nes supletorias, sabemos que la decisidon ha de producirse en el perentorio plazo de
los treinta dfas siguientes a la publicacién de la disposicion legislativa provisional y que,
aunque nada parezca impedir que los dos controles se sustanciaran en dos sesiones
distintas dentro de dicho término, en tanto variantes del ejercicio de la funcién de
control adquiere pleno sentido que tengan lugar a la vez ya que no se ha optado por
su configuracién alternativa. Lo contrario significaria reproducir dos veces el mismo
debate con un margen de, a lo sumo, una semana sin que se vea el beneficio, salvo por
el posible eco mediitico, de dilatar en el tiempo una decision que puede acumularse
ala primera de convalidacidn.

Sin pronunciarse expresamente, a conclusiones semejantes parecen llegar Salas Her-
ndndez (1991: p. 312), Cruz Villaldn (1985: p. 155), Astarloa Huarte-Mendicoa (1985:
p- 157), o Lavilla Alsina (1989: p. 634), al extraer todas las consecuencias de la afirma-
cién de que decreto-ley y ley de conversion son dos normas distintas, que no dos
momentos diferenciados enla tramitacién de una misma norma. Fundamentalmente,
con lainmensa mayoria dela doctrina posterior, la de que la ley de sustitucién no sana
los vicios del decreto-ley, ni puede legitimar los contenidos normativos que sean nulos.
Ambas normas son controlables separada y auténomamente. Puede, de hecho, haber
decreto-ley sin ley posterior, sin que ello afecte a la validez del primero. De ahi que el
Tc pueda declarar inconstitucional un decreto-ley incluso en el supuesto de que haya
sido sustituido y derogado por la correspondiente ley. Esta tltima podrd introducir medi-
das que no respondan al presupuesto de hecho habilitante, asi como formulaciones deri-
vadas del consenso parlamentario [Segura Ginard (2008: p. 724)].133 Sin embargo, como
hemos puesto de relieve en la ribrica I, nuestros ejecutivos autonédmicos ya han hecho
suya la dindmica seguida por el de la Nacién de permitir en pocos casos que los Gru-
pos parlamentarios que los sostienen acepten la tramitacion de los decretos-leyes como
proyectos de ley, impidiendo acoger las alternativas que propusieran las minorfas y
«afiadirle un plus de legitimacién parlamentaria plural».13*

Al concluir nuestro andlisis del derecho autonémico comparado, no podemos por
menos que lamentar que, en la letra de la regulacién de los decretos-leyes, nuestras
Comunidades no hayan subsanado algunas de las muchas deficiencias que la nume-
rosa doctrina que se ha ocupado sobre esta figura en el Estado hab{a ido poniendo de
relieve. Una vez mds, la reproduccion mimética de algunos de los incisos constitucio-
nales debiera haber cedido en favor de otros que recogieran la esencia de muchas de las
criticas pricticamente undnimes. Con ello se habria podido eliminar algunas indefi-
niciones, dificultar un uso incorrecto de la figura y mejorar las posibilidades de ejer-
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133 En buena técnica legisla-
tiva, las leyes de conversién deben
citar en su exposicién de motivos el
decreto-ley del que traen causa y
deberfan derogarlo expresamente,
pero no siempre se hace asf tampo-
co en el caso de las Comunidades
Auténomas (véase la Ley 3/2010, de
21 de mayo, del Parlamento anda-
luz, que tiene su origen en el DL
3/2009, de 22 de diciembre) como,
respecto del Estado, denuncid en su
dfa Salas Herndndez (198s: p. 307).

134 Las entrecomilladas son
palabras de Pitarch Segura (2008:
p- 43). Por su parte, Tur Ausina
(1999b: p.117) hallegado a sostener
quelas minorfas ostentan una «repre-
sentacion de segundo grado» en la
tramitacién parlamentaria de los
decretos-leyes.
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135 Por todos, Astarloa Huar-
te-Mendicoa (1996-1999: p. 198).

136 Situacién ya denunciada
respecto de muchos decretos-leyes
estatales por Astarloa Huarte-Men-
dicoa (1996-1999: p. 192).
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cer un mayor control sobre su aplicacién. Pero al no hacerse asi, un andlisis, siquiera
embrionario y elemental, de la experiencia de estos primeros afios de utilizacién por
los gobiernos autondmicos de la legislacion de urgencia permite dar la razon a quie-
nes, con motivo del debate suscitado sobre la conveniencia de dotar a las Comunida-
des de esta fuente normativa, no dudaron en subrayar que la mayor sencillez organi-
zativa de estas permitfa afrontar con eficacia las situaciones inaplazables sin desprestigiar
el papel de sus Asambleas.!35

lll. Experiencia practica en las Comunidades Auténomas con
Estatutos reformados que han incorporado el decreto-ley

Anuncidbamos enla ribrica anterior que la crisis ha sido la coartada mayoritaria para
la produccién de decretos-leyes autondmicos hasta la fecha aunque no la dnica. Pre-
cisamente, una de las muchas consecuencias negativas que tiene la crisis es que pare-
ce servir para justificarlo todo, es decir, para no reflexionar sobre nada o para tachar de
irresponsable a quien se atreve a cuestionar las decisiones. A nuestro juicio, serfa insen-
sato negar las dimensiones de las dificultades por las que estd atravesando nuestra
economia en los tltimos afios con sélo reparar en la escalada de la tasa de desempleo
oenlas cifras de déficit publico, pero lo anterior no estd refiido con que, desde los limi-
tes constitucionales y, ahora también, estatutarios al sistema de fuentes, se residencie
en el Parlamento, en la mayoria de los casos, el tratamiento normativo de sus mani-
festaciones. Y si esto se reclama en relacién con las distintas facetas de una coyuntura
econémica problemdtica que podriallegar a calificarse de extraordinaria, bien que no
de urgente en el sentido de poder hacerle frente mediante determinadas especialida-
des abreviadas del procedimiento legislativo, mucho mds si cabe puede predicarse de
otro tipo de supuestos que han servido de excusa paralaaprobacién de decretos-leyes
autondmicos. Lo examinamos a continuacién, agrupando las medidas por bloques
tematicos.

1. Los decretos-leyes en materia econémica y los paquetes de medidas anti-crisis

Son numerosos los supuestos en que una fundamentacion genérica e indeterminada
ha servido para justificar paquetes de medidas que lo mismo afectan a cuestiones de
orden procesal y de agilizacion de procedimientos, que a la organizacién administra-
tiva, al sueldo de los empleados publicos, ala configuracion de algunos tributos o a poli-
ticas sectoriales, con el propdsito declarado de reducir el déficit publico, fomentar las
inversiones o impulsar la actividad econdmica en general.!3¢ Se trata de la ya denun-
ciadaidentificacion dela urgencia con la conveniencia de actuar unilateralmente, sin
dar entrada a la posibilidad de negociacién de las medidas. En todos estos casos, se
puede coincidir en que, invirtiéndose laldgica constitucional imperativa, el recurso al
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decreto-ley se justifica «tan s6lo una vez decidido su uso y sospechosamente de mane-
ra tan genérica como inservible para probar las verdaderas razones de la opcién de
politica legislativa elegida».!3” El carcter extraordinario de la situacidn de crisis ha
dejado de serlo cuando se ha hecho duradera y, en todo caso, en un Parlamento auto-
ndémico, es dudoso que no pueda atenderse a cualquiera de sus manifestaciones por medio
de leyes formales, tramitadas bajo alguna de las modalidades que permiten aprobar-
las con mayor celeridad. Recuérdese, asimismo, que, como sefiala Sanz Pérez (2007:
p- 6), tras la sTC 68/2007, parece que el decreto-ley en materia econdmica debiera que-
dar reservado sélo a medidas coyunturales o que sean graves, imprevisibles o de rele-
vancia,!3® nueva doctrina esta que, en su caso, sélo podrd llegar aaplicarse al pr anda-
luz 5/2010, de 27 de julio por el que se aprueban medidas urgentes en materia de
reordenacién del sector publico, al ser el unico impugnado ante el Tc de todos los que
vamos a enumerar a continuacion por Comunidades Auténomas.

En la Comunidad Valenciana, pueden reputarse decretos-leyes en materia eco-
noémica: el DL 1/2009, de 20 de febrero, por el que se constituyen y dotan tres planes espe-
ciales de apoyo destinados al impulso de los sectores productivos, el empleo y la inver-
sién productiva en municipios, y se aprueban créditos extraordinarios para atender a
su financiacién;!% el pL 2/2010, de 28 de mayo, de medidas urgentes para agilizar el desa-
rrollo de actividades productivas yla creacion de empleo;'4° el pr 3/2010, de 4 de junio,
de medidas urgentes en materia de retribuciones en el dmbito del sector ptiblico valen-
ciano'*! y el DL 4/2010, de 30 de diciembre, por el que se modifica el Texto Refundido
dela Ley sobre Cajas de Ahorros de la Comunidad.!4?

En Cataluiia, cabe citar: el DL 1/2008, de 1 de julio, de medidas urgentes en mate-
ria fiscal y financiera;'*3 el bL1/2010, de 12 de enero, de modificacién de la Ley 10/1997,
de 3 dejulio, delarenta minima de insercidn;'#* el DL 3/2010, de 29 de mayo, de medi-
das urgentes de contencidn del gasto y en materia fiscal para la reduccién del déficit
publico;*® el DL 4/2010, de 3 de agosto, de medidas de racionalizacién y simplifica-

137 Las que se entrecomillan son palabras certeras, escritas con cardc-
ter general para denunciar el abuso de esta figura normativa en especial
en la politica econdmica y, muy particularmente, de empleo, por Palome-
que Lépez (2002: p. 90).

138 El autor comenta que, tratando de resolver un problema (el dela
interpretacién dela extraordinaria y urgente necesidad) ha podido, no obs-
tante, crearse otro (el de determinar qué son medidas graves, imprevisi-
bles o relevantes), pero vaya por delante que la afirmacién se contiene enel
primer fallo de inconstitucionalidad de un decreto-ley.

139 Véase Res 144/VII, del Pleno de las Cortes Valencianas, sobre la
validacién (sic) del citado Decreto Ley (Docv 13 marzo).

140 La Res. 363/VIL, 16 junio 2010, publicité la validacidn del mismo
(enla terminologia manejada por esta Comunidad) por el Pleno de las Cor-
tes Valencianas (pocv 21 junio).

141 Véase Res. 365/VIL, 16 junio 2010, del Pleno de las Cortes Valen-
cianas, sobre la validacién (pocv 21 junio).

142 Véase Res. 5/VII, 27 enero 2011, de la respectiva Diputacién Per-
manente, sobre su validacién (pocv 3 febrero). Reparese en que, si la Comu-
nidad recurre al decreto-ley en este caso, es porque el RDL 11/2010, de 9 de
julio, habfa concedido un plazo de seis meses para adaptar la legislacion auto-
ndémica, que Valencia habia dejado transcurrir y estaba a punto de cum-
plirse.

143 Convalidado por el Pleno del Parlamento de Catalufia en sesién
celebrada el 16 de julio de 2008 [Res. 286/VIII (DOGC 25 julio)], en realidad
adoptaba tres medidas puntuales para las que habria servido una ley de
lectura tnica.

144 Por Res. 589/VIIL, 27 enero 2010, fue convalidado (pogv 4 febre-
ro). Por su simplicidad (dos articulos), el cauce apropiado habria sido el
procedimiento legislativo de lectura unica.
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cién dela estructura del sector publico de la Generalidad de Catalufia;1*¢ y el L 5/2010,
de 3 deagosto, de modificacién del Texto refundido de la Ley de cajas de ahorros de Cata-
lufia.'¥”

Responden aidéntico conglomerado de fines econdmicos, en las Islas Baleares, el
DL 1/2008, de 10 de octubre, de medidas tributarias para impulsar la actividad econd-
mica;!*8 el DL1/2009, de 30 de enero, de medidas urgentes para el impulso dela inver-
sién'* (luego derogado por la Ley resultante de su tramitacién parlamentaria, apro-
bada afio y medio después, como 4/2010, de 16 de junio, con idéntico titulo), y el L
3/2009, de 29 de mayo, de medidas ambientales para impulsar las inversiones y la acti-
vidad econémica.t>°

En Andalucia, doce de los trece decretos-leyes aprobados tienen como justifica-
cion general la situacién de crisis en alguna de sus facetas. Son el DL 1/2008, de 3 de
junio, de medidas tributarias y financieras de impulso a la actividad econédmica
de Andalucia’>! (luego Ley 1/2008, de 27 de noviembre, apellidada no sélo de medidas
tributarias y financieras de impulso a la actividad econdmica de Andalucia, sino, ade-
mis, de agilizacién de procedimientos administrativos); el DL 2/2008, de 9 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Programa de Transicién al Empleo de la Junta de Anda-
lucfa (PROTE]A), que dio origen a la Ley 3/2009, de 28 de mayo, de idéntico titulo, y el
DL 3/2010, de 8 de junio, por el que se modifica, amplia y aprueba una nueva edicién
de dicho Programa;!>2 el DL 1/2009, de 24 de febrero, por el que se adoptan medidas urgen-
tes de cardcter administrativo;'>3 los DDLL 2/2009, de 20 de octubre, y 1/2011, de 26 de
abril,ambos de modificacidn delaLey 15/1999, de 16 de diciembre, de Cajas de Ahorros
de Andalucia;!5# el b1 1/2010, de 9 de marzo, de medidas tributarias de reactivacién
econémica dela Comunidad, sustituido después por laLey 8/2010, de 14 de julio, titu-
lada igual;'>s el D1 2/2010, de 28 de mayo, por el que se aprueban medidas urgentes en
materia de retribuciones en el dmbito del sector publico andaluz;!s¢ el pL 4/2010, de

145 Véase la Res. del Parlamento cataldn 726/VIIL 9 junio 2010, por
la que se convalida (DoGc 15 junio).

146 La Res. 760/ VIII, 31 agosto 2010, por la que se valida (sic) el meri-
tado DL se publicd en el DoGc de 6 septiembre.

147 En este caso, Res. de validacidn 761/VIII, 31 agosto 2010 (DOGC 6
septiembre).

148 Véase Res. del Parlamento por la cual se convalida, adoptada en
sesion plenaria del dia 4 de noviembre, en Bo1B 11 noviembre.

149 Convalidado en sesidn plenaria el dia 4 de febrero, se publicita el
acuerdo correspondiente en BOIB 5 marzo, preveia, entre otras cosas, un
procedimiento extraordinario de regularizacién de plazas turisticas que per-
mitfa, entre otras cosas, dispensar de determinados requisitos de clasifi-
cacidn alos establecimientos. Denuncié la «dispensa de los requisitos turfs-
tico-urbanisticos» Trias Prats (2010: p. 636).

150 Fue convalidado por Res. plenaria 9 junio 2009 (BOIB 27 junio).

140

151 Que fue objeto de convalidacidn en sesidn plenaria celebrada el
25 de junio de 2008.

152 Véase Res. 23 diciembre 2008 (BOJA 8 enero 2009) y 1 julio 2010
(Boya 12 julio), dela Presidencia del Parlamento de Andalucia, porla que se
ordena la publicacién de los respectivos acuerdos de convalidacion de los
decretos-leyes citados. Es particularmente llamativo en este caso el recur-
so al decreto-ley cuando cabia perfectamente la tramitacién de un proyec-
to de ley habida cuenta que se sabfa de la conclusién del programa anterior,
aprobado por decreto-ley 18 meses antes.

153 Convalidado por Res. 12 marzo 2009 (BOJA 30 marzo).

154 Mediante Res. 13 noviembre 2009, de la Presidenta del Parla-
mento de Andalucia, se ordena la publicacién del acuerdo de convalida-
cién del primero, que tuvo lugar en BojA 27 noviembre. Por Res. 1 junio
2011, se ordena publicar el del segundo (Boja 10 junio).

155 No ha podido hallarse el acuerdo de convalidacién en el Boja
aunque si en el BOPA 435, 12 abril.
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6 dejulio, de medidas fiscales parala reduccion del déficit puiblico y para la sostenibilidad, 'S
tramitado como proyecto de Ley 11/2010, de 3 de diciembre, que no varié su titulo; el
DL 5/2010,de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de reor-
denacidn del sector publico, y el DL 6/2010, de 23 de noviembre, rubricado de medidas
complementarias del anterior,!® asi como el DL 7/2010, de 28 de diciembre, de medi-
das para potenciar inversiones empresariales de interés estratégico para Andalucia y
de simplificacidn, agilizacién administrativa y mejora de la regulacion de actividades
econémicas.!>

El Gobierno de Aragén ha aprobado hasta la fecha los siguientes: el L 1/2008, de
30 deoctubre, de medidas administrativas urgentes para facilitar la actividad econd-
mica en Aragdn;'®° el DL 1/2009, de 14 de abril, por el que se aprueba el Plan especial
de dinamizacion del sector de la vivienda y se autoriza la prestacion de avales por el Gobier-
no de Aragon;'®! el DL 2/2009, de 12 de mayo, de medidas urgentes para la promocion
del empleo;'®? y el DL 2/2010, de 7 de junio, por el que se autoriza al ejecutivo a pres-
tar avales por importe de ciento sesenta millones de euros a empresas dedicadas a la
fabricacidn de vehiculos automéviles en Aragdn, que no llegd a convalidarse al ser
retirado por su autor cuando el problema se habia resuelto.

Finalmente, la Comunidad de Castillay Leén ha usado esta figura normativa para
el tratamiento de la crisis en las siguientes ocasiones: DL 1/2009, de 14 de mayo, por el
que se determinan para el afio 2009 las actuaciones que serdn financiadas con los cré-
ditos consignados en el articulo 68 «Plan Plurianual de Convergencia Interior» de los
Presupuestos Generales de la Comunidad;!®® b1 2/2009, de 5 de noviembre, para garan-
tizar la estabilidad del sistema concesional de transporte publico regular interurba-
no de viajeros por carretera de Castilla y Leén;'%* L 1/2010, de 3 de junio, por el que se
establecen medidas urgentes de adaptacién al RDL 8/2010, de 20 de mayo, del Gobier-

156 Véase Res. de convalidacién 1 julio 2010 en BojA 12 julio.

157 La correspondiente Res. de convalidacidn de la Presidencia, fecha-
da el 22 julio 2010, se inserté en Boja 9 agosto.

158 Por sendas Res. 29 julio y 14 diciembre 2010, de la Presidencia del
Parlamento, se ordend la publicacién de los respectivos acuerdos de con-
validacién (Boja 6 agosto y 28 diciembre). El primer DL se encuentra recu-
rrido de inconstitucionalidad como se dijo. El segundo dio lugar a la Ley
1/2011, de 17 de febrero, de reordenacién del sector puiblico de Andalucia.

159 En este caso, Res. 18 enero 2011 (BOJA 4 febrero).

160 Igualmente, Res. 20 noviembre 2008, de las Cortes de Aragén
(Boa 5 diciembre). El citado decreto-ley fue desarrollado por los DD 246,
247y 248/2008, 23 diciembre, por los que adaptan determinados procedi-
mientos competencia de varios Departamentos del Gobierno de la Comu-
nidad.

161 El acuerdo de convalidacién fue ordenado publicar por Res. 7
mayo y se inserta en BOA 19 mayo.

162 Se publicita en BoA 25 junio Res. de convalidacidn 11 junio.

163 La Res. 10 junio, que ordend publicar la convalidacién parla-
mentaria, se publicé en Bocr 22 del mismo mes. El DL en cuestion daba

aplicacion a unos créditos que figuraban en la disp. adic. novena de la Ley
de Presupuestos de la Comunidad para el ejercicio y que, se decia, de otra
manera no habrian podido ser aplicados porque el Plan Plurianual de Con-
vergencia Interior no tenia perspectivas de aprobarse en el afio. La pre-
gunta es silaafirmacién contenida en el parrafo segundo dela exposicion
de motivos acerca dela no prevision de aprobacién del Plan en plazo, cuan-
do se vierte nada més y nada menos que a siete meses vista de la posible
pérdida delos créditos presupuestarios, es compatible con la extraordina-
riay urgente necesidad y si no podia haberse tramitado unaley por el pro-
cedimiento de lectura tinica que, una vez aprobada, hubiese concedido
igualmente un plazo razonable de ejecucién de los créditos en el ejercicio.
Creemos que la respuesta debe ser afirmativa.

164 Véase la pertinente Res. de la Presidencia de las Cortes de Casti-
lla y Leén 25 noviembre 2009, en BocL 7 diciembre. Tras la justificacién
general,alahora de concretar la urgencia sobre el 4mbito del transporte de
viajeros, puede haber contradiccién entre la que se dice necesidad de «una
rdpida reaccién legislativa que posibilite una adecuacion de la situacién
de las empresas a las circunstancias del mercado a través de la puesta en
marcha de diversas medidas urgentes para garantizar la estabilidad del
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no de la Nacién;!®® y DL 2/2010, de 2 de septiembre, por el que se modifica el Texto
Refundido delaLey de Cajas de Ahorro de Castilla y Ledn, aprobado por Decreto Legis-
lativo 1/2005, de 21 de julio.16¢

Aunque no podamos dar cuenta en esta sede del examen pormenorizado de cada
uno de ellos, sf podemos enunciar unas constantes. La primera seria el uso del decre-
to-ley paralaaplicacién de medidas adoptadas por el Estado asimismo mediante este
instrumento normativo sin tener en cuenta las peculiaridades institucionales de las Comu-
nidades Auténomas. Ejemplos paradigmdticos son la reduccién de la masa salarial del
sector publico autonémico, en cumplimiento del mandato incluido en el RpL 8/2010,
de 20 de mayo, o la modificacién de lalegislacion autondémica de cajas de ahorros para
adaptarlaalas nuevas bases estatales establecidas sucesivamente mediante los RRDDLL
9/2009, de 26 de junio y 11/2010, de 9 de julio, o 1a prolongacién en la Comunidad de
los objetivos perseguidos con el Fondo Estatal de Inversién Local, articulado por RpL
9/2008, de 28 de noviembre.

En segundo lugar, respecto de casi todos ellos, resuena la denuncia de que «la
mayor parte de los contenidos institucionales incorporados a los Decretos-Leyes de
referencia, plurales y heterogéneos, no resisten materialmente, sin embargo, su revi-
sion desde un adecuado entendimiento del presupuesto habilitante para su adop-
cidn».1%” La definicién de la extraordinaria y urgente necesidad no suele explicitarse
mds alld de inaceptables justificaciones genéricas y nominales, entre las que gusta
emplear los términos literales de la jurisprudencia constitucional («coyuntura eco-
némica problemdtica» que exige una «rapida respuesta»)!8 y que, otras veces, casi se
limitan a reproducir el precepto estatutario correspondiente. Citaré, a titulo demos-
trativo, el DL cataldn 4/2010, de 3 de agosto, que, tras justificar, con una penosa redac-
cidn, que: «La urgencia en la adopcidn de las medidas por la via extraordinaria del
Decreto ley deriva del hecho que, la préxima finalizacidn de la presente legislatura y
lanecesidad de adoptar las medidas contenidas en el Decreto Ley con objeto de racio-
nalizar y simplificar la estructura del sector publico en el marco de laactual situaciéon
extraordinaria de crisis econdmica que actualmente afecta a los paises europeos, hacen
que no sea posible alcanzar las finalidades pretendidas por la via parlamentaria ordi-

sistema concesional de transportes terrestres de Castillay Ledn» y la vigen-
cia que se concede alas medidas, que se adoptan hasta el 2 de diciembre de
2019.

165 Res. 17 junio 2010, de la Presidencia de las Cortes de Castilla y
Leén, en BocL 7 julio.

166 En este caso, la Res. de convalidacién 15 septiembre 2010, de la
Presidencia de las Cortes de Castilla y Ledn, se publicita en BocL 30 del
mismo mes. Es curioso que se reconozca en la exposicion de motivos que
el RoL estatal que se desarrolla concedia un plazo de seis meses (se supone
que el Estado habrd valorado que es un plazo razonable y que, aun cuan-
dolas Comunidades Auténomas lo agotaran para adaptar su legislacion, no

142

se harfa perder eficacia a las normas bésicas), pero que Castilla y Leén con-
sidera aconsejable no agotarlo para completar lo antes posible el marco
normativo delas cajas de ahorros de la Comunidad. Se trata de una opcién
legitima, pero que quizds no encaja bien con el debido funcionamiento
institucional donde la urgencia que habilita la legislacién del ejecutivo
debe serlo en términos comparados con el procedimiento legislativo ordi-
nario para dar el protagonismo exigido por la divisién de poderes al Par-
lamento.

167 Formulada por Palomeque Lépez (2002: p. 90).

168 Se repiten, por ejemplo, en los DDLL 1/2009 y 2/2009, de la Junta
de Castillay Ledn.
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naria, ya que supondria un aplazamiento en la adopcién de estas medidas que comportarfa
un perjuicio importante en la politica de contencién que necesariamente debe regir la
actuacion del Gobierno», sin embargo, no duda en aplazar un mes desde su aproba-
cidn la entrada en vigor de las medidas de reestructuracién administrativa que plan-
teay en conceder un plazo de seis meses al Gobierno para aprobar los estatutos de las
agencias publicas que crea.

Otro ejemplo lo constituye el DL andaluz 1/2009, en cuya exposicién de motivos
se atribuyen genéricos efectos taumatiirgicos a la reduccién de plazos como forma de
incentivar la economia del siguiente modo: «Mediante el presente Decreto-ley, el
Gobierno andaluz aborda una serie de medidas que persiguen, ante todo, dinamizar
con urgencia la actividad econémica, facilitando el acceso de la ciudadanfa a los ser-
vicios publicos, reduciendo los plazos de resolucién de numerosos procedimientos
administrativos con incidencia en diversos sectores econdmicos y eliminando trabas admi-
nistrativas. En consecuencia, se considera que existe una habilitacidn suficiente para
dictar un Decreto-ley.»

Una tercera caracteristica es que la necesaria conexién de sentido entre la situacion
deurgenciay cada uno delos grupos sustantivos de medidas adoptadas por los decre-
tos-leyes suele ser, en muchas ocasiones, igualmente inexistente o remota, mezclan-
dolo urgente con lo no urgente.'%® Eso sucede con los llamados paquetes de medidas
anti-crisis y sirvan para demostrarlo algunos ejemplos concretos. En el caso del bL
andaluz 4/2010, de 6 de julio, se incluyen medidas cuya entrada en vigor (véase su disp.
final segunda) se demora hasta enero de 2011, simplemente para asegurar que la ley pos-
terior surgida del prlas incluya. Se cronograma el tiempo de tramitacidn de laley sub-
siguiente, pero ello demuestrala falta de presupuesto habilitante respecto de aquellas
decisiones. Es mis, mediante otro decreto-ley, el 7/2010, de 28 de diciembre, se vuelve
aretrasar a1de mayo de 2o11la entrada en vigor del art. séptimo del DL 4/2010 (relati-
vo al impuesto sobre las bolsas de pldstico para un solo uso), asi como la entrada en vigor
del canon de mejora de infraestructuras hidrdulicas de depuracién de interés de la
Comunidad Auténoma que, segtin la final octava delaLey 9/2010, de 30 de julio, de aguas
de Andalucia, estaba prevista para1 de enero de 2011.17°

Por completar la visién con otro ejemplo, la disp. final tercera de ese pr andaluz
7/2010 prorroga un plazo de una transitoria dela Ley de la Administracién General de
la Junta de Andalucia de 2007, que habia reabierto la adicional tercera del bt 6/2010,
antes también disp. adic. tercera del pL 5/2010. Laley de conversién del b1 6/2010 cerré
definitivamente el plazo. Semejante galimatias es paradigmadtico del empleo tortice-
ro de esta fuente del derecho. Véase si la apelacion a la urgencia no lleva consigo sin-
sentidos e improvisaciones, que la negociacién en el Parlamento podria, en ocasiones,
evitar.
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169 De nuevo, Palomeque
Lopez (ibidem).

170 Todo ello sin desconocer
quelajurisprudencia constitucio-
nal ha llegado, en el caso de los
decretos-leyes del Estado, a admi-
tir normas tributarias que no entran
en vigor hasta pasados algunos
meses cuando se considera que el
mero hecho de su aprobacién y cono-
cimiento por los contribuyentes ya
condiciona de manera instantdnea
su comportamiento y el relanza-
miento de la economia que se bus-
caba (sTC189/2005, FJ 5).
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171 En el BOjA 3 marzo, se
publicé la Res. de convalidacidn,
fechada el 15 febrero 2010.

172 Res. 25 enero 2010, de la
Presidencia de las Cortes de Casti-
llay Leén, en Boct 8 febrero.

173 Véase Res. 20 mayo 2010,
delas Cortes de Aragdn, por la que
se ordena la publicacidn del acuer-
do de convalidacidn, lo que tiene
lugar en Boa 31 mayo.

174 Véase 1a Res. 590/VIIL, 27
enero 2010, por la que se convalida
(DoGc 4 febrero).
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En el otro lado, frente a la adopcidn de grupos heterogéneos de medidas cuya
conexion de sentido con la situacién de crisis econémica no siempre se cumple, se
observa también la tendencia autonémica a canalizar por decreto-ley medidas puntuales
cuya simplicidad las hacia aptas para el procedimiento legislativo de lectura tnica.
Los ejemplos citados de los DDLL catalanes 1/2008 y 1/2010 bastan como muestra de lo
que se afirma.

En definitiva, dando por hecho que la crisis econédmica que nos acucia revista o
haya revestido en algtin momento las notas de la extraordinariedad, mucho nos teme-
mos que, en la esfera autondmica, el tipo de urgencias que ha demandado habrfan
podido ser encauzadas a través de las especialidades del procedimiento legislativo y,
por tanto, tener una respuesta mediante leyes formales, dando cabida a la contradic-
cidny eventual negociacion de las medidas con los grupos de la oposicién. Sin embar-
g0, los ejecutivos autondmicos han preferido «cotidianizar» las necesidades urgen-
tes y arrogarse una interpretacion extensiva de los supuestos habilitantes del decreto-ley.

2. La transposicién por decreto-ley de la Directiva de Servicios

Cuatro de las Comunidades que disponen de esta herramienta en sus Estatutos eli-
gieron el decreto-ley parallevar a cabo, al menos, parte de la transposicién de la Direc-
tiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a los servicios en el mercado interior. Con ese objeto, se aprobaron decretos-
leyes 6mnibus por la Junta de Andalucia (DL 3/2009, de 22 de diciembre, luego Ley
3/2010, de 21 de mayo),'”! laJunta de Castilla y Ledn (DL 3/2009, de 23 de diciembre, de
Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios)!”? y el Gobierno de Aragén (pL
1/2010, de 27 de abril),'”3 con los que se modificaban un amplio conjunto de leyes auto-
ndémicas, as{ como el DL 1/2009, de 22 de diciembre, de 1a Generalitat de Catalufia, de
ordenacién de los equipamientos comerciales,'”* que lleva a cabo una transposicion sec-
torial dela citada Directiva.

Para empezar, repirese en la fecha de los cuatro decretos-leyes pues, si la urgen-
cia en este caso venfa fundamentalmente justificada por el vencimiento del plazo de
transposicion el dia 28 de diciembre de 2009 y en que la ley «paraguas» estatal (Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio),
en su disposicidn final quinta, obligaba a las Comunidades Auténomas a comunicar
ala Administracion General del Estado, antes del 26 de diciembre de 2009, las dispo-
siciones legales y reglamentarias de su competencia que hubieran modificado para
adaptar su contenido a lo establecido en la Directiva y en dicha Ley, la Comunidad
Auténoma de Aragén incumplid los dos plazos citados y, por lo tanto, en el mismo o
parecido lapso de tiempo que conllevé la emanacidn y tramitacién parlamentaria del
decreto-ley, habria podido aprobarse una ley formal a través de un procedimiento
sumario. Era evidente la concurrencia de una situacién de urgencia, pero, vencido el
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plazo procesal que se trataba de atender, no se ve cudl era el beneficio que se obtenia
al acudir a esta figura excepcional frente a los muchos que reporta el respeto al papel
protagonista del Parlamento y a la posibilidad de las minorias de hacer oir sus pro-
puestas e intentar enmendar los textos con ellas, maxime cuando se articulaban tan-
tos y tan cualificados cambios normativos.

Ademis, una critica puede hacerse extensiva a las cuatro Comunidades Autdno-
mas de referencia. Aunque es verdad que el Estado casi agotd con su propia actividad
normativa el plazo de transposicién y que apenas dejé un mes para que las Comuni-
dades completaran esalabor en su esfera de competencias, bajo amenaza de tener que
asumir la parte correspondiente de las sanciones que las instituciones europeas pudie-
ran llegar aimponer al Reino de Espafia por los retrasos,'”® hay que recordar también
que tanto el Estado como las Comunidades llevaban meses trabajando en esa adapta-
cidny, en muchos casos, participando conjuntamente en drganos de coordinacion con
lo que podian tener ultimados sus respectivos desarrollos casi simultineamente. Por
ello, las apelaciones (comunes en las exposiciones de motivos de los cuatro decretos-
leyes autondmicos que trasponfan la Directiva de Servicios)!”¢ ala pretendida seguri-
dad juridica que habria proporcionado esperar a la formalizacidn de la legislacién
basica estatal deben relativizarse cuando se trata de justificar el empleo a continua-
cidn del decreto-ley, pues de hecho las demds Comunidades Auténomas han llevado
acabo esa misma tarea de transposicion mediante leyes formales y reglamentos. Nunca
mejor dicho, la existencia de una herramienta normativa como la legislacién autoné-
mica de urgencia ha acabado por crear la necesidad, que no a la inversa. No dudamos
de que los decretos-leyes en cuestion pasarian el filtro de constitucionalidad, pero si
de que sea oportuna su utilizacién en estos casos para acarrear cuales émnibus una
amplia gama de reformas de las mds importantes leyes autondmicas en lugar de explo-
rar otras vias posibles como la aprobacidn de varias leyes sectoriales por urgencia o en
lectura tinica.

Eso si, enlo sucesivo, sobre todo cuando el Estado ha dado mds pasos que aquel pri-
mero de la disposicidn final quinta de la Ley 17/2009 para no seguir asumiendo el pago
de las sanciones por incumplimiento del Derecho comunitario en la parte que resul-

175 Véase la disposicion final cuarta, «Compensacién de deudas en caso
deresponsabilidad por incumplimiento», de la citada ley «paraguas».

176 Por todas, véase la siguiente justificacién que extraemos de la
exposicién de motivos del DL 1/2009, de la Generalitat de Catalufia: «si se
hubiera optado por adaptar la legislacién de la ordenacién de los equipa-
mientos comerciales a la DsmI con caricter previo a la transposicion efec-
tuada por el legislador estatal, se podria haber propiciado una situacién
de inseguridad juridica contraria al ordenamiento juridico, que habria
colocado a los operadores econémicos de la distribucion comercial que
actdan en el territorio de Catalufia en la situacién de disponer de un marco

normativo autonémico adaptado a la Directiva y una normativa estatal
todavia no traspuesta. La voluntad de evitar esta situacion ha comportado
que, al ser tan reciente el hecho de la aprobacién de lalegislacién estatal men-
cionaday tan proxima la expiracién del plazo para trasponer la Directiva,
laadecuacidn dela normativa de ordenacién de los equipamientos comer-
ciales a la Dsmr se convierta en una necesidad urgente que justifica la ido-
neidad del uso del decreto ley previsto en el articulo 64 del Estatuto de
autonomfa.»
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te imputable alas Comunidades Auténomas,'”” habra que exigirle también a aquél un
mayor rigor en la observancia de los plazos de forma que deje margen para que la
actuacion autonémica pueda verificarse también dentro de ellos y no las aboque prac-
ticamente a su incumplimiento forzoso.

3. La adaptacién a la legislacién bdsica o de aplicacién plena del Estado

Siguiendo con los ejemplos practicos de decretos-leyes cuya finalidad fue la de desa-
rrollar la legislacidn estatal, aunque en este caso sin fundamento anterior en una
norma comunitaria, podemos citar tres supuestos de empleo de esta herramienta con
motivo de la adaptacién al nuevo régimen estatal del suelo. Se trata del b1 1/2007, de
16 de octubre, de la Generalitat de Catalufia, de medidas urgentes en materia urba-
nistica, luego derogado;'78 del pr 2/2007, de 4 de diciembre, del Gobierno de Aragén,
por el que se establecen medidas urgentes para la adaptaciéon del ordenamiento urba-
nistico a la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, garantias de sostenibilidad del pla-
neamiento urbanistico e impulso a las politicas activas de vivienda y suelo en lIa Comu-
nidad Auténoma de Aragdn,'”® posteriormente Ley 1/2008, de 4 de abril, con idéntico
titulo, asi como del DL 1/2008, de 27 de junio, del Consell valenciano, de medidas urgen-
tes para el fomento dela vivienda y el suelo.!8° A priori, nada que objetar al empleo de
esta figura normativa para un fin como el descrito mds que la contundente afirma-
cién general de que, con la misma rapidez, podria haberse atendido, a través del
procedimiento legislativo en cualquiera de sus modalidades mds expeditivas, la con-
fesada urgencia de «proceder de manera inmediata, ala introduccién de aquellos ajus-

177 El Gobierno de la Nacién elevd consulta al Consejo de Estado
sobre los mecanismos existentes en el ordenamiento espafiol, tanto a nivel
constitucional como ordinario, para garantizar el camplimiento del Dere-
cho dela Unién Europea y, en su caso, determinar y repercutir la respon-
sabilidad a las Comunidades Auténomas y otros entes en caso de incum-
plimiento. En su dictamen fechado el 15 de diciembre de 2010, entre otras
muchas conclusiones, el médximo érgano consultivo sugerfa «la aproba-
cién de unaley parala garantia del cumplimiento del Derecho dela Unién
Europea en la que, de modo unitario, se regulen tanto los medios de pre-
vencién y reaccién frente al incumplimiento del ordenamiento europeo
como los mecanismos de repercusion de la responsabilidad del Estado en
los entes incumplidores». Ala espera de que llegue a aprobarse, en su caso,
dicha ley, la disposicion adicional primera de la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible, bajo la ribrica Responsabilidad por incumplimiento
de normas de Derecho comunitario, sefiala lo siguiente: «1. Las Administracio-
nes Publicas y cualesquiera otras entidades integrantes del sector publico
que, en el ejercicio de sus competencias, incumplieran obligaciones deri-
vadas de normas del derecho de la Unién Europea, dando lugar a que el
Reino de Espafia sea sancionado por las instituciones europeas asumiran,
en la parte que les sea imputable, las responsabilidades que se devenguen
de tal incumplimiento, de conformidad con lo previsto en esta disposicidon
y enlas de cardcter reglamentario que, en desarrollo y ejecucién de la misma,
sedicten.

2.El Consejo de Ministros, previa audiencia de las Administraciones
o entidades afectadas, serd el érgano competente para declarar la respon-
sabilidad por dicho incumplimiento y acordar, en su caso, la compensa-
cion de dicha deuda con las cantidades que deba transferir el Estado ala Admi-
nistracion o entidad responsable por cualquier concepto, presupuestario
y no presupuestario. En dicha resolucion que se adopte se tendrdn en cuen-
talos hechos y fundamentos contenidos en la resolucion de las institucio-
nes europeas, se recogerdn los criterios de imputacion tenidos en cuenta para
declarar la responsabilidad, y se acordard la extincidn total o parcial de la
deuda. Dicho acuerdo se publicard en el Boletin Oficial del Estado.

3. Se habilita al Gobierno para desarrollar reglamentariamente lo
establecido en la presente disposicién, regulando las especialidades que
resulten aplicables a las diferentes Administraciones Piblicas y entidades
aque se refiere el apartado 1 de esta disposicidn.»

178 Convalidado por la Res. 85/VIII del Parlamento de Catalufia,
adoptada en sesién celebrada el dia 14 de noviembre de 2007 (DoGc 27
noviembre), posteriormente fue derogado por el Decreto Legislativo 1/2010,
3 agosto, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo
(poGc 5 agosto).

179 Véase en este supuesto Res. 2o diciembre 2007, de las Cortes de Ara-
gon (BOA 18 enero 2008).

180 Validado mediante Res. 1/VII, 24 julio 2008, de la Diputacién Per-
manente de las Cortes Valencianas (pocv 31 julio).
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tes, de fondo o terminoldgicos, necesarios para restablecer la interrelacion y la cohe-
rencia entre ambos sistemas normativos, de forma que no se prolongue una indesea-
dasituacion de incertidumbre juridica en una materia de tanta trascendencia social y
econémica como el urbanismo» (parrafo tercero de la exposicidn de motivos del pL
cataldn 1/2007). Con ser vélida la objecién anterior, sin lugar a dudas el de la Genera-
litat, sobre todo por la fecha de su aprobacidn, resulta el mds ajustado a derecho de
los tres que estudiamos porque, en relacién con los otros dos, no pueden dejar de apun-
tarse algunos hechos que, simplemente, no son de recibo.

En primer lugar, no puede justificarse el recurso al decreto-ley mds de un afio des-
pués de aprobarse la ley estatal ala que se dice es «urgente» adaptar el ordenamiento
autondmico. La Comunidad Valenciana apuré el plazo de un afio que para ese objeto
concedia la disposicion transitoria primera de la Ley estatal de suelo de 2007 a partir
de suentrada en vigor, y, precisamente con ello, no hizo sino demostrar la falta de con-
currencia del presupuesto de hecho habilitante del decreto-ley. El ejecutivo autondmico
no estimd urgente modificar la legislacion autonomica de suelo y vivienda para salvar
las incompatibilidades con la nueva aprobada por el Estado como prueba el hecho de
que, transcurrido todo un afio, no hubiese remitido el oportuno proyecto de ley a las
Cortes, sino que, a ultima hora, lo que reputd urgente era no incumplir la formalidad
del plazo que vencia el 1de julio de 2008. En consecuencia, no se daba respuestaa una
situacién objetivamente urgente con el significado que debe darse a este adjetivo alos
efectos de legitimar el uso del decreto-ley, sino que la pasividad del ejecutivo duran-
te doce meses hizo que fuera percibida como tal al cabo de ese tiempo. En segundo
término, otra prueba mds, en este caso extraida del parrafo tercero de la exposicion
de motivos del pL aragonés 2/2007, nos vendria a confirmar las excusas que pretextan
los ejecutivos para utilizar esta herramienta en lugar de tratar de consensuar con la opo-
sicién, en este caso, sendos proyectos de ley por ejemplo, a tramitar con urgencia, de
reforma de los de vivienda y suelo. La frase que causa perplejidad dice asi: «La pro-
fundidad delos cambios que la nueva legislacion estatal de suelo trata de impulsar, su
entrada en vigor en los momentos iniciales de la legislatura que no permiten impulsar con sufi-
cienterapidez las nuevas normas legales precisas para incorporarla al ordenamiento aragonés y el
tremendo dinamismo del sector inmobiliario que puede impulsar pricticas tenden-
tes a eludir el rigor de la nueva norma estatal ampardndose en diferentes aspectos de
su régimen transitorio, hacen que nos encontremos ante una situacion extraordina-
ria, derivada de las profundas discordancias entre la nueva norma estatal, que resul-
ta urgente resolver.»

Silos momentos iniciales de unalegislatura, en un Parlamento autonémico donde
las elecciones no habfan deparado ningun cambio en el gobierno de coalicién exis-
tente desde hacfa ocho afios, no eran buenos para sacar adelante una iniciativa legis-
lativa con suficiente rapidez, igualmente habria que pensar que serfan inoportunos los
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momentos finales y, asf, podria llegarse hasta el absurdo de reducir ala nada el tiem-
po hdbil para la tramitacién de leyes formales.!8!

Cerraremos este apartado con la referencia al empleo de la figura del decreto-ley
para otro caso de adaptacion alalegislacion del Estado, en esta ocasidon alalegislacién
mercantil deaplicacion plenay no meramente basica. Nos referimos al DL 1/2011,de 15
de febrero, de modificacion dela Ley 18/2002, de 5 de julio, de cooperativas de Catalufia, '8
por el que sellevaa cabo la adaptacién contable en el émbito cooperativo alos nuevos
criterios de delimitacién entre fondos propios y ajenos establecidos en 1a Orden del Minis-
terio de Economia y Hacienda 3360/2010, de 21 de diciembre. La fecha de ésta tltima
y suaplicacién a partir del ejercicio 2011 justificaba la necesidad de modificar con la maxi-
ma rapidez la configuracién, en la legislacidn de cooperativas catalana,'8® del dere-
cho de reembolso de las aportaciones de los socios en caso de baja con objeto de pre-
ver la existencia de aportaciones a capital social no reembolsables y, por tanto,
contabilizables como recursos propios. No queda claro, sin embargo, que no hubiera
podido valorarse la introduccidn de esa modificacion por el procedimiento legislati-
vo ordinario desde que se dicté el RD 2003/2009, que adaptd a las cooperativas el nuevo
Plan General de Contabilidad, o que, a iltima hora, concurriera una urgencia que sélo
pudiera satisfacer el recurso al decreto-ley, pues la simplicidad de la iniciativa la hacfa
candidataideal ala tramitacion como ley de lectura tnica. Un ejemplo mds de erronea
interpretacién de la urgencia en términos no comparados con las especialidades del pro-
cedimiento legislativo.

4. Otras «urgencias» especificas de cada Comunidad Auténoma: en particular, la
invencién y hasta el perfeccionamiento por su uso abusivo del decreto-ley singular

4.1 Emergencias naturales

El DL 1/2007, de 8 de mayo, del Gobierno de Aragdn, por el que se establecen medidas
urgentes para reparar los dafios causados y las pérdidas producidas en el territorio de
Aragén por las inundaciones producidas por los desbordamientos en la cuenca del rio
Ebro durante la tltima semana del mes de marzo y la primera del mes de abril de
2007,'8*siendo el ejemplo paradigmatico de lo que podrian ser supuestos tipicos de los
decretos-autondmicos, constituye por eso mismo una rara avis en el panorama comparado.
Con independencia de que también para hacer frente a emergencias naturales se con-

181 Por no hablar de que el art. diecisiete del DL en cuestién no supe-
rarfa el test de la conexién de sentido al introducir un cambio en la legis-
lacién urbanistica aragonesa que mds parecia tratar de favorecer la implan-
tacién de algiin gran proyecto de ocio, cuya materializacion no se ha
producido después, pero que en ese momento concitaba grandes expecta-
tivas e intereses en la Comunidad Auténoma.

182 Véase Res 7/IX, 9 marzo, por la que se convalida, publicada en el
DOGC 16 marzo.

183 Rezaba la exposicién de motivos: «Para que las cooperativas cata-
lanas dispongan desde el 1 de enero de 2011 de los instrumentos legales
necesarios para competir con respecto al tema de la capitalizacién con el resto
de agentes econémicos» (parrafo decimoquinto).

184 Se convalida en la sesion dela Diputacidon Permanente de 7 junio
2007, publicindose no en el Boa sino en el Boca nim. 316, 15 junio.
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tabayaen la practica parlamentaria con procedimientos expeditivos parala emanacion
deleyes formales, seguramente aquéllas son situaciones que suelen responden al pre-
supuesto de hecho habilitante de los decretos-leyes. Insistimos, no obstante, en que tales
emergencias estaban ya cubiertas con los instrumentos normativos de que disponen
las Comunidades Auténomas.

En el caso del Decreto-Ley aragonés 1/2007, el ejecutivo autondmico estrena en su
caso la figura remedando el cauce por el que el estatal habia articulado sus propias
medidas urgentes para atender la situacién en el conjunto de Espafia (Real Decreto
Ley 3/2007, de 13 de abril), pero, atn justificando la extraordinariedad,!8% 1a urgencia
se hubiera satisfecho igual con una ley de lectura unica, vista la enorme simplicidad
que revestfan las medidas, en puridad dos exclusivamente (la declaracién de las obras
de reparacion como de emergencia y la concesion de un crédito extraordinario y de
unsuplemento de crédito), puesto que las restantes simplemente se anunciaba que se
establecerfan reglamentariamente por los Departamentos correspondientes (arts. 4 y
5). En relacion con éstas ultimas, falta, por tanto, el requisito de la eficacia inmediata
que exige la denominada conexién de sentido con el presupuesto habilitante.

4.2 Medidas organizativas

En medio de una enorme polémica social y politica, fue convalidado el pr 2/2010, de
30 de marzo, dela Generalitat de Cataluiia, por el que se modificala Ley 11/2007, de 11
de octubre, dela Corporacién Catalana de Medios Audiovisuales, '8¢ en contra del Dic-
tamen 7/2010, de 22 de abril, del Consejo de Garantias Estatutarias de aquella Comu-
nidad, que, a requerimiento de dos grupos de diputados que representaban cada uno
de ellos una décima parte de los presentes en el Parlamento, no dudé en tildar la norma
de antiestatutaria.

En resumidas cuentas, el ejecutivo cataldn llevd por la via de la legislacién de
urgencia una rebaja de la mayoria necesaria en segunda vuelta (de dos tercios se deja-
ba en mayoria absoluta) para designar al titular de la Presidencia de la Corporacion,
que se hallaba vacante tras la renuncia del anterior el 24 de marzo de 2010, lo que de
hecho aseguré el nombramiento, apenas un mes después, de la persona que contaba
con el respaldo de los tres partidos coaligados entonces al frente del Gobierno autondmico
(psc, Erc e 1cv), impidiendo que los votos de c1u o del pp pudieran bloquearlo. Como
razones esgrimidas para la utilizacién de esta figura normativa, el ejecutivo aducia

185 Sélo transcribiré el parrafo tercero de la exposicién de motivos
dela norma aragonesa justificando la eleccién: «La crecida ha traido con-
sigo lainundacién de infraestructuras publicas y privadas, principalmen-
te de riego, asi como cuantiosas pérdidas en las explotaciones agrarias y
dafios al medio natural y a sus infraestructuras de gestién y uso piiblico, por
lo que resulta preciso que la Comunidad Auténoma complete las medidas

adoptadas en el antedicho Real Decreto Ley 3/2007, con un conjunto de
nuevas actuaciones que tienen por objeto la reparacién de los dafios causados
por las inundaciones, tratando de restablecer la normalidad en la zona afec-
tada con la mdxima urgencia posible.»

186 Convalidado por la Res. 676/VIII, 28 abril 2010, del Parlamento
(poGc 3 mayo).
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fundamentalmente dos: asegurar «la plena continuidad en la gobernanza de la Cor-
poracion Catalana de Medios Audiovisuales, dejandola al margen de las contingen-
cias propias de cada coyuntura» (tercer parrafo de la exposicién de motivos), y redu-
ciral minimo tiempo posible la situacion de provisionalidad del ente, derivada de que
su presidencia estuviera vacante, para asegurar que pudiera afrontar los retos inme-
diatos que tenfa planteados (parrafo cuarto).!8”

Pues bien, el Consejo de Garantias Estatutarias, en el inico dictamen que se le ha
pedido sobre los decretos-leyes catalanes aprobados hasta la fecha, fue refutando cada
uno de los argumentos que daba el ejecutivo catalin para avalar la urgencia de cam-
biar el régimen de mayorfas exigido en segunda vuelta para la eleccién de los miem-
bros del Consejo de Gobierno de la Corporacién que hubiese que renovar por causa
distinta de la expiracién del mandato. Asi, «<En una primera aproximacion podemos
decir que en este caso la necesidad de adoptar la medida del cambio de mayoria no
tiene su origen en una situacion fictica que se haya producido, ni tampoco expresa la
manifestacién explicita y categérica de una exigencia social imprevista e imprevisible,
delaquese deriva de forma inmediata y directa una norma obligatoria ala que el orde-
namiento juridico no puede sustraerse (Dcc 268, de 31 de mayo de 2005, F 11,y 292, de
8 deabril de 2009, F 11). Antes al contrario, la situacién de necesidad responde a una accién
preventiva mas que a una accién quirdrgica de emergencia (STC 68/2007, FJ 10) y se
fundamenta enla eventualidad de que el sustituto no pudiera elegirse por la mayoria
de dos terceras partes prevista en la Ley reformada (p. 26).»

Rechazando seguidamente que existierala debida conexién entre la necesidad de
introducir un nuevo régimen de mayorias de eleccién en segunda vuelta y los que se
decian retos inmediatos que debfa afrontar la Corporacién Catalana de Medios Audio-
visuales (la definicién de la oferta estratégica de canales y contenidos tras el apagén ana-
légico o la aplicacién del convenio colectivo aprobado recientemente en la entidad) o
entre la eventualidad de que no se pudiera elegir un nuevo presidente por mantener
la mayoria anterior de dos tercios y que ese hecho afectara ala plena continuidad en
la gobernanza dela corporacidn. Argiifa el Consejo de Garantias Estatutarias que nada
de ello dependia de la figura del presidente o presidenta de la Corporacién Catalana

187 Por su interés, transcribo este dltimo: «Los retos inmediatos que
debe afrontar la Corporacién Catalana de Medios Audiovisuales son de
mdxima importancia para este ente piiblico. El apagén analégico comple-
to plantea la necesidad de definir la oferta estratégica de canales y contenidos
que deben ofrecer los medios piiblicos; también hay que aplicar el recien-
te Convenio colectivo que han aprobado los trabajadores, y se esté en pleno
proceso de negociacion del contrato programa que debe regir la Corpora-
cién durante los proximos cuatro afios. Estos y otros elementos justifican
con creces la necesidad de que el Consejo de Gobierno disponga de una
presidencia elegida por la mayoria del Parlamento que pueda representar
y liderar la Corporacién Catalana de Medios Audiovisuales al margen de con-

150

troversias coyunturales en el proceso de eleccion. Los mecanismos internos
que se han puesto en marcha ante la situacidn excepcional que comporta
el hecho de que la presidencia esté vacante, configuran una situacién de
provisionalidad que debe prolongarse el minimo tiempo posible antes
de que se restablezca la normalidad. La eventualidad de que no se pudie-
raelegir un nuevo presidente o presidenta situarfa ala Corporacién en una
posicion de debilidad ante los cambios y los procesos de negociacién que
debe afrontar, los cuales se producen en un contexto de creciente comple-
jidad del sector audiovisual y de las dificultades propias dela crisis econd-
mica en la que nos encontramos.»
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de Medios Audiovisuales, a quien realmente se trataba de sustituir por una mayoria
rebajada, y que tampoco eran admisibles en términos constitucionales (ST 68/2007,
FJ 10) formulaciones tan ambiguas para apoyar la urgencia como el «contexto de cre-
ciente complejidad del sector audiovisual» y «las dificultades propias de la crisis eco-
némica en la que nos encontramos». De ahf que concluyera que el DL 2/2010 era con-
trario al art. 64.1 del Estatuto de Autonomia por falta de presupuesto habilitante y
que podia haber sido sustituido por una Ley formal, tramitada en lectura dnica: «en
nuestro sistema institucional de asamblea legislativa unicameral, la previsién de pro-
cedimientos legislativos especificos, como el de lectura tinica, facilitan enormemente
la celeridad en la tramitacién de iniciativas legislativas de origen gubernamental y
son una via muy apropiada para tramitar proyectos de ley de formulacién simple. La
naturaleza y lasimplicidad de la medida que formula el articulo iinico del Decreto-ley
objeto del presente Dictamen es, por lo tanto, especialmente adecuada para este tipo
de tramitacién (p. 30).»

4.3 El decreto-ley como mecanismo para terciar en controversias judiciales

Situamos bajo esta riibrica al DL 1/2010, de 7 de enero, del Consell valenciano, de medi-
das de proteccion y revitalizacion del conjunto histérico de la ciudad de Valencia, 88
yaderogado por la Ley subsiguiente 2/2010, de 31 de marzo, de idéntico titulo, trami-
tada por cierto en sélo dos meses y que se encuentra recurrida de inconstitucionalidad
como dijimos y suspendida de vigencia en todo su articulado. Una y otra norma tra-
tan de terciar en la polémica judicial desatada entre el Estado y la Comunidad Auté-
noma acerca de la compatibilidad entre la declaracion del conjunto histérico de aque-
lla ciudad como Bien de Interés Cultural y el Plan Especial de Proteccion y de Reforma
Interior (PEPRI) del barrio de El Cabanyal, puesto que la Administracién estatal, desde
una postura de inhibicidn inicial,'89 ha pasado a sostener que el mencionado instru-
mento urbanistico, aprobado en 2001, alteraba parte de la estructura urbana y arqui-
tecténica del conjunto en contra de la legislacion valenciana de patrimonio cultural.
Y decimos que el DL tratd de interferir e inmiscuirse en un asunto de legalidad ordi-
naria que se habfa judicializado (el mismo ejecutivo autonémico dice que se trata del
«Plan que mayor controversia juridica, politica y social ha suscitado en la historia de
la Comunitat Valenciana, hasta el punto de haber sido objeto de nueve sentencias del
Pleno de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunitat Valenciana, confirmadas en sede casacional por tres sentencias de la
Sala delo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo» porque el propio decre-
to-ley, en su exposicion de motivos, cita como presupuesto el iltimo eslabén de la dis-
puta, laaprobacidn de la Orden del Ministerio de Cultura de 29 de diciembre de 2009,
por la que, y transcribo literalmente: «En contra de lo expresamente afirmado por el
Tribunal Supremo y de la voluntad patente de Les Corts, ha declarado que el Plan
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188 Validado por Res. 3/VII,
delaDiputacién Permanente de las
Cortes Valencianas, aprobada en la
reunién del dia 14 de enero de 2010
(Docv 27 enero)

189 Como acreditan los hechos
enjuiciados en la sTs de 25 mayo
2009 (LA LEY 84859/2009), que con-
dend al Estado a resolver motiva-
damente la denuncia por expolio
formulada por una asociacién con-
tra el pEPRI del Cabanyal-Canya-
melar y que habi{a archivado ale-
gando su falta de competencias en
materia urbanistica.

151



190 Algunas de esas perlas
eran: «Se declara expresamente que
el Plan Especial de Proteccién y de
Reforma Interior del Cabanyal-Can-
yamelar [...], no perjudica, dafia,
deteriora o menoscaba de cualquier
otro modo la proteccién del conjunto
histérico de la ciudad de Valencia»
(art. 1.1) 0 «Se autorizan expresa-
mente las actuaciones e interven-
ciones sobre la estructura urbana y
arquitectdnica del conjunto histd-
rico de Valencia que prevé el Plan
Especial de Proteccion y de Refor-
ma Interior del Cabanyal (art. 2).»
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Especial de Proteccion y de Reforma Interior del Cabanyal-Canyamelar determina la
expoliacion del conjunto histérico del Cabanyal, y ha requerido al Ayuntamiento de
Valencia y ala Generalitat para que suspendan cualquier actuacion de ejecucion del refe-
rido Plan.

Con independencia de las medidas que puedan adoptar el Ayuntamiento de Valen-
cia y la administracion de la Generalitat para que se respeten las competencias que
corresponden a la Generalitat conforme al articulo 49.1.5.2 del Estatut d’Autonomia
de la Comunitat Valenciana, se anule la indicada Orden del Ministerio de Cultura, se
restablezca la legalidad y se dé pleno cumplimiento a lo ya resuelto por el Tribunal
Superior deJusticia dela Comunitat Valenciana y el Tribunal Supremo, el Consell esti-
ma que es preciso que mediante una norma con rango de Ley especificamente dirigi-
daa tutelar la situacion del Cabanyal se ponga definitivamente de relieve que la pro-
teccién del conjunto histdrico de la ciudad de Valencia, declarado Bien de Interés
Cultural por el Decreto 57/1993, de 3 de mayo, del Consell, es compatible con la ejecucion
plena del Plan Especial de Proteccion y de Reforma Interior del Cabanyal-Canyame-
lar, aprobado definitivamente por Resolucién de 2 de abril de 2001, del conseller de
Obras Publicas, Urbanismo y Transportes, y que dicho Plan mejora la proteccion del
conjunto histérico de la ciudad de Valencia, siendo instrumento eficaz para la mejor
consecucion de los generales fines proteccionistas del articulo 11 del Estatut d’Autonomia
dela Comunitat Valenciana y de la Ley del Patrimonio Cultural Valenciano y los espe-
cificos del Decreto 57/1993, de 3 de mayo, del Consell (parrafos décimo y undécimo).»

Alavista de semejante afirmacién, no sorprende tampoco después el caricter emi-
nentemente declarativo del articulado, que podria resumirse en el despropdsito de
hacer decir a una norma con rango de ley que asume los contenidos de otra de cardc-
ter reglamentario,'®° para situar en otra sede jurisdiccional distinta (el Tc), con legi-
timacién mds reducida, el posible cuestionamiento, como efectivamente asi ha suce-
dido. Podria realizarse un andlisis mas detallado que excede del embrionario que
puede ser objeto de un trabajo como el presente, pero sirva como muestra de los exce-
sos que denunciamos la disposicion final tinica (entrada en vigor) del pL valenciano 1/2010:

«El presente Decreto-ley entrard en vigor el mismo dia de su publicacién en el
Diari Oficial de la Comunitat Valenciana.

Los efectos del mismo se retrotraerdn, en lo que pudiera ser necesario para su plena eficacia, al
11demayo de1993, fecha de la entrada en vigor del Decreto 57/1993, de 3 de mayo, del Con-
sell, y al 2 de abril de 2001, fecha de la aprobacidn definitiva del Plan Especial de Protec-
cion y de Reforma Interior del Cabanyal-Canyamelar» (cursivas mfas).

4.4 Otras situaciones calificadas de urgencia

Particulares caracteristicas reviste la internalizacion del decreto-ley en las Islas Bale-
ares, donde, a su uso sistematico para la articulacion de politicas ambientales [como
denuncia Trias Prats (2010: p. 635)|, hay que unir también el ensayo del decreto-ley
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singular. Realizando un relato cronoldgico, comenzaremos con el DL 1/2007, de 23 de
noviembre, de medidas cautelares hasta laaprobacién de normas de proteccidn de dreas
de especial valor ambiental para las Illes Balears.!°! Se trata de una disposicion que
adopta una serie de decisiones caracterizadas, como denominador comun, por deter-
minar temporalmente la imposibilidad de transformacién urbanistica de diversos
espacios dotados de valores ambientales, ya mediante la suspension de la vigencia del
planeamiento, ya mediante la de los procedimientos de otorgamiento de licencias o de
aprobacién de instrumentos que amparasen actuaciones de transformacién del suelo, 9>
hasta tanto se ultimara una «ley de medidas urgentes para un desarrollo territorial
sostenible en las Islas Baleares».1%3 Como elemento parala polémica, sefialar que uno
delos contenidos principales del pL en cuestidn tiene su origen en un acuerdo con el
Estado,adoptado en el seno dela correspondiente Comision Bilateral de Cooperacion,
segun el cual, para evitar el recurso de inconstitucionalidad, la Comunidad Auténo-
ma se comprometia a derogar la disposicién adicional decimocuarta de la Ley de las Islas
Baleares 25/2006.19* Pues bien, el art. 3 del DL 1/2007 no procedid ala derogacién de aque-
lla adicional, que pretendia legalizar establecimientos de temporada en la costa en
suelo rustico, sino a la mera suspensidn de su eficacia, relegando dicha expulsién del
ordenamiento juridico ala Ley 4/2008, de 14 de mayo, que, curiosamente, la derogd sin
mis, sin prever regulacion alternativa, procediendo a eliminar otros supuestos de
excepcion que se habfan ido introduciendo en aquella Comunidad en el régimen
de proteccién del suelo.®> Como se ha dicho, junto con la comentada, el bL 1/2007
tomaba otras medidas cautelares que, por su brevedad (eran 4 en total) perfectamen-
teadmitian su canalizacién por el procedimiento legislativo en cualquiera de las moda-
lidades que le aportan una mayor celeridad.

En el caso del segundo ejemplo de decreto-ley balear que querfamos citar, nos
encontramos con una norma singular. Es el DL 2/2009, de 8 de mayo, de medidas urgen-
tes para la construccién de un hospital en la isla de Eivissa.1°® Ademds, se riza el rizo
inventando la categoria del decreto-ley de desarrollo de otro anterior pues: «La extra-
ordinariay urgente necesidad que justifica laadopcidn del presente Decreto-ley deri-
va de dotar ala isla de Eivissa de un nuevo equipamiento sanitario para la adecuada
atencion sanitaria asistencial de la poblacidn, ademds de la aconsejable tramitacién
rdpida delas inversiones de interés autondmico tal como exige el Decreto-ley 1/2009,
de 30 de enero, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Inversién en las Illes
Balears» (pdrrafo sexto del apartado II de la exposicién de motivos).

Por lo demds, el contenido es llamativo por si solo al tratarse de un decreto-ley
cuyo articulo tnico dispensa, para un caso concreto, el camplimiento de los requisi-
tos establecidos en varias leyes autondmicas, clasificando directamente como suelo
urbano unos determinados terrenos del municipio de Ibiza, permitiendo la ejecucién
delas obras sin mis tramite que laaprobacion del proyecto por el Servicio de Salud de
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191 Da publicidad al acuerdo
de convalidacidn la Res. del Parla-
mento de las Islas Baleares 12 diciem-
bre 2007 (o1B 18 diciembre).

192 Véase el andlisis que delos
contenidos de dicho DL 1/2007 rea-
lizan Socfas Camacho y Trias Prats
(2008: p. 552).

193 Que se aprobd de hecho
con ese titulo como Ley 4/2008, de
14 de mayo.

194 El mencionado Acuerdo
fue objeto de publicacidn, median-
te Resolucién de 25 septiembre 2007
de la Secretaria de Estado de Coo-
peracién Territorial, en BOE 4 octu-
bre.

195 El comentario critico de
dicha Ley, en conexién con el pri-
mer paso representado por el bL
1/2007, 1o realiza ala perfeccién Trias
Prats (2009: pp. 569y s5).

196 Convalidado mediante
Res. 9 junio 2009 (BOIB 27 junio).
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197 Derogado en sesién del
dfa 17 diciembre 2009, la corres-
pondiente Res. del Parlamento fue
publicada en Bo1s 24 diciembre.

198 Que fue convalidado por
Res. 27 abril (Bo1B 1 mayo).

199 Véase Trias Prats (2011).
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las Islas Baleares con informe previo municipal y exceptudndolo también de la nece-
sidad de obtener permiso de instalacién. Una vez mas, la «situacion de brusca desaceleracion
econdmica, sobre todo en sectores como el de la construccion» pretendian afiadirse
como justificacion de la «urgente actuacion de la Administracion con el fin de impul-
sar la obra puiblica y asf conseguir una rdpida salida de la crisis». Pero ni esa ni otras razo-
nes (como la de que el previsible aumento de la poblacion harfa «imposible asumir la
asistencia sanitaria con la actual infraestructura») avalaban la sustitucién de una ley
formal por un decreto-ley.

El que examinamos a continuacion, en este apartado de otros, es el contrapunto
al anterijor al revestir las notas de decreto-Ley plurisingular, reuniendo en una norma
distintos regimenes singulares (la propia exposicién de motivos reconocia que se tra-
taba de solucionar «problemas muy concretos»). Es el DL 4/2009, de 27 de noviembre,
de medidas urgentes en materia de ordenacién del territorio y medio ambiente,'*”
que, como se dijo, fue derogado en el Parlamento balear. No obstante, el bL 1/2010 de
26 de marzo, de medidas urgentes relativas a determinadas infraestructuras y equi-
pamientos de interés general,'%8 recuperd buena parte de sus contenidos seis meses des-
pués, tramitindose, ademds, como Ley 10/2010, de 27 julio, denominada ahora de medi-
das urgentes relativas a determinadas infraestructuras y equipamientos de interés
general en materia de ordenacion territorial, urbanismo y de impulso a la inversidn.
Elsolo dato de que tres de los cuatro contenidos del DL 4/2009 y tres cuartas partes de
su exposicion de motivos se reprodujeran seis meses después, a través de la misma
figura normativa, desacredita totalmente la concurrencia del presupuesto habilitan-
te en ambos casos: en el primero, porque se demuestra que la regulacion podia espe-
rar y, en el segundo, por haber tenido tiempo para la tramitacién de una ley formal
desde que se demostrod se tenfa conciencia de la situacion. Algo podrd decir sobre ello
el Tribunal Constitucional pues, si bien el DL 4/2009 no se recurrid, si se hallan pen-
dientes de resolucién los conflictos en defensa de la autonomia local planteados con-
tra el DL 1/2010 y contra la ley de conversion de éste, 10/2010, de 27 de julio.

En relacion con el DL 1/2010, ademas de las dudas que suscita la eleccién del ins-
trumento normativo, resulta polémico, desde el punto de vista ambiental, alguno de
sus contenidos pues procede a exonerar a determinados dmbitos de suelo urbano o
urbanizable de uso residencial del servicio de alcantarillado sin otra justificacion que
«la agilizacién del desarrollo urbanistico y edificador», «en un contexto de medidas
parael impulso dela economia», llamada a ser «motivo de dinamizacién de las empre-
sas de un sector especialmente castigado por la crisis».1%° El impugnado ante el Tribunal
Constitucional no es, sin embargo, ese precepto, sino otro por el que se procede ala califi-
cacion ex lege como sistema general de un 4mbito de actuacidn de carcter supramu-
nicipal en la isla de Ibiza. Por lo demds, la Ley 10/2010 incorpord contenidos novedo-
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sos, convirtiéndose en un conglomerado de medidas dispersas cuyo pretendido nexo
deunidn es la respuesta a la crisis econdmica y el fomento de la inversion.

Finalmente, centraremos la atencion en el bL 5/2009, de 27 de noviembre, de medi-
das relativas al servicio publico regular de viajeros por carretera de las Islas Baleares y
determinadas disposiciones en materia urbanistica,?°® que responde a patrones ya
denunciados con anterioridad. Por un lado, se trataba de permitir prorrogar unas con-
cesiones de transporte al amparo de un régimen transitorio de un reglamento comu-
nitario fechado el 23 de octubre de 2007, con lo que los dos afios transcurridos demues-
tran que habia habido tiempo mds que de sobra para tramitar unaley formal. Por otra
parte, introdujo unos cambios en materia urbanistica cuya urgencia no justifica mas
que con la genérica mencidn a que «resultan necesarios para dar una respuesta rapi-
da, en el marco delaactual coyuntura, coadyuvando a un impulso de la actividad eco-
némica en diferentes zonas de nuestra Comunidad Auténoma, sin dejar de lado los cri-
terios de sostenibilidad y de preservacién del patrimonio histdrico». Con razén se ha
destacado porladoctrina que este decreto-ley se convierte en ejemplo paradigmatico
dela manera en que la situacién de crisis econdmica ha condicionado la accidn de los
poderes publicos en los tltimos afios, convirtiéndose en el principal factor que ha
orientado su actuacion mis alld de los objetivos propios de cada uno de los sectores de
actividad.?! Por lo demds, el DL 5/2009 contempla un régimen singular, pues su art. 9
faculta, excepcionalmente, al planeamiento general de la isla de Formentera para lle-
var a cabo una nueva delimitacién de los tres conjuntos histdricos declarados Bien de
Interés Cultural. La desconexion de sentido entre los dos tipos de regulaciones (la rela-
tivaal transporte y la urbanistica) y la injustificada urgencia en ambos casos para vehi-
culizar los cambios mediante decreto-ley debieran haber llevado a la tramitacién de dos
proyectos de ley separados.

IV. Primeras conclusiones generales

Desde un punto de vista tedrico, pocas son las voces que cuestionan la incorporacién
alos Estatutos de autonomia de la habilitacién correspondiente a sus ejecutivos para
dictar decretos-leyes con similares restricciones a las verdaderamente queridas por el
constituyente para el Gobierno de la Nacién en el art. 86 CE. Pese a las dudas, precisa-
mente de constitucionalidad, planteadas por algunos autores [Bafio Leén y Boix Palop
(2005: p. 266 y ss) 0 Sanz Pérez (2007: p. 7)|,2°% son mds los que creen que el Estatuto,

200 Convalidado por acuerdo del Pleno de 17 diciembre, hecho puibli-  excepcién ala potestad legislativa de las Cortes Generales, la creacién de esta
co en BOIB 24 diciembre. limitacién a los Parlamentos autonémicos deberia ser efectuada por la
201 Véase Trias Prats (2010: p. 638). Norma Constitucional, tinica norma que puede crear y prever el érgano
202 En palabras de este tiltimo, «los Estatutos no son normas suficientes ~ parlamentario autonémico y sus limitaciones funcionales.»
que puedan crear los Decretos-leyes autondmicos. Si el Decreto-ley es una
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en tanto norma encargada de la distribucidn de poderes en la Comunidad, es cauce
apropiado para la regulacién de la figura (de hecho, no se ha recurrido por este moti-
vo ninguna de las reformas estatutarias) y que lo que resulta discutible es la oportu-
nidad yla conveniencia de hacerlo. Contra el parecer de que, después de casi treinta afios
de desarrollo autondmico, las amplias competencias de nuestras Comunidades exi-
girfan disponer de iguales herramientas de respuesta normativa que el Estado,?%
podemos convenir en que, sin embargo, la extensién del decreto-ley al sistema de fuen-
tes del ordenamiento autondmico era innecesaria y resulta peligrosa «como demues-
tra a la perfeccion el uso y abuso que del decreto-ley se ha hecho en el dmbito esta-
tal».204

Si, en el caso del Estado, «no hay razones para justificar que, de instrumento de urgen-
cia, se transforme en un instituto dindmico y expansivo mds alld de las previsiones
constitucionales, ni para propiciar que la labor parlamentaria quede por ese cauce
reducida ala mera revisién delaley»,2%5 todavia menos en el caso de las Comunidades
Auténomas, donde no existe practicamente ninguna situacion extraordinaria ala que
no pueda hacerse frente, en realidad, por medio de una ley de lectura dnica o trami-
tada por el procedimiento de urgencia. Para un recto uso del decreto-ley, no es suficiente
cualquier necesidad sino aquellaala que no pueda atenderse ni siquiera con las moda-
lidades mis expeditivas del procedimiento legislativo, teniendo en cuenta los matices
que esta afirmacién tiene en el dmbito de los Parlamentos autondmicos donde la expe-
riencia demuestrala posibilidad practica de aprobar leyes en plazos extraordinariamente
rapidos, en parte debidos a la existencia de una sola Cdmara. El Instituto de Estudios
Autondmicos, en uno de sus informes con motivo de la reforma del Estatuto de Cata-
luiia, lo resumi{a a la perfeccion. Si «durante los 25 afios de vigencia del Estatuto no pare-
ce que se haya echado en falta esta figura», «el hecho de que no se contemple en nues-
tro ordenamiento no debe considerarse forzosamente como una carencia, sino
posiblemente todo lo contrario».206

De hecho, tras la importacién de la técnica, ya tenemos las primeras sefiales de
alarma de que, como en otros casos, nuestras Comunidades no se han separado un

203 Véase Balaguer Callejon (2007: p. 447), que sefiala que el decre-
to-ley no era, sin embargo, preciso en la primera andadura de las Comunidades
Auténomas, dadas sus limitaciones competenciales y su incipiente desarrollo,
o Tur Ausina (1999a: p.297), que asimismo cifra en ese légico aumento del
autogobierno y en esa mayor capacidad de reaccion que habria que reconocer
alos Consejos de Gobierno autonémicos el haberles dotado de esta herra-
mienta normativa, parala que reivindica una «desdramatizacién». La auto-
raafirma literalmente que «las potestades legislativas de los Gobiernos en
el marco del dmbito autonémico, se convierten en uno de los instrumen-
tos de direccién politica en su propio territorio, que satisface la bisqueda
de un mayor margen de maniobra, y que se encuentra especialmente dise-
fiado para solventar con eficacia y prontitud las necesidades derivadas de
la creciente asuncién competencial». A nuestro juicio, sin embargo, no
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resulta tan 1égico explicar que esta figura habria devenido necesaria por
la «mayoria de edad» de nuestras Comunidades cuando disponen de otros
procedimientos dgiles para afrontar las urgencias como han venido hacién-
dolo durante més de veinte afios.

204 De nuevo, Bafio Ledn y Boix Palop (2005: p. 266).

205 La cita es de Astarloa Huarte-Mendicoa (1996-1999: p. 154), pero
las criticas son casi undnimes en la doctrina. Tan despiadadas como vera-
ces son, por ejemplo, las afirmaciones de Coello de Portugal (1993: pp. 1y 2),
para quien «el uso del Real Decreto-Ley es algo en si mismo andmalo>», «la
extraordinaria y urgente necesidad es una falacia més de la Constitucién»
0 «la prictica ensefia que los Gobiernos han venido sirviéndose del Decre-
to-ley para salir airosamente de sus apuros politicos».

206 Tomo la cita del informe de Pitarch Segura (2008: p. 36).
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dpicedela pricticadel Estado y de que han acabado siguiendo el camino que, aunque
equivocado, iniciara éste en su momento. Han interiorizado desde el primer momen-
to que las «leyes del ejecutivo» que los Estatutos de Autonomia prevén para necesidades
extraordinarias y urgentes no son sino una via mis de produccién de normas, que les
permiten articular medidas y aun politicas de la mdxima incidencia en sus territorios,
al margen del engorroso procedimiento legislativo ordinario en sus Asambleas, cuyo
papel reducen al de comparsa. Destaca el predominio material de los decretos-leyes deri-
vados de la crisis econdmica y el bajisimo indice de decretos-leyes que se tramitan
como proyectos de ley. Se ha asumido pronto, con demasiada naturalidad, que cualquier
urgencia que deba ser afrontada con fuerza de ley permite acudir a aquel instrumen-
to, como han venido haciendo los Gobiernos de la Nacidn de turno. Hasta tal punto que,
alos cinco afios de la incorporacién de esta figura al sistema autondmico de fuentes,
podemos llegar a conclusiones tan preocupantes como las que ha venido extrayendo
lainmensa mayorfa de la doctrina de la utilizacidn descontrolada (en todos los senti-
dos dela palabra) del art. 86 ck.

Nos hemos acostumbrado a que, en la exposicion de motivos del decreto-ley en cues-
tién, el ejecutivo correspondiente afirme con férmulas mds o menos estandarizadas que
concurre la urgencia, y a que dé por hecho el cardcter extraordinario de la situacion.
En consecuencia, se deja en manos de los Gobiernos la capacidad, no sélo inicial sino
también ultima, de decidir cudles son los supuestos en que el legislador verd reduci-
do su papel al de mero espectador que convalida lo hecho y, con ello, anuladala posi-
bilidad de incorporar, a través de un debate publico, las aportaciones de los represen-
tantes del conjunto de la sociedad. Asf, no sdlo asistimos al «socavamiento de la
institucién parlamentaria»,?%” o vemos cémo «se “puentea” la funcién que constitu-
cionalmente corresponde a las Cimaras legislativas», sino que se dificulta de forma insu-
perable el ejercicio de acciones por los particulares para proteger sus derechos.28 Y es
que, incluso en supuestos tan claros como algunos de los examinados supra en los que
se aprecia palmariamente que el decreto-ley no era el instrumento normativo ade-
cuado para la adopcién de las medidas, ninguno de los legitimados ha tomado la ini-
ciativa de presentar un recurso de inconstitucionalidad, ni, de haberlo hecho, habria
esperanza de conseguir un pronunciamiento en contra, salvo que se consiga conven-
cer al Tc de que las diferencias existentes con el Estado exigen una estricta aplicacidn
delaformade entenderla urgencia de la necesidad, aun dando por hecho que ésta sea

207 Asi lo calificd en su dia Lasagabaster Herrarte (2003: p. 40)

208 Como sentenciaba Coello de Portugal (1993: pp. 1y 2). El mismo
autor abunda enlaidea después al sefialar que «las Cortes Generales dejan
desser érganos verdaderamente parlamentarios, donde hay una discusion
real sobre la decisién, y pasan a ser 6rganos destinados a albergar dos cla-
ses de representantes: los que van a aplaudir unas medidas que ya rigen, y
los que van a protestar por unas medidas que se les han impuesto a ellos

y asus votantes» (p. 4). Afiade que «no se piense que “lo mismo pasa conel
resto de la legislacién”. Porque —de nuevo— ni el Decreto-ley es propiamente
una forma de legislar, n de hecho pasalo mismo. En el procedimiento legis-
lativo ordinario no se imponen hechos consumados a ningtin Parlamento
[-..]- Es mucho més ficil pactar en el Parlamento cuando a la Cimara se le
han impuesto unos «hechos consumados» que cuando se discute sobre la
hipotética posibilidad de “hechos por consumar”.»
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209 Vaticinio que, para el Esta-
do, realizé muy pronto Jiménez
Campo (1982: 40).

210 Vuélvase sobre Bafio Ledn
y Boix Palop (2005: p. 268).

211 Unautilizacién mds met6-
dica, en la que el decreto-ley que-
dara desterrado antelos problemas
que son estructurales y no coyun-
turales, reclamaba Barreiro Gonzi-
lez (2003: p. 58).

212 Reconociendo esa apa-
riencia de buen derecho, reclama ese
papel para el Alto Tribunal Soriano
Garcia (1983: p. 467).

158

extraordinaria. Las Asambleas autondmicas estin mejor pertrechadas si cabe para
atender las urgencias que las Cortes Generales y, por tanto, de nuevo habrd que reto-
mar el discurso de que nos encontramos ante una «lucha por el Parlamento» [Astar-
loa Huarte-Mendicoa (1996-1999: p. 175)].

También en las Comunidades Auténomas, el decreto-ley amenaza con ser «el cauce
a través del que el Gobierno procure una irregular “flexibilizaciéon” del sistema de
fuentes y una ruptura del marco legal dentro del que deben moverse sus disposicio-
nes».2% En palabras de Pitarch Segura (2008: p. 45), del dmbito de la funcidn legisla-
tiva, el decreto-ley va a acabar por incardinarse en la de confianza entre un ejecutivo
y sumayoria parlamentaria cuando, para ello, ya hay otros procedimientos mds eficien-
tes y adecuados. Por si fuera poco, en coyunturas econdmicas como la presente, la expe-
riencia practica de los decretos-leyes autondmicos demuestra que estas disposiciones
son especialmente aptas para la adopcidn de medidas conflictivas, por una via que
evita el previo debate parlamentario, caracteristica ésta que acaba siendo el verdade-
ro motivo de su prevision y empleo.?10

La separacion que, entre el modelo querido por el constituyente y la prictica guber-
namental bendecida por el Tribunal Constitucional, ha acabado por asentarse en rela-
cion con los decretos-leyes del Estado estamos a tiempo de corregirla por lo que a los
de las Comunidades Auténomas se refiere. Para empezar, porque puede evitarse que
las que nola han incorporado atin no caigan en el error de pensar que disponer de esta
herramienta normativa, que llega lastrada por afios de abuso estatal consentido y
vicios en su aplicacidn, mejoray profundiza su autogobierno. En los territorios que ya
disponen de ella, deberian ser los propios ejecutivos los que relegaran el uso de la
figura alos pocos supuestos en que verdaderamente pudiera estimarse concurrente el
supuesto de hecho, en los términos en que inicialmente fue concebido, y motivindo-
lo asi debidamente.?!! El presupuesto habilitante requerido por los Estatutos deman-
da una utilizacién todavia mds cuidadosa de la exigida por la Carta Magna al Gobier-
no de la Nacién.

Desde luego, poco cabe esperar del control politico que representa la sujecion al
tramite de la, aunque en puridad mal llamada, nunca mejor definida como convalidacién
parlamentaria, dado que es notorio que, entonces, actia el continuo Gobierno-mayo-
riay se valida siempre el amplio margen de apreciacién conferido al primero. Podria
enmendarla, sin embargo, el Alto Tribunal en los recursos que tiene pendientes, uti-
lizando criterios de jurisprudencia empirica como los que, en su dia, sugiriera Marc
Carrillo (1987: p. 69). A la esfera autondmica, resulta trasladable el anhelo insatisfe-
cho a nivel estatal de que, aunque admitamos un fimus boni iuris en favor de los ejecutivos,
el Tribunal Constitucional contraste activamente las situaciones de urgencia.?!? De
lo contrario, estaremos en condiciones de traspasar el limite que consiste en impedir
«que estos decretos-leyes se instalen en nuestro ordenamiento como un sistema alter-
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nativo de legislar, que pasaria asi a ser un sistema también ordinario de legislacién»

[Soriano Garcia (1983: p. 467)).

En definitiva, es urgente que los ejecutivos autonédmicos se replanteen que esta

figura no es un instrumento normativo del que puedan hacer uso simplemente por como-

didad. Seria extraordinario contar para ello esta vez, dadas las peculiaridades institucionales

delas Comunidades Auténomas, con el aval del Tribunal Constitucional.
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Movimientos anticipados en instituciones
representativas. Un andlisis de caso
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Resumen
Entre las funciones de los partidos politicos destaca el reclutamiento de las élites
politicas y asi, consecuentemente, los partidos proponen a sus candidatos numerados en
listas cerradas, para un mandato electoral y para una asamblea concreta en cada uno de
los procesos electorales. Bisicamente, nuestros representantes tienen prevista la
duracién en su puesto publico de cuatro afios. Sin embargo, la prictica partidista
acostumbra realizar movimientos anticipados en las instituciones representativas cada
vez que se inicia un nuevo proceso electoral, alterando asi las preferencias electorales
manifestadas por los ciudadanos. En este estudio, se describen los movimientos de los
grupos politicos parlamentarios en la legislatura actual tanto en el Congreso, Senado y
Camaras Autondmicas analizando cudles han sido los intereses y motivaciones de los
partidos politicos, y especialmente de sus érganos de direccion, para realizar los cambios
en los representantes electos.

Resum
Entre les funcions dels partits politics destaca el reclutament de les elits politiques, i aixi,
consegiientment, els partits proposen els seus candidats numerats en llistes tancades, per
aun mandat electoral i per a una assemblea concreta en cadascun dels processos
electorals. Basicament, els nostres representants tenen prevista la durada en el seu lloc
public de quatre anys. No obstant aixo, la practica partidista acostuma a realitzar
moviments anticipats en les institucions representatives cada vegada que s’inicia un
procés electoral nou, i altera aix{ les preferéncies electorals manifestades pels ciutadans.
En aquest estudi, es descriuen els moviments dels grups politics parlamentaris en la
legislatura actual al Congrés, el Senat i les cambres autonomiques, i s’analitzen quins
han estat els interessos i les motivacions dels partits politics, i especialment dels seus
organs de direccid, per a realitzar els canvis en els representants electes.
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Abstract
Among the functions of political parties, the recruitment of political elites should be
stressed and thus, consequently, in Spain, it is commonly accepted that parties propose
their numbered candidates in closed lists for elective parliaments and for a specific
assembly in each electoral process. Basically, our representatives are elected for a four
years term. However, the practice shows that it is usual to make anticipated movements
in order to start a new electoral process altering the preferences of voters. This study
describes the movements of the parliamentary political groups during the current term
in our Chamber of Representatives, Senate and Autonomic Chambers, analyzing the
different interests and motivations from political parties, and especially its management
bodies, to perform the changes in the elected representatives.
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I. Introduccién

Las democracias contemporineas deben su existencia a un invento relativamente
moderno: el gobierno representativo. En lugar de participar directamente en la formacién
de decisiones politicas, los ciudadanos seleccionan a unos legisladores quienes les
representan en las deliberaciones de gobierno. La funcionalidad del gobierno demo-
critico dependera de la relacion entre los representantes y representados (Dalton,
2006: 223). De tal forma, el enlace, vinculo o forma de control entre la ciudadania y
los que toman las decisiones politicas constituye una de las cuestiones esenciales a
abordar en el estudio y andlisis de los sistemas democraticos.

«Nuestra democracia depende en gran medida de las instituciones y de los pro-
cedimientos del Estado. La transparencia del proceso de gobierno ha de permitiralos
ciudadanos controlar alos politicos para detectar tanto el incumplimiento de las pro-
mesas electorales como las practicas corruptas; en definitiva, para tener la oportuni-
dad de castigar electoralmente (esto es, mediante el voto en las siguientes elecciones)
a los gobiernos que han defraudado su confianza« (Sodaro, 2006: 169). La solucién
aportada por la rendicién de cuentas de los cargos electos en las sucesivas elecciones
es actualmente generalmente aceptada (e incluso nos parece obvia) (Dahl, 1999: 108),
sin embargo laaplicacién de los principios de rendicién no siempre son lo eficaces que
debieran sobre el control de las instituciones. En una democracia fuerte, las distintas
instituciones representativas han de ser eficaces al tiempo que transparente su fun-
cionamiento. El objeto de nuestro estudio son las disfuncionalidades, no tanto técni-
cas, sino mds bien de comportamiento, de los principales actores de las instituciones,
los representantes electos, a través de papel que les asigna los partidos politicos que los
han escogido como candidatos y que los mantienen.

Silos déficits de legitimacion democrdtica estin asociados a un divergente plan-
teamiento entre los que toman decisiones democriticas con los que se ven afectados
por ellas (Habermas, 2001: 4), entendemos que la renuncia al puesto por el que se ha
luchado en la competicién electoral y con resultado victorioso, supone un importan-
te menoscabo alalegitimidad democritica que otorgan las elecciones. Al tiempo com-
probamos que nuestra normativa electoral impide o dificulta una adecuaday eficaz ren-
dicién de cuentas al politico que se ha distanciado de su programa y mandato electoral
pues la democracia (mds bien el papel predominante de los partidos politicos en la
misma), en su devenir, matiza, diluye o justifica estos comportamientos de los repre-
sentantes electos y sus consecuencias politicas.
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1 Los principios de bicamera-
lismo, asimétrico y la aplicacién de
un método proporcional parala elec-
cién delos representantes ala cima-
rabaja, se asientan inicialmente en
laLey 1/1977, de 4 de enero para la
Reforma Politicay en el Real Decre-
to-ley 20/77, de 18 de marzo, sobre
normas Electorales. Esta normati-
va provisional fue de aplicacidn en
las elecciones generales de los afios
1977,1979 y 1982y, se consolidd en la
vigente Ley Orgdnica 5/1985,de 19 de
junio, del Régimen Electoral Gene-
ral (LOREG).

2 Las regiones han gozado de
libertad para determinar su propio
sistema electoral para eleccién de
sus cimaras autondmicas. Sin embar-
go, la prictica ha demostrado una
simbiosis con la el sistema de elec-
cién al congreso salvo ligeras varia-
ciones en cuanto al tamafio de la
cdmara, circunscripcion y barreras
legales.
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Il. El sistema de elecciéon de representantes en Espaiia

1. Las modalidades de voto y los partidos

Los pactos realizados durante la transicidn politica espafiola han asentado las bases de
nuestro sistema electoral y de eleccién de representantes: un Parlamento bicameral
regido mediante un sistema de representacion proporcional® y, un modelo propio de
organizacion territorial que confiere autonomia y poder a las regiones para resolver sus
competencias asignadas a través de unas Cimaras regionales elegidas mediante el
principio de proporcionalidad.? Ademads y, para evitar repetir errores derivados de
inestabilidad politica como en el pasado democratico reciente, se acordd la necesidad
deafianzarlos partidos politicos, como «instrumento fundamental parala participa-
cion politica» (articulo 6 de la Constitucién espafiola de 1978, en adelante cE) que se
encontraban muy débilmente implantados tras casi 40 afios de organizacion clan-
destina durante la de dictadura (Colomer, 2004 : 145).

Ast, los protagonistas de nuestra transicién politica decidieron optar por la moda-
lidad de voto de las listas cerradas bloqueadas para reforzar el papel de los partidos en
el sistema politico, ya que éstas candidaturas favorecen el control de las ctipulas de los
partidos hacia sus miembros y dificultan la posibilidades que éstos tengan éxito si se
distancian de las directrices marcadas por la cipula, hecho que no ocurriria (o al menos
en menos medida) en el caso de las listas no bloqueadas y abiertas.

Larespuestaala preguntasi elegimos personas o partidos no es banal ni sencilla.
Una primera aproximacién a la respuesta evoca ala tipologfa de los sistemas electorales:
mayoritarios o proporcionales. En la gran mayoria de los paises, para poder presentarse
auna eleccién se necesita la conformidad, el apoyo logistico y los recursos de un par-
tido pero también unos determinados meritos personales, lo que condiciona que los
candidatos independientes sean minoria y su eleccién mds dificil. Alli donde los par-
tidos son maquinas electorales cerradas (Partitocracia) los principales actores de la vida
politica, tienen un gran poder para designar los elegibles y en definitiva, al personal
llamado a representar la voluntad popular (Aubet, 200 : 25). Entonces aunque técni-
camente estamos eligiendo a personas, por la modalidad de voto de lista cerrada blo-
queada, en realidad estamos otorgando al partido un cheque en blanco para que deci-
da quiénes, cuindo y cudnto tiempo los electos serdn nuestros representantes en las
instituciones. Se pierde por tanto una de los principios democriticos que supone el
control de los gobernantes por los gobernados de una manera directa, y se traslada
esta actividad a los partidos politicos.

Los partidos politicos deben desarrollar un funcionamiento democratico (articu-
lo 6 dela cg) sin embargo, la democracia interna de los partidos es uno de los retos con
los que se encuentra la democracia actual a pesar de los intentos mds o menos exito-
sos de regeneracion. Asf, los que realmente ejercen el control sobre los electos no son
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los ciudadanos sino las cipulas de los partidos, muy distantes de representar a la ciu-
dadania y que solo representan a una parte de sus afiliados, en el mejor de los casos.

En definitiva, la utilizacion de listas cerradas bloqueadas en la eleccion ala cima-
rabajayalas diferentes asambleas autondémicas favorece el cardcter impersonal de la
eleccion y, consideramos que ésto incita ala inestabilidad, en términos de eficiencia y
eficacia, de la institucién representativa en cuanto a lo decidido en la papeleta del
votante. Todo se convierte en una falacia, pues si como al votante no se le permite esta-
blecer preferencias (esta opcidn el votante la conseguiria con solo desbloquear listas),
el partido («a quien realmente se ha votado») se considera con legitimidad para inter-
pretar las preferencias del votante. Si bien el establecimiento de listas cerradas blo-
queadas tuvo su sentido en la determinacion de las normas electorales durante la tran-
sicion y posterior consolidacién democratica, en estos momentos consideramos que no
solo carece del sentido inicial sino que un elemento perturbador que incita a la desa-
feccion democratica.

Por otro lado, para la eleccién de los representantes de la Cimara alta, los candi-
datos de todos los partidos se presentan en una unica lista abierta en el que el votan-
te puede elegir a candidatos de partidos diferentes. Sin embargo, esto no va a supo-
ner ni un mayor control para el ciudadano ni menor para el partido al utilizar la
modalidad de voto limitado. El votante tiene, en este caso, un voto multiple pero limi-
tado.> Dado que los partidos solo presentan tantos candidatos como puede elegir el votan-
tey, que los votantes no suelen decantarse por diferentes partidos, el resultado mds fre-
cuente (salvo que los votos sean muy parejos entre los dos primeros partidos) es que el
partido mds votado consiga tres escafios por uno del segundo partido, con los que se
consolidan sistemas locales bipartidistas. As{ podemos comprobar como en la IX legis-
latura, el senado presenta un indice de fragmentacién partidista mis bajo que el con-
greso, al tiempo que apreciamos una mayor desproporcionalidad (en cuanto ala corres-
pondencia entre votos y escafios).

2. El Parlamento como Institucién representativa

Proclama nuestra norma fundamental con contundencia en el articulo 66, «que las
Cortes Generales representan al pueblo Espaiiol y estin formadas por el Congreso y el
Senado. Por tanto son ambos, Congreso y Senado, 6rganos representativos, donde resi-
delasoberania nacional, que representan al pueblo Espafiol. El Parlamento supone el
principal instrumento de legitimacidn del sistema representativo. Y es precisamente
la produccién de legitimidad, una de las funciones mds importante como tradicional
del Parlamento en los sistemas democraticos.

Son los Reglamentos, del Congreso y del Senado los que regulan los denominados
grupos parlamentarios, que se presentan como instrumentos articuladores de repre-
sentacion en el seno de las Cimaras y serdn los grupos los verdaderos protagonistas acti-
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3 En la eleccidn al Senado se
contempla el voto multiple pero
limitado. El votante, en este caso,
solo puede votar a tres candidatos
con cuatro escafios en liza (provin-
cias peninsulares), a dos en distritos
con tres (Mallorca, Tenerife y Gran
Canaria) o dos escafios (Ceuta y Meli-
11a) y, a uno en el resto de distritos
insulares donde solo se disputa un
escafio.
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4No hay una definicién cons-
titucional que delimite claramente
«grupo parlamentario», la tinica
referencia del texto dela carta magna
lamarcael articulo 78 cuando expre-
sa«en cada Cdmara habrd una Dipu-
tacién permanente compuesta por
un minimo de veintiin miembro,
que representaran alos grupos par-
lamentarios, en proporcién a su
importancia numérica». Los articu-
los 23 y siguientes del Reglamento
del Congreso asi como los articulos
27y siguientes del Reglamento del
Senado, regulan la obligatoriedad
de diputados y senadores de ads-
cribirse a un grupo parlamentario,
pero sin que en ninguin caso se sefia-
le una descripcién juridica de «grupo
parlamentario».

5 Porras Nadales, J., 2006, con-
sidera que el modelo organizativo
desarrollado por las diferentes Cima-
ras territoriales ha seguido unas pau-
tas similares e inspiradas en el Regla-
mento del Congreso, apostando por
un modelo de relaciones legislati-
vo-ejecutivo, que ha permitido a su
vez una razonables estabilidad guber-
namental, incluso «en supuestos de
fuerte fragmentacién de las Cima-
ras».
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vos del funcionamiento de ellas. Los grupos parlamentarios* suponen la proyeccién en
la Cdmara delos partidos politicos donde los diputados se adscriben obligatoriamente
al constituirse la asamblea y de cuya disciplina y estructura orgdnica pasan a depen-
der, sin que haya diputados «individualmente considerados».

Los Grupos eligen a los miembros de 1a Mesa, conforman la Junta de Portavoces,
determinan la composicién de las Comisiones, establecen el orden del dfa de las sesio-
nes, disponen de medios financieros, personales o materiales para realizar su trabajo
y, son en definitiva, los protagonistas tinicos del quehacer parlamentario, los verdaderos
impulsores activos del funcionamiento de la Cimara, quedando ésta configurada,
«como un Parlamento de Grupos» (Martinez Sospedra, 1997: 252).

3. Las Asambleas Autonémicas

Por otra parte y fruto de nuestro sistema de distribucion territorial hay que sefialar la
consolidacién del Estado Autondémico.

Asien el imbito politico la realidad Institucional Espafiola ha evolucionado hacia
unsistema plural y complejo donde la dindmica politica y la accién publica discurren
através de esferas autonomas diferenciadas (Porras Nadales, 2006: 127).5

Las Comunidades Auténomas pueden considerarse como entidades territoriales
que forman parte del Estado, con personalidad juridica propia y potestad de autogo-
bierno. El Tribunal Constitucional las ha definido como «Corporaciones Publicas de
base territorial y de naturaleza politica», (STC 24/1981). Son por otra parte los Estatu-
tos de Autonomia, su norma institucional bésica y fundamental, que recoge y regula
la organizacién de la Comunidad Auténoma y aunque en un inicio la Constitucién
fijaba unos érganos minimos para unas determinadas comunidades, lo cierto es que
el mapa autonémico ha quedado homogéneo en cuanto a organizacién se refiere con
independencia del proceso autonémico que tuvieron en su dia.

Entre la organizacién esencial de las Autonomias figura, una Asamblea repre-
sentativa de los ciudadanos del 4mbito territorial propio y que se constituyen cada
cuatro afios por eleccién popular y de acuerdo a un sistema representativo.

Todas las Comunidades estan dotadas de un drgano representativo, una sola cima-
ra, elegida por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto. Este 6rgano repre-
sentativo de los ciudadanos del &mbito territorial auténomo, tiene denominaciones diver-
sas, en unos casos Xunta, Asamblea o Parlamento y tiene como principales competencias
la eleccidn del Presidente del gobierno auténomo, la potestad legislativa o la funcién
de control al Presidente y su gobierno.

De modo anilogo al Congreso y Senado, han regulado en sus Reglamentos el fun-
cionamiento de la actividad parlamentaria mediatizada por los Grupos Parlamenta-
rios, como proyeccién de los partidos politicos.
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4. Deficiencias en la representacién

Si bien hemos dicho que el Parlamento es la institucidn representativa por antonoma-
sia, también es cierto que hoy nadie discute que asistimos a una cierta crisis del papel
representativo llamado a desempefiar por las cimaras elegidas por los ciudadanos.

El dominio de los partidos politicos, fruto del sistema electoral y de Ia relevancia
constitucional que nuestra norma superior otorgd a estos actores politicos nos mues-
tran cierto distanciamiento de los representantes con los representados. El peso del
partido politico se transforma en el peso del grupo parlamentario y los diputados
dejan de representar «la voluntad popular “para pasar a representar “la voluntad del
grupo—partido parlamentario». Son los grupos parlamentarios los que tienen la ini-
ciativa, median y controlan la totalidad de las actividades que se desarrollan en las
Cdmaras y poco margen queda para el diputado individual. Son en definitiva los gru-
pos parlamentarios los verdaderos protagonistas de la vida parlamentaria.®

Asi pues, poca autonomia queda para el parlamentario raso, sélo son visibles los
portavoces del grupo o de las comisiones de trabajo. Su capacidad de decision es mini-
ma, y sus iniciativas individuales deben pasar el dictamen favorable del Grupo, ylo que
es peor, la organizacién parlamentaria no da cabida procedimental a la iniciativa indi-
vidual. De este modo asistimos a una contradiccidn, el diputado lo es de «toda la
Nacién», y ademds no estard vinculado por mandato imperativo, pero sin embargo
estd sujeto a la disciplina férrea del Grupo- Partido politico.”

No hay que olvidar por otra parte que este dominio partidista afecta al rendimiento
politico del parlamento mismo y si en los primeros afios de la democracialos partidos
politicos favorecian el debate, la discusién y el consenso en el seno de la institucién
deliberativa por excelencia, el fortalecimiento extremo del papel de los partidos, y su
control sobre las instituciones ha devenido en una crisis de representacién que se
manifiesta de multiples modos, asi no debe olvidarse y es sélo un ejemplo, el papel
minusvilido que desempefia la Asamblea representativa cémo érgano de control al
gobierno, cuando éste, es del mismo partido, que controla mayoritariamente la Insti-
tucién Parlamentaria.®

6 Balaguer Callejon, M. L., 2001 considera que es el grupo Parlamen-
tario aquella institucion que constituye el centro de la actividad politica
del partido, que marca la centralidad politica y en este sentido la depen-
dencia del parlamentario respecto del grupo parlamentario es total. Sin
embargo, contintia la autora, la Constitucion reconoce el derecho individual
delos ciudadanos ala participacion politica, pero no reconoce «un derecho
de los partidos politicos a la participacion politica», ello evidentemente
nos lleva a contradicciones en el seno de la representacién politica, y en
udltima instancia en casos extremos de enfrentamiento entre el diputado con
su grupo parlamentario puede originar «transfuguismo» con los efectos nega-
tivos que ello comporta, para el partido, y parala institucion. Puede verse
al respecto Rodriguez Blanco V., 2008.
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7 El verdadero control del parlamentario, a modo individual, nolo rea-
liza, en la practica el votante, sino el partido politico, al que pertenece,
manteniendo una rigida disciplina sobre el comportamiento de los parla-
mentarios a través del grupo parlamentario correspondiente; Balaguer
Callején M. L., 2001; p.43.

8 Cano Buesa J., 2001, sefiala acertadamente que la verdadera trans-
formacion estructural del parlamento viene producida por la irrupcién
del partido en la Cdmara, poniendo al descubierto dos claras ficciones, de
una parte, «el mito del mandato representativo que se mutua en impera-
tivo como consecuencia del ejercicio de la disciplina parlamentaria, de otra
parte, las dificultades para que la Cimara ejercite la actividad de control al
existir una mayorifa parlamentaria que apoya y sostiene al gobiernol...]»
Cano Buesa, J., p 53.
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lll. Movimientos en instituciones parlamentarias

1. Cadmaras Autonémicas

KkkFkk

R

COMUNIDAD AUTONOMA* Escaiios Movimientos

2. ARAGON
GP Socialista PSOE 30 3 10,00
Gp Popular pp 23 - -
GP Partido Aragonés PAR 9 - -
GP Chunta Aragén cHA 4 - -
GP TU. Aragon MIVA 1 - -
TOTAL 67 3 4,47

4. ISLAS BALEARES
GP Popular PP 28 4 14,28
GP Socialista PSOE 16 5 31,25
GP PSOE-EIVISS 6 - -
6P psM-Entesa Mallorca 4 1 25
GP Unién Mallorquina um 3 1 33,33
GP Socialistas de Menoraca-Entesa 1 - -
psM—Verdes
GP Agrupacién Independiente ATPE 1 - -
TOTAL 59 11 18,64

6. CANTABRIA

Gp Popular pp 17 1 5,88
GP Regién-GrR 12 1 8,33
GP Socialista PSOE 10 3 30,00

TOTAL 39 5 12,82
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COMUNIDAD AUTONOMA* Escaiios Movimientos

8. CASTILLA-LA MANCHA

GP Socialista PSOE 26 - -
Gp Popular pp 25 4 7,84
TOTAL 51 4 7,84

10. EXTREMADURA

GP Socialista psoE-Regionalistas 38 2 5,26
GP Popular pP-EU 27 1 3,70
TOTAL 65 3 4,61

12. COMUNIDAD DE MADRID

Gp Popular pp 67 - -
GP Socialista PSOE 42 - -
Grupo Izquierda Unida 1 - -

TOTAL 120 - -

MOVIMIENTOS ANTICIPADOS EN INSTITUCIONES
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COMUNIDAD AUTONOMA* Escafios Movimientos****** %

15. PAfS VASCO™**
Gp Partido Nacionalista Vasco PNV 30 1 3,3
GP Socialista PSOE 25 8 32,00
Gp Popular pp 13 - -
GP Aralar 4 - -
GP EA 1 - -
GP Esquer Batua EB 1 - -
GP Unién Progreso y Democracia UPD 1 - -
TOTAL 75 9 12,00

17. COMUNIDAD VALENCIANA

Gp Popular pp 54 7 12,96
GP Socialista PSOE 37 3 8,10
Grupo Esquerra Unida-Bloc-Verds 4 3 75,00

-Izquierda Republicana:
Compromis del Pais Valencia

Agrupacié de Diputats i Diputades 3 - -
no Adscrits
TOTAL 99 13 13,13

Fuente: Elaboracidn propia a partir de los datos de las Asambleas Autonémicas.

* Composicién y movimientos referidos a la VII legislatura 2007-2011, salvo Comunidades his-
tdricas.

** VIII legislatura (2008-2012)

** VI legislatura (2009-2013)

Kkkkkk

kK

VIII legislatura (2006-2010)
VI legislatura (2009-2013)
Movimientos registrados desde la constitucién de la asamblea hasta el 21 de julio de 2009.
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2. Congreso de los Diputados. IX Legislatura (2008-2012)

GRUPO POLITICO Escafios Movimientos® %
GP Socialista PSOE 169 25 14,79
Gp Popular pp 153 9 5,88
GP CIU 10 - -
GP EAJ-PNV 6 - -
GP ERC-TU. ICV 5 - -
GP Mixto 7 - -
TOTAL 350 34 9,71

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Congreso

Notas

1. Se constituye el 1 de abril de 2008 (*Movimientos registrados desde la constitucién de la asamblea hasta
el 21de julio de 2009).

2. Se producen cambios en diversas fechas: de 2008, el 21 de abril, 22 de abril, 30 de abril y 6 de octubre; de
2009, 20 de abril, 22 de abril, 13 de julio y 14 de julio.

3. Motivos: algunos cambios coinciden con la constitucién de gobierno, otros por elecciones gallegas y vas-
cas, los 4 dltimos movimientos por elecciones Europeas, tanto en PSOE como en Pp.

v
@ 1<}
3. Senado g, 2 g 2 8
3 z © ps z Z Z 5
g [ 25 <] 29 B
2 2 g & @ g a g 2
Z 2 3 A g4 g5
GRUPO PARLAMENTARIO & o S & y S . g0
GP Popular 122 99 7 23 1+2=3 10 8,19%
GP Socialista 104 86 12 18 2 +1+1=4 16 15,38 %
Gp Entesa Catalana de Progrés 16 12 - 4 - - -
GP Cataldn ConvergenciaiUnié 7 4 3 3 - 3 42,85%
GP de Senadores Nacionalistas 5 2 14 3 2 16 320%
GP Mixto 8 4 3 4 - 3 37,5 %
TOTALES 262 207 39 55 9 48 18,32 %
18,36 % 16,36 %

Fuente : Elaboracion propia a partir de datos del Senado

El Senado se constituye el 1 de abril de 2008.

Fechas de bajas en el grupo parlamentario popular: 15/04/2008; 26/06/2008; 22/10/2008; 10/11/2008;
26/06/2008; 30/04/2009.

Fechas baja en el partido socialista 29/06/2008; 13/05/2008; 07/07/2008; 23/12/2008; 17/09/2008; 23/04/2009;
30/04/2009; 05/05/2009; 11/06/2009.

Grupo cataldn de c1u: los tres movimientos el 09/04/2008.

Grupo de senadores nacionalistas vascos: 6 movimientos 09/04/2008; 02/07/2009; 2 €l 08/07/2008; 13/01/2009;
11/06/2009.

Movimientos registrados hasta el 21 de julio de 2009.
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IV. Usos y abusos de las instituciones por los partidos politicos

1. Camaras Autonémica

a) Enun principio, consideramos que el comportamiento de los partidos politicos en

larepresentacion electa de las Cimaras Autonémicas siguen unas pautas razona-
bles. Pero ocurre que muchas Asambleas, superan el 10 por ciento de los movi-
mientos totales en un afio, cantidad que nos parece elevada pues muchos cambios
pueden prevenirse anticipadamente, por ejemplo los que proceden por nombramiento
de miembro del gobierno auténomo.

Asi superan este umbral las comunidades de: Baleares, Canarias, Cantabria, Cata-
lufia, Galicia, Pafs Vasco, La Rioja y Comunidad Valenciana.

b) Los principales movimientos son coincidentes con la formacién del gobierno, de

forma que los representantes del legislativo renuncian al acta de diputado auto-
némico para formar parte del gobierno. El ejemplo mds reciente de este compor-
tamiento, se refleja en el Parlamento vasco recientemente constituido (3 de abril
de 2009) con un porcentaje de movimientos del 12 por ciento en menos de 2 meses,
en el partido politico que lidera la formacidn del gobierno.

¢) También hemos observado que cuando son necesarias coaliciones de gobierno (caso

Catalufia, gobierno tripartito), todos los partidos que conforman la coalicién se ven
afectados por los movimientos de sus representantes electos.

d) Se aprecian otros movimientos en las cimaras que no obedecen tanto a una justificacion

institucional sino a un interés partidista. Esto serfa el caso en el que el recién ele-
gido diputado autonémico renuncia a su acta para formar parte de otra competi-
cidn electoral. El interés del partido en este caso, puede interpretarse en un doble
sentido: en primer lugar, para reforzar las candidaturas y aprovechar un deter-
minado liderazgo y, en otro sentido, para diluir la influencia de candidato en su
distrito o dmbito interno del partido por resultarle incomoda.

€) Los movimientos que consideramos partidistas, los hemos relacionado con fechas

electorales de impacto: Elecciones Generales. Al mismo tiempo, también la insti-
tucién parlamentaria nacional registra movimientos ante la proximidad y trasla
celebracion de las elecciones autondmicas (en 2009, esto se observa con contundencia
en las elecciones gallegas y vascas).

f) Consideramos que estos abusos de los partidos politicos para «colocar» a sus can-

didatos en otros puestos «que les resultan mas rentables», tiene especial relevan-
cia cuando el puesto a mover es el del politico que, inicialmente se presenta como
candidato a presidente, resulta elegido por los ciudadanos y finalmente es inves-
tido presidente, dejando huérfanala presidencia dela Comunidad Auténoma en
un breve plazo de tiempo.
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2. Congreso

a)Nuestra institucion representativa por excelencia, se constituye el 21 de abril de 2008.
Tras un afio de su constitucidn, se ha producido casi un 10 por ciento de movi-
mientos.

b) Légicamente y reproduciendo el comportamiento de las cimaras autondmicas, se
dan mds movimientos en el partido encargado de formar gobierno al asumir por
constitucion de ejecutivo (Diputados que renuncian para ser Ministros, Trinidad
Jimenez) o para asumir nuevas responsabilidades en el partido (Leire Pajin).

¢)La presidencia del congreso es un cargo institucional que representa a la tercera ins-
titucion del Estado, detrds del Rey y Presidente de gobierno, al ser la mdxima auto-
ridad dela cimara de representacion de los intereses ciudadanos. Por tanto, enten-
demos una falta de respeto a la institucion que se avance, con meses de anticipacion
ala celebracidn de las elecciones, la persona encargada de presidirla pues este
cargo debe ser elegido (Reglamento Congreso, articulo 37) por los representantes
electos por los ciudadanos.

3. Senado

a) Lo primero que nos llama la atencidn del estudio de la cAmara de representacién
territorial, es 1a existencia de puestos sin cubrir (Leire Pajin) que coincide con las
vacantes de los senadores designados por comunidades auténomas, lo que des-
virtda el principio de representacion que le asigna la Carta Magna.

b)La movilidad delos representantes en el Senado es mayor que los registrados para
el Congreso.

¢) Se observa una mayor movilidad entre los parlamentarios de los grupos politicos
minoritarios, especialmente aquellos que tienen dificultad para formar grupo
propio. De esta forma, el reglamento del Senado habilita el préstamo de senado-
res entre grupos (que puede ser inicial o sobrevenido). Aunque legalmente esta
actuacion no puede ser considerada como fraudulenta (Tomas, 2002: 71), si con-
sideramos que se desconecta la voluntad del votante que ha emitido una papele-
tanominal en su circunscripcién provincial para que luego su representante pase
aengrosar lalista de otro grupo parlamentario de corte nacionalista (caso: grupo
cataldn de c1u y grupo de senadores nacionalistas vascos).

d) Las fechas de los movimientos de senadores observados siguen las mismas ten-
dencias que las manifestadas en las cimaras autonémicas y en Congreso de los
Diputados.
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V. Conclusiones

Del presente trabajo se desprende como conclusion manifiesta, que los partidos poli-
ticos usan y abusan de los puestos publicos electos de forma auténoma y sin rendi-
cidn de cuentas. A partir de ésta podemos establecer las siguientes consideraciones:

1. Esta practica es compartida por los grandes partidos sin distincién y, se observa
que se da con mds frecuencia en los partidos que gobiernan, afectando incluso en
estos casos, a los partidos menores con los que forman coalicién.

2. Alos ciudadanos les queda poco margen ante «esta actuacion» y de hecho votan
unos candidatos «cerrados» con la previsién de un mandato de cuatro afios y, en
algunos casos se quedan sin el «representante votado» a los pocos dias de haber
sido elegido.

3. El poder de los partidos se ha excedido en detrimento del parlamentario indivi-
dual y, por supuesto en detrimento del votante, que aunque elige una determi-
nada candidatura, «se la mutan por otros integrantes» al poco tiempo de las elec-
ciones.

4.Esteactuar delas cipulas directivas de los partidos politicos, consistente en «mover
arepresentantes», se trasforma también en un poder sobre el grupo parlamenta-
rio que anula las posibilidades « de hacer» a los diputados individualmente con-
siderados.

5.El poder legalmente concedido alos partidos para el préstamo de los parlamentarios,
es tal que permite que senadores elegidos para una circunscripcion pasen a formar
parte de un grupo territorial distinto deslegitimando la voluntad del votante.

6.Finalmente, consideramos que esta capacidad de los partidos para «mover» anti-
cipadamente cargos publicos provoca, cuando menos, una disminucion de legitimidad
alainstitucién, cémo Cimara de representacién de los ciudadanos y de sus terri-
torios, para convertirse en «cimara de representacion de los partidos» al tiempo
que debilita la democracia en su esencia.

VI. Propuestas de reforma

El predominio de los grupos parlamentarios, se produce no sélo por la mera tctica del
funcionamiento de los partidos que actian pendientes de sus dirigentes sino también
por el juego normativo que facilita tanto la ley electoral como los Reglamentos Parla-
mentarios.

Asi los parlamentarios individuales, no pueden, por ejemplo, presentar por si
solos una proposicion de ley sino que necesitan agruparse con otros, mientras que los
grupos lo pueden hacer inicamente con la firma de su portavoz.
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Ademds para recabar datos, informes o documentos de las administraciones publi-
cas, también necesitan dar conocimiento de ello al respectivo grupo, (articulo 7 rc).

¢Cémo puede ejercer correctamente su funcion un diputado, si para algo tan basi-
co como es la obtencién de informacién, no tiene una plena autonomia?

También es potestad de los grupos, mantener y sustituir a los miembros de las
Comisiones, con lo que los diputados quedan a expensas de lo que decida el portavoz
del grupo respectivo.

Igual ocurre con los debates, que se realizan a través de los portavoces, donde los
Reglamentos vienen a reducir de modo ilegitimo lalibertad de expresién que la Cons-
titucién reconoce a los parlamentarios (Santaolalla, 1989: 62).

Concluimos con dos grandes propuestas de reforma:

1. Habria que modificar los Reglamentos de modo que permitieran una mayor auto-
nomia alos parlamentarios en lo que respecta a la presentacion de iniciativas, o pro-
posiciones de ley, atenuando asi la disciplina férrea que ejerce el grupo politico
sobre los representantes.

2. Abogamos por las listas cerradas y no bloqueadas, que por una parte dan protagonismo
alos partidos a la hora de confeccionarlas, pero permiten «un elemento correc-
tor» alos votantes a la hora de elegir entre diversos candidatos.

Este hecho supondria un reforzamiento legitimo paralos parlamentarios demo-

criticamente elegidos de modo, que los partidos se mostrarian mas cautelosos a

lahora de realizar movimientos anticipados entre los representantes elegidos con

gran respaldo electoral. Esta reserva redundaria positivamente en los partidos
politicos, al optimizar la percepcién ciudadana de la democracia interna de estos
importantes actores publicos.
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VIIl. Anexos: movimientos en Comunidades Auténomas

Andalucia

Se constituye el 3 de abril de 2008. Se producen movimientos; (6/4/2008), (29/4/2008),
(20/5/2008) (18/6/2008), (17/4/2009), (23/4/2009) (5/5/2009), (20/5/2009), (22/6/2009).

ANDALUCIA Escafios Movimientos %
GP Socialista PSOE 56 9 16,1
Gp Popular pp 47 - -
Grupo 1u-Verdes 6 - -
TOTAL 109 9 8,25

Aragén

Se constituye el 21 de junio de 2007. Se producen cambios; (8/7/2007), (18/7/2007) y

(15/4/2008).

ARAGON Escafios Movimientos %

GP Socialista PSOE 30 3 10,00

Gp Popular pp 23 - -

GP Partido Aragonés GR PAR 9 - -

Gp Chunta de Aragén GR cHA 4 - -

GP TU. Aragon GP MIVA 1 - -
TOTAL 67 3 4,47

Asturias

Se constituye el 21 de junio de 2007. Movimientos (26, 11, 2008)

ASTURIAS Escafios Movimientos %

GP Socialista PsOE 21

GP Popular pp 20 - -

Gp 1U Verdes 4 2 50,00
TOTAL 45 2 4,44
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Baleares

Se constituye el 21 de junio de 2007. Se producen movimientos (25/6 /2007), (6/7/2007),
(10/7/2007), (13/72007),(25/3/2008), (18/12/2008), (13/7/2009).

BALEARES Escafios Movimientos %

GP Popular PP 28 4 14,28

GP Socialista PSOE 16 5 31,25

GP PSOE-EIVISS 6 - -

GP psM-Entesa 4 1 25,00

GP Unién Mallorquina um 3 1 33,33

GP Socialista de Menorca-Entesa psm-Verdes 1 - -

GP Agrupacion Independiente AIPF 1 - -
TOTAL 59 11 18,64

Canarias

Se constituye el 21 de junio de 2007. Se producen cambios, (24/72007), (8/10/2007),
(8/1/2008), (31/3/2008).

CANARIAS Escafios Movimientos %
GP Socialista Canario PSOE 26 5 19,20
GP Coalicién Canaria 19 1 5,26
Gp Popular pp 15 3 20,00

TOTAL 60 9 15,00
Cantabria

Se constituye el 21de junio de 2007. Se producen cambios con fecha de 20/2/2009. No
hemos podido obtener mas informacion.

CANTABRIA Escafios Movimientos %
GP Popular pp 17 1 5,88
GP Region GR 12 1 8,33
GP Socialista PSOE 10 3 30,00
TOTAL 39 5 12,82
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Castilla y Leén

Se constituye el 21 de junio de 2007. Se producen movimientos en fecha de (1/10/2007),

(13/2/2008) y (16/4/2008).

CASTILLA Y LEON Escafios Movimientos %
Gp Popular pp 48 1 2,08
GP Socialista PSOE 33 4 12,12
GP Mixto UPL 2 5 6,02
TOTAL 83 5 6,02

Castilla-La Mancha

Se constituye el 21 de junio de 2007. Se producen cambios el (31/3/2008) y (9/4/2008).

CASTILLA-LA MANCHA Escafios Movimientos %

GP Socialista PSOE 26 - -

Gp Popular pp 25 7,84
TOTAL 51 7,84

Cataluia

Se constituye el 17 de noviembre de 2006. Se producen cambios, (1/12/2006), (4/12/2006),
(5/12/2006), (4/1/2007), (12/1/2007), (1/3/2007), (9/3/2007), (25/6/2008), (23/9/2008).

CATALUNA Escafios Movimientos %
GP CIU 48 3 6,25
GP Socialista PSC-PSOE 37 12 32,43
GP ERC 21 6 28,57
Gp Popular pp 14 14,28
GP IPC-EU 12 1 8,33
Gp Ciutadans 3 - -
TOTAL 135 24 17,77
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Extremadura

Se constituye el 21de junio de 2007. Se producen movimientos con fecha de (13/7/2007),
(27/12/2007)y (27/3/2008).

EXTREMADURA Escafios Movimientos %
GP Socialista PsOE Regionalistas 38 2 5,26
Gp Popular pp-EU 27 1 3,70

TOTAL 65 3 4,61
Galicia

Se constituye el 1 de abril del 2009. Se producen cambios con fecha de (20/4/2009),
(24/4/2009), (29/4/2009) y (6/5/2009).

GALICIA Escafios Movimientos %

Gp Popular pp 38 8 21,05

GP Socialista PSOE 25 - -

GP BNG 12 - -
TOTAL 75 8 10,67

Madrid

Se constituye el 21 de junio de 2007. La Asamblea de Madrid, no ha proporcionado
informacidn sobre movimientos ni fechas de los mismos. Tampoco se ha podido obte-

ner dela pdgina Web.

MADRID Escafios Movimientos %

Gp Popular pp 67 - -

GP Socialista PSOE 42 - -

Grupo Izquierda Unida 1 - -
TOTAL 120 - -
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Murcia

Se constituye el 21 de junio de 2007. Se producen cambios con fecha de (17/2/2007),
(14/4/2008),(6/5/08), (18/12/08).

MURCIA Escafios Movimientos %
Gp Popular pp 28 7,14
GP Socialista PSOE 15 13,33
Grupo Mixto 2 - -

TOTAL 45 4 8,88
Navarra

Se constituye el 2o de junio de 2007. Se producen cambios con fecha de (28/8/2007) y

(16/11/2009).
NAVARRA Escafios Movimientos %
GP Unidn del Pueblo Navarro upN 22 5 22,72
GP Coalicion Electoral Nafarroa Bai 12 - -
GP Partido Socialista de Navarra PSN-PSOE 12 1 8,33
Agrupaciones de Parlamentarios Forales 2 - -
Convergencia de Demdcrats de Navarra DN
Agrupaciones de Parlamentarios Forales 2 - -
Izquierda Unida-Ezker Batua de Navarra IU/EBN

TOTAL 60 6 10,00

Pais Vasco

Se constituye el 3 de abril de 2009. Se producen movimientos (11/5/2009), (13/5/2009),
(18/5/2009), (6/5/2009).

PAIS VASCO Escaiios Movimientos %

GP PNV 30 1 3,3

GP Socialista PSOE 25 8 32,00

Gp Popular pp 13 - -

GP Aralar 4 - -

GP EA 1 - -

GP EB 1 - -

GP UPD 1 - -
TOTAL 75 9 12,00
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Comunidad Valenciana

Se constituye el 21 de junio de 2007. Se producen movimientos con fecha de (11/7/2007),
(14/3/2008), (2/3/2009), (30/3/2009), (13/7/2009), (23/8/2009).

COMUNIDAD VALENCIANA Escafios Movimientos %

Gp Popular pp 54 7 12,9

GP Socialista PSOE 37 3 8,10

Grupo Esquerra Unida-Bloc-Verds 4 3 75,00
-Izquierda Republicana:

Compromis pel Pafs Valencia
Agrupacid de Diputats 3 - -
i Diputades no Adscrits

TOTAL 99 13 13,13

La Rioja

Se constituye el 21. 6. 2007. Se producen movimientos (25/9/2008)

LA RIOJA Escafios Movimientos %
GP Popular pp 17 4 23,5
GP Socialista PSOE 14 1 7,14
Grupo Mixto 2 - -
TOTAL 33 5 15,15
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La qualitat ortotipografica
en la publicacié de les lleis
en el Butlleti Oficial de les Corts Valencianes

MONICA FERNANDEZ ARIZMENDI
Cap del Servei de Publicacions de les Corts Valencianes

Resum
Els textos normatius sén possiblement els documents més importants que puga publicar
el butlletf oficial d’un parlament. L’administracié s’ha d’esforgar per produir lleis
correctes i comprensibles per als ciutadans tant pel que fa al contingut, com a la forma en
que s’expressa aquest contingut. Abordar tot el procés d’elaboracié de la norma i el text
definitiu no sols des del punt de vista de la tecnica normativa, siné també des de la
perspectiva ortotipografica i de 'edicid és de cabdal importancia si volem que les lleis
assolisquen la maxima qualitat. En aquest treball reflexionarem sobre ortotipografia i els
processos d’edicid i analitzarem tot el procés de publicacié des de la perspectiva de la
gestio de la qualitat total. Aquest enfocament ens ajuda a detectar els punts problematics
iels possibles errors i a dissenyar estratégies de correccid i de control de la qualitat que
ens acosten a I'excel-leéncia.

Resumen
Los textos normativos son posiblemente los documentos mds importantes que pueda
publicar el boletin oficial de un parlamento. La administracién se debe esforzar por
producir leyes correctas y comprensibles para los ciudadanos tanto en lo que se refiere al
contenido, como a la forma en que este se expresa. Abordar todo el proceso de
elaboracion de la norma y el texto definitivo no solo desde el punto de vista de la técnica
normativa, sino también desde la perspectiva ortotipogréfica y de la edicidn es de gran
importancia si queremos que las leyes tengan la maxima calidad. En este trabajo
reflexionaremos sobre ortotipografia y los procesos de edicién y analizaremos todo el
proceso de publicacién desde la perspectiva de la gestion de la calidad total. Este enfoque
nos ayuda a detectar los puntos problemdticos y los posibles errores y a disefiar
estrategias de correccion y de control de la calidad que nos acerquen a la excelencia.
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Abstract

Regulatory texts are possibly the most important texts that the official bulletin of a
parliament can publish. Administrative bodies must make the effort to produce laws
that are correct and can be understood by the general public, both in terms of content
and the form in which this content is expressed. It is of the utmost importance to
approach the creation of laws and the final text itself not only from the point of view of
technical content but also from that of orthography, typography and editing, if we are to
ensure that laws achieve the highest levels of quality. This paper will reflect on the latter
standards and analyse the entire publication process from the perspective of global
quality control. This focus allows the detection of problematic points and possible
errors, as well as correction and quality control strategies to allow us to achieve
excellence.

Sumari

II.

II1.
I\A

Introduccié

La normativa per a 'elaboracié de textos normatius en algunes administracions

publiques

La gestid de la qualitat total en 'administracid

El procés d’elaboracié d’una llei en les Corts des de la perspectiva de la tramitacid

parlamentaria

1. El projecte de llei

2.l'informe de ponéncia o, si escau, 'ordenacié d’esmenes parcials

3.El dictamen de la comissio

4.Lallei

L'editatge i la publicacié dels projectes de llei, els errors més freqiients i la perspectiva

dela gestid de la qualitat total

1. La publicacid del projecte de llei en el Butllet{ Oficial de les Corts

2.1a publicacié de I'informe de ponéncia o, si escau, 'ordenacié d’esmenes parcials del
projecte de llei en el Butllet{ Oficial de les Corts

3.La publicacié del dictamen de la comissi6 del projecte de llei en el Butlleti Oficial de les
Corts

4. La publicaci6 de lallei en el Butllet{ Oficial de les Corts i en el Diari Oficial de la Comunitat
Valenciana

VI. Lacopa de cristal

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



I. Introduccié

Amblairrupcié d’Internet iles noves tecnologies ala darreria del segle passat van apa-
réixer noves formes d’accés ala informacid i la comunicacid. En laweb 1.0 les pagines,
programades en HTML, eren estatiques; les dades, fixes, no variaven i no s’actualitza-
ven amb freqiiéncia.

La segona generaci6 de web va suposar ’evolucid cap a les comunitats d’usuaris.
Amb la denominada web 2.0 s’iniciava el cami de la interactivitat, és a dir, 1a comparti-
cid interactiva d’informacid i la col-laboracié dins del World Wide Web. Aparegueren
les comunitats basades en web, els llocs de comparticid de fitxers, els jocs de realitats
virtuals, els blocs, els wikis i les xarxes socials, com ara el Facebook, el Twitter, etc.
Aixo permetia als seus usuaris interactuar amb altres usuaris o canviar el contingut del
lloc. Aquestes utilitats se sustenten en bases de dades, i les dades poden ser modifica-
des pels usuaris tant pel que fa als continguts (afegint, esborrant, modificant o asso-
ciant dades a la informacid existent) com pel que faala forma en queé es presenta la infor-
macid. Aquesta segona etapa, per0, per la quantitat de dades que maneja i el seu
dinamisme i variabilitat, produeix el que en termes de teoria de la comunicacid es
denomina soroll.

El tercer estat evolutiu consistiria a poder superar aquest soroll, i aix6 implica ser
capagos de destriar la informacid pertinent per a un usuari en un moment donat d’a-
quella que no ho és,ia més, fer-ho de manera automatica. Parlem ara dela denominada
web semantica o web 3.0, on es plantejalaidea d’afegir etiquetes o metadades seman-
tiques i ontologiques que descriguen el contingut, el significatila relacid de les dades,
amb la intencid que aquesta informacié siga interpretada per les maquines. Aquesta
és la fase actual i es troba amb no poques dificultats tecnologiques i un replanteja-
ment constant del model de negoci relacionat amb la publicitat en les pagines web.

M’agradaria abordar el tema d’aquest treball fent una analogia; és a dir, sugge-
rint que el procés d’elaboracié d’una llei, per la manera com es treballen el seu contingut
i la seua forma, seria un producte avant la lettre de la web 2.0 0 web social. Elaborar
una llei és un procés, és un treball col-laboratiu on intervenen diverses persones; I'au-
tor es troba descentrat, que dirien els estructuralistes i postestructuralistes. En unallei
les fronteres de I'autoria sén difuses, tan difuses que, com tothom sap, una llei no té
drets d’autor.

Sobre aquest procés en el qual participen diferents actors, o autors, o usuaris —per
continuar amb les analogies tecnologiques—és sobre el que voldriem fer algunes refle-
xions.

La concepci6 de lallei com a resultat d’un procés col-laboratiu ens porta a plantejar-nos
dues qiiestions fonamentals. En primer lloc, que la llei posseeix una fortalesa, com a
element cabdal que és de 'expressié democratica (es tracta d’un text creat, esmenat i
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modificat per diversos actors). Pero aquesta fortalesa porta aparellada una debilitat
que es manifesta en el fet que la llei esta més sotmesa a les contingéncies i els errors que
altres textos juridicoadministratius emanats d’un tnic redactor.

Aquestes contingencies i errors que assetgen les lleis poden convertir-se en un
veritable problema per ala qualitat en la publicacid deleslleis si no es detecten i solu-
cionen a temps. Els textos legals sén possiblement els documents més importants que
pot publicar el butlleti oficial d’un parlament o el diari oficial d’'una comunitat, i féra
desitjable, logicament, publicar-los amb la qualitat i el rigor adients a aquest rang.
Veurem que els errors que pot contenir un projecte de llei o unallei publicada sén de
moltdiversa indole. Hi ha errors que afecten el contingut i que s’han de resoldre pels
mecanismes descrits en els reglaments corresponents; i hi ha d’altres errors que afec-
ten qiiestions com ara 'ortografia, la tipografia o les normes d’edicid i que es resolen
de manera diferent.

Els juristes, preocupats per la qiiestid de la qualitat de les lleis, han fet valuoses apor-
tacions des de 'anomenada técnica legislativa. Aquesta disciplina del Dret se centra prin-
cipalmenten el contingut, la redaccid ila disposici6 dels elements per tal d’assolir cla-
redat, precisié i rigor en el text. No obstant aix0, la qualitat de les lleis, des d’un punt
de vista estrictament lingtifstic i ortotipografic, rarament és objecte d’interés per als
juristes. En aquest treball abordarem la correccié de les lleis des d’aquesta perspecti-
vamés lingtiistica o d’edicidé que no juridica. Analitzarem el procés de correccid, tra-
duccié, editatge i publicacié dels textos normatius.

Aix0 ens portara a considerar el concepte de gestié de la qualitat total —sistema de
gestié empresarial intimament relacionat amb el concepte de millora continua i que
inclou el control de qualitat i 'assegurament de la qualitat— com a essencial a I’hora
de plantejar la publicacié dels textos normatius d’una administracid.

Finalment, no hem d’oblidar que en les comunitats amb dues llengties oficials,
com és el cas de les Corts Valencianes, les lleis es publiquen en les dues llengiies, i que
per tant s’han d’establir mecanismes de traduccid i correccid per tal d’assegurar-ne
P'equivalencia.

El proposit final d’aquest treball és reflexionar sobre la necessitat d’establir meca-
nismes de gesti6 de qualitat adequats en el procés d’editatge de les lleis i fer algunes
aportacions des del punt de vista de I'edicid, la correccid i I'ortotipografia per a con-
tribuir ala qualitat total en el procés de publicacid deles lleis de les Corts Valencianes.

Il. La normativa per a I’elaboracié de textos normatius en algunes
administracions publiques

Com ¢s logic, la correcta redaccid i publicacid dels textos normatius és una qiiestié
que hainteressat molt les diferents administracions publiques. D’una banda, i veient-
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ho des de la perspectiva del receptor, perque es considera que els ciutadans han de
conéixer els seus drets i obligacions; i aixd requereix, naturalment, que el text nor-
matiu estiga ben redactat, siga clar, coherent i no continga ambigiiitats ni contradic-
cions. Es tracta, basicament, de garantir la seguretat juridica mitjancant I'establiment
de procediments de redaccid i estructuracié dels continguts que s’hauran de seguir
enl’elaboracié dels textos normatius emanats de les administracions publiques. Perd
d’altra banda, hi ha també una rad, diguem-ne interna, i és la necessitat d’eficacia’
davant de 'enorme quantitat de regulacions que diariament emanen de 'adminis-
tracié publica i que atenyen totes les esferes de la vida col-lectiva. Si haguérem d’afe-
giruna tercera rad per la qual les administracions publiques s’han d’esfor¢ar al maxim
per aestablir uns criteris en la redaccio dels textos normatius, aquesta hauria de fer refe-
rénciaa una mena d’autoexigencia ineludible de qualitat. Les administracions publi-
ques haurien de conéixer i posar en practica els procediments adequats per a la gestié
de la qualitat total aplicats als processos d’elaboracid, redaccié i publicacié de textos
normatius.

Aixd no obstant, com veurem en els exemples segiients i ja hem apuntat en la
introduccid, la major part de la normativa que s’ocupa de I’elaboracid de textos nor-
matius, se centra principalment en qiiestions de tecnica legislativa, és a dir, en I'es-
tructura que han de posseir els textos i la seua divisio; en els tramits administratius que
han de seguir fins a esdevenir projecte de llei, en el cas que ens ocupa, i també, d’'una
manera més o menys general, de la forma més adequada de redactar els preceptes. Les
qiiestions de caracter purament lingiifstic o d’edicié queden en la major part dels casos
només apuntades i mai sistematitzades. Ben cert és que moltes vegades la frontera
entre el que hauria de ser norma per ala redaccié d’aquest tipus de textos i el que hau-
rien de ser criteris d’edici6 no és facil d’establir. De la mateixa manera que en moltes
ocasions, si en la redaccid dels textos legals es tinguera més present la gramatica nor-
mativa i el diccionari general de cada llengua, ens estalviariem moltes incoherencies
ortografiques i tipografiques que ens veiem obligats a corregir posteriorment perala
publicacié del text normatiu.

Aquesta manca d’unes directrius o criteris de caracter més lingifstic i ortotipografic
que observem en les normatives de redaccid de textos normatius, la supleixen per
regla general els llibres d’estil, conjunts de criteris o normes d’edicid que elaboren els
diferents serveis editorials de les administracions publiques. Aquests criteris, no sem-
pre explicitats en forma de llibre d’estil, perd sempre presents en el treball quotidia d’e-
dicid dels serveis de publicacié de les administracions publiques, sén imprescindibles
per tal que el text publicat tinga la qualitat necessaria atesa la importancia de la norma
que s’aprovara finalment en el parlament i el doble objectiu que es persegueix relatiu
alaseguretat juridica de 'administrat i eficacia de 'administraci6 publica.

LA QUALITAT ORTOTIPOGRAFICA EN LA PUBLICACIO

1 Vegeu la Llei 8/2003, de 22
de desembre, del Govern Basc,en la
seua exposicié de motius: «La nece-
sidad de ordenar el procedimiento
que da vida a todas esas normas obe-
dece, en primer lugar, a las exigen-
cias que impone el respeto a los dere-
chos de los individuos y de las
formaciones sociales en que se inte-
gran. Responde, asimismo, a los prin-
cipios juridicos que garantizan el
pleno sometimiento de todos los
actos que emanan de los poderes
publicos alaLey y al Derecho, y, por
ultimo, a razones de eficacia.»
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L’any 2003, ’Oficina de Publicacions Oficials de les Comunitats Europees va publi-
car una guia practica per a la redaccié de textos legislatius.? Els autors d’aquesta guia
afirmen en el prefaci que és essencial per ala correcta comprensid i aplicacio delalegis-
lacié comunitaria vetlar per la qualitat en la redaccid.® La guia té un caracter instru-
mental i esta estructurada en cinc capitols que plantegen unes linies directrius.

En els principis generals de la guia es destaca que la redaccid deI'acte legislatiu ha
deser clara, senzilla i precisa, i es fa esment, entre altres coses, que s’optara per la cla-
redat de’enunciat més que per la bellesa deI'estil, aixi com es recorda que una redac-
cié gramatical correcta i que respecte les normes de puntuacio facilita la comprensio
del text en la llengua de redaccid i facilita la traduccid a altres llengiies.* Aquesta no
és en absolut una afirmacid intranscendent, i menys en el cas de les comunitats auto-
nomes on conviuen dues llengiies oficials, ja que la traduccid correcta del precepte
normatiu dependra en gran mesura de la correcta redaccié en la llengua de partida. En
altres directrius, la guia destaca qiiestions pragmatiques com ara que quan es redac-
ta cal tenir en compte el tipus d’acte de que es tracte’ o les persones destinataries de
'acte.® Quant a lestil, recorda que ha de ser homogeni, que cal evitar els articles i les
frases massa llargs, com també les férmules innecessariament complexes o I'is abu-
siu de les abreviatures.” Pel que fa a la terminologia, diu que aquesta ha de ser cohe-
rent tant entre les disposicions d'un mateix acte com respecte als altres actes comunitaris.
En aquest sentit, cal eliminar tota ambigiiitat o contradiccid en els significats.® Els
segiients capitols de la guia descriuen les diferents parts de Iacte, és a dir, en propo-
sen una estructura® i descriuen i sistematitzen les referéncies internes i externes.°

Aquesta guia va ser elaborada pels serveis juridics del Parlament, el Consell i la
Comissid prenent com a referéncia alguns textos legals comunitaris.! Els manuals a
que fa refereéncia la guia sén el Formulario de los actos establecidos en el marco del Consejo de
la Unidn Europea (2002), las Normas de técnica legislativa para uso de los servicios de la Comi-
sion i, finalment, el Libro de estilo interinstitucional de I'Oficina de Publicacions Oficials
de les Comunitats Europees.!?

Volem fer una mencid especial a aquest tiltim manual pel que representa com a refe-
rent per a qiiestions lingiifstiques i d’edici6 de totes les publicacions de la Unié Euro-

2 Guia prdctica comiin del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisidn 8 Op.cit. Linia directriu 6.
dirigida a las personas que contribuyen a la redaccidn de los textos legislativos en las 9 Op. cit. Directrius 7 a 15.
instituciones comunitarias. Oficina de Publicacions de les Comunitats Euro- 10 Op. cit. Directrius 16 i 17.
pees, Luxemburg, 2003. <http://eur-lex.curopa.eu/es/techleg/index.htm>. 11 Vegeu: Resolucié del Consell, de 8 de juny de 1993, relativa a la

3 0p.cit. p. 5. «La legislacion comunitaria debe formularse de mane-  qualitat dela redaccid delalegislacié comunitaria (Do ¢ 166 de 17.06.1993),
raclara, coherente y con arreglo a principios uniformes de presentaciony  Declaracié nim. 39 sobre la qualitat en la redaccié dela legislacié comunitaria,

de técnica legislativa.»

4 Op. cit. Linia directriu 1.
5 Op. cit. Linia directriu 2.
6 Op. cit. Linia directriu 3.
7 Op. cit. Linia directriu 4.
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annexa a I’Acta final del Tractat d’Amsterdam, Acord interinstitucional,
de 22 de desembre de 1998, relatiu a les directrius comunes sobre la quali-
tat de la redaccid de lalegislacié comunitaria (Do c 73 de 17.3.1999).

12 El Libro de estilo interinstitucional es pot consultar en: <http://publi-
cations.europa.eu/code/es/es-000100.htm>.
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pea. Es, igualment, d’una importancia cabdal per ala correccid i la traduccid a totes les
llengties de treball i la publicacid dels textos oficials de la Unié Europea.’3 Esta redac-
tat per diferents equips de treball on figuren juristes, lingtiistes, traductors, termi-
nolegs i correctors, entre altres. El llibre es divideix en quatre parts. En la primera, es
parla del procediment de publicacid i de I'estructura del Diari Oficial de la Unid Euro-
pea. Lasegona part esta dedicada ala resta de publicacions oficials: descriu la preparacio
dels documents, identifica els autors, repassa les tipologies i descriu, detalladament,
Pestructura d’una publicacid. La tercera part esta dedicada a les convencions comu-
nes a totes les llengties, on destaca, principalment, les indicacions tipografiques i de
revisié del text, les sigles dels paisos, llengiies i monedes iles crides de nota i les notes
a peu de pagina. En I'apartat dedicat a altres convencions es tracten, per exemple, les
adreces (incloses les electroniques), les cites i referéncies, i descriu I'estructura admi-
nistrativa dela Uni6 Europea i delimita les denominacions oficials. Hi ha una quarta
part dedicada a les convencions especifiques de la llengua espanyola, on es tracta la
puntuacio, les majuscules i minuscules, els numerals i les abreviatures, les sigles i els
acronims. Finalment, hi ha una série d’annexos que contenen diferents llistats de con-
sulta.

El Boletin Oficial del Estado va publicar el 29 de juliol de 2005 unes directrius de tec-
nica normativa.# Les directrius aprovades tenen un objectiu fonamental: «lograr un
mayor grado de acercamiento al principio constitucional de seguridad juridica, median-
tela mejora dela calidad técnica y lingtifstica de todas las normas de origen guberna-
mental con la homogeneizacién y normalizacién de los textos de las disposiciones».
Es tracta, com hem vist adés amb la guia europea, d’'una eina instrumental, que des-
criuPestructura dels avantprojectes de llei, projectes de reial decretlegislatiu, de reial
decretlleiide reial decret, perd que a diferéncia d’aquella, té un apartat sobre criteris
lingtifstics generals i un apéndix sobre I'ds especific de les majuscules, I'tis especific de
les sigles i les denominacions oficials. Tot i que la part fonamental de les directrius se
centra en la técnica i estructura de les normes, els criteris lingiifstics ajuden el redac-
tor dels textos a tenir cura del llenguatge i el comminen aadequar-se a les normes lin-
giifstiques generals de la Real Academia Espaiiola i el seu Diccionario de la lengua espa-
fiola.’s

L’administracid valenciana, a través de la Conselleria de Presidéncia, també ha
considerat oportu establir una normativa per a ’elaboracid dels textos normatius. El
Decret 24/2009, de 13 de febrer, del Consell, sobre la forma, estructura i el procediment
d’elaboracié dels projectes normatius de la Generalitat, en el preambul diu: «Esta ini-
ciativa perseguix agilitzar la labor dels organs administratius en els procediments
d’elaboracié de les disposicions generals, en facilitar-los els parametres oportuns de tec-
nica normativa, alhora que redunda en benefici de I'aplicador del dret i els destinata-
ris de les normes.» Com es pot veure, es repeteix la idea ja apuntada del benefici que
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13 Elllibre d’estil es va publi-
car el 1997 en onze llengiies de tre-
ball dela vk ienlactualitat esta dis-
ponible en vint-i-tres llengiies. El
seu objectiu és servir de referénciaa
totes les institucions de la Unid. La
seua aplicacid és obligatoria per a
totes aquelles persones que inter-
venen en I'elaboracié de documents
(impresos o electronics) de la UE.

14 Resolucié de 28 dejuliol de
2005, de la Sotsecretaria, per la qual
es déna publicitatal’Acord del Con-
sell de Ministres, de 22 de juny de
2005, pel qual s’aproven les Directrius
de técnica normativa.

15 Vegeu el punt 102 dins de
Papartat IV. Criteris lingiifstics gene-
rals.
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en treu tant el destinatari de les normes com el legislador, i es destaca el caracter ins-
trumental del procediment que s’estableix.

El decret dedica el titol IT a 'estructura i forma dels projectes normatius tot des-
crivintestructura de cadascuna de les parts, des del titol i I'index, passant per la part
expositiva, la férmula aprovatoria, la part dispositiva, etc., fins a arribar als annexos
o els textos refosos i els projectes modificatius. El titol III s’ocupa del procediment
d’elaboracié dels projectes normatius des de la perspectiva dels tramits que han de
passar des delainiciacid fins a I'enllestiment de 'expedient i la remissié per a I’apro-
vacio.

Les referencies lingiifstiques del decret les trobem en I'article 3 relatiu a criteris gene-
rals i es refereixen a la necessitat que el text siga clar i de facil comprensid o a la reco-
manacié d’evitar adjectivacions innecessaries, entre altres coses.1®

Les tres normatives que hem revisat, 'europea, I'estatal i la valenciana, s’ocupen
basicament de la técnica legislativa, és a dir, de com elaborar correctament una llei
tant des del punt de vista juridic, com des del punt de vista de la redaccié. En alguns
casos, es facilita també la guia del procediment que ha de seguir un projecte norma-
tiu en la seua singladura per les fases de la tramitacié. Finalment, en alguna ocasio, es
fa referéncia explicita a usos ortografics o tipografics, com ara qiiestions de majiscu-
les i minuscules, sigles o denominacions oficials.

Per a suplir la manca de directrius ortotipografiques, de correccid i edicié exis-
teixen els llibres d’estil de les institucions, com ara el de la UE, o els criteris interns de
les publicacions oficials de cada administracid, que sén necessaris per a establir 'ade-
quacio, la cohereéncia i la correccié maximes dels textos publicats en els respectius but-
lletins i diaris oficials.

llIl. La gestié de la qualitat total en I’administracié

L'origen de la preocupacié per la qualitat total es pot trobar en les iniciatives partici-
patives suscitades per experts nord-americans en els anys trenta del segle xx. Aquests

16 Decret 24/2009, de 13 de febrer, del Consell, sobre 1a forma, Pestructura
iel procediment d’elaboracid dels projectes normatius de la Generalitat: «Arti-
cle 3. Criteris generals. En I'elaboracid dels projectes normatius hauran
d’aplicar-se els criteris segiients: 1. El text ha de ser clar i de facil compres-
si6 tant per la terminologia com per la redaccié emprades. No es redacta-
ran apartats I'extensié o complexitat dels quals dificulten la interpretacid
del seu contingut. Aixi mateix, no s’utilitzaran adjectivacions innecessa-
ries o reiteratives, aixi com els termes superflus. 2. Es procurara que el pro-
jecte normatiu tinga caracter complet, de manera que es proporcione tota
la normativa aplicable a certa materia, sense perjuf del posterior desple-
gament reglamentari quan es tracta de disposicions legals. 3. Es facilitara
el seu maneig a través d’'una adequada estructura sistematica i les mini-
mes remissions possibles. 4. Les disposicions modificatives hauran d’uti-
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litzar-se amb caracter restrictiu, havent de primar I'aprovacié d’una nova
disposicid sobre el manteniment de la norma originaria i les seues poste-
riors modificacions. 5. No es reproduiran altres normes excepte en els supo-
sits de delegacié legislativa o que la cohereéncia o millor comprensié del
text ho exigisca. 6. Quan s’hagen de reproduir, d’acord amb allo que s’ha
assenyalat en el punt anterior, preceptes d’una llei, decret legislatiu o decret
llei en un projecte de disposicid de caracter general, es transcriuran lite-
ralmentis’indicara el precepte que es reproduix. 7. La primera vegada que
aparega citada una normas’identificard amb el seu titol complet. Les pos-
teriors cites podran realitzar-se expressant el seu titol complet o una
férmula abreviada d’este que identifique la norma. 8. Les cites dels organs
superiors i directius es realitzaran de forma genérica amb referéncia a les
funcions que tinguen atribuides.»
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van proposar millorar el clima laboral de les empreses per tal d’augmentar-nela pro-
ductivitat.!” Fa ja algunes decades que des de ’'administracié publica es reflexiona
sobre les técniques d’administrar i la manera d’emprar els recursos d’una manera més
eficient. Aquestes reflexions han portat també ’'administracié publica a desenvolu-
parel que enl’ambit de’empresa privada es coneix com a gestié de laTom (de 'anglés,
total quality management) o també gesti6 de la qualitat total. En un principi, les empre-
ses van concebre la qualitat com un control de qualitat final, una mena de filtre que evi-
taria que els productes clarament defectuosos pogueren arribar al client. Era el client
qui establia un estandard com a nivell minim d’acceptacié d’un producte. Posterior-
ment, les normes 150 es van centrar a assegurar la qualitat, que consisteix en totes les
accions planificades i sistematiques necessaries per a proporcionar la confianca sufi-
cient que un producte o servei compleix les exigencies de qualitat. Lassegurament fa
referéncia als processos o les regles mitjangant les quals 'organitzacid efectua les seues
activitats i la comprovacié que aquestes es duen a terme d’acord amb allo que s’ha
acceptat en la norma com a bona practica. Avui dia, la Tom ha redefinit el concepte de
qualitat,'® i ara, a més de buscar la qualitat total, hi ha també una orientacié cap ala
millora continua. Es tracta d’un procés que no s’acaba mai; per aixo es considera
la gesti6 de les activitats en termes de processos cap a 'excel-léncia; sense perdre de vista,
pero, que no és possible arribar a 'excel-léncia, que I'excel-léncia és una especie de
meta ala qual ens acostem, pero que mai no assolim perqué sempre hi haalguna cosa
que es pot millorar.

L’estat garantista es preocupava de la seguretat juridica, de la proteccid dels drets
individuals i de la salvaguarda dels ciutadans com a titulars de drets. L’estat de ben-
estar va afegir a aquesta concepcid del ciutad, la dimensié de client. Es a dir, el ciuta-
da-client té unes necessitats que cal satisfer dins de les possibilitats. Per aixo I'estat ha
d’avancar-se i detectar aquestes necessitats.!9

El professor Mufioz Machado ha identificat algunes de les caracteristiques que
distingeixen o defineixen el model burocratic de 'administracié publica:

a) fidelitat alallei, al reglament i a la seua interpretacid;

b) falta de definicid clara dels «clients» (persones o entitats que es beneficien amb els
seus actes);

¢) falta de coordinacid i, fins i tot, comunicacié, entre departaments;

d)adaptacié lenta al canvi;

e) escassa introduccid de les tecnologies, i

f)imprecisié en el mesurament dels resultats per absencia de patrons o unitats de
mesurament.?

Sibéla primera deles caracteristiques correspon al marc juridic on s’insereix tota
activitat publica, les altres sén accidents, és a dir, qualitats que no formen part deI’es-
sencia o naturalesa de 'administracié publica, pero que facilment podem reconéixer
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17 Vegeu «El sistema admi-
nistrativo cldsico y su permeabili-
dad alos nuevos paradigmas de la
calidad total» de Ramén Martin
Mateo.

18 Segons la norma UNE-EN
1S0 8402:1995-Qualitat. Vocabula-
ri, la qualitat es defineix com «el
conjunt de propietats i caracterfsti-
ques d’un producte o servei que li
confereixen la seua aptitud per a
satisfer unes necessitats expressa-
des o implicites».

19 Aix0 no obstant, i com
adverteixen Parrado i Ruiz en «La
gestion dela calidad total en la admi-
nistracién puiblica: mimesis y néme-
sis», no fora desitjable desplacar
completament el centre d’atencid
del ciutada al client.

20 Vegeu Andrés Mufioz
Machado: La gestidn de la calidad total
en la administracion piiblica, pp. 42-
43.
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adherides a aquesta. LaTQM, aplicada a "administracid publica, ens forneix de les eines
peraidentificar els clients, per a enfortir la coordinacid i establir mecanismes de comu-
nicacié i per a trobar patrons de mesurament de resultats; tot aixo, a més, ens hauria
de portar a un canvi de mentalitat on les tecnologies es converteixen en aliades.

La planificacid de la qualitat es fa mitjangant dos passos basics: preveure i pla-
nificar. En el primer, es tracta de descriure I’escenari problematici els elements que el
componen per a intentar veure com evolucionaran. En el segon pas es tracta de trobar
la solucié al problema que s’ha formulat en el primer pas. El procés de planificacid és
un procés continu on es defineix un pla i el seu procés, o conjunt d’accions que porten
aresultats. El procés ha d’estar orientat cap a un objectiu. Si aconseguim definir I'ob-
jectiu i les activitats que el componen podrem redactar normes i estandards que ens
acosten a I’excel-léncia.

Aquesta és 'estrateégia que al nostre parer hauria d’aplicar 'administracié en tots
els seus serveis. Amés amés, en el cas deI'edicid de textos juridicoadministratius, i més
concretament dels textos normatius, 'aplicacié que s’ha fet de la Tom als processos
editorials i les arts grafiques sén punts de referéncia fonamentals.?!

IV. El procés d’elaboracié d’una llei en les Corts
des de la perspectiva de la tramitacié parlamentaria

Com tots els ciutadans sabem, unallei és una norma juridica dictada per un legislador
o autoritat competent. La titularitat de la iniciativa legislativa la tenen el govern, els
grups parlamentaris o els ciutadans.?? Quan algun dels 6rgans legitimats pren aques-
ta iniciativa, comenca el procés d’elaboracio, de discussid i modificacié d’un text que
pot culminar en la seua aprovacid en forma de llei. Per tant, la futura llei té un redac-
tor o redactors i es presenta davant del parlament sota la forma de projecte de Ilei (si
és iniciativa del govern)?® o de proposicié de llei (si és iniciativa dels diputats i dipu-
tades, dels grups parlamentaris?* o dels ciutadans i les ciutadanes)?s per tal que el text
siga debatut, esmenat i, si escau, aprovat pel parlament. Durant tot el procés de discussid,
el text experimentara, quant al contingut, modificacions, correccions, addicions,
supressions, etc., arran de les esmenes presentades pels diputats en nom del seu grup

21 Vegeu, entre altres, les aportacions que fa Ricard Casals pel que
faalesarts grafiques.

22 Larticle 111 del Reglament de les Corts estableix que: «La inicia-
tiva legislativa davant les Corts correspon: 1. Al Consell. 2. Als diputats i
diputades i als grups parlamentaris, d’acord amb el que hi ha establerten
este reglament. 3. A les ciutadanes i els ciutadans, de conformitat amb el
que establisca la llei prevista per I'article 26.2 de 'Estatut d’Autonomia i
este reglament. 4. A les Corts Valencianes, en els termes que establix este
reglament.»

23 La seccid primera del capitol IT del Reglament de les Corts (arti-
cles 112 a 123) s’ocupa de la presentacid i del procés de publicacié, debat
en comissi6 i en Ple, del projecte de llei.

24 La secci6 segona del capitol IT del Reglament de les Corts (arti-
cles 124 i 125) s’ocupa de la presentacid i del procés de publicacid, debat
en comissié i en Ple, de la proposicié de llei.

25 Larticle 126 de la seccié segona del capitol II del Reglament de
les Corts s’ocupa de les proposicions de llei d’iniciativa legislativa popu-
lar.
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parlamentari. En 'ambit formal el text també experimentara transformacions relacionades
amb la necessitat d’inserir-hi aquestes modificacions i de donar publicitat a tot el pro-
cés publicant els treballs d’elaboracié de la llei en el Butlleti Oficial de les Corts.?
Enendavant ens centrarem basicament en la tramitacié dels projectes de llei per-
que quantitativament son els més freqiients; d’altra banda, el seu procés de publica-
cid no difereix essencialment del de les altres iniciatives (les proposicions de llei).

1. El projecte de llei

Quan el govern valencia aprova en reuni del Consell 'avantprojecte d'una llei, aquest
es converteix en un projecte de llei que es presenta en el Registre General de les Corts.
El projecte és enviat a la Mesa de les Corts, que n’ordena la publicacié en el Butllet{
Oficial de les Corts i la tramesa a la comissid corresponent per al seu debat.?”

Tots els projectes de llei del govern valencia es presenten a les Corts en les dues llen-
giies oficials de la comunitat, com marca la llei.?® La publicacid del projecte de llei es
faen les dues llengties disposades a doble columna; 'esquerra per al valencia ila dreta
per al castella.?®

Les proposicions dellei a iniciativa dels diputats o d'un grup parlamentari iles pro-
posicions de llei d’iniciativa popular, es presenten, normalment, en una de les dues llen-
giies oficials de la Comunitat Valenciana. En aquests casos, el Servei de Publicacions,
una vegada superats els tramits administratius corresponents, tradueix la iniciativa
al’altrallengua oficial per a poder publicar el text de la iniciativa en el Butllet Oficial
de les Corts.

2. L'informe de ponéncia o, si escau, I'ordenacié d’'esmenes parcials

Els diputats i diputades i els grups parlamentaris disposen d’un termini de quinze
dies per a presentar esmenes de totalitat i parcials al projecte dellei en una o altrallen-
gua oficial.3° Les esmenes al projecte de llei poden ser de totalitat o parcials. Les de
totalitat poden plantejar la devolucid al Consell o poden proposar un text alternatiu.
Les esmenes parcials poden ser de supressid, modificacié i addicié. Finalitzat el debat
de totalitat en el Ple, la Mesa de la comissié pot designar un o diversos ponents, d’a-
cord amb les propostes dels grups parlamentaris, i convocar la ponéncia per ala seua

26 En el Butlleti Oficial de les Corts (article 95) es publiquen «els textos
iels documents la publicacié dels quals siga requerida per algun precepte
en este reglament, siga necessaria per al seu debat, coneixement i tramitaci6
parlamentaria o siga ordenada per la Presidéncia». L’any 2007 va suposar
P’abandé de la publicacid en paper del Butllet{ Oficial de les Corts. D’enga es
publica electronicament en la pagina web de les Corts <http://cortsvalen-
cianes.es>. El text complet de cada butlleti es pot consultar en format pDE.
També es pot consultar cada iniciativa ailladament en format html.

27 Un esquema de tot el procés es pot consultar en: <http://www.corts-
valencianes.es/images/val—procedimiento.gif>.

28 Larticle 25 de ’Estatut d’Autonomia de la Comunitat Valenciana
diu que les lleis seran publicades en les dues llengiies oficials de la comu-
nitat en el Diari Oficial de la Comunitat Valenciana i en el Butllet{ Oficial de I'Es-
tat. D’altra banda, I'article primer de 'Rc diu que les publicacions oficials
deles Corts seran bilingiies.

29 Podeu consultar els butlletins oficials de les Corts en: <http://www.corts-
valencianes.es/bocvval/defaultv.htm>.

30Agraisc a Toni Bldzquez els seus comentaris relatius a 'informe de
poneéncia i 'ordenacié de les esmenes.
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constitucid. La ponéncia ha d’elaborar un informe i proposar a la comissid les esme-
nes que han de ser acceptades o rebutjades, com també les transaccionals que tendis-
quenaassolir acords.3! La Mesa de la comissié pot acordar que no es constituisca la ponén-
ciaiordenar les esmenes per al debat.

Com que encara no s’haimplantat a les Corts Valencianes el Registre d’Entrada digi-
tal telematic, els textos en paper de les esmenes presentades en el Registre d’Entrada
s’han d’escanejar i sotmetre a un reconeixement optic de caracters (OCR) per a obtenir-
nelaversié digitalitzada necessaria per a treballar-los. Aquests originals digitalitzats
s’introdueixen en unabase de dades de gesti6 parlamentariaies trameten al Servei de
Publicacions per tal que en faga la revisid i traduccid i la introduisca també en la base
de dades. Quan tot el procés de digitalitzacié i traduccid s’ha completat i cada esme-
na ha estat carregada en la base, es genera un informe que conté 'ordenacié de les
esmenes.*? L'informe de la ponéncia o, si escau, 'ordenacié d’esmenes es publica en el
Butlleti Oficial de les Corts.>* Aquest document publicat servira als diputats i diputades
delacomissié per al seu treball, que basicament consistira a debatre i admetre o rebut-
jar les esmenes presentades o, si escau, proposar-ne d’aproximacid.3* En aquesta part
del procés també s’admet a tramit la presentacidé d’esmenes técniques.®

3. El dictamen de la comissié

Una vegada debatudes al si dela comissié corresponent les esmenes al projecte dellei
publicades en el Butllet{ Oficial de les Corts, es genera un altre document, el dictamen de
la comissio, que és el resultat de dos treballs: 1a insercid en el text del projecte de llei
deles esmenes que s’han aprovat en la comissié i la relacié de les esmenes que, totino
haver estat aprovades en la comissid, els grups parlamentaris pretenen mantenir per
tal que siguen debatudes en el Ple de les Corts. Tant el text del projecte de llei amb les
esmenes incorporades, com les esmenes que es pretenen defensar en el Ple, es publi-
quen en el Butlleti Oficial de les Corts sota el nom de dictamen de la comissio.

31Vegeu l'article 116 de I'rc, els punts 1i 2.

32 Tant en I'informe de la ponéncia com, si escau, en 'ordenacié de
les esmenes es té en compte 'ordre de prioritat segiient: supressi6, modifi-
cacid i addicid, i I'ordre de presentacid en el Registre General de les Corts
Valencianes.

33 Abans de la reforma del Reglament de desembre de 2006, 1a Mesa
dela Comissid es reunia per a convocar la ponéncia que elaboraria 'infor-
me amb les esmenes al projecte de llei i que es publicaria en el Butlleti Oficial
de les Corts. Des de la reforma esmentada, i durant la VII legislatura, les
meses de les comissions on es debatien projectes de llei van optar majori-
tariament per no constituir ponencies i, atenent I'ordenacié proposada
pels lletrats, acordar I'ordenacié d’esmenes al projecte de llei. Una vegada
publicat el document d’ordenacié d’esmenes en el Butlleti Oficial de les Corts
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es convocava la sessié corresponent de la comissid per al debat i votacié de
les esmenes parcials.

34 Vegeu l'article 117.4 del Reglament de les Corts: «durant la dis-
cussi6 d’un article, Ia Mesa podra admetre a tramit noves esmenes que es
presenten en eixe moment per escrit per un membre de la comissid, sem-
pre que tendisquen a aconseguir un acord per aproximacid entre 'esme-
na, o esmenes, ja formulades i el text del projecte. L’esmena d’aproxima-
ci6 haura d’estar signada pel seu autor i per I'autor de I'esmena en la que
s’empara i implicara la retirada d’esta en el mateix moment.»

35 Com hi ha establert en I'article 117.4 del Reglament de les Corts
«també s’admetran a tramit esmenes que tinguen com a finalitat esmenar
errors o incorreccions técniques, terminologiques o gramaticals que només
requeriran la firma de qui la presente».
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4. La llei

Quan es produeix el debat en el Ple de les Corts del dictamen de la comissid, els grups
parlamentaris poden defensar les esmenes que no van ser aprovades en comissio i
tenen, de nou, la possibilitat d’arribar a acords amb els altres grups per a aprovar esme-
nes transaccionals.®¢ Acabat el debat en Ple, s’enceta per part dels organs de la cambra
el procés d’introduccio en el text del projecte de llei de les esmenes aprovades durant
el debat en Ple. Aquest text, ara ja definitiu, rep el nom dellei i culmina el seu procés
amb la publicacid. Per a aixo, s’envia una certificacié del text legal al Governilallei es
publica tant en el Butllet Oficial de les Corts com en el Diari Oficial de la Comunitat Valenciana.3”

V. l'editatge i la publicacié dels projectes de llei, els errors més
freqients i la perspectiva de la gestié de la qualitat total

Enl'apartat anterior hem descrit breument les fases de publicacié d’un text normatiu
des dela perspectiva del procediment legislatiu. Ara revisarem tot el procés mirant de
situar-nos en la perspectiva de la Tam, és a dir, tractant d’organitzar la planificacié
dela qualitat seguint els dos passos basics. El primer i fonamental consisteix a descriure
la problematica i els diferents elements que hi son presents i tractar de veure’n I'evo-
lucié. Aixd ens hauria de permetre fer el segiient pas, el de planificar i dissenyar estra-
tégies per a corregir les problematiques. Hem d’apuntar, no obstant aixo, que la des-
cripcid, planificacid i disseny d’un procés complet de gestié de la qualitat total aplicada
a la publicacid dels textos normatius excedeix I’abast d’aquest treball. Per aixo, ens
haurem delimitar ala descripcid dels elements més problematics, tot i que apuntarem
solucions que podrien millorar els processos i per tant la qualitat final en el text publi-
cat. En definitiva, es tracta d’evitar que els textos normatius es convertisquen en el
que Martinez Corral molt po¢ticament ha denominat «leyes errantes».8

1. La publicacié del projecte de llei en el Butlleti Oficial de les Corts

Com ja hem apuntat, la publicacid del projecte dellei en el butlleti es fa en les dues llen-
giies oficials i a doble columna. Aixo ens obliga a treballar amb dos documents, és a dir,
dues llengiies. I de vegades, com veurem a continuacié, sorgeixen discrepancies, errors,
omissions, incoherencies, etc., entre les dues llengties o en una de les llengiies.

1.1Loriginal i la traduccid

La primera qiiestid que se’ns planteja al’horade publicar un projecte de llei té a veure
amb el fet d’haver de generar dos documents, un per cada llengua,®® concebuts d’'una
manera aillada. Un dels documents conté el text en la llengua original en queé va ser
redactat, i altre, en la llengua traduida. Generalment, el redactor o redactors de I’a-
vantprojecte treballen només en una de les dues llengiies, valencia o castella, i son els
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36 A més d’aixo, segons I'arti-
cle 121.5, durant el debat en Ple «la
Presidéncia podra admetre esme-
nes, per mitja d’escrit firmat, al-
menys, per un grup parlamentari,
que tinguen com a finalitat esme-
nar errors o incorreccions técniques,
terminologiques o gramaticals».

37 En tots els ordenaments
juridics regeix el principi de publi-
cacié formal de les lleis. Es més, sense
la publicacié delallei no existeix la
llei. La llei existeix i vigeix des del
moment que es publica. L’origen
d’aixo se situa en la Revoluci6 Fran-
cesa, que va crear el model de butllet{
legislatiu oficial (vegeu «Nomogra-
fia. Directrices para legislar y otras
cuestiones de técnica legislativa»
d’Ignacio Arias Diaz).

38Vegeu Juan Antonio Mar-
tinez Corral: «Los errores en la redac-
cién y publicacion de les leyes: for-
mas de corregirlos y su incidencia
sobre la entrada en vigor de aque-
llas.»

39 Parlarem indistintament
dellengiies o versions per a referir-
nos als dos textos, un en valencia i al-
tre en castella, que componen el pro-
jecte de llei.
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40 Juan Antonio Martinez Cor-
ral (op. cit.) posa un exemple tret de
PEstatut d’Autonomia de la Comu-
nitat Valenciana de 1982, que en ar-
ticle12.3 paragraf segon on el text en
castella posava «prisién» el text
en valencia parlava de «detencié».

200

traductors de la conselleria responsable de 'avantprojecte els que fan la traduccié ala
llengua contraria. En aquest cas, una manca de comunicacio activa entre redactors i tra-
ductors podria ser 'origen de no pocs problemes posteriors. Cal pensar que alguns
d’aquests problemes es podrien resoldre si en aquell moment d’elaboracid de I’a-
vantprojecte redactors i traductors pogueren treballar conjuntament o, almenys, con-
frontar els respectius textos.

1.2 Discrepancies de contingut entre la versid original i la traduida

En ocasions, quan I'avantprojecte de llei ja esta traduit i per tant s’han generat dos
documents, un per cada llengua, es pot decidir fer una modificacié d’ultima hora en
el text de 'avantprojecte dellei. Aixo pot provocar facilment que aquesta modificacid
s’introduesca només en un dels documents, deixant’altre sense la modificacid desit-
jada. La tramitacid dels textos i el seu registre en les Corts podria seguir el seu curs
sense que la discrepancia féra detectada.

De vegades es pot tractar de la supressié d’una paraula o d’un paragraf que es fa
en un dels documents i no en l'altre i que pot arribar a passar desapercebut en tot el
procés de tramitacid del text.

En altres ocasions es podria tractar de I’'addicié d’una frase, un apartat, etc., que
no ha tingut reflex en I'altra llengua.

Hi ha també la possibilitat que un paragraf en el qual es modifica algun aspecte
delaseua redaccid no quede reflectit de la mateixa manera en I'altra llengua.

1.3 Discrepancies sorgides en el procés de traduccio

De vegades és en el mateix procés de traduccid del projecte de llei on es poden detec-
tar errors en 'original. Perd sila correccid dels errors es fa només en la versid traduida
ino es comunica als redactors o responsables del text, I'original mantindra ’errada.

Algunes qiiestions que es poden detectar en el procés de traduccié del projecte de
llei s6n, per exemple, la denominacid incorrecta o antiga d’un organisme, la redaccié
ambigua d’algun punt, alguna incorreccié gramatical, etc. Pero insistim, si només es
corregeix en la traduccid i no s’intervé en la llengua de partida, I'errada persistira en
un dels dos textos.

També, pero, pot ser la mateixa traduccié la que introduisca uns errors que no
existien en la versid original i que, per manca d’una revisié més acurada, es mante-
nen en laversid traduida. Un dels exemples més habituals és quan la persona que tra-
dueix se salta una linia del text original o repeteix paraules o sintagmes.

S’ha donat el cas també que 'errada provinga d’una mala interpretacié d’una
paraula de l'original que done pas a una traduccid incorrecta.*’

Finalment, cal esmentar també els errors provinents d’una traduccié automatica
no revisada o revisada deficientment.
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1.4 Incoheréncies en Uinterior d'una mateixa llengua
Els errors, incoheréncies i divergéncies no es donen exclusivament entre les dues llen-
s s 7 . 7 3. . ) .
giies, sind que es produeixen també en I'interior d’una de les versions.
Un exemple d’aix0 seria un s incoherent del lexic, de les sigles o de les denomi-
nacions oficials en una de les llengties.**

1.5 L'ortotipografia dels projectes de llei

Finsara, hem parlat d’errades o incoheréncies que afecten principalment el contingut
del text de la futurallei. Perd hi ha també altres qiiestions que, més que el contingut,
afecten la correccié ortotipografica i I'edicid.*? Posarem un exemple que es déna amb
certa freqiiencia en alguns projectes de llei, i val a dir que sistematicament en el pro-
jecte dellei de pressuposts de cada any. Es tracta de I'ts que es fa de 'alfabet en ’enu-
meracid dels subapartats en les diferents llengiies. En general, tots els manuals d’or-
tografia i tipografia rebutgen I'ts dels digrafs en les enumeracions dels subapartats,
pero, respecte a la lletra «fi» molts manuals d’estil en castella no parlen de la conve-
niéncia o no de fer servir aquesta lletra.*® Al nostre parer, el problema de fer servir la
lletra «fi» en les lleis en castella apareix a’hora de traduir lallei a qualsevol altra llen-
gua. Com que la grafia «fi» no existeix en altres llengties, caldria fer servir el digraf
corresponent (ny, gn, etc.), cosa que aniria contra la normativa tipografica més estesa.
Per aix0, si fem servir la «fi» en la versio en castella, en la versid en valencia cal passar
dela «n» ala «0». Aix6 ocasiona que a partir d’aquest moment, les dues llengiies deno-
minaran els subapartats de manera diferent, amb la incoheréncia i el desfasament
consegiients entre ambdues llengiies. La solucid a aquest problema és bastant senzi-
llai consisteix a fer servir I'alfabet llat{ internacional (que es compon de 26 lletres) per
aladenominacié dels subapartats amb lletra. Aquesta és 1a solucid logica per la qual
haoptat'Oficina de Publicacions de la Unié Europea —que publica els textos legals en
les diferents llengties de treball de la Unid Europea.

També Iortografia de les majuscules i minuscules mereix que ens parem un
moment ja que pot ser bastant discrepant en les dues versions del projecte de llei, com
també incoherent en I'interior d’una de les versions. Com deia Maria Moliner, el llen-
guatge juridicoadministratiu castella fa sovint un ds abusiu de les denominades majiis-

41 Un exemple d’incoherencia ortografica en I'interior d’'una de les
llengiies es va donar en un projecte de llei, de la Generalitat, on en la ver-
si6 en castelld, apareixia la paraula «postemergencia» escrita de dues mane-
res diferents: «post emergencia» i «post-emergencia»; va ser en la publicacié
del text en el butlleti oficial quan es va optar per un criteri inici coherent
peratot el text del projecte de llei.

42Lortotipografia és el conjunt d’usos i convencions particulars amb
les quals es regeix I'escriptura mitjancant elements tipografics en cada
llengua. S’ocupa de la combinacid de I'ortografia i la tipografia, i, en par-

ticular, la forma en qué la primera s’aplica en les obres impreses (majiscules
i mindscules, espaiat, estils de lletres, puntuacié, etc.).

43 José Martinez de Sousa no fa cap indicaci6 respecte a la «fi» en el
seu manual Ortografia y ortotipografia del espafiol actual. La Guia prdctica para
la elaboracion de textos normativos desaconsella I'ts dels digrafs (ch i 1l) perd
admetlalletra «fi». La Fundacién del Espafiol Urgente (Fundeu) recoma-
nal’ds dela «fi» atés que és una lletra propia de 'espanyol.
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cules reverencials.** La nova Ortografia publicada en desembre de 2010 per la Real Academia
Espafiola® ens recorda que I'ts distintiu de majuscules i mintscules és una conven-
cid estrictament grafica. Les normes d’us de les majuscules sén convencionals, per aixo
estan subjectes a canvi i evoluci6.*¢ En el capitol dedicat a les funcions i els usos de la
majuscula es destaquen les segtients funcions:

a) per a delimitar les unitats textuals principals,

b) per a marcar els noms propis i les expressions denominatives,

¢) per a formar sigles.

Aquestes funcions sén normatives, és a dir, son les que ens obliguen a posar majts-
culaa principi de frase o després d’'un punt o a escriure els noms propis amb majuscula
inicial i les sigles, amb majuscules. Pero hi ha alguns altres usos de la majiscula com
ara:

a) per a afavorir la llegibilitat,

b)la majuscula diacritica,

¢)la majuscula de rellevancia,

d)la majuscula dels nimeros romans, etc., que responen més a costums més o menys
generalitzats que no a 'estricta normativa.

Enlepigraf 4.2.4.1.6 de 'esmentada Ortografia, dedicat als titols i carrecs, podem
llegir el segiient: «los sustantivos que designan titulos nobiliarios, dignidades y car-
gos o empleos de cualquier rango (ya sean civiles, militares, religiosos, ptiblicos o pri-
vados) deben escribirse con minuscula inicial por su condicion de nombres comunes.»
Més endavant admet que, tot i que per raons de solemnitat i respecte s’acostuma a
escriure amb majuscula inicial els noms que designen carrecs o titols, es recomana la
norma general d’escriure’ls amb mindscula. Igualment, s’han d’escriure sempre amb
minuscula els noms de professions i els gentilicis (4.2.1.8), com també les paraules que
fan referéncia a articles, apartats o incisos de les lleis, com ara titulo, articulo, capitulo, apar-
tado, etc., i les seues abreviatures (4.2.4.8.18).

La necessitat d’homogeneitzacié de majiscules i minuscules arriba fins i tot al
titol de les lleis, on els usos de majuscules i mintscules son bastant fluctuants en una
ialtrallengua. Hi ha qui fa servir majuscules per a tots els substantius i adjectius del
titol de lalleiihiha qui escriu només la paraula «llei» amb majuscula inicial i 1a resta
amb minuscula. Un altre as és el que fa la distincid dels titols de lleis amb caracter

44 Marfa Moliner en 'apéndix II del seu Diccionario de uso del espafiol
explica queI"ts de la majuscula té més valor reverencial que gramatical. Un
valor gramatical de les majuscules és el de 'alemany, on la majudscula repre-
senta la categoria gramatical del substantiu. L'ts que sovint es fa en caste-
113 dela majuscula té més aviat un valor psicologic, el de donar importan-
cia ala paraula que es designa posant-la en majuscula. De fet, com deia
Maria Moliner, es podria restringir I'is de les majuscules al principi dels
escrits i darrere de punt, i gramaticalment no passaria res. José¢ Martinez de
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Sousa, per la seua banda, en el Diccionario de uso de las mayiisculas y miniiscu-
las denomina també aquesta majuiscula reverencial com a «genuflexiva».
45 Real Academia Espafiola: Ortografia de la lengua espafiola, Madrid: Espa-
sa, 2010.
46 De fet, la nova Ortografia posa I'exemple de 'espanyol dels segles
XVIixviIon era general I'escriptura en majiscules dels noms dels dies de
la setmana, els mesos de I'any i els gentilicis.
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merament descriptiu (del tipus «llei per la qual...», «llei que regula...») i en aquest cas
es posaria amb majuscula només la inicial «llei» i la resta de lleis, que durien tots els
noms i adjectius amb majuscula.

En el llenguatge juridic valencia,*” per regla general, es faun is més adequatala
normativa de les majuscules i mintscules, pero tot i aix{ es fa imprescindible I'establiment
d’uns criteris d’edicid que permeten 'homogeneitzacié ortografica en les dues llengiies.

1.6 El control de qualitat en la preparacid i publicacid del projecte de llei

Totes aquestes situacions que acabem d’esmentar tindrien una incidéncia menor si
en el procés d’elaboraci6 de avantprojecte les persones que redacten i les que tradu-
eixen tingueren un contacte més estret i s’establiren uns processos de control de qua-
litatadequats que detectaren i corregiren les discrepancies entre les dues versions del
projecte de llei. Per bé de facilitar un didleg més fluit entre els técnics implicats en la
qualitat de les lleis, féra recomanable, d’una banda, que els redactors de textos normatius
iels juristes aprofundiren en el coneixement de les dues llengiies oficials, com, d’al-
tra banda, que els traductors i correctors es formaren en materia juridica.

No menys important sembla la recomanacié que el llenguatge juridic i adminis-
tratiu castella s’adapte a les noves normes ortografiques, en especial pel que faaI'ds
de les majuiscules i mindscules, les sigles, les abreviacions, les enumeracions, etc.

La preparacid dels documents del projecte de llei per a la publicacid en el Butlleti
Oficial de les Corts possibilita en moltes ocasions la deteccié de problemes. La distribu-
ci6 del text en dues columnes parangonades, el valencia a'esquerraiel castellaala dreta,
mostra més clarament si una de les dues llengties té més o menys text que 'altra, fa més
evident i el tractament ortografic és o no és coherent, si els apartats han sigut anomenats
o numerats de manera diferent en cada llengua, etc. Per aixo, aquesta fase de maque-
tacid i revisié és d’'una importancia cabdal per a la deteccié de possibles errors de con-
tingut o divergencies ortotipografiques entre les dues llengiies. Si els eventuals pro-
blemes detectats en el projecte de llei afecten el contingut en qualsevol de les llengiies,
es fa sabedor el govern valencia per tal que puga fer-ne la rectificacié mitjancant I'o-
portuna correccié d’errades presentada al Registre General de les Corts abans de la
publicacid del text del projecte en el Butlleti Oficial de les Corts. Quan es tracta d’incor-
reccions de caracter ortografic o tipografic, el Servei de Publicacions actua d’ofici cor-
regint la falta d’ortografia i posant-ho en coneixement del lletrat o lletrada de la comis-
sid. Resulta del tot important fer una publicacié correcta del projecte de llei ja que
aquest sera el text que servira de base per a tot el procés de tramitacié del text nor-
matiu.

LA QUALITAT ORTOTIPOGRAFICA EN LA PUBLICACIO

47 L’establiment del llen-
guatge juridic valencia actual és
relativament recent, ja que comen-
caamb la democraciailarecupera-
cié de les llibertats i 'autonomia.
Per aquest motiu és bastant modern
ino téun pes tan gran de la tradicié
com el llenguatge juridic castella.
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48 Per format entenem aspec-
tes molt diversos que van des del
tipus de lletra (Times New Roman,
Helvetica, Garamond, etc.), les fonts
oestils (redona, italica, negreta, etc.),
les variacions o estructura (caixa alta
o baixa, versaletes), determinants
usos automatics deles utilitats dels
processadors de textos (numeracions
ivinyetes), la disposicié tipografica
(interlineat), la composicié (a ban-
dera per la dreta o justificada), fins
a altres formes tipografiques o de
composici6 de la pagina com ara el
sagnat o la tabulacid, els marges,
etc.

49 Loriginal és, segons la defi-
nicié de Martinez de Sousa, el docu-
menten el que consta escrital’obra
de 'autor, i d’acord amb ell treba-
llaraTeditor per a produir una obra
bibliologica de caracteristiques espe-
cifiques. Quan I'original entra en
Peditorial, afegeix Martinez de Sousa,
és sotmés a una série de manipula-
cionsamb l'objectiu de preparar-lo
per al’adequada reproduccid.
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2. La publicacié de I'informe de ponéncia o, si escau, I'ordenacié d'esmenes
parcials del projecte de llei en el Butlleti Oficial de les Corts

2.1Les esmenes al projecte de llei

Els diputats i diputades poden presentar esmenes parcials al text del projecte de llei.
Aquestes esmenes son presentades en una de les llengiies oficials i han de ser corregi-
des i traduides per ala posterior publicacid en el Butlleti Oficial de les Corts.

Encara que hi ha una estructura més o menys generalitzada quant a la tipologia
de les esmenes que presenta cada diputat o diputada, el format de les esmenes pot
variar molt entre grupsifinsi tot entre diputats de mateix grup. No existeix una nor-
mativa per a la presentacié de les esmenes parcials i, en general, els diputats es guien
pels models precedents del seu grup. Aixo, com és logic, fa que el conjunt de les esme-
nes presenten un aspecte molt heterogeni i divers que inclou des de lallengua en que
es presenten (qualsevol de les oficials), fins al format en que es presenten*® i els crite-
ris —o manca de criteris— ortotipografics.

2.2 Els criteris d’edicio en la publicacid de les esmenes al projecte de llei

Sembla logic recordar ara que hi ha una diferéncia considerable entre el que anome-
nem original i el text publicat.*® Normalment, totes les editorials tenen unes normes
de presentaci6 d’originals a les quals s’han d’atendre els autors si volen ser publicats.
El Butllet{ Oficial de les Corts no té normes de presentacié d’originals i, igual que hem pre-
parat per ala publicacié el projecte dellei presentat pel Govern Valencia, es preparen
perala publicacid les esmenes presentades pels grups parlamentaris. Que els autors i
traductors dels projectes de llei o de les esmenes als projectes de llei no hagen d’ate-
nir-se a unes normes de presentacié d’originals, no vol dir que la publicacid no tinga
una pauta tipografica o maqueta —sobretot tenint en compte que es tracta d’una publi-
caci6 seriada— que s’ha d’aplicar homogeniament i sistematicament. De la mateixa
manera que el butllet té una estructura i uns epigrafs fixos, el text publicat respon a
una pauta fixa de composicié quanta cos, tipus i classe de lletra del text general i dels
apartats, de les parts especials com els quadres o taules, el model de paragraf, els sag-
nats, els usos de les cursives, negretes, versaletes i majiscules que afecten paraules o
frases senceres, les linies de blanc, etc.

A més de tot aixo, i tractant de dur ’homogeneitat necessaria a les esmenes pre-
sentades, el Servei de Publicacions ha de fer servir uns criteris d’edicid i aplicar-los
coherentment en les dues llengties. Si no es fera aixi, el butllet! podria presentar un aspec-
te pends de descuranca i falta de coherencia que no s’adiria al seu caracter oficial.

Hi ha juristes que consideren que les esmenes, com també la resta de les iniciati-
ves, s’haurien de publicar tal com les presenten els grups (fins i tot, si féra el cas, amb
faltes d’ortografia) per tal de preservar la maxima fidelitat a la intencié de I'autor. En
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Paspecte formal hi ha alguns arguments en altre sentit que podrien aportar-se a aquest
debat. En primer lloc, com que I'error és una cosa bastant freqiient i humana, en gene-
ral és ben vist per part dels diputats que els seus textos siguen treballatsamb la inten-
cié d’eliminar els possibles errors, si n’hi ha, i aplicar-los el format adequat per al debat
en comissid. A més a més, el text normatiu que resultara de tot el procés no sera una
propietat de cap diputat o diputada en particular, sind el resultat del treball conjunt
de tots els diputats i els grups representats en el parlament. Aixo vol dir que no hade
respondre per tant a l'estil concret i gust particular d’un redactor, traductor, grup par-
lamentari o diputat, ni possiblement aquests ho desitgen, sin6 que el text ha de ser trac-
tat de tal manera que permeta la seua insercid correcta® dins del projecte de llei. D’al-
tra banda, una publicacié oficial no pot descurar I'ortografia o qualsevol altre element
gramatical dissonant o contrari a les normes ortotipografiques i d’edicié més accep-
tades comunament. Per aix0, en aplicacié del maxim rigor editorial, un butlleti o diari
oficial ha de proveir-se de criteris ortotipografics que aplicaran coherentment i homo-
géniament en tota la publicacid.>!

Val a dir que aquesta autoexigencia de correccid o coherencia no sempre esta a
P'altura de les nostres aspiracions i és ben cert que el fet que aquestes esmenes passen
per diverses mans (que les digitalitzen, les introdueixen en la base de dades de gestié
parlamentaria, les tradueixen, les ordenen, les revisen, les maqueten, etc.) fa que sense
una planificacid dela qualitat no sempre siga facil evitar els errors dels originals o fins
i tot evitar que se’n produisquen de nous. Dissortadament, la manipulacié a que se
sotmet I’original per a preparar-lo per una correcta publicacid, pot generar nous errors.
Per aix0, caldria dissenyar un procés de revisid de cada fase que poguera donar comp-
te de qualsevol desviacid i posar-hi remei abans de passar a la fase segtient.

Un altre factor decisiu que es pot convertir en un obstacle per a la qualitat de les
publicacions és el del temps: si els textos esmentats no poden fer el seu recorregut
entre els diferents departaments implicats —Serveis Juridics, Area Administrativa i
Parlamentaria i Servei de Publicacions— serenament i en uns terminis que permeten
aplicar tots els filtres de control de qualitat definits per cada departament, és molt
probable que per molts protocols de control de qualitat que disposem, els errors es
colen per les escletxes del procés. Cal trobar constantment I'equilibri entre la legitima
urgencia de les institucions per agilitar els processos de tramitacié d’una normailalogi-
ca preocupacio de les mateixes institucions perque la norma siga correcta en les dues
llengiies oficials.

LA QUALITAT ORTOTIPOGRAFICA EN LA PUBLICACIO

50 Aquest aspecte de la cor-
rectainsercid en el text del projecte
dellei és tan important que s’han de
tenir en compte situacions de certa
complexitat. Posem per cas una esme-
na presentada per un grup que té
com a objectiu fer una correcci orto-
grafica o gramatical en una de les
dues llengiies perd en el text de es-
mena no s’especifica sobre quina de
les dues llengiies cal fer la modifi-
cacié. Com hem d’interpretar la
voluntat del diputat? En I'ordenacié
d’esmenes del Projecte de llei, dela
Generalitat, de proteccid civil i ges-
tié d’emergencies, va passar que les
emenes 125146, del Gp Popular cor-
regien, respectivament, un accent i
una concordanga pero no indicaven
sobre quina llengua. En aquest cas,
lallengua en queé estava presentada
I’esmena ens va donar la pista d’on
calia buscar I'errada per a corregir-
la.

51 Perque, com es pregunta
Arias Dfaz (op. cit): «¢A quién habla
ellegislador, al pueblo o alos juris-
tas?» La resposta que ell mateix déna
no potser unaaltra que «alos dos a
la vez». I afegeix: «No debe desco-
nocerse, por tltimo, quelalenguay
sus reglas gramaticales también jue-
gan un papel importante en el len-
guaje legal.»
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52 Aquest és el cas, per exem-
ple, d’'una esmena aprovada que
modifica la redaccié d’algun para-
graf del projecte de llei i una altra
esmena també aprovada que con-
cordava amb el text anterior. Logi-
cament ara caldra fer-la concordar
amb el nou text aprovat.

53 Dificil treball aquest si tenim
en compte que la qiiestié de com fer
servir un llenguatge no sexista en
Padministracié ha produit una biblio-
grafia bastant extensa, en constant
evolucid i amb propostes no sem-
pre coincidents. Vegeu, entre altres,
el Manual de documentacié adminis-
trativa, de’Académia Valenciana de
la Llengua (pp. 245-249), I’Acord
sobre'tis no sexista delallengua, en:
<http://www.gela.cat/Document.pdf,
el Llibre d’estil de 'Ajuntament de Bar-
celona, 1a Guia d’estil de llenguatge no
sexista, editada pel Consell de Mallor-
ca, Marcar les diferéncies, de 'Institut
Catala dela Dona, en: <http://www2o.
gencat.cat/Autoservei/pdf/mar-
car.pdf>, la publicacié de 'oar:
<http://www.ofa.gov.on.ca/fr/ques-
tions-ajustetitre.html>, la Guia de
la Universitat d’Alacant per a un dis-
curs igualitari en: <http://web.ua.es/
va/unidad-igualdad/guies.html,
etc.
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3. La publicacié del dictamen de la comissié del projecte de llei en el Butlleti

Oficial de les Corts

Com ja hem vist, les esmenes publicades es debaten en comissié; les que s’aproven
s’introdueixen en el textiles que no s’han aprovat poden ser mantingudes pels grups
parlamentaris per a tractar-les de nou en el Ple.

Siuna esmena aprovada va ser publicada correctament és probable que la seua
insercid en el text del projecte de llei no plantege majors problemes; pero sempre hi
hala possibilitat que I’esmena continga errors de contingut o formals o, fins i tot, que
una esmena aprovada no mantinga coheréncia de contingut o formal amb el text del
projecte de llei o la resta d’esmenes aprovades.>? Una lectura reposada i sistematica
en les dues llengties del projecte de llei amb les esmenes incorporades contribuiria a
evitar que els possibles errors de les esmenes no detectats ailladament passaren al text
del projecte.

En ocasions, s"aproven esmenes de caracter molt general que proposen una modifi-
cacié global en el text del projecte de llei. En la tramitacié del Projecte de llei, de la
Generalitat, de régim local de Ia Comunitat Valenciana, el gp Esquerra Unida-Bloc-Verds-
IR: Compromis, va presentar una esmena, la 240, que va ser aprovada, en la qual es
proposava «modificar el llenguatge per tal d’eliminar qualsevol referéncia sexista». L'es-
mena aprovada no substituia un text per un altre sind que, sense apuntar els llocs con-
crets on calia fer la modificacié ni expressar el text concret que hauria de modificar
'anterior, deixava oberta la interpretacid als serveis de la institucid respecte del llen-
guatge no sexista.>

Ala vista d’aquestes situacions, torna a ser fonamental la maxima coordinacié
entre els serveis implicats per tal que no es produisquen duplicitat de tasques o dife-
rents versions del mateix document. Es fonamental establir punts de control i aler-
tes en cada fase del procés i determinar les persones responsables de fer els controls
de qualitat per a la deteccid i solucid del problema abans que el text passe a la fase
segiient.

4. La publicacié de la llei en el Butlleti Oficial de les Corts i en el Diari Oficial
de la Comunitat Valenciana

Des del moment en que el Ple de les Corts aprova una llei s’obri un termini, breu des
dela perspectiva del'edicid, que culmina amb la certificacid i la tramesa de lallei al govern
ilaseua publicacid tant en el Butlleti Oficials de les Corts com en el Diari Oficial de la Comu-
nitat Valenciana. En aquest cas, resulta fonamental que la introduccid de les ultimes
esmenes aprovades en el Ple, en ocasions transaccionals, redactades d’una manera més
o menys rapida per a arreplegar un consens i una posicié comuna dels grups, es faca
amb la major cautela per tal de no violentar el text, ni introduir-hi nous errors. En la
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mesura que resulte possible, també és el moment de detectar aquells errors que durant
el procés van passar inadvertits.

Una lecturai revisi6 final acurada i meticulosa de les dues versions de la llei sem-
blaria molt necessaria si el que volem és reduir al minim la possibilitat d’error i acos-
tar-nos al que abans denominavem excel-léncia.

VI. La copa de cristal

Hi ha un debat entre els juristes, molt interessant al meu parer, que giraaentorn de
la redaccié i la modificacié dels projectes de llei per persones no especialistes en la
matéria. Alguns, els més puristes, consideren que la intervencid de persones no exper-
tes en qiiestions juridiques fa que el text resultant evidencie una perdua en correccio.
Hi ha un altre corrent d’opinié que defensa la integracid i diu que, tot i que els repre-
sentants dels ciutadans no sén necessariament especialistes en matéria legal, 1a seua
aportacié déna més riquesa democratica al text normatiu resultant.>* Aquesta dlti-
maidea entroncaamb la perspectiva del procés legislatiu vist com un treball col-labo-
ratiu que ja anunciavem en la introduccid. Al text original, presentat pel govern i
redactat per especialistes en la mateéria i en técnica legislativa, s’afegeixen les aporta-
cions dels grups parlamentaris i els diputats. S6n aquestes aportacions diverses les
que fan més ric, divers, consensuat i democratic el text final. Perd justament per aquest
motiu, en tot el procés d’edicié fins a la publicacié final de la llei, cal seguir uns pro-
cessos de control de qualitat lingiifstica, ortografica, tipografica, etc., que asseguren que
aquesta norma és la norma que han creat —entre tots—els actors implicats; que respon
ala més alta exigencia de qualitat formal, i que resulta plenament comprensible i
intel-ligible als ciutadans. Per aixo, la tipografia—i lallengua, m’atrevisc a afegir— hau-
rien de ser invisibles, com defensava la tipografa novaiorquesa Beatrice Warde, en la
seua obra-metafora La copa de cristal. L’autora, en una al-locucid pronunciada davant dels
membres de la British Typographers’ Guild el 1930, preguntava al seu auditori on pre-
feriria beure un excel-lent vi de crianca, en una copa d’or massis amb les formes més
exquisides o en una copa de cristall en la qual «todo esta calculado para revelar, mas que
ocultar, el bello interior que ha de contener».

Latipografiailallengua deleslleis ha de ser aixi, correcta i precisa al mil-limetre,
pero transparent, imperceptible, que servisca de vehicle, que facilite la comprensié i
la comunicacid entre 'administracid i els ciutadans i ciutadanes, pero sense imposar-
se al contingut amb artificiositats o descurances.

LA QUALITAT ORTOTIPOGRAFICA EN LA PUBLICACIO

54 En aquest aspecte, agraisc
els comentaris i els aclariments que
m’ha fet el lletrat major deles Corts,
Francisco J. Visiedo Mazdn.
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Algunos aspectos prdcticos de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de contratos del Sector Publico
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Resumen

La aprobacién de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico ha
supuesto la incorporacién al Derecho Espafiol de importantes novedades en el dambito de
la Contratacion Publica. Dicha norma configura el nuevo marco juridico de la
contratacidn publica, introduciendo numerosas y relevantes modificaciones respecto a
las previsiones del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, algunas de las cuales suscitan discrepancias acerca de su alcance e
interpretacion. El presente trabajo se centra en el estudio de tres cuestiones respecto a las
que se han suscitado varias dudas en el momento de su aplicacién:

1. Alcance del concepto valor estimado.

2. Procedimiento de calificacion y apertura en sesién publica de las proposiciones.

3. Contenido del perfil del contratante.
Para dilucidarlas se analizardn los preceptos que las regulan, la jurisprudencia sobre la
materia, asi como los diferentes informes y recomendaciones de las Juntas Consultivas de
Contratacion.

Resum
L’aprovacié de la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector public, ha suposat
la incorporacié al dret espanyol d’importants novetats en 'ambit de la contractacid
publica. Aquesta norma configura el nou marc juridic de la contractacié publica, i
introdueix modificacions nombroses i rellevants respecte a les previsions del text refés
delaLlei de contractes de les administracions publiques, algunes de les quals susciten
discrepancies sobre el seu abast i la seua interpretacid. Aquest treball se centra en I'estudi
de tres qiiestions respecte a les quals s’han suscitat alguns dubtes en el moment de
Iaplicacié:
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1. Abast del concepte de valor estimat.

2. Procediment de qualificacid i obertura en sessi6 publica de les proposicions.

3. Contingut del perfil del contractant.
Per a dilucidar-les s’analitzaran els preceptes que les regulen, la jurisprudeéncia sobre la
materia i també els diferents informes i recomanacions de les juntes consultives de
contractacio.

Abstract

The passing of Law 30/2007, of 30th October, of Public Sector Contracts signified the
incorporation into Spanish law of new and important concepts in the field of acquisition
and procurement in the public sector. This law creates a new legal framework for public
sector contracts, introducing numerous and important modifications regarding the
previsions of the updated text of the law, some of which present discrepancies regarding
their scope and interpretation. This paper will focus on the study of three matters whose
application has led to several doubts:

1. Scope of the concept of estimated value.

2. Process of public bid opening and grading.

3. Content of contractor profile.
To clarify these points, this paper will analyse the precepts regulating them, the relevant
body of law, as well as the various reports and recommendations from the Consultative
Board on Public Sector Contracts.
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La aprobacidon de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(Lcsp), ha supuesto la incorporacidn al Derecho Espafiol de importantes novedades
en el dmbito de la Contratacion Publica. Una parte relevante de ellas proceden del
Derecho Comunitario Europeo, tanto de las Directivas que establecen las normas de
armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros con respecto a los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos, como de otras iniciativas legis-
lativas o politicas de los érganos de la Unién Europea o incluso de la propia prictica
delas legislaciones vigentes en los diferentes Estados europeos.

Por lo tanto, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
configura el nuevo marco juridico de la contratacién publica, introduciendo modifi-
caciones relevantes respecto a las previsiones del texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, algunas de las cuales suscitan dudas acerca
de su alcance e interpretacion. Todo ello ha dado lugar a diversos estudios sobre la
materia asi como a numerosos informes de la Junta Consultiva de Contratacién del
Estado y de las Comunidades Auténomas.

En el presente trabajo nos vamos a centrar en el estudio de tres cuestiones res-
pecto a las que se han suscitado algunas dudas en el momento de su aplicacion.

L. Alcance del concepto valor estimado.
II. Procedimiento de calificacidn y apertura en sesién publica de las proposiciones.
ITI. Contenido del perfil del contratante.

I. Alcance del concepto «valor estimado»

Con la aprobacién de 1a Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publi-
co se introduce un término novedoso que, pese a recogerse su definicion en el articu-
lo 76 ha suscitado en la practica numerosas dudas que conviene aclarar en la medida
delo posible, ya que se trata de un elemento de relevante trascendencia porque el valor
estimado determina entre otras cuestiones la delimitacién de los contratos y negocios
excluidos del dmbito de aplicacién de la Ley de Contratos del Sector puiblico (art 4), la
sujecion o no a regulacion armonizada de los distintos contratos (arts. 13 a 17), si se
incurre en alguno de los supuestos especiales de nulidad contractual art. 37), cilculo
del importe de la garantia definitiva en la concesién de obras publicas (art. 83), supues-
tos en los que se puede utilizar el procedimiento de negociado por razén de la cuan-
tia (arts. 155,157, 158 y 159), necesidad de publicar el anuncio de licitacidn en el caso de
ciertos contratos a adjudicar por el procedimiento de negociado (art. 161), necesidad de
la autorizacion del Consejo de Ministros para celebrar contratos en determinados
supuestos (art. 292), delimitacién de los actos susceptibles de recurso especial en mate-
ria de contratacidn (art. 310).
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Entre dichas dudas cabe destacar las tres siguientes que vamos a intentar aclarar
en el presente trabajo:

1. Aquellas que se refieren a su delimitacion.

2.Las que surgen cuando en la Ley se utilizan términos relativos al importe distin-
tos alos que se definen en los articulos 75 y 76 de la citada norma.

3.Aquellas otras que plantean si la regulacion del valor estimado modifica las nor-
mas internas que regulan el régimen de competencia para contratar de los drga-
nos delas delas distintas entidades sujetas a la Ley de Contratos del Sector Publi-
co.

1. Delimitacién

Respecto al alcance de dicho término hay que partir en primer lugar del concepto reco-
gido en el citado articulo 76 y diferenciarlo de otros términos como precio y presu-
puesto. En primer lugar vemos que a todos los efectos previstos en la Ley de contratos
del Sector Publico, el valor estimado de los contratos vendrd determinado por el impor-
te total, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afiadido, pagadero segtin las estima-
ciones del érgano de contratacién. En el cdlculo del importe total estimado, deberdn
tenerse en cuenta cualquier forma de opcidén eventual y las eventuales prorrogas del
contrato. Cuando se haya previsto abonar primas o efectuar pagos a los candidatos o
licitadores, la cuantia de los mismos se tendrd en cuenta en el calculo del valor estimado
del contrato. En el caso de que se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de lici-
tacién la posibilidad de que el contrato sea modificado, se considerard valor estimado
del contrato el importe mdximo que éste pueda alcanzar, teniendo en cuenta la tota-
lidad de las modificaciones previstas. La estimacién deberd hacerse teniendo en cuen-
talos precios habituales en el mercado, y estar referida al momento del envio del anun-
cio de licitacién o, en caso de que no se requiera un anuncio de este tipo, al momento
en que el 6rgano de contratacién inicie el procedimiento de adjudicacién del contra-
to.

En los contratos de obras y de concesién de obra publica, el cilculo del valor esti-
mado debe tener en cuenta el importe de las mismas asi como el valor total estimado
de los suministros necesarios para su ejecucion que hayan sido puestos a disposicion
del contratista por el drgano de contratacién.

En los contratos de suministro que tengan por objeto el arrendamiento financie-
ro, el arrendamiento o laventa a plazos de productos, el valor que se tomard como base
para calcular el valor estimado del contrato serd el siguiente:

a)En el caso de contratos de duracién determinada, cuando su duracién sea igual o
inferior a doce meses, el valor total estimado parala duracién del contrato; cuan-
do su duracién sea superior a doce meses, su valor total, incluido el importe esti-
mado del valor residual.
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b)En el caso de contratos cuya duracién no se fije por referencia a un periodo de tiem-
po determinado, el valor mensual multiplicado por 48.

En los contratos de suministro o de servicios que tengan un caricter de periodi-
cidad, o de contratos que se deban renovar en un periodo de tiempo determinado, se
tomard como base para el cdlculo del valor estimado del contrato alguna de las siguien-
tes cantidades:

a) El valor real total de los contratos sucesivos similares adjudicados durante el ejer-
cicio precedente o durante los doce meses previos, ajustado, cuando sea posible,
en funcién de los cambios de cantidad o valor previstos para los doce meses pos-
teriores al contrato inicial.

b) El valor estimado total de los contratos sucesivos adjudicados durante los doce
meses siguientes a la primera entrega o en el transcurso del ejercicio, si éste fuera
superior a doce meses.

La eleccién del método para calcular el valor estimado no podrd efectuarse con la
intencién de sustraer el contrato a la aplicacion de las normas de adjudicacion que
correspondan.

En los contratos de servicios, a los efectos del cdlculo de su importe estimado, se
tomaran como base, en su caso, las siguientes cantidades:

a) En los servicios de seguros, la prima pagadera y otras formas de remuneracion.

b)En servicios bancarios y otros servicios financieros, los honorarios, las comisiones,
los intereses y otras formas de remuneracién.

¢)En los contratos relativos a un proyecto, los honorarios, las comisiones pagaderas
y otras formas de remuneracidn, as{ como las primas o contraprestaciones que,
en su caso, se fijen para los participantes en el concurso.

d)Enlos contratos de servicios en que no se especifique un precio total, si tienen una
duracién determinada igual o inferior a cuarentay ocho meses, el valor total esti-
mado correspondiente a toda su duracion. Si la duracion es superior a cuarenta y
ocho meses o no se encuentra fijada por referencia a un periodo de tiempo cierto,
el valor mensual multiplicado por 48.

Cuando la realizacidon de una obra, la contratacidn de unos servicios o la obtencién
de unos suministros homogéneos pueda dar lugar a la adjudicacidn simultinea de
contratos por lotes separados, se deberd tener en cuenta el valor global estimado dela
totalidad de dichos lotes.

Paralos acuerdos marcoy para los sistemas dindmicos de adquisicién se tendrd en
cuenta el valor mdximo estimado, excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, del
conjunto de contratos contemplados durante la duracién total del acuerdo marco o del
sistema dindmico de adquisicién.

Unavez analizadala definicidn legal de valor estimado conviene diferenciarlo de
otros como el precio, cuya definicion se recoge en el articulo 75, as{ vemos como en los
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contratos del sector publico, la retribucidn del contratista consistird en un precio cier-
to que deberd expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago pueda hacerse median-
tela entrega de otras contraprestaciones en los casos en que ésta u otras Leyes asi lo pre-
vean. Los 6rganos de contratacion cuidardn de que el precio sea adecuado para el
efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacion de su importe,
atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el presupuesto de
licitacidn y la aplicacidn, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores anorma-
les o desproporcionados.

El precio del contrato podra formularse tanto en términos de precios unitarios
referidos a los distintos componentes de la prestacién o a las unidades de la misma
que se entreguen o ejecuten, como en términos de precios aplicables a tanto alzado a
la totalidad o a parte de las prestaciones del contrato. En todo caso se indicard, como
partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido que deba sopor-
tar la Administracion.

Los precios fijados en el contrato podran ser revisados o actualizados, en los tér-
minos previstos en la Ley de Contratos del Sector Publico, si se trata de contratos de las
Administraciones Publicas, o en la forma pactada en el contrato, en otro caso, cuando
deban ser ajustados, al alza o a la baja, para tener en cuenta las variaciones econdmi-
cas que acaezcan durante la ejecucion del contrato.

Los contratos, cuando su naturaleza y objeto lo permitan, podrdn incluir cldusu-
las de variacién de precios en funcion del cuamplimiento de determinados objetivos de
plazos o de rendimiento, asi como penalizaciones por incumplimiento de cldusulas con-
tractuales, debiendo determinar con precisién los supuestos en que se producirdn
estas variaciones y las reglas para su determinacién.

Excepcionalmente pueden celebrarse contratos con precios provisionales cuando,
tras la tramitacién de un procedimiento negociado o de un didlogo competitivo, se
ponga de manifiesto que la ejecucién del contrato debe comenzar antes de que la deter-
minacién del precio sea posible por la complejidad de las prestaciones o la necesidad
de utilizar una técnica nueva, o que no existe informacién sobre los costes de presta-
ciones analogas y sobre los elementos técnicos o contables que permitan negociar con
precision un precio cierto.

En los contratos celebrados con precios provisionales el precio se determinara,
dentro de los limites fijados para el precio maximo, en funcidn de los costes en que
realmente incurra el contratista y del beneficio que se haya acordado, paralo que, en
todo caso, se detallardn en el contrato los siguientes extremos:

a) El procedimiento para determinar el precio definitivo, con referencia a los costes
efectivos y a la férmula de cilculo del beneficio.

b) Las reglas contables que el adjudicatario deberd aplicar para determinar el coste
delas prestaciones.
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¢) Los controles documentales y sobre el proceso de produccién que el adjudicador
podra efectuar sobre los elementos técnicos y contables del coste de produccién.
En los contratos podra preverse que la totalidad o parte del precio sea satisfecho

en moneda distinta del euro. En este supuesto se expresard en la correspondiente divi-
sa el importe que deba satisfacerse en esa moneda, y se incluird una estimacién en
euros del importe total del contrato. Se prohibe el pago aplazado del precio en los con-
tratos de las Administraciones Publicas, excepto en los supuestos en que el sistema de
pago se establezca mediante la modalidad de arrendamiento financiero o de arrenda-
miento con opcién de compra, asi como en los casos en que ésta u otra Ley lo autorice
expresamente.

Asi vemos como a diferencia del precio el valor estimado es un concepto que no cam-
bia a lo largo de la vida del contrato, mientras que el precio si puede ser objeto de
aumento o disminucion, bien porque se produzca una modificacién contractual, por-
que se proceda ala revisién de precios prevista en el pliego o de reduccion en aquellos
supuestos en los que sélo se realicen las prestaciones acordadas. Por lo tanto, no siem-
pre van a coincidir ambos conceptos, ya que tanto la finalidad como los elementos que
los forman difieren. A la vista de lo anterior observamos como lo que caracteriza al
precio es que persigue retribuir al contratista y el valor estimado determinar el régi-
men aplicable al contrato en materia de publicidad y de procedimiento de adjudica-
cion.!

Por ultimo conviene distinguir los dos conceptos anteriores del de presupuesto base
de licitacidn, que ha de entenderse como aquel que debe incluir todos los factores de
valoracidn y gastos que, segtin los documentos contractuales y la legislacién vigente
son de cuenta del adjudicatario, asi como los tributos de cualquier indole, excluido el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, que debe figurar como partida independiente, sin
que las proposiciones que se presenten puedan superar el importe de la base imponi-
ble, debiendo ser rechazadas aquellas que lo superen, con independencia del tipo
impositivo del 1va a repercutir.

Una vez analizada la delimitacidn legal de los tres conceptos de cardcter cuanti-
tativo definidos a lo largo de la legislacion de contratos, se plantean las siguientes
cuestiones para delimitar de una forma mds precisa el concepto de valor estimado:

1. Unadelas cuestiones que hay que dilucidar para delimitar el valor estimado es la
de determinar si hay que incluir en el mismo las posibles variaciones del irc en el
caso de los contratos interanuales o prérrogas. A este respecto, la Junta Consulti-
va de Contratacién del Estado en su informe 43/08, de 28 de julio de 2008 consi-
dera que no debe incluirse el concepto de revision de precios por los siguientes

motivos: 1 «Aspectos practicos y nove-
dades de la Contratacién Puiblica»,
ed. 2009, La Ley y El Consultor de
los Ayuntamientos.
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- En primer lugar porque no existe, ni en la propia Ley ni en su antecedente
histérico mds inmediato, la Directiva 2004/18, ningtin precepto que avale esta
inclusién en el valor estimado del contrato.

- En segundo lugar porque, desde el punto de vista practico tampoco resulta-
ria posible calcular el importe de dicha revisidn. En efecto, legalmente la revi-
sion puede hacerse tanto al alza como ala baja en funcién dela elevacién o reduc-
cién delos indices que sirvan de base parala revisién, por lo que no es posible
determinar de antemano cudl serd el sentido de la revisién ni, por supuesto,
el importe de ésta.

2. Una segunda cuestién que se plantea a la hora de determinar el alcance del con-
cepto valor estimado esla dessi se incluye en el mismo el posible adicional de obra
que se aprecie en la medicion de ésta y que, de acuerdo con el articulo 217 de la
Lcsp, puede llegar hasta el 10 por ciento del precio primitivo del contrato. Segin
laJunta Consultiva de contratacion del Estado en el informe citado anteriormente
estaadicional no es una partida cuya existencia dependerd de que en la medicién
de la obra resulten excesos respecto de las unidades previstas en el presupuesto.
En tales casos y siempre que no superen el 10 por ciento del presupuesto de la
obra, la Ley considera que estos excesos son consecuencia de inexactitudes del
proyecto o del presupuesto que resultan inevitables por lo que se prevé la posibi-
lidad de abonarlas sin necesidad de recurrir a modificacién contractual alguna. En
su consecuencia, aunque sean frecuentes, no forman parte del contrato, inicial-
mente, y, desde un punto de vista teérico, no cabe negar la posibilidad de que no
se produzcan, por lo que no deben ser tenidos en cuenta para determinar el valor
estimado del contrato.

3. Puesto que no se indica expresamente en la nueva Ley, se plantea en qué docu-

mento delos que integran el expediente administrativo debe el drgano de contratacién
establecer cudl es el valor estimado del contrato cuya contratacion se pretende. A
este respecto cabe decir que la Junta Consultiva de Contratacién del Estado con-
sidera que el valor estimado del contrato debe figurar en el expediente de con-
tratacion a efectos de poder determinar si el contrato estd o no sujeto a regulacion
armonizada y, en su caso, qué procedimiento de adjudicacion debe seguirse. Sin
embargo, la determinacién del documento concreto en que dicho valor deba figu-
rar no es funcion concreta de laJunta, pues, evidentemente, ante la falta de una dis-
posicién que lo establezca, basta con sefialar que deberd figurar en alguno de los
documentos que se incorporan al expediente de contratacién, a fin de que se pueda
proceder ala fiscalizacion previa y ala posterior aprobacion del expediente (arti-
culos 93y 94 delarcsp).
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2. Significado de los términos relativos al importe de los contratos distintos a los que
se definen en los articulos 75 y 76 de la citada norma

En segundo lugar, otro de los aspectos practicos relativos al valor estimado es el de
aclarar la confusién inicial ala que llevaba la nueva Ley de contratos del sector publi-
co, ya que pese a definir a lo largo de su articulado precio, presupuesto y valor esti-
mado utiliza diversos términos para referirse ala contraprestacién econémica del con-
trato, y algunos de ellos novedosos, como: precio (art. 75), valor estimado (art. 76),
importe (art. 54), cuantia (art. 56), presupuesto (de los contratos de servicios art. 54),
valor integro (art. 56.1), valor medio anual (art. 56.1), asi como por la falta de clarifica-
cion respecto de la consideracion del va incluido o no al no haberse recogido en nin-
gun articulo lo dispuesto en el articulo 77 del TRLCAP, 0 lo contrario, plantedndose,
entre otras, la duda para calificar los contratos de menores por el importe (art. 122).

Tras la confusién inicial, la Junta Consultiva de Contratacidn en su Informe 26/08,
de 2 de diciembre de 2008 aborda el tema: «Determinacién de en qué supuestos debe
considerarse que cuando la Ley de Contratos del Sector Puiblico habla de precio, impor-
te, valor estimado o cualquiera de los distintos conceptos similares que utiliza para
aludir al aspecto cuantitativo de los contratos, incluye la cuota por el Impuesto sobre
el Valor Afiadido y en qué supuestos no.»

Este tema ha sido abordado en diversos informes de la Junta Consultiva de con-
tratacion del Estado fijando el criterio de considera que cuando la Ley de Contratos
del Sector Publico emplea términos diferentes a precio, presupuesto o valor estimado,
para referirse al aspecto cuantitativo de los contratos, el término utilizado deberd iden-
tificarse, de entre los tres que se definen expresamente, con aquel que, en funcién de
lafase en que se encuentre el contrato —fase de preparacion y adjudicacién o fase de eje-
cucién- indique el valor del mismo con arreglo ala Ley.

Por lo tanto, la determinacidn del significado concreto de estos términos debe
hacerse en funcién del contexto en que se incluyen y por tanto, al menos en principio,
no cabe hacer una definiciéon genérica. Ello no obstante, y por regla general cabe decir
que deberdn identificarse con el término que, en funcién de la fase en que se encuen-
tre el contrato —fase de preparacion y adjudicacién o fase de ejecucién— indique el
valor del mismo con arreglo ala Ley. Asi en la fase de preparacién y adjudicacién debe-
ran entenderse los términos como referidos al presupuesto que deba servir de base
para la celebracion de la licitacion publicay en la de ejecucién deberd entenderse que
los términos utilizados se refieren al precio de adjudicacion del contrato, es decir el que
deba percibir integro el contratista que hubiera resultado adjudicatario del contrato.
Estas conclusiones, sin embargo, deberdn matizarse en funcion del texto del articulo
que contenga el término examinado. De conformidad con lo anterior, siempre que el
término empleado sea distinto de precio, valor estimado o presupuesto, deberd enten-
derse que, por regla general, si el articulo hace referencia a la fase de preparacion o
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adjudicacién del contrato, el término que se emplea (cuantia, importe o cualquier otro
similar) deberd referirse al concepto de presupuesto, lo cual supone estar alo dispuesto
enlos articulos 131,189 y 195 del Reglamento, si bien, en ningtin caso, debera considerarse
incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido. Por el contrario, cuando en el precepto
que utilice el término de que se trate se refiera a la fase posterior a la adjudicacién del
contrato, habra que ponerlo en relacion con el término precio. A este respecto, el tér-
mino precio debe ser interpretado a tenor de lo dispuesto en el articulo 75.1 de la Ley
de Contratos del Sector Puiblico que lo considera como la retribucién del contratista,
que podrd consistir tanto en metdlico como en la entrega de otras contraprestaciones
silaLeyasilo prevé. Siendo asi, es criterio de la Junta Consultiva del Estado que cuan-
doenlaLeyde Contratos del Sector Publico se habla de precio del contrato debe enten-
derse el importe integro que por la ejecucion del contrato percibe el contratista. Ello
resuelve a su vez la problematica referente a si en el precio debe o no incluirse el impor-
te del Impuesto sobre el Valor Afiadido que grava la operacion. Se puede plantear la duda
por el articulo 75.2 de la Ley al disponer que «En todo caso se indicard, como partida
independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido que deba soportar la
Administracién». Esta expresién puede interpretarse tanto en el sentido de que el
Impuesto forma parte del precio, si bien debe hacerse constar separadamente su impor-
te, como que éste es partida independiente del precio. La conclusién mds adecuada, si
se duda, es considerar que en el precio estd incluido el importe a abonar en concepto
de Impuesto sobre el Valor Afiadido, como se desprende por el hecho de que se men-
cione, aunque sea para decir que se haga constar separadamente, en el articulo que
regula con cardcter general el precio de los contratos.

En relacidn con esta cuestién también conviene tener en cuenta la recomenda-
cidn 1/2009 de la Junta Consultiva de contratacién de Canarias de delimitacién del
contenido y alcance de los términos «proposicidon econdmica»,«precio o retribucién
del contrato», «presupuesto de licitacién», «retencion de crédito presupuestario» y «valor
estimado del contrato».

Teniendo en cuenta el contenido de los preceptos de laLcsp enlos que especifica-
mente se hace mencidn al valor estimado del contrato, y 1a finalidad con que éstos apli-
can dicho término, resulta evidente que la Lcsp, siguiendo las pautas establecidas por
la Directiva 2004/18, lo emplea, no con el mismo contenido y alcance que el presu-
puesto de licitacion, sino como referencia diferenciada para determinar ciertos aspec-
tos del régimen juridico del procedimiento de contratacidn, tales como la tipificacién
delos contratos sujetos a regulacidon armonizada, el régimen de publicidad de las lici-
taciones, y el limite cuantitativo para poder utilizar el procedimiento negociado por
razdén dela cuantia enlas distintas modalidades contractuales. Con tal alcance, el valor
estimado del contrato ha de ser considerado de forma netamente diferenciada de los
otros términos a que nos hemos referido anteriormente, es decir, el presupuesto de
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licitacidn, el precio cierto o retribucién del contrato, y el crédito presupuestario a rete-
ner por la Administracién, de tal forma que se evite la posibilidad de confundir el con-
tenido y alcance de cada uno de ellos, confusién a la que puede inducir el hecho de
que sus importes pueden ser coincidentes, asi como el uso equivoco, a veces incon-
gruente, que de ellos se hace en determinados articulos de la Lcsp, pues la referencia
genérica contenida en el articulo 76.1 respecto a que «a todos los efectos previstos en
laley, el valor estimado de los contratos vendra determinado por el importe total, sin
incluir el 1va», resulta de aplicacién a materias especificas reguladas en diversos arti-
culos dela propialey, enlos que, con el mismo alcance, sin embargo no se utiliza el tér-
mino «valor estimado», sino los términos «precio del contrato», «<importe del con-
trato», «cuantfa del contrato» y «presupuesto del contrato», utilizados de forma
equivoca. Tal es el caso de los siguientes articulos y disposiciones: 24.1, 29.1, etc. En
los importes a que se hace referencia en los citados articulos, pese a que sus preceptos
no utilizan el término «valor estimado», ni hacen referencia expresa a la exclusion
del va, sin embargo la citada Junta Consultiva, realizando una interpretacion siste-
mitica, analdgica y finalista del conjunto normativo integrado en laLcsp, estima que
es también aplicable la regla general establecida en el articulo 76.1, y, en consecuencia,
ha de considerarse excluido el importe del impuesto. Asi lo ha interpretado igual-
mente la Abogacia General del Estado en sus circulares 3/2008 y 4/2008, en relacién con
la interpretacién del importe a considerar como referencia respecto a los contratos
menores y a las garantias provisionales.

3. Incidencia de la Ley 30/2007 sobre la normativa interna reguladora de la
competencia para contratar de las entidades sujetas a la legislacién sobre
contratacién piblica

Finalmente la tercera de las cuestiones practicas que se plantean es la de determinar
silaley de contratos del sector publico con la introduccién del término valor estima-
do modifica el régimen de competencia para contratar de los diferentes entes sujetos
alamisma.

El articulo 40 de la Ley de Contratos del Sector Publico, que regula la competen-
cia para contratar, se limita a establecer que la representacion de los entes, organis-
mos y entidades del sector publico en materia contractual corresponde a los érganos
de contratacién, unipersonales o colegiados que, en virtud de norma legal o regla-
mentaria o disposicién estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos
en sunombre. Los drganos de contratacién podrdn delegar o desconcentrar sus com-
petencias y facultades en esta materia con cumplimiento de las normas y formalida-
desaplicables en cada caso parala delegacién o desconcentracién de competencias, en
el caso de que se trate de rganos administrativos, o para el otorgamiento de poderes,
cuando se trate de drganos societarios o de una fundacién.

ASPECTOS PRACTICOS DE LA LEY 30/2007
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2 Publicada en el Boletin Oficial
de la Asamblea de Madrid ndm. 245,
de 5 de mayo de 2o11.

220

De dicho precepto se desprende claramente que las normas reguladoras de la com-
petencia dentro delas distintas entidades que pueden contratar son una cuestién ajena
a la materia que regula la Ley de Contratos del Sector Publico, por lo que no existe
razén alguna para considerar que el sentido que deba darse a los términos en ésta ulti-
ma deba surtir efectos modificadores en el primero. Por lo tanto, dichas normas no
deben considerarse alteradas por la promulgacién de la Ley de Contratos del Sector
Publico (Informe de la Junta Consultiva de Contratacién del Estado 64/08 de 31 de
marzo de 2009).

Especialmente ilustrativa sobre esta cuestion es la Instruccion de la Secretarfa
General de la Asamblea de Madrid de 25 de abril de 2011 sobre criterios parala aplica-
cién de los limites cuantitativos para la determinacidn del érgano de contratacién en
la Asamblea de Madrid,? al considerar que teniendo en cuenta el contenido de los pre-
ceptos de la Lcsp en los que especificamente se hace mencidn al valor estimado del
contratoy ala finalidad con que éstos aplican dicho término, parece razonable consi-
derar que, siguiendo las pautas establecidas por la Directiva 2004/18, lo emplea, no
con el mismo contenido y alcance que el presupuesto de licitacidn, sino como refe-
rencia diferenciada para delimitar ciertos aspectos del régimen juridico del procedi-
miento de contratacion, tales como la tipificacién de los contratos sujetos a regula-
cién armonizada (articulos 13 a 17), el régimen de publicidad de las licitaciones (articulos
125y 126), y el limite cuantitativo para poder utilizar el procedimiento negociado por
razén dela cuantia en las distintas modalidades contractuales (articulos 155.d), 157.f ),
158.¢) y 159).

Como se sigue indicando en la citada Instruccion, ello resulta tanto mds defendi-
ble cuanto que laLcsp no fija cudles hayan de ser los criterios para determinar el 6rga-
no de contratacion, cuestién que, a diferencia de las anteriormente citadas, es de pura
organizacién interna y no incide en los principios de publicidad, igualdad de oportunidades
y no discriminacién que presiden la normativa comunitaria y estatal. No se opone alo
anterior ni siquiera la utilizacidon del valor estimado ala hora de fijar la necesidad o no
derecabar en el imbito de la Administracién General del Estado la autorizacion del Con-
sejo de Ministros, preceptiva para contratos superiores alos 12 millones de euros, con-
tenida en el articulo 292.1.a) Lcsp. En primer término, porque, en rigor, dicho precep-
to no altera la competencia del 6rgano de contratacidn, tal y como se deduce del articulo
291y de los términos del propio articulo 292; en segundo lugar, porque el articulo
292.5 faculta a «Los titulares de los departamentos ministeriales a que se hallen ads-
critos los organismos auténomos, entidades puiblicas y las entidades gestoras y servi-
cios comunes de la Seguridad Social» para «fijarla cuantia a partir de la cual serd nece-
saria su autorizacion parala celebracién de los contratos», sin hacer referencia alguna
al valor estimado. Finalmente, y quizd lo mds importante, porque la disposicidn final
séptima delarcsp, en suapartado segundo, incluye alos articulos 2912 293 dentro de

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 25



las disposiciones que no tienen cardcter basico. En definitiva, en ningtin momento la
Lcsp pretende no ya establecer los drganos de contratacidn de otras Administraciones
que no sean la General del Estado —y respecto a esta tltima con una amplisima aper-
tura al Reglamento u otras disposiciones, tal y como se deduce sin dificultad del arti-
culo 291-sino ni tan siquiera precisar los criterios a los que deban atenerse las nor-
mas internas para ello, que bien podrdn ser cuantitativos, como hace el Reglamento de
Régimen Interior de la Asamblea, pero también funcionales, en razén de la compe-
tencia material del érgano, como parece desprenderse para la Administracion Gene-
ral del Estado del reiterado articulo 291.1Lcsp, asf como delos articulos 13 y 14 de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacidon y Funcionamiento de la Administracion Gene-
ral del Estado. Este criterio debe mantenerse con mayor razén debido ala presencia en
este caso de la autonomfa parlamentaria, consagrada parala Asamblea de Madrid en
el articulo 12.1 del Estatuto de Autonomia de esta Comunidad, asi como, en desarro-
llo dela cldusula contenida en el articulo 16.3.7), en el articulo 84.1 de su Reglamento.
Dicha autonomia, en el dmbito contractual, determina que si bien su contratacion ha
deajustarse alas reglas contenidas en la1csp para las Administraciones Publicas, la deter-
minacidn de los distintos drganos con competencia en aquélla es libre. Buena prueba
de ello es la excepcidn contenida en el segundo apartado de la Disposicién Adicional
Tercera parael Congreso delos Diputados y el Senado respecto a su sometimientoala
competencia del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales regula-
doen el articulo 311 para el conocimiento de tales impugnaciones, pudiendo designar
un érgano propio. Para el caso de la Asamblea de Madrid se contempla una excepcién
idéntica en el articulo 3.4 dela Ley 9/2010, de la Comunidad de Madrid, de 23 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, conforme
al cual «Los drganos competentes de la Asamblea de Madrid, la Cimara de Cuentas y
demds instituciones y érganos vinculados o dependientes de la Asamblea, establece-
ran, en su caso, el 6rgano que deba conocer, en su dmbito de contratacién del recurso
especial regulado en el Libro VI de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, en la redaccién dada por laLey 34/2010, de 5 de agosto, respetando las
condiciones de cualificacién, independencia e inamovilidad previstas en dicho Libro.»

Il. Procedimiento de calificacién y apertura en sesién publica de las
proposiciones

Otra de las cuestiones que suscitan ciertas dudas a la hora de su aplicacidn es la rela-
tivaala calificacion y admisién de las ofertas asi como a la apertura en sesién publica
de las mismas.

En la normativa actual de contratos estd previsto que se proceda a la apertura en
sesion publica de los sobres que contengan la proposicién. Por lo tanto, para poder
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cumplir con esta exigencia es preciso que la documentacion relativa a los criterios cuya
ponderacién dependa de un juicio de valor se presente, en todo caso, en sobre independiente
del resto de la proposicién con objeto de evitar el conocimiento de esta tltima antes
de que se haya efectuado la valoracidn de aquéllos.

Asf en un primer momento se procederd, una vez analizada la documentacién
administrativa y habiéndose agotado el plazo de subsanacién delos posibles defectos
delamisma, alaapertura en sesién publica del sobre correspondiente a la documen-
tacién que se ha de valorar seguin los criterios no cuantificables automdticamente
entregdndose al drgano encargado de su valoracién la documentacién contenida en el
mismo; asimismo, se dejard constancia documental de todo lo actuado. En un momen-
to posterior, también en sesidn publica se abrird el sobre que contenga la documenta-
cidn valorable conforme alos criterios cuantificables de forma automitica. La ponde-
racién asignada alos criterios dependientes de un juicio de valor se dard a conocer en
el acto publico de apertura del resto de la documentacién que integre la proposicion,
salvo que en los pliegos de cldusulas administrativas particulares se disponga otra
cosa en cuanto al acto en que deba hacerse publica.

Alahoradeaplicar estas medidas de la legislacion de contratos se han suscitado
una serie de dudas entre las que podemos destacar:

Primero. En qué ha de consistir el acto de apertura en sesion publica del sobre que
contenga la documentacién que se tenga que puntuar segun los criterios dependien-
tes de un juicio de valor. En este caso, es evidente que no seria practico proceder en
dicha sesién publica no sélo alaapertura del sobre sino también alalectura de la tota-
lidad dela documentacién, ya que esto podria dar lugar dependiendo del tipo de pro-
cedimiento a sesiones interminables, ya que el volumen de licitadores y del conteni-
do delas ofertas en un procedimiento abierto puede llegar a ser un serio inconveniente.
Lo razonable, atendiendo al espiritu de la Ley, es que quede constancia de que no se cono-
cia con anterioridad a ese momento el contenido de la proposicién de los distintos
licitadores. Por este motivo lo ldgico es proceder en dicho acto a la apertura de los
sobres, ya que como establece el articulo 129 dela Ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico que las proposiciones serdn secretas y se arbitraran los medios que garanti-
cen tal cardcter hasta el momento de la licitacion publica, sin perjuicio de lo dispues-
to sobre la informacién que debe facilitarse a los participantes en una subasta elec-
tronica o en un didlogo competitivo, ofreciendo con caricter previo a los asistentes a
lasesién publicala posibilidad de comprobar que los sobres estin cerrados e intactos.
En algunos casos, aunque no es necesario, se da lectura al indice de la documentacién
presentada por cada licitador. Finalmente y en aras de la transparencia del procedi-
miento, una vez abiertos los sobres se dard a los asistentes la oportunidad de exami-
nar la documentacién. En este caso se deberdn adoptar las medidas precisas para, en
su caso, garantizar la confidencialidad de algunos de los contenidos de las ofertas, ya
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que de conformidad con el articulo 124 de la Ley de Contratos del Sector Publico, sin
perjuicio delas disposiciones de la presente Ley relativas a la publicidad de la adjudi-
cacion y ala informacién que debe darse a los candidatos y a los licitadores, los drga-
nos de contratacién no podran divulgar la informacidn facilitada por los empresarios
que éstos hayan designado como confidencial; este cardcter afecta, en particular, a los
secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas.

El contratista deberd respetar el cardcter confidencial de aquella informacidnala
que tenga acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a la que se le hubiese dado
el referido cardcter en los pliegos o en el contrato, 0 que por su propia naturaleza deba
ser tratada como tal. Este deber se mantendrd durante un plazo de cinco afios desde
el conocimiento de esa informacidn, salvo que los pliegos o el contrato establezcan un
plazo mayor.?

Segundo. La siguiente cuestion que se plantea es en relacidn a la subsanacién dela
documentacidn de la proposicién objeto de valoracién mediante un juicio de valor o
criterios evaluables automaticamente. De conformidad con lo previsto en el articulo
27 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente laLey
30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector ptiblico sélo estd prevista la fase de
subsanacién de la documentaciéon administrativa. No obstante, cabe plantearse tam-
bién en qué supuestos se puede rechazar una proposicion por defectos en la oferta
tanto evaluable conforme a citerior dependientes de un juicio de valor como automd-
ticamente mediante criterios objetivos. En relacién con esta cuestion conviene recor-
dar la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (Lcsp), establece
las normas reguladoras de la presentacién de las proposiciones en los articulos 129 a
131, sin incluir criterios respecto a los defectos que puedan presentar las proposiciones
ni su posible subsanacién. Tampoco el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, que desa-
rrolla parcialmente la Lcsp, introduce criterios de subsanacion limitindose a citar en
su articulo 22.0) como una de las funciones de las Mesas de contratacion, la de deter-
minar los licitadores que deben ser excluidos del procedimiento por no acreditar el cum-
plimiento de los requisitos establecidos en el pliego de cldusulas administrativas par-
ticulares. Por tanto, para analizar la posibilidad de subsanacidn o rechazo de las
proposiciones defectuosas hay que acudir alo dispuesto en el Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLcAP), aprobado por Real
Decreto 1.098/2001, de 12 de octubre, en vigor en cuanto no sea contrario alo dispues-
to en laLey y en su norma de desarrollo parcial, y a las eventuales normas de desarro-
llo de las Comunidades Auténomas, respecto a los aspectos no bdsicos de la normati-
va.

Elarticulo 84 del RGLcaP dispone que si alguna proposicidon no guardase concor-
dancia con la documentacién examinada y admitida, excediese del presupuesto base
delicitacién, variara sustancialmente el modelo establecido, comportase error manifies-
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3 La obligacién de confiden-
cialidad regulada en el articulo 124.1
dela Ley de Contratos del Sector
Publico sdlo puede ser exigida res-
pecto de aquellos extremos que
hayan sido expresamente indicados
por el licitador. La obligacién de
motivar el acto de adjudicacion y de
notificar los motivos de ésta a los
interesados no implica la obligacién
de remitir copia de la totalidad de
la documentacién que integra las
distintas proposiciones, sin perjui-
cio de que se ponga de manifiesto a
todos los licitadores y candidatos
con la finalidad de que puedan fun-
dar suficientemente los recursos que
deseen interponer contra ella. Infor-
me de la Junta Consultiva de Con-
tratacién del Estado 46/09, de 26 de
febrero.
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4 Lasubsanabilidad de defec-
tos no sustanciales como la ausencia
de firma de la proposicién econé-
mica se ha reconocido también expre-
samente en las sentencias de 6 de
julioy de 21de septiembre de 2004,
dictadas en recurso de casacion para
la unificacién de doctrina ante la
existencia de fallos contradictorios
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to en el importe de la proposicidn, o existiese reconocimiento por parte del licitador
de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, serd desechada por la
Mesa, en resolucion motivada. Por el contrario, el cambio u omisién de algunas pala-
bras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no serd causa bas-
tante para el rechazo de la proposicién.

Por otra parte, el articulo 81 del RGLcAP regula los defectos u omisiones subsana-
bles ylos plazos para su correccidn, estableciendo que si la Mesa observase defectos u
omisiones subsanables en la documentacidn presentada, lo comunicard verbalmente
alos interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefiadas deberan
hacerse publicas a través de anuncios del drgano de contratacién o, en su caso, del que
sefijeen el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para que los
licitadores los corrijan o subsanen ante la propia Mesa de contratacion.

Delaregulacién reglamentaria de la subsanacién de defectos u omisiones se des-
prende claramente que la concesion del plazo de subsanacidon no es una facultad dela
Mesa sino un trimite de obligado cumplimiento, siempre que los defectos u omisio-
nes en ladocumentacién presentada sean subsanables. No obstante, sigue siendo com-
petencia de la Mesa apreciar que defectos son subsanables o no, puesto que la norma-
tiva no lo determina expresamente. Teniendo en cuenta siempre que no pueden
subsanarse defectos en la presentacién de la documentacién que el propio Reglamento
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas considera insubsanables.
(Informe 20/07, de 26 de marzo de 2007. «Inclusién en el sobre de la documentacién
administrativa de aspectos que corresponden a al proposicién del licitador. Defectos
insubsanables>».)

A este respecto hay que tener en cuenta los siguientes criterios:

1. Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo la de considerar que en los proce-

dimientos deadjudicacidn se tienda a lograr la mayor concurrencia posible, siem-
pre que los candidatos caumplan los requisitos establecidos.*
Como dictamina la citada jurisprudencia una interpretacion literal de las condi-
ciones exigidas para tomar parte en los procedimientos administrativos de con-
tratacion, que conduzca a la no admisién de proposiciones por simples defectos
formales, ficilmente subsanables, es contraria al principio de concurrencia, que
establece la normativa contractual. Asimismo la preclusidn de aportaciones docu-
mentales tiene por objeto evitar sorpresas parala Administracién y los demds con-
cursantes, o estratagemas poco limpias, pero no excluir a los participantes por
defectos en la documentacién de cardcter formal, no esencial, que son subsana-
bles sin dificultad.

2. Segun la Junta Consultiva de Contratacion con la referencia a los defectos subsa-
nables se estd empleando la técnica de los conceptos juridicos indeterminados,
de modo que dicha referencia no puede ser sustituida por una enumeracién exhaus-
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tiva de los posibles errores apreciables en la compleja documentacion que debe
adjuntarsea las proposiciones, sino que es necesario que el drgano de contratacién
se pronuncie caso por caso. Por este motivo la Junta Consultiva de Contratacion
unicamente ha establecido criterios generales para considerar el error como sub-
sanable, sefialando que reviste tal cardcter cuando no afecta al cumplimiento del
requisito en sf, sino a su acreditacién.’

3.Finalmente conviene tener en cuenta que aunque exista alguna discrepancia entre
el pliego yla oferta deberia, siempre que no incurra en alguno de los supuestos del
articulo 84 del RGLcAP, entenderse subsanada por la inclusién de la cliusula de suje-
cién incondicionada al pliego en concordancia con lo dispuesto en el articulo 129.1
delaLey de Contratos del Sector Puiblico en cuanto que las proposiciones de los inte-
resados deberdn ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas administrativas
particulares, y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empre-
sario del contenido dela totalidad de dichas cldusulas o condiciones, sin salvedad
o reserva alguna. Todo ello garantizando en todo momento el principio de igual-
dad de trato alos licitadores.®

lll. Contenido perfil del contratante

De todas las novedades que incluye Ia nueva Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publi-
co, debe ser destacado un aspecto que en la prictica adquiere especial relevancia como
es el perfil del contratante

Uno delos principales empefios de la Ley de Contratos del Sector Puiblico consis-
te en el refuerzo de los distintos mecanismos de publicidad de los distintos aspectos
relativos a la contratacion. Este objetivo, destinado a mejorar y reforzar la transpa-
rencia y accesibilidad de cualquier interesado a la contratacién publica se articula
mediante la introduccién de medios electronicos, informdticos y telemdticos en la
regulacion de los procedimientos de contratacion sujetos a la Ley, y en la creacién de
mencionada Plataforma de Contratacion del Estado.

Los medios que se utilicen para dotar de publicidad a los contratos deben ser no
discriminatorios, estar a disposicion del publico y ser compatibles con las tecnologi-
as de la informacidn y de la comunicacién de uso general. Para ello se establecen:

— Las pautas esenciales que rigen la presentacion electrénica de las ofertas y solici-
tudes.
—Los requisitos que deben cumplir los programas y aplicaciones que se desarrollen

a tal efecto.

—Los sistemas de comunicaciones y para el intercambio y almacenamiento de infor-
macion.

ASPECTOS PRACTICOS DE LA LEY 30/2007

5En tal sentido la Junta Con-
sultiva de Contratacién del Estado
en su informe 47/09, de 1 de febre-
ro de 2010, indicd que «el criterio
mantenido por la Junta Consultiva
puede concretarse en que se reco-
noce como subsanable, ya sea por
errores u omisiones la aportacién
de documentos exigidos para con-
currir siempre que el contenido del
mismo, como elemento acreditativo,
exista en el momento en que se pre-
senta y en el momento en que con-
cluye el plazo de presentacién de
proposiciones, que evidentemente es
anterior al momento de subsana-
cién. Es decir, puede subsanarse lo
que existe, pero no se ha aportado;
no se puede subsanar lo que en el
momento citado no existe de mane-
ra indudable.» Se mantiene este
mismo criterio en otros informes
como 56/1996, 18-10-96; 44/1997, 10-
11-97; 35/2002, 17-12-02.

6 stsde 2 de octubre de 2000,
relativa al recurso 53/1995.
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En los mismos términos, los sistemas de comunicaciones y para el intercambio y
almacenamiento de informacion deben actualizarse mediante el empleo de medios
electrénicos, informdticos o telemdticos, pero deben poder garantizar de forma razo-
nable, segun el estado de la técnica, la integridad de los datos transmitidos y que sélo
los 6rganos competentes, en la fecha sefialada, para ello, puedan tener acceso a los mis-
mos.

En relacién con esta actualizacién técnica y la informatizacién de los contratos
del sector ptiblico, la Ley de Contratos del Sector Publico a través del articulo 309,
adopta un instrumento novedoso en materia de contratacion administrativa como es
la creacién de una plataforma electrdénica al servicio de todo el organigrama del sector
publico que redne informacion contractual cuya difusion se articula a través de Inter-
net.

La Plataforma de Contratacion del Estado se gestiona por la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa del Estado, a través de sus drganos de apoyo técnico, con
la finalidad de:

—Poner, a través de Internet, a disposicién de todos los 6rganos de contratacion del
sector publico informacién relativa alas convocatorias de licitaciones y sus resul-
tados y cuanta informacidn consideren relevante sobre los contratos que se cele-
bren.

— Prestar servicios complementarios asociados al tratamiento informadtico de estos
datos. En todo caso, los rganos de contratacién de la Administracion General del
Estado, sus organismos auténomos, entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social y demds entidades publicas estatales deben publicar en esta pla-
taforma su perfil de contratante.

La Plataforma de Contratacién del Estado se debe interconectar con los servicios
deinformacién similares que articulen las comunidades auténomas y las entidades loca-
les en la forma que se determine en los convenios que se firmen al respecto. Asf, la
orden EHA/1220/2008, de 30 de abril, por la que se aprueban las instrucciones para
operar en la Plataforma de Contratacidn del Estado, publicada en el Boletin Oficial del
Estado de 1 de mayo del mismo afio, en la que se indica que voluntariamente, ademads
delainformacién delos diferentes érganos de contratacién de la Administracion Gene-
ral del Estado, sus Organismos auténomos, Entidades gestoras y Servicios Comunes
delaSeguridad Social y demds Entidades publicas estatales, se publicardn en esta Pla-
taforma los perfiles de contratante de los restantes entes del sector publico estatal y de
los 6rganos de contratacion de las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales
lo que pone a disposicion de los 6rganos de contratacion citados en la consulta de las
diferentes Corporaciones locales un instrumento especifico de trasmision de infor-
macion sobre los contratos de las mismas.
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A este respecto, merece especial atencion lo expuesto por la Junta Consultiva de
Contratacién del estado sobre la organizacién interna de la difusién de la informa-
cién sobre contratos, al considerar que «la organizacién interna de la difusién de infor-
macion sobre los contratos establecida en la Ley de Contratos del Sector Publico en las
Corporaciones locales ha de ser decidida por cada una de ellas ya sea adhiriéndose a una
plataforma concreta de dmbito territorial superior o estableciendo una propia enla que
tendrdn cabida los diferentes perfiles de cada uno de los diferentes érganos de con-
tratacion de la misma.» (Informe 72/08, de 31 de marzo de 2009. «Configuracion del
perfil del contratante de cada 6rgano de contratacién de las Corporaciones locales.
Funcién del perfil»).

La publicacién de los anuncios y de cualquier informacién relativa a los contratos,
estdrecogida enlos articulo 309.3 y 4 dela Ley de Contratos del Sector Publico, debien-
do surtir los efectos previstos en la Ley. El acceso de los interesados a la plataforma de
contratacidn se efecttia a través de un portal tnico y reglamentariamente se han de
definir las modalidades de conexién de la Plataforma de Contratacion con el portal
del Boletin Oficial del Estado.

No obstante, en su caso, habrd que estar especialmente atentos a la informacion
que se facilite a través de la pgina web, tanto en la plataforma como en los diferentes
perfiles del contratante, referente a los contratistas y el personal que presta sus servi-
cios en las diversas empresas, para que no colisione con la legislacién sobre Proteccién
de Datos de Cardcter Personal. Seguramente, se irdn produciendo distintas resolucio-
nes de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos que nos irdn marcando la pauta al
respecto.

Otra de las novedades que introduce la Ley de Contratos del Sector Publico es la
del acceso publico al perfil contratante de los 6rganos de contratacién. Con la finali-
dad de asegurar la transparencia de la actividad contractual del sector ptblico, y el
acceso publico ala informacion relativa a dicha actividad, se crea una figura nueva, el
perfil de contratante, que serd objeto de difusién por los 6rganos de contratacién a
través de Internet.

El perfil del contratante «es una plataforma electrénica de informacién de los
entes del Sector Publico que, sin dnimo de sustituir los tradicionales medios de comu-
nicacién aparece como refuerzo de los mismos, permitiendo el acceso externo por
parte delos administrados, y en la que se incluyen datos e informaciones referentes a
la actividad contractual del 6rgano de contratacién, comprendiendo tanto aspectos
cuya publicidad a través de este medio es preceptiva por imperativo legal, como otros
cuya publicacién es potestativa.»

—El perfil de contratante regulado en la Lcsp como medio preferente de difusion a
la informacién relativa a la contratacion se basa en el perfil de comprador previs-
to en Directiva 2004/18/CE.

ASPECTOS PRACTICOS DE LA LEY 30/2007
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— La publicidad que se realiza a través de la difusién del perfil de contratante se
entiende sin perjuicio de la utilizacion de otros medios de publicidad en los casos
exigidos porlaLey de Contratos del Sector Puiblico o por las normas autondmicas
de desarrollo, 0 en los que asi se decida voluntariamente.

La forma de acceso a este perfil de contratante debe especificarse en:

—Las paginas web institucionales que mantengan los entes del sector publico

—LaPlataforma de Contratacién del Estado

—Los pliegos y anuncios de licitacién.

En la Plataforma de contratacién del Estado han de publicarse:

— Necesariamente los perfiles de contratante de los drganos de contratacion de la
Administracion General del Estado, sus organismos auténomos, entidades gestoras
y servicios comunes de la Seguridad Social y demds entidades publicas estatales.

—Voluntariamente ademis, los perfiles de contratante de los restantes entes del sec-
tor publico estatal y de los érganos de contratacién de las comunidades auténo-
mas y las entidades locales.

El contenido del perfil de contratante es amplio, con objeto de facilitar el conoci-
miento de la actividad contractual del sector publico por parte de cualquier interesa-
do. Por ello, la Ley de Contratos del Sector Publico establece una serie de contenidos
que deben integrar el perfil de contratante, unos con caricter obligatorio y otros con
cardcter facultativo.

— Con cardcter obligatorio, el perfil de contratante debe publicar 1a adjudicacién de
los contratos.

— Con cardcter facultativo, el perfil de contratante puede incluir cualesquiera datos e
informaciones referentes a la actividad contractual del érgano de contratacion,
tales como:

- Los anuncios de informacidn previa contemplados en la Ley de Contratos del Sec-

tor Publico, articulo 125.

- Las licitaciones abiertas o en curso y la documentacidn relativa a las mismas.

- Las contrataciones programadas.

- Los contratos adjudicados.

- Los procedimientos anulados

- Cualquier otra informacidn util de tipo general, como puntos de contacto y medios
de comunicacién que pueden utilizarse para relacionarse con el érgano de con-
tratacion.
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Aspectos diferenciales del uso del voto
electrénico en los procesos electorales
y en los 6rganos colegiados™

RUBEN MARTINEZ DALMAU
Profesor Titular de Derecho Constitucional. Departamento de Derecho Constitucional,
Ciencia Politica y de la Administracidn. Universitat de Valéncia

Resumen
Las nuevas tecnologias estdn incidiendo no solo procedimentalmente, sino
materialmente, en el sistema politico y en la propia concepcion de la democracia.
Respecto a los procesos de decision, tanto electorales como en 6rganos colegiados —en
particular, los parlamentos—, el voto electrénico es una de las incorporaciones recientes, y
cuenta con una importante potencialidad en su aplicacién. No obstante, determinados
elementos distintivos de la conformacién y definicidn del voto en las elecciones y en los
organos electorales obligan a analizar por separado los dos casos.

El presente trabajo parte de algunas consideraciones sobre la incidencia de las
nuevas tecnologias en el sistema politico y la correspondiente repercusion respecto al
voto electrénico, para lo que incluye algunos elementos conceptuales, y concluye con un
andlisis sobre la diferenciacion material entre el voto electoral y el voto en los 6rganos
colegiados. Se argumenta cémo, mas alld de los problemas técnicos comunes en los dos
casos, estos aspectos diferenciales dificultan la incorporacién de mecanismos de voto
electrénico remoto en los drganos colegiados si ponen en riesgo la eficacia legitimadora
del principio democrdtico.

Resum
Les noves tecnologies estan incidint no sols procedimentalment siné materialment en el
sistema politici en la concepcid mateixa de la democracia. Respecte als processos de
decisid, tant electorals com en organs col-legiats —en particular, els parlaments—, el vot
electronic és una de les incorporacions recents i compta amb una potencialitat important
en la seua aplicacié. No obstant aixo, determinats elements distintius de la conformacié i
definicid del vot en les eleccions i en els 6rgans electorals obliguen a analitzar per separat
els dos casos.

USO DEL VOTO ELECTRONICO EN LOS PROCESOS ELECTORALES

*El presente articulo estd rea-
lizado en el marco del proyecto R+D
del Ministerio Espafiol de Ciencia
eInnovacién, con el c6digo DER 2o10-
16741.
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Aquest treball parteix d’algunes consideracions sobre la incidéncia de les noves
tecnologies en el sistema politic i la repercussié corresponent respecte al vot electronic,
per ala qual cosa inclou alguns elements conceptuals, i conclou amb una analisi sobre la
diferenciacié material entre el vot electoral i el vot en els 0rgans col-legiats. S’argumenta
com, més enlla dels problemes tecnics comuns en els dos casos, aquests aspectes
diferencials dificulten la incorporacié de mecanismes de vot electronic remot en els
organs col-legiats si posen en risc I'eficacia legitimadora del principi democratic.

Abstract

New technologies are affecting not only the processes but also the content of the
political system and our conception of democracy itself. Regarding decision-making
processes, both in elections and collegiate bodies (parliaments in particular) electronic
voting is one of the recent incorporations, and its application shows great potential.
However, certain distinctive features of what the vote is and what it entails means that
these two cases need to be analysed separately.

This paper takes as its starting point certain considerations regarding the incidence
of new technologies in the political system and their corresponding repercussion
regarding electronic voting, including certain conceptual elements, and concludes with
an analysis of the material differences between voting in elections and in collegiate
bodies. It argues that, beyond the technical problems common to both cases, these
differences make it difficult to put in place remote electronic voting in collegiate bodies
if this endangers the legitimating effectiveness of the democratic principle.
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I. Nuevas tecnologias y sistema politico

Desde hace unos afios ha aumentado paulatinamente la literatura sobre el uso en el Ambi-
to de las ciencias sociales de las denominadas tecnologias de la informacidn y comunicacién,
conocidas generalmente por su acrénimo TIc, y sus posibilidades de aplicacién en dife-
rentes sectores. Se trata principalmente de dos dmbitos: el uso de las nuevas tecnolo-
gfas con un marco de principios y derechos constitucionalmente establecidos y protegidos,
con todas las potencialidades y los riesgos que comporta, y la necesidad de comple-
mentacién, no siempre ficil, de estas innovadoras situaciones con conceptos y construcciones
juridicas que se consideraban asentadas; y la utilizacién de las nuevas tecnologfas para
mejorar la eficiencia en los tramites de o en la Administracién Publica (administra-
cion electrénica o, en un concepto mds amplio, gobierno electrénico), especialmente
en lo que respecta a su relacién con los particulares.! De hecho, la incidencia legisla-
tiva espafiola de los tiltimos afios, siguiendo la tendencia internacional, se ha ocupa-
do a veces con notable originalidad y otras con cierta timidez de formular regulacio-
nes en estos dos dmbitos, siempre expuestos a las circunstancias propias de un escenario
en constante transformacién, y donde permanentemente aparecen nuevas situacio-
nes que requeririan soluciones innovadoras cuando muchas de las cuestiones ante-
riores aun se encuentran por definir.?

Ahora bien; la mayor parte de la doctrina, tanto respecto a la relacidn entre prin-
cipios, derechos y nuevas tecnologias como en el marco de la administracidn electro-
nica, se ha mostrado mds preocupada en proponer soluciones en detalle a los diferen-
tes problemas planteados por la aparicién y potencialidad de sus riesgos que, de una
manera mds general, en cuestionarse sobre la necesidad de un cambio general de para-
digma producido por la incidencia de las nuevas tecnologias. Es decir, si su alcance
podria cuestionar, en esencia, los fundamentos de legitimidad del poder desarrollados
principalmente durante los dos tltimos siglos o, por el contrario, sila incidencia de las
nuevas tecnologias deberia circunscribirse a las bases del Estado constitucional tal y
como hoy lo conocemos y, en todo caso, facilitar la evolucion de una mayor legitimi-
dad democritica del poder. La explicacién puede residir en la necesidad de abstrac-

1 Respecto al primero de los aspectos, uno de los trabajos iniciales
fue el de Ferndndez Esteban, Maria Luisa, Nuevas tecniologias, internet y dere-
chos fundamentales. McGraw-Hill, Madrid, 1998; un estado general de la
cuestion sobre la relacion entre nuevas tecnologfas y derechos, centrado
principalmente en la aplicacién delas tecnologias al Derecho, puede verse
en Roig Batalla, Antonio, Derechos fundamentales y tecnologias de la informa-
cidn y de las comunicaciones. Bosch, Barcelona, 2011. Sobre el segundo de los
aspectos cfr., por todos, Cerrillo i Martinez, Agusti, Administracion electrdni-
ca. Aranzadi, Pamplona, 2007.

2 Laregulacién delas nuevas tecnologfas en el marco de los derechos
constitucionales se ha tratado de forma atn incipiente y ciertamente seg-
mentada, con notable énfasis en dmbitos relacionados con el derecho a la

intimidad y con particular incidencia en la legislacion penal. En el campo
delaadministracién electrénica, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso elec-
trénico de los ciudadanos a los servicios publicos, fue considerada un hito
en la historia de la Administracién en Espaiia. Cfi. Cotino Hueso, Lorenzo
y Valero Torrijos, Julidn (Coords.), Administracidn electrdnica. La ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios piiblicos y los retos
Juridicos del e-gobierno en Espafia. Tirant, Valencia, zo10.

3 Al respecto, uno de las aportaciones mds relevantes es la de Cotino
Hueso, Lorenzo (ed.), Democracia, representacidn y voto a través de las nuevas tec-
nologias. Comares, Granada, 2007. En Estados Unidos, varios esfuerzos con-
ceptuales por categorizar tedricamente la democracia electrénica han deri-
vado en el andlisis dela influencia de las nuevas tecnologfas en la evolucion
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cidn que requiere el andlisis de la incidencia presente o potencial de las nuevas tecno-
logfas en un concepto amplio de sistema politico, que incluye los fundamentos demo-
craticos de legitimidad del poder. Andlisis que, para ser ttil, deberia ser capaz de con-
siderar tanto los fundamentos tedricos como las posibilidades reales, actuales o futuras.

Esta cuestién es mds relevante si cabe en el marco del andlisis del voto electrdni-
co. Hay que tener en cuenta que, a diferencia de otros dmbitos puiblicos donde el uso
delas nuevas tecnologias incide en la capacidad de participacion, de mejora de la ges-
tion o de la informacidn automatica, en el caso del voto se estd frente al principal ins-
trumento, que se ha mostrado histéricamente insustituible, usado para la toma de
decisiones politicas en un sistema democratico. Seguramente esta es la razon por la
que la realidad del voto electrdnico en el marco de los procesos electorales sigue en
manos de experiencias mds o menos fructiferas pero en todo caso atiin minoritarias,*
y que su presencia en los procesos de decision de los érganos colegiados es en muchos
casos problemdtica. La relacion entre voto y democracia es, en su fundamento, una
relacién de dependencia del primero respecto a la segunda. Por lo tanto, el uso de las
nuevas tecnologias en los dmbitos politico-decisionales, por la relevancia del caso,
debe condicionarse estrictamente al cometido legitimador del voto y, con ello, ala fun-
cion mediata que éste persigue.

Es importante, en este sentido, tener en cuenta el marco de accién del voto en el
sistema politico y las consecuencias que entrafia la incorporacién de las nuevas tec-
nologias en su formulacion. Para este andlisis no es suficiente con la por otro lado ya
abundante literatura que incide en los aspectos técnicos del voto electrdnico,® sino
que se hace imprescindible una relacién general con el disefio democratico y con las
caracteristicas de los problemas generales que aborda la presencia de elementos de
decisién politica, partiendo de la premisa de que las nuevas tecnologias estin inci-
diendo no sélo procedimentalmente, sino materialmente, en el sistema politico y en
la propia concepcidn de la democracia.® En primer lugar, cabe considerar cudl es la

¥, en particular, las nuevas dimensiones del poder politico. Cfr. Bimber,
Bruce, Information and American Democracy. Technology in the evolution of political
power. Cambridge University Press, Cambridge, 2003.

4Un catdlogo completo de experiencias hasta 2010 puede consultar-
se en Téllez Valdés, Julio Alejandro, Voto electrdnico, Derecho y otras implica-
ciones. Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional Autd-
noma de México, 2010, pp. 256 y ss. Sobre el estado de la situacién, ¢fr. Reniu
Vilamala, Josep Maria (ed.), E-Voting: The Last Electoral Revolution, Institut
de Ciencies Politiques i Socials, Barcelona, 2008. Respecto a los diferentes
sistemas comparados de votacidén electrénica desde una perspectiva técni-
ca, ¢f. Sanjay Kumar, «Analysis of electronic voting system in various coun-
tries». International Journal of Computer Science and Engineering vol. 3, nim. 5,
mayo 2011, pp. 1825-1830. Entre las experiencias mds arraigadas, son bien
conocidas las latinoamericanas por haber constituido una delas principa-
les avanzadas mundiales en el establecimiento del voto electrénico en los
procesos electorales. Al respecto, ¢fr. Thompson, José, «<La experiencia recien-
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te del voto electrénico en América Latina: avances y perspectivas». Revista
de Derecho Electoral ntim. 7, 2009, p. 9. El debate ha tomado nuevas dimen-
siones en Estados Unidos durante los dltimos afios después de algunas
experiencias negativas con amplia repercusidn puiblica; sobre ello, cfi. Alva-
rez, R. Michael y Hall, Thad E., Electronic elections. The perils and promises of digi-
tal democracy. Princeton University Press, New Jersey, 2008.

5 Por todos, Volkamer, Melanie, Evaluation of electronic voting. Requi-
riements and evaluation procedures to support responsible election authorities. Sprin-
ger, Heidelberg, 2009.

6 Se trata, por lo tanto, de partir de lo que Barrientos ha denomina-
do una «posicién ponderada», basada en la confluencia entre democracia
y sociedad de la informacidn, entendiendo que la incorporacion progresi-
va de las nuevas tecnologfas depende de su funcionalidad en la democra-
ciay de las caracteristicas sociopoliticas de cada pais. Cfi. Barrientos del
Monte, Fernando, «Dimensiones discursivas en torno al voto electrénico».
Revista de Ciencia Politica vol. 27, ndm. 1, 2007, pp. 111-131.
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incidencia deseable del voto electrdénico en los fundamentos democriticos del poder
publico para, a continuacion, establecer las posibilidades derivadas de las primeras
conclusiones.

Il. Nuevas tecnologias y voto electrénico

Un acercamiento a las posiciones doctrinales respecto al uso de las nuevas tecnologfas
en relacién con la democracia y el marco sociojuridico en el que se desarrollan nos
ofrecen dos posturas bien diferenciadas y una tercera intermedia. Entre las primeras,
se encuentran aquellas que analizan con optimismo la relacion entre las Tic y la demo-
cracia, y entienden que el sistema democratico del futuro estd directamente relacionada
con su uso. Para Cotino, «se puede afirmar ya que las Tic son herramientas con un
potencial extraordinario para mejorar el sistema politico democratico. Y dicho servi-
cio bien puede hacerse para informar mejor y generar conocimiento al ciudadano y
los grupos en que se integra, para facilitar el ejercicio de libertades publicas, para crear
redes y tejidos asociativos, para gestionar conocimiento con los actores del sistema
politico, para gestionar las distintas fases de procesos participativos (de la informa-
cidn ala toma de decisiones), la actuacion de 6rganos colegiados deliberativos o deci-
sorios, para mejorar el sistema electoral y facilitar votaciones, bien para elegir un drga-
no representativo, bien para una eleccién en mecanismos de democracia directa.»”
Otras posiciones insisten en un llamamiento a la cautela, particularmente por la
diferencia de tiempos en la actuacion entre las nuevas tecnologias y los procedimien-
tos democrdticos. En este sentido, afirma Subirats que hemos de constatar que las for-
mas de operar de las T1C y del sistema politico parecen no ser esencialmente coinci-
dentes. «Mientras la democracia nos conduce a un escenario de deliberacion, prudencia
e interaccién parsimoniosa, con gran derroche de tiempo, la revolucién tecnoldgica
se caracteriza precisamente por la rapidez que imprime a todo con lo que entra en
relacién. Mientras la forma digital de razonar es muy simple, binaria, buscando siem-
pre la eleccién entre “A” 0 “B”, entre “S{” 0 “No”, el razonamiento politico trata de
bucear en la complejidad, sacando a la luz matices y formas distintas de ver el pro-
blema. Ante el dilema de “A” 0 “B”, puede buscar las respuestas en “ambos” o en “nin-
guno”, o en “estas no son las respuestas al problema”, o incluso un “este no es el pro-
blema”. Lo que no significa, desde luego, que se pueda decidir entre el uso o no delas
nuevas tecnologias en los sistemas de gobierno democrdticos, puesto que ello es sim-
plemente inevitable.»® La posicién mds escéptica no proviene solo de una parte de la
doctrina,® sino que incluso parece ser dominante en determinado dmbito cultural;
como afirman Kampen y Snijkers, es dificil encontrar un pais que haya expresado
tanto escepticismo sobre el concepto de e-democracia como Alemania,'© cuyo Tribunal
Constitucional, en la sentencia de 3 de marzo de 2009 donde se valoraba la relacidn entre
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7 Cotino Hueso, Lorenzo,
«Retos juridicos y carencias nor-
mativas de la democracia y la parti-
cipacién electrénicas». Revista Cata-
lana de Dret Piiblic nim. 35, 2007, p.
84.

8 Subirats, Joan, «Los dilemas
de una relacién inevitable. Inno-
vacién democrdtica y tecnologfas de
la Informacién y de la Comuni-
cacién», en Cairo Carou, Heriberto
(comp.), Democracia Digital. Limites y
Oportunidades. Trotta, Madrid, 2002,
p- 20.

9V.Gr., Gonzdlez dela Garza,
Luis, Voto electrdnico por internet, Cons-
titucidn y riesgos para la democracia.
Edisofer, Madrid, 2008.

10 Kampen, Jarl K. y Snijkers,
Kris, «E-democracy. A critical eval-
uation of the ultimate e-dream».
Social Science Computer Review vol. 21,
nam. 4, pp. 491-496.
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publicidad del proceso electoral y voto electrénico, determind que esta caracteristica
determinada por la Constitucidn era incompatible con un método de votacién que no
pueda ser confiable y comprendido por todo ciudadano.!!

Silaincorporacién de las nuevas tecnologfas al sistema politico debe ser capaz de
aceptar que los limites en ese campo estdn determinados por el fundamento legiti-
mador dela democracia, en el caso del voto electrdnico, por su cardcter decisional, esta
relacién de subordinacion es més sensible si cabe. Lo que no permite negar de raiz la
vigencia de un sistema electrénico de voto que sea respetuoso con los requerimientos
materiales del sistema democritico; esto es, que tenga en cuenta en todo caso las con-
diciones de su uso, diferenciando explicitamente la oportunidad de su aplicacién
seguin su conveniencia o no para cumplir el objetivo del voto. De hecho, no es casuali-
dad que en paises donde el voto electrénico se aplica con garantias en los procesos elec-
torales, el procedimiento electrénico sea considerado mds fiable que el manual;'? es decir,
la circunstancia real contraria ala evaluada por el Tribunal Constitucional alemdn en
el caso citado. También, como ha afirmado Reniu, el voto electrénico se ha mostrado
como una herramienta excelente para mejorar la implicacién de los ciudadanos en la
participacidn politica, y los electores que desean seguir utilizando el voto tradicional
también apoyan la introduccién del voto electronico, aunque parezca paraddjico.®
Lanegacion radical dela posibilidad de aplicacion de procedimientos de votacion elec-
trénica conllevaria la condena a una democracia Star Wars, basada en el debate formal y
anacronico, exclusivamente en el campo de la representacién, mds que en la decisién
material y participativa en el imbito de una democracia real fundamentada no sélo de
la decisién final concentrada (votacién), sino en la conformacién de la decisién colec-
tiva de amplia legitimidad, ayuddndose para ello del avance tecnoldgico.*

En el caso espaiiol, en el marco abordado de aplicacidn de las Tic para una mejor
funcionalidad, el uso de las nuevas tecnologfas en los drganos colegiados de las Admi-
nistracion publicas ha estado en alguna medida presente desde un principio y, aun

112 Bvc 3/07,2 BVC 4/07, donde el Tribunal concluye que el hecho de
que el principio de publicidad electoral del articulo 38 LFB determine que
las etapas fundamentales de la eleccion deban estar sujetas al control publi-
co en lamedida en que otros intereses constitucionales no justifiquen una
excepciodn, es incompatible con la utilizacién de aparatos electorales elec-
trénicos donde el ciudadano no pueda controlar los pasos esenciales del
acto electoral y la determinacién del resultado de manera fiable y sin
conocimientos técnicos especiales. Se trata, como afirma Barrat, de una
relacién dependiente entre publicidad, comprensién y confianza. Cfr. Bar-
ratiEsteve, Jordi, «Observacion electoral y voto electrdnico». Revista Cata-
lana de Dret Piiblic nim. 39, 2009, pp. 4 y ss. La traduccién de la sentencia y
su comentario puede verse en Pérez Corti, José M., «Los principios gene-
rales del derecho electoral y su gravitacién en la inconstitucionalidad del
regimen alemén de voto electrénico». Justicia Electoral. Revista del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacidn vol 1, ndm. 6, pp. 547-568.
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12 Singularmente, por el fraude electoral caracteristico en muchas
democracias formales latinoamericanas, por cuando el voto electrénico
incide de lleno en el momento mds débil del procedimiento electoral: el
escrutinio. Cfr. Martinez Dalmau, Rubén, «Observacién electoral interna-
cional y voto electrénico: el caso de Venezuela», en AA.vv., Observacidn elec-
toral internacional. Sentido, actores y retos. Ediciones del ceps, Valencia, 2008,
p-98.

13 Reniu i Vilamala, Josep Maria, «Oportunidades estratégicas para
laimplementacién del voto electrénico». Revista de Internet, Derecho y Politi-
ca nim. 4,2007, pp.8y 9.

14Y que vamds alld, tanto en el dmbito de la reivindicacién como de
las posibilidades, del concepto de «democracia consolidada» surgido enla
década delos noventa, propio del andlisis dela realidad politica después de
la caida del muro de Berlin. Cfi. Schedler, Andreas, «What is democratic
consolidation?» Journal of Democracy vol. 9, nim. 2, abril 1998, pp. 91-107.
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con la problemitica intrinseca a los riesgos que podria entrafiar su utilizacién —en
particular el atin no resuelto problema de la brecha digital—,'> se mantiene en constante
aumento fruto entre otras variables de las posibilidades introducidas por la Ley 11/2007,'6
por lo que ha adquirido una potencialidad indudable en cuanto a los beneficios que
pueden obtenerse a través de su uso.!” Ahora bien, es cierto que, en particular, el voto
electrénico -fundamentalmente el de fines electorales—se encuentra en una fase de desa-
rrollo muy anterior ala de algunos paises del entorno y de otras latitudes, y aunque pode-
mos encontrarnos ante la oportunidad de plantear su aplicacidn por las dimensiones
que haadquirido el conocimiento general sobre los procedimientos electrénicos, lo cier-
to es que ni las experiencias han sido numerosas!® —de hecho, pricticamente anecdé-
ticas— ni particularmente exitosas, y existe cierto consenso entre la doctrina de quela
migracién al voto electrénico deberd realizarse en todo caso a través de un proceso
gradual que mantenga la coexistencia con los mecanismos tradicionales de votacion.'®

Desde un primer momento cabe aclarar que el concepto de voto electrénico abar-
ca al menos dos sentidos bien diferentes.?’ Aun cuando las denominaciones son dis-
tintos en la doctrina y los intentos de conceptualizacion variados, existe acuerdo en acep-
tar que el elemento caracterizador es el uso de medios electronicos parala emision del
voto, y la principal condicién diferenciadora es la presencia o no del votante en un
entorno oficialmente controlado.?! En todos los casos, el voto electrénico implica que
la manifestacion de la voluntad del elector se realice a través de un mecanismo electrdnico,
unico o complementario al procedimiento manual. Pero cabe, fundamentalmente,
diferenciar entre el voto electrdnico ejercido a través de terminales informaticos pre-
sentes en los lugares donde se produce la decision, con la presencia fisica del votante,

15 Expresion castellana de las conocidas en inglés y francés como
digital divide o fracture numérique, que alude ala desigualdad de acceso a las
nuevas tecnologias por razones econdmicas, culturales, educativas o terri-
toriales. Cfi. Ferndndez Rodriguez, José Julio, «Acceso de los ciudadanos a
las administraciones publicas y brecha digital». Administracién & ciudada-
nta. Revista de la Escuela Gallega de Administracidn Piiblica vol. 2, nim. 3, 2007,
pp- 63-80.

16 Que determina como una de las finalidades de la Ley la contribu-
cién «a la mejora del funcionamiento interno de las Administraciones
Publicas, incrementando la eficacia y la eficiencia de las mismas mediante
el uso de las tecnologfas de la informacién, con las debidas garantias legales
en la realizacién de sus funciones» (art. 3.5 Ley 11/2007).

17 En particular, fue innovadora laaportacién de la Disposicién adi-
cional primera delaLey 11/2007 sobre la posibilidad de reunién de los érga-
nos colegiados por medios electrénicos, manteniendo los trimites esen-
ciales establecidos en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
El uso de las nuevas tecnologias sirve tanto en la preparacion de las sesio-
nes del érgano colegiado como en su desarrollo, a través de deliberaciones
en sesiones sincrénicas o asincrénicas, o la documentacidn de los actos cole-
giados. En general, cfi. Cerrillo i Martinez, Agusti, Organos colegiados electrd-

nicos: el uso de las TIC en el funcionamiento de los drganos colegiados de la Adminis-
tracidn. Aranzadi, Pamplona, 2006.

18 Aunque se han realizado experiencias en urna electrénica, voto
por internet o por mensajes desde terminales telefdnicas, no han dejado
de constituir una anécdota en el marco electoral general, y en todo caso
han contado con importancia algo mayor en el dmbito de elecciones uni-
versitarias, otras instituciones, o entidades privadas. Las pruebas empiri-
cas, por lo tanto, como afirma Borge, no son concluyentes y son escasas. Cfi.
Borge Bravo, Rosa, «La participacién electrénica: estado de la cuestion y
aproximacién asu clasificacién». Revista deInternet, Derecho y Politica nim. 1, 2005,
pp.7yss.

19 Cfi. Reniu i Vilamala, Josep Maria, «Entre el papel y la red. Eva-
luacién y percepciones sociopoliticas del voto electrénico en Espafia», en
Cotino Hueso, Lorenzo, Libertades, democracia y gobierno electrdnicos. Coma-
res, Granada, 2006.

20 Se sigue a continuacién la argumentacion expuesta en Martinez
Dalmau, Rubén, Voto electrdnico, democraciay participacidn. Vadell Hermanos,
Caracas, 2006, pp. 21-24; también, en este sentido Borge, cit. pp. 9y ss.

21En general, f. Barrati Esteve, Jordi, «Aproximacion a las urnas elec-
trénicas. Andlisis de sus modalidades y evaluacién de su utilidad». Elecciones
vol. 7, nim. 8, enero-septiembre 2008, pp. 75 y ss.; y Téllez, cit. pp. 10y ss.
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donde se identifica personalmente —voto electrdnico presencial—, y el procedimiento de
votacién por medio de una red —abierta o cerrada, en principio internet, si bien caben
diversas alternativas— que no requiere de la presencia fisica y la identificacién in situ
del elector en el centro de votacion, sino que se realiza desde cualquier terminal per-
sonal, o terminales técnicamente apropiados, a través de una identificacién electrd-
nica; es lo que suele conocerse como voto electrdnico remoto.??

El voto electrénico presencial, también denominado RED (Registro Electronico
Directo) o, en sus iniciales en inglés, DRE (Direct Recording Electronic voting system), requie-
re de la presencia del votante en el sitio donde tiene lugar la votacién —en el caso del
voto electoral, la mesa correspondiente—, asi como su conveniente identificacién fren-
tealos responsables de su acreditacidn. A continuacidn tiene lugar la definicién dela
seleccion del elector a través de la presién de las opciones que la computadora le mues-
tra en su pantalla. Las modalidades de disefio del interface de la maquina son varias, y
mejoran con el tiempo para facilitar el proceso. La intervencién de la miquina sélo
tiene lugar en cuanto al registro de la eleccion del votante, su contabilizacién y su
transmision al centro de datos que coordina la obtencién de los resultados finales.?®
Cabe destacar que, por su propia naturaleza, la mdquina no contabiliza el voto que no
puede ser contabilizado como vélido, esto es, el voto nulo. Como se ha hecho referen-
cia, la intervencion informdtica no incorpora necesariamente pasos previos a la emi-
sion propiamente del voto, como la identificacion del elector, por lo que ésta sigue
teniendo lugar de la manera cldsica. Es el procedimiento general mds avanzado en la
actualidad, utilizado en la mayor parte de los paises donde se ha implementado el
voto electrénico, como Brasil o Venezuela.?*

La segunda modalidad de procedimiento de votacion que hace uso de las nuevas
tecnologias es el denominado voto electrdnico remoto o voto por internet,?> entendido como

22 Al respecto, ¢fr. Cantijoch Cunill, Marta, <El voto electrénico cun
temor justificado?» Textos para la Cibersociedad nim. 7, <http://www.ciber-
sociedad.net>. Es la diferencia que, asimismo, realiza el Consejo de Euro-
paensurecomendacion de septiembre de 2004 (Consejo de Europa, Legal,
operational and technical standards for e-voting. Recomendacidn (2004)11)

23 Se trata de una descripcidn general, que cuenta con multitud de
variantes destinadas, en todo caso, a adaptar el procedimiento a las condi-
ciones ambientales donde se produce la eleccidn. Las primeras mdquinas
utilizadas fueron las denominadas urnas electrénicas que, por medio de un
lector 6ptico incorporado en su embocadura, son capaces de registrar la
voluntad expresada en el voto en el momento en que éste es depositado en
la urna (Barrat, «Aproximacién a las urnas...» cit. p. 76). Con todo, parece
claro que la urna electrdnica no es otra cosa que un voto manual con con-
tabilizacién automatizada desde la recepcién del voto, pero éste sigue pro-
duciéndose materialmente, por lo que estrictamente la urna electrénica
diferirfa del voto electrénico; incluso lo imposibilitaria (Martinez Dalmau,
Voto electrdnico... cit. pp. 25 y ss). Otro problema que ha intentado ser resuel-
toesel delaseguridad precaria del voto electrénico. Diversos estudios han
identificado varios problemas en el procedimiento, como la inclusién de pri-
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vilegios no autorizados, el uso incorrecto de la criptografia, o debilidades
ante amenazas en la red, que conseguirfan incorporar votos en cualquier
sentido que no podrian ser ficilmente detectados; la solucidn, en algunos
casos, ha sido la incorporacién sistema complementario por el cual existe
rastro en papel, voter-verifiable audit trail, donde el votante puede verificar
fisicamente su opcidn y el sistema puede ser auditado. Cfi. Kohno, Tada-
yoshi; Stubblefield, Adam; Rubin, Aviel D.; y Wallach, Dan S., Analysis of an
Electronic Voting System. IEEE Symposium on Security and Privacy, 2004.

24 Cfr. Presno Linera, Miguel Angel, «El voto electrénico y el mito de
Prometeo», en Cotino, Libertades, democracia... cit. p. 5.

25 Aunque la denominacién «voto por internet», usada ampliamente
en la doctrina (v. gr. Dendia Aguayo, Rafael, «<Recomendaciones de accio-
nes a tomar para mejorar la aplicacion dela tecnologfa al proceso electoral»,
en Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Memoria del seminario
internacional sobre modernizacidn de procesos electorales: «La experiencia reciente
de América Latina y su aplicabilidad a un pais como Colombia». Instituto Inter-
americano de Derechos Humanos, San José, 2004, p. 109), puede ser mds ilus-
trativa, al hacer referencia al uso a distancia de la red electrénica para la
interaccién con el proceso electoral, no es exacta porque el uso de internet
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el mecanismo electoral por el cual el votante ejerce su derecho de sufragio desde un ter-
minal remoto, tras la correspondiente identificacion electrénica, por medio de una
red publica o privada y exclusivamente a través de mecanismos electrdnicos. Cada ter-
minal informdtico sirve como lugar de interaccién entre el votante y el centro de reco-
pilacién de votos, que contabiliza el voto y, al cierre del procedimiento, procede al
escrutinio automadtico de las diferentes opciones que han hecho valer los votantes. El
voto electrénico remoto, por su intrinseca condicidn de procedimiento a distancia,?®
incluye la identificacidn del elector en el mismo procedimiento de votacidn, pero sin
que se requiera su presencia fisica —y, por lo tanto, en un entorno no controlado— en
la mesa de votacién que, por otra parte, puede pasar a ser virtual.

El denominador comuin entre el voto electrénico presencial y el voto electrénico
remoto, en el sentido expuesto, es el procedimiento electrénico de todos los pasos a par-
tir de la emisién dela voluntad del votante. La diferencia fundamental es la presencia
fisica del votante en el centro de votacién para proceder a su identificacién. La exacti-
tud en la opcidn registrada, que sélo cabe en las categorias previamente programa-
das, obliga a que, en ambos casos, durante el procedimiento de votacién electrénica no
quepan ambigiiedades en el voto emitido,?” lo que en principio serfa incompatible
contra las posturas que defienden que en cualquier proceso electoral existe un derecho
al voto nulo como voto protesta, que no seria mas que una de las posibles realizacio-
nes del derecho a la protesta.?

Con todo, son dos modalidades diferentes de procedimiento de votacién, con pro-
blemdticas bien diferenciadas, y que se encuentran en desiguales niveles de adopcién
en los procedimientos electorales comparados. Por un lado, el voto electrénico con
presencia del votante estd ampliamente divulgado en muchos paises y, como se ha
comentado, dltimamente ha tenido mayor auge en Estados Unidos y América Lati-
na.?® Cuestion diferente es el voto electrénico remoto que, por las condiciones técni-
cas y las complicadas hipétesis tecnoldgicas con las que serfa posible instaurarlo, no rige

como via para el ejercicio del voto es uno de los mecanismos posibles, no el
tnico. De hecho, es probable que el desarrollo de procedimientos de vota-
cién a distancia utilicen en un futuro, principalmente por razones de segu-
ridad, redes cerradas diferentes a internet, o redes de telefonfa; también
se aprecian otros métodos que no utilizan necesariamente la red, como la
videoconferencia, como veremos mds apta para el caso del voto en drganos
colegiados. Claro est4, el término votacidn por internet quiere hacer referen-
cia al procedimiento a distancia empleado mds que a la red utilizada en
dicho procedimiento.

26 De hecho, una parte de la problemadtica del voto electrénico remo-
to es semejante a la que hoy en dia cuentan otros procedimientos de voto
adistancia, como por correo, por poder, o consular. Un caso concreto del pro-
blema de control en el uso del voto a distancia tuvo lugar en las elecciones
presidenciales norteamericanas de 2000, que se solventd por una diferen-

cia de 202 votos en Florida. Cfi. Imai, Kosuke y King, Gary, «Did illegal
overseas absentee ballots decide the 2000 s Presidential Election?» Pers-
pectives on Politics vol. 2, nim. 3, pp. 537-549.

27 Asf, Dendia, «<Recomendaciones de acciones...» ¢it. p. 109.

28 Respecto a la conceptualizacién politicojuridica de la protesta
como derecho, ¢fr. Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta. El primer dere-
cho. Ad Hoc, Buenos Aires, 2005.

29 Entre las principales experiencias estd la estadounidense, en par-
ticular a partir dela creacidn, en los afios setenta, de la Comisién Electoral
Federal. Las experiencias piloto belgas sobre el voto electrénico datan de 1991.
A partir de 1998 el voto se extendié en América Latina, en paises como Bra-
sil (pionero en la materia) y Venezuela. México, Paraguay, Perti o Argenti-
na son otros paises que han aplicado el voto electrénico en sus procesos
electorales, aunque en diferente grado.
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propiamente en el sistema electoral de ningun pais salvo esporddicos ensayos,* y toda-
via no estd en condiciones de sustituir a los procedimientos establecidos, sea el tradi-
cional depdsito del voto en la urna —voto fisico—, sea el voto electrénico con presencia
fisica del elector en el centro de votacidn. Si en el caso del voto electrénico presencial
estamos refiriéndonos a una experiencia mds o menos cuestionada, pero real, en el
caso del voto electrénico remoto todavia debemos atenernos al examen de las dife-
rentes experiencias, en la prictica consideradas como experimentos, y prever en todo
caso sus reales dimensiones en un futuro.

Con independencia de sus posibilidades técnicas reales y de su presente o futura
implantacién, lo cierto es que el sistema de voto electrénico no se legitima por el sim-
ple hecho de incorporar alas nuevas tecnologfas en un procedimiento como el electoral
que, cierto es, ha sido proco proclive a sufrir cambios en el tltimo siglo. La incorpora-
cidn de mecanismos novedosos, que ademds suponen una inversién publica de carac-
teristicas diferentes a las elecciones tradicionales, se legitima en beneficios materiales
del procedimiento que en el imbito democratico suelen estar relacionados con las faci-
lidades para la participacion.®! «La introduccidn de las nuevas tecnologias —afirma
Garcia Soriano- tiene sentido si puede ofrecer mejores rendimientos desde el punto
devistadelarapidez, dela economfa o dela comodidad parael elector, pero ellas tam-
bién necesitan ser fiables con respecto a la consecucién de la transparencia, la objeti-
vidad del proceso y de las garantias del sufragio [...] Por otro lado, una de las ventajas
que se le suponen al voto electrénico es que puede acabar con el creciente abstencio-

nismo.»32

30 Han sido comunes las experiencias piloto en Estados Unidos (Ore-
gon, con un sistema de voto por correo electrénico, Alaska o Arizona), y
Europa (Gran Bretafia, Francia...). En Espafia han tenido lugar algunos
simulacros de voto por internet, como el realizado en las elecciones muni-
cipales de E1 Hoyo de Pinares, Avila, en las elecciones municipales de 2003,
en las elecciones autondmicas catalanas o en las provincias de Zamora o
Lugo en las elecciones generales del 14 de marzo de 2004. El valor de estas
votaciones fue inicamente experimental, por cuanto no existe atin un reco-
nocimiento legal del voto emitido de esta manera. En el 4mbito autond-
mico espafiol, es de referencia la temprana incorporacién del voto electré-
nico en las elecciones al parlamento vasco que tuvo lugar con la reforma
en 1998 de la ley electoral vasca de 1990, aunque es de notar que mds de
una década después atin no se ha puesto en préctica. El hecho, no obstan-
te, despertd cierto interés doctrinal sobre las posibilidades competenciales
estatales o autonémicas en la regulacién del voto electrénico. Respecto a las
experiencias norteamericanas y canadienses del e-voto, cfr. Alvarez, R. Micha-
el y Hall, Thad E., Point, Click and Vote. The Future of Internet Voting. Brook-
ings Institution Press, Washington, 2004. Las experiencias europeas estin
ampliamente referenciadas en Prosser, Alexander y Krimmer, Robert, Elec-
tronicvoting in Europe. Technology, Law, Politics and Society. Workshop of the ESF TED
Programme together with G1 and ocG, SchlofS Hofen/Bregenz, Lago de Con-
stanza, 2004. En relacién con las pruebas espafiolas, cfi. Barrat i Esteve,

Jordiy Reniu i Vilamala, Josep Maria, Informe de las experiencias de voto electrdnico
empleadas en las elecciones catalanas de noviembre de 2003. Universidad de
Ledn/Universidad de Barcelona, Ledn, 2004. Sobre la modificacién de la
ley electoral vasca para la incorporacién delos sistemas de votacién electrénica,
cfr. Fernandez Riveira, Rosa Maria, «El voto electrdnico: el caso vasco».
Revista de Estudios Polfticos niim. 112, abril-junio 2001, pp. 199-236. Algunas
consideraciones sobre el imbito competencial autonémico pueden verse en
Guillem Carrau, Javier, <El voto electrdnico: régimen electoral general o legis-
lacién electoral autondmica». Asamblea. Revista parlamentaria de la Asamblea
de Madrid nim. 23, 2010, pp. 149-168.

31 Cfr. Martinez Dalmau, Voto electrdnico, democracia... cit. pp. 64y ss.

32 «Sin embargo —continta afirmando la autora- lo que no estd
demostrado es que suponga un incentivo para incrementar la participacién
alli donde ésta no es obligatoria ni que no genere nuevas brechas entre el
electorado en funcidén de si tiene accesibilidad o no a una terminal en caso
de voto remoto —existen territorios excluidos de las tecnologfas—, de si es
hombre o mujer —hasta ahora menos familiarizadas con la tecnologfa—, de
si pertenece a una determinada franja de edad, etc.» (Garcfa Soriano, Maria
Vicenta, «Aspectos juridicos del voto electrénico y las garantfas de la inte-
gridad del proceso electoral». Elecciones vol. 7, nim. 8, enero-septiembre
2008, pp. 105 y 106).
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Ill. Aspectos diferenciales del uso del voto electrénico en las
elecciones y en los érganos colegiados

Como hemos visto, la utilizacién electoral del voto electrénico no estd exenta de polé-
mica. Y, al contrario delo que pudiera parecer, tampoco emplea elementos de andlisis
mis sencillos su uso en los 6rganos colegiados; de hecho, seguramente es al contrario
por las diferencias intrinsecas al procedimiento de decisién politica que tiene lugar en
cada uno de los dos casos. Es cierto que el uso del voto electrénico estd ampliamente
extendido en una parte importante de los drganos colegiados; pero también lo es que
su incorporacién no ha sido pacifica, por cuanto ha obligado al regulador a normar
casuisticamente la utilizacidn de las mdquinas de votacidn a medida que aparecian
nuevos comportamientos ajenos a las previsiones. En definitiva, cabe advertir en qué
ambitos se pueden tratar ambos casos como denominadores comunes y, lo mds impor-
tante, en cudles es necesario apreciar diferentes elementos para el andlisis. El contor-
no de este problema tal y como se ha trazado es diferente al uso de las nuevas tecno-
logias tanto en aspectos alrededor de las elecciones —elaboracion de programas politicos,
mdrketing electoral, campafias electorales...— como su uso por parte de entidades pri-
vadas o, en casos concretos, publicas o semipublicas, en procedimientos que no pue-
den afectar directamente al principio democratico.>?

En el aspecto técnico, no se aprecian diferencias sustanciales entre el voto elec-
trénico electoral y su uso en drganos colegiados respecto a las condiciones para la verifi-
cabilidad del voto. Las cuestiones que se han apuntado anteriormente, y que constituyen
andlisis habitual enla doctrina, determinan las posibilidades y los retos del voto elec-
tronico, que por otra parte estdn directamente relacionadas con la presencia o no pre-
sencia del votante en el 4mbito controlado de votacidn. Cabe matizar, no obstante,
que por las dimensiones de la poblacién implicada serfa dificil incorporar en el voto
electoral algtin medio remoto que, como la videoconferencia, si es en principio posi-
ble aplicar en dmbitos de participacién mds reducidos, como el caso de los drganos
colegiados.

Por ello, si existe alguna diferencia en la problematica del uso electoral o en 6rga-
nos colegiados del voto electrénico no es principalmente técnica ni procedimental,
sino en todo caso material. Cabe analizar en este sentido las razones por las cuales
serfa conveniente gestionar un procedimiento electrénico, y analizar sus posibles ven-
tajas. En este sentido, como se ha argumentado anteriormente, el principal funda-
mento del uso del voto electrdnico es facilitar la participacidn y, con ello, dotar de la
mayor legitimidad a las decisiones democraticas.3* Cabe recordar que el voto es un meca-
nismo para el sufragioy, por ello, mantiene su cardcter instrumental respecto alo que
realmente sirve, esto es, al sistema democratico. Por esa razén, tanto respecto a los pro-
cesos electorales como en las decisiones de los drganos colegiados, el valor del voto
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33 De hecho, también en este
caso se trata de un uso, como puede
comprobarse, en claro aumento. En
los tiltimos tiempos han sido nume-
rosos los ejemplos de empleo de las
nuevas tecnologfas en las campafias
electorales, que obtienen a través de
éstas nuevas capacidades no sdlo
informativas, de propaganda o recau-
datorias, sino ala hora de conseguir
recursos humanos de voluntarios a
bajo coste. Cfi. Cotino, “Retos juri-
dicos...» cit. pp. 99 y ss.

34 Se han aducido otras cau-
sas a favor del voto electrénico, como
la disminucién del coste en la toma
de decisiones o el menor uso de mate-
riales tradicionales, especialmente
papel, en la ejecucién del proceso
decisional. Con independencia de
que ambos argumentos, especial-
mente el econdmico, son discutibles
—en particular, el procedimiento
decisional en los drganos colegia-
dos el perjuicio ecoldgico es mini-
mo-, lo cierto es que desde la natu-
raleza del sistema democritico, la
orientacién del procedimiento, por
su cardcter instrumental, estd diri-
gidaahacer reales las exigencias de
la decisién democritica. Al respec-
to, ¢fr. Martinez Dalmau, Rubén,
«Democracia y voto electrénico»,
en AA.VV., Democracia digital, partici-
pacidn y voto electrdnico. Ediciones del
CEPS, Valencia, 2o010.

239



35 Barrat i Esteve, Jordi, «Vot
electroniciorgans col-legiats. El cas
deles Corts Valencianes». Corts. Anua-
rio de Derecho Parlamentario nim. 21,
2009, p. 132.
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electrénico depende de su capacidad de cumplir con la funcién intermediaria y faci-
litadora de los procesos democraticos de toma de decisiones. Un procedimiento que
facilitara la participacion de los electores o de los miembros de los 6rganos colegia-
dos justificarfa la incorporacién de las nuevas tecnologfas al aumentar el grado de legi-
timidad con que se toman las decisiones politicas.

Ahora bien; desde este planteamiento, cabe recordar que conceptualmente la par-
ticipacion electoral cuenta con importantes aspectos diferenciales respecto a la parti-
cipacién en los drganos colegiados, en particular en aquellos drganos colegiados puibli-
cos que ejercen funciones politico-decisionales, generalmente de cardcter representativo.
Es cierto que los érganos privados, asi como los publicos que no ejercen funciones de
decisién politica, estdn impregnados de una materialidad diferente en la naturaleza
desus funciones que mengua la necesidad de legitimar sus decisiones democraticamente.
Pero en el caso de los érganos colegiados que asumen entre sus funciones la decisién
politica, como los parlamentos, se ejerce esta potestad por el origen fundador del poder
publico, lo que necesita preservar el principio democratico de cualquier inculcacion,
voluntaria o no, que podria hacer menguar la fuerza de su actuacién desde la fuente
delegitimidad.

La principal diferencia, mds alld de la procedimental, entre la participacion elec-
toral y la que tiene lugar en los érganos colegiados, se refiere a la forma como ésta se
materializa. En el marco de unas elecciones, el rol desempefiado por cada ciudadano
es difuso con cardcter anterior a la conformacion de la decision, y concentrado en el momen-
to de la votacidn; éste es, finalmente, el determinante a la hora de tomar la decisidn,
sea ésta respecto a una consulta o para la eleccién de cargos publicos. Una sociedad
democritica otorga libertad para decidir el grado de participacién politica preelecto-
ral, medios para que esta participacién se realice, y garantias de cara a la transparen-
ciay fiabilidad de los resultados finales a través del voto. Pero el grado de involucra-
cion del elector durante el proceso depende ampliamente de su voluntad, y no se le
puede exigir formas de participacion diferentes a las que éste entienda libremente
que debe o quiere asumir.

En el caso de los 6rganos colegiados con funciones de decisién politica, la naturaleza
dela funcién de sus miembros es diferente. La decisién de la persona tiene lugar en un
debate concreto dentro de un contexto personalizado, generalmente representativo.
Como afirma Barrat, simplificar la funcién parlamentaria y reducirla a una simple
votacion desnaturaliza la esencia de los parlamentos, que sélo se comportan de forma
genuina cuando la votacién es el fruto de un debate previo donde todos los diputa-
dos han podido contrastar sus ideas. Votar debe ser, en definitiva, el resultado final de
una labor conjunta, lo que sdlo puede conseguirse de forma presencial o quizds en
videoconferencia, pero nunca exclusivamente con el voto a distancia.3® Por tanto, la argu-
mentacién es una fase principal e irrenunciable en la constitucion de la resolucion
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que se expresard a través del voto. Y esto es asi aun cuando en la actualidad los parla-
mentos estdn estructuralmente ordenados por los partidos politicos. Estos no pueden
conformarse en sustitutos de la decisién personal, puesto que significarfa desvirtuar
el cardcter esencialmente personal de decision o de la representacién por un carcter
orgdnico; es decir, por un sistema alejado de la democracia constitucional.3¢ La res-
ponsabilidad del miembro del drgano colegiado, en particular si ha sido elegido por
los ciudadanos, no es exclusivamente emitir su voto, sino coadyuvar en la formacién
deladecision colectiva. Y, por esa razdn, sus cauces de participacion estan dirigidos desde
lainiciativa hastala decision final, pasando por el anilisis y el argumentario. Alo que
cabe afiadir razones de control democrético y de decision popular, como el seguimiento
delos debates por parte de los electores y las posibles conclusiones que ello represen-
te de cara a futuras elecciones. En definitiva, sin un debate suficiente con participa-
cidn activa de los miembros del 6rgano electoral que decante la votacion dejarfamos
deestar en presencia de una decision democrdtica para encontrarnos ante una resolucién
orgdnica.

Elvoto electrdnico presencial, en este sentido, no ofrece problemas més alld dela
necesidad ya referida de que su procedimiento incorpore garantias democréticas sufi-
cientes, entre ellas de forma principal la transparencia y la fiabilidad en la decisién. Pero
recordemos que en el caso de los drganos colegiados, la norma general es el voto publi-
co, mientras que uno de los pilares de las elecciones democraticas es el secreto del voto.
En el caso de las votaciones secretas, el voto electrénico, como afirma Barrat, hurta al
elector o al diputado la capacidad de controlar de propia mano el desarrollo de todo
el proceso. Si se realiza la votacién a través de un procedimiento ptiblico, los diputa-
dos pueden advertir sobre la posible discrepancia entre la voluntad manifestada y los
datos electronicos;®” en el caso del voto electoral, esta expresién publica no puede
darse. La solucion, por lo tanto, debe ser diferente en uno y otro caso: si en el voto elec-
toral parece recomendable el uso del papel como garantia hacia el propio elector de que
su voto se ha emitido correctamente, en el de los 6rganos colegiados puede ser suficiente
lautilizacidn de paneles electrénicos, por otro lado habituales en las cimaras de los par-
lamentos que prevén este sistema de votacién, cuando se trate de voto puiblico; la pro-
blemdtica del voto electrdnico en los 6rganos colegiados serfa en este sentido similar
aladel voto electoral cuando estuviéramos ante un voto secreto.

El problema, también en este caso, tiene lugar en la posibilidad del voto electré-
nico remoto. Respecto a las elecciones, al realizarse la concentracion de la decision por
parte del votante donde el principio democratico exige libertad tanto en el desempe-
fio preelectoral como en el momento de realizar el voto, las dificultades del proce-
dimiento remoto son exclusivamente técnicas. Pero este razonamiento va mds alld en
el caso de la votacién en los drganos colegiados, en particular en aquellos de cardcter
representativo como los parlamentos, fundados como hemos visto en el voto personal.
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36 Lo cual en nuestro orde-
namiento juridico llevé a una parte
dela doctrina a afirmar que cual-
quier prictica parlamentaria que
contradijera la personalizacién e
indelegabilidad del voto delos par-
lamentarios serfa inconstitucional.
Cft. Garcia-Atance Garcia, Marifa Vic-
toria, «La indelegabilidad del voto
y la junta de portavoces». Revista
de Derecho Politico nim. 36, 1992,
pp-405yss.

37 Barrat, «Vot electronic...» cit.
pp- 129-131.
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El hecho intrinseco al propio concepto de representacion, propia de los parlamentos
democriticos, de la personalizacién de la decisién politica en el parlamentario, impo-
sibilita los supuestos de voto orginico; el voto personal se constituye asi como un prin-
cipio del derecho comparado.®® El carcter personal de la representacién parlamentaria,
por ejemplo, limita la posibilidad de delegacidn, y sélo la sustitucién por parlamen-
tarios suplentes electos junto al principal, comun en varios paises latinoamericanos pare-
ce atajar los problemas de la representacion. En el fundamento de la indelegabilidad
del voto ylas restricciones en la suplencia se encuentra la confianza politica depositada
enla persona, que no admitiria en el marco democratico una cesion en una persona dife-
rente a la electa. Lo que, sumado a los elementos que perfilan el debate colegiado y
que ya se han apuntado, obliga a que la decisién no sélo descanse en la manifestacién
de la voluntad personal, sino que se construya desde el debate democratico. Es decir,
personalidad y presencialidad son dos caracteristicas ineludibles en la decisién de los
érganos colegiados con funciones de decisidén politica, y que dificultan en mucha
mayor medida que el voto electoral la incorporacién de procedimientos remotos de vota-
cién.%

Una delas opciones planteadas para solventar la no presencia del miembro corres-
pondiente en el drgano colegiado ha sido el uso de procedimientos a distancia, bien fisi-
camente o bien de forma telematica. Este voto no presencial, por ejemplo, ha sido reco-
gido en buena parte de los reglamentos parlamentarios autondmicos espafioles: el
andaluz, por procedimientos telemdticos en caso de paternidad o maternidad y de
enfermedad prolongada; el canario y el extremefio, para casos similares, utilizando
los procedimientos dispuestos por las Mesas; o las Cortes valencianas, que también
en supuestos parecidos pueden habilitar un sistema de videoconferencia y otras for-
mas técnicas adecuadas para garantizar el ejercicio del voto.*? Pero las férmulas del
voto no presencial estin normadas de forma limitada y para casos particulares, como
el permiso parental o enfermedad larga,*! lo que demuestra su consideracion como situa-
cidn excepcional; aun asi, no han estado exentas de problemas a la hora de aplicarse
enlarealidad.*?

38 Cf. Garcia-Escudero Mirquez, Piedad, «Voto parlamentario no
presencial y sustitucién temporal de los parlamentarios». Corts. Anuario de
Derecho Parlamentario nim. 24, 2010, pp. 84-91.

39 Con independencia de las limitaciones constitucionales y estatu-
tarias previstas en el ordenamiento juridico espafiol. Sobre las primeras, cfi.
Garcfa-Atance, cit. pp. 401y ss; respecto a los estatutos de autonomia, ¢fr. De
Miguel Bércena, Josu, «La personalidad e indelegabilidad del voto y las
reformas de los Reglamentos de los parlamentos autondmicos». Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional nim. 90, 2010, pp. 149-169.

40 En general, ¢fr. Garcfa-Escudero, «Voto parlamentario...» cit. pp. 97
yo8.
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41 Una posicién argumentada al respecto puede verse en Sevilla Meri-
no, Julia, y Soriano Herndndez, Enrique, <El voto no presencial de Sus
Sefiorfas». La Ley nim. 7110, 2009, pp. 1-6.

42 Es conocido, en particular, el caso valenciano de 2008, donde la
coincidencia de determinadas incidencias técnicas y la disfuncién del voto
entre la decisién de un grupo politico y una parlamentaria del mismo
grupo, llevé a la inaplicacién del procedimiento de voto por correo elec-
trénico. Cf. Martinez Corral, Juan Antonio y Visiedo Mazdn, Francisco J.,
«Nota sobre la articulacion de un procedimiento en les Corts Valencianes
para posibilitar el voto a distancia de una diputada durante el permiso
maternal». Asamblea nim. 20, 2009, pp. 339-348. Un andlisis tedrico sobre
el supuesto valenciano puede verse en Barrat, «Vot electronic...» cit.
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En definitiva, cabe concluir con que, si bien en el caso del voto electoral, por sus
propias condiciones de conformacidn y realizacion, el uso de procedimientos remotos
solo debe lidiar con cuestiones técnicas que solucionen los problemas de transparen-
cia, fiabilidad y garantfas electorales, el caso de los drganos colegiados es sustancialmente
diferente: estarfamos ante la necesidad de salvaguardar la conformacién democrati-
cadeladecision colectiva, lo que dificultarfa la aplicacién de procedimientos remotos,
salvo que éstos incorporaran posibilidades suficientes de cierta virtualidad presencial
que pusiera a salvo los elementos de personalidad y presencialidad en la conforma-
cidon democritica de la decision politica por parte de los miembros del drgano corres-
pondiente. No se justificarfa, por lo tanto, ninguna exencion respecto a la necesidad
de participar en la construccién colectiva del argumento, puesto que se trata de un
componente determinante de la funcién de decision politica del 6rgano colegiado.
Sélo con estas caracteristicas podria desarrollarse en estos 6rganos un sistema de voto
electrénico remoto acorde con las exigencias del principio democrdtico.
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I. Introduccién

La proximidad de las elecciones a Corts Valencianes ha marcado la actividad parla-
mentaria como ya ha sucedido en anteriores legislaturas, lo que se traduce en un incre-
mento de las iniciativas legislativas presentadas por el Consell y de la actividad de con-
trol de la oposicion. Este periodo, al igual que casi todala legislatura, ha estado presente
el llamado «caso Giirtel», convirtiéndose en una constante en las sesiones de control
al Consell. Los sujetos afectados no se han limitado a los directamente encausados en
el proceso, sino que se extendid con la presentacién de querellas contra el Portavoz
del grupo mayoritario de la oposicién por el partido del gobierno, procesos que con-
cluyeron con el archivo antes de celebrarse las elecciones a Corts Valencianes en mayo
de zo11.

El periodo que comprende la crénica se inicio con el Debate politica general que
se celebrd los dias 27 y 28 de septiembre de 2010, dando lugar a un intenso debate y a
laaprobacion de un ingente niimero de resoluciones sobre las mas diversas cuestiones.
Entre los asuntos abordados se encontraba la necesidad de reformar el sistema electoral,
aunque la proximidad de las elecciones hacia dificil el necesario sosiego para abor-
darlo.

Transcurridos cinco afios desde la reforma en profundidad de nuestra norma bsi-
ca se considerd necesario abordar una nueva modificacién, limitada a la Disposicién
Adicional Primera, relativa al sistema de financiacién. Esta modificacién, que no hasido
abordada por las Cortes Generales antes de las elecciones generales de 2011 tiene su
origen en las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional sobre Estatutos de
Autonomfa aprobados con posterioridad al nuestro.

El parlamento valenciano, nacido con el estatuto de autonomia en 1982, ha ido
dotdndose de la infraestructura necesaria para prestar sus funciones adecuadamen-
te. El dltimo paso dado hassido la finalizacidn, al concluir lalegislatura, de un edificio
destinado exclusivamente a las dependencias de los grupos parlamentarios.

La crénica que comprendela actividad que en el ejercicio de sus funciones ha desa-
rrollado el parlamento valenciano examina en primer lugar la funcion legislativa que,
como se ha indicado, tratdndose del final de la legislatura fue especialmente profusa.
En el ejercicio de esta funcidn cabe destacar, junto con la aprobacidn de las leyes, la
convalidacion de un decreto ley, lo que hace que desde la incorporacion de este tipo de
normas al ordenamiento valenciano se hayan aprobado 6, siendo el 2010 el que con
cuatro decretos leyes aprobadas tenga el mayor nimero. Finalmente, la crénica exa-
minala funcién de control sobre el ejecutivo desarrollada, la actividad judicial y las rela-
ciones con otras instituciones.
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Il. Actividad legislativa

En el periodo que cubre esta cronica fueron aprobadas catorce leyes incluyendo la 1la-
mada Ley de acompafiamiento en la que, como viene siendo habitual, se incluye la
reforma de numerosas leyes. En el resto de la legislatura se aprobaron 45, lo que con-
vierte a lalegislatura en una de las mds prolijas en el ejercicio de la funcién legislati-
va.

La primera de las leyes en aprobarse fue la Ley de proteccién civil y gestion de
emergencias que paso a ser la Ley 13/2010, de 23 de noviembre, de la Generalitat. E1
Proyecto de ley presentado por el Consell fue publicado en el Boletin Oficial de Les Corts
el 27 dejulio de 2010, formulindose una enmienda a la totalidad contra la misma que
fue debatida y rechazada en el Pleno celebrado el 28 de septiembre de 2o10.

Laley consta de 82 articulos, una Disposicién Adicional, dos Disposiciones Tran-
sitorias, una Disposicién Derogatoria y dos Disposiciones Finales. El objeto de la norma
es regular la proteccién civil y 1a gestién de emergencias en el ambito de la Comuni-
tat Valenciana. La materia ya habifa sido regulada por la Ley 9/2002, de 12 de diciem-
bre, de proteccidn civil y gestién de emergencias de la Generalitat Valenciana, ala que
sustituye.

En el T{tulo Preliminar se establecen el dmbito de aplicacién y principios generales
deactuacion. El Titulo I regulala distribucién de competencias entre las diferentes admi-
nistraciones que intervienen. El Titulo IT determina los instrumentos de participa-
cidn ciudadana. El Titulo ITI regula la planificacién de la proteccién civil y gestion de
emergencias. El Titulo IV tiene por objeto los servicios de intervencidn frente a las
situaciones que regula esta norma. El Titulo V se dedica exclusivamente al teléfono de
emergencias 112. El Titulo VI regula las funciones del Centro de Coordinacién de Emer-
gencias. El Titulo VII, supone una novedad en las normas sobre proteccion civil al
regular la fase posterior a las situaciones de emergencia o catdstrofe. El Titulo VIII se
dedicaalaformacion. Los dos ultimos Titulos tienen por objeto, respectivamente, las
distinciones en materia de proteccién civil y, el iltimo, al régimen sancionador, inclu-
yendo como sancién el uso inadecuado del 112 Comunitat Valenciana.

Lasegunda delas leyes aprobada fuelaLey 14/2010, de 3 de diciembre, de la Gene-
ralitat de Espectdculos Publicos, Actividades Recreativas y Establecimientos Puiblicos.
El texto del Proyecto de ley fue publicado en el Boletin Oficial de Les Corts de 16 de sep-
tiembre de 2010. Al proyecto se presentaron dos enmiendas a la totalidad que fueron
rechazadas en el pleno celebrado el 20 de octubre. Las enmiendas parciales presenta-
das fueron 68.

Laley 14/2010 es la tercera de las leyes que aprueban Les Corts sobre esta materia.
Aestanormale precedi6 laley 4/2003 que, asuvez, sucediaalaLey 2/1991. La causade
esta nueva regulacion se justifica en el fomento de la iniciativa particular, al tiempo que
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velar por el interés general, que estdn a la base de Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciem-
bre, del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado inte-
rior, cuya transposicién fue realizada por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
libre acceso a actividades de servicios y su ejercicio.

Laley constade 61articulos, distribuidos en cinco Titulos. El Primero de los Titu-
los se dedica alas Disposiciones Generales, distinguiendo entre Especticulos Publicos,
Actividades Recreativas y Establecimientos Publicos. El Titulo II contempla el régi-
men de apertura de los establecimientos ptiblicos y de la celebracién de espectdculos
publicos y actividades recreativas, fijando un nuevo modelo de apertura que gira sobre
la base de una declaracién responsable, de acuerdo con los criterios establecidos en la
normativa bdsica estatal. El Titulo III regula la organizacién y desarrollo de los Espec-
taculos Publicos y Actividades Recreativas. Un Capitulo de este titulo desarrolla cui-
les son los 4mbitos subjetivos de la ley y otro la reserva y el derecho de admisidn, el
desarrollo del espectdculo o laactividad. E1 Titulo IV tiene por objeto la regulacién de
lainspeccién y el régimen sancionador. El dltimo de los Titulos viene destinado a los
6rganos consultivos de las Administraciones Publicas.

La Ley 15/2010, de 3 de diciembre, de Autoridad del Profesorado fue aprobada en
el Pleno de las Cortes Valencianas el dia 25 de noviembre de 2010. Esta ley inicamen-
te consta de ocho articulos, una Disposicién Adicional Unica, una Disposicién Dero-
gatoriay dos Disposiciones Finales. El proyecto de ley fue publicado en el Boc de 16 de
septiembre de 2010, formuldndose a la misma dos enmiendas a la totalidad, que fue-
ron rechazadas, y 66 enmiendas parciales.

Laley se dicta en virtud de la competencia exclusiva de la Generalitat en la regu-
lacién y administracion de la ensefianza en toda su extensidn, niveles, grados, moda-
lidades y especialidades, segin contempla el articulo 53 del Estatuto de Autonomia.
Laley pretende, segtin establece su Preimbulo, fomentar una convivencia adecuada en
los centros docentes no universitarios de la Comunidad y agilizar, en caso de conflic-
to, medidas correctoras. En el articulo primero sefiala que el objeto de laley es reconocer
la autoridad del docente y establecer sus condiciones bdsicas de ejercicio. El dmbito
de aplicacién, definido en el articulo 2, se extiende a los centros educativos no uni-
versitarios dela Comunitat Valenciana que imparten alguna ensefianza contemplada
enlaLey Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, por lo que no se limita solamente
alos centros sostenidos con fondos publicos como establecia el Decreto 39/2008, de 4
de abril. La ley establece cuales son los derechos del personal docente y los medios de
proteccién juridica del profesorado, la condicidn de autoridad, la presuncién de vera-
cidad y el derecho ala asistencia juridica, tanto en centros docentes publicos como en
los centros privados concertados.

La Ley 16/2010, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrati-
va y financiera, y de organizacion de la Generalitat fue aprobada por el Pleno de las
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Cortes Valencianas en la sesién celebrada el dfa 20 de diciembre de 2010. La tramita-
cién se inicio con la presentacién del Proyecto el 28 de octubre, conjuntamente con el
Proyecto de ley de Presupuestos, siendo publicada, tras su tramitacion porlaMesa de
Les Corts, en el Boletin de Les Corts del dia 3 de noviembre de 2010. Las enmiendas a la
totalidad presentadas fueron tres, una por cada Grupo Parlamentario de la oposicién
y otra por la Agrupacién de Diputados y Diputadas no Adscritos. Las enmiendas a la
totalidad fueron rechazadas en el debate celebrado el 25 de noviembre del mismo afio.

Las enmiendas parciales presentadas por todos los Grupos fueron 129. Tras el
debate en la comisidn, el Dictamen se publicd en el Boletin Oficial de Les Corts del dia 14 de
diciembre de 2010. La Ley fue debatida y aprobada en el Pleno celebrado el dia 20
de diciembre, siendo publicada en el Boletin Oficial de Les Corts el 13 de enero de 2011y
en el Diari Oficial de la Comunitat el 31 de diciembre de 2010.

La Ley, como todos los afios sucede, reine un conjunto amplisimo de modificaciones
deotras leyes. Asi nos encontramos con una ley saco que recoge todas aquellas modifi-
caciones que desde el ejecutivo se estiman necesarias para la gestién de la Generalitat
y que, sin embargo, no se estima oportuno realizar individualmente. Esta técnica de
ley «saco» ha sido objeto de criticas constantes desde la doctrina y desde las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional que hallegado a afirmar que «puede ser expresién
de una deficiente técnica legislativa». Sin embargo el alto Tribunal no ve inconve-
niente en que se siga utilizando esta deficiente técnica que ocasiona confusién y puede
derivar en problemas de seguridad juridica ya que, como recientemente ha manifes-
tado «ningun dbice existe desde el punto de vista constitucional que impida o limite
la incorporacién a un solo texto legislativo, para su tramitacién conjunta en un solo
procedimiento, de multitud de medidas normativas de cardcter heterogéneo» (sTc
136/2011, de 13 de diciembre, Fy 3).

LaLey, como hemos indicado, retine un conjunto de reformas de otras leyes, inclu-
so de leyes de acompafiamiento de afios anteriores. En este caso el nimero de leyes
modificadas han sido un total de 29, siendo las modificaciones de mayor extension
lasrelativas alaley de tasas de la Generalitat. Las otras leyes que se han visto afectadas
por esta norma han sido: 1a Ley del tramo autondmico del impuesto de la renta de las
personas fisicas y restantes tributos cedidos, la Ley de Hacienda Publica, la Ley de
Juego dela Comunitat Valenciana, la Ley Forestal, la Ley de Espacios Naturales, laLey
de Accesibilidad y supresion de barreras arquitecténicas, la Ley de la Msica, la Ley de
la Pesca Maritima de la Comunitat Valenciana, la Ley de Policfas y Coordinacién de Poli-
cias Locales de la Comunitat Valenciana, la Ley de Creacion del Servef, 1a Ley de Patri-
monio de la Generalitat, la Ley de Ganaderia, la Ley de Creacion del Instituto Valen-
ciano dela Seguridad y Salud en el Trabajo, la Ley de Caza de la Comunitat Valenciana,
laLey de Ordenacién del Sector Vitivinicola de la Comunitat Valenciana, la Ley de Cre-
acion del Consell Valencia de 'Esport, Ley de Medidas Fiscales, de Gestion Adminis-
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trativa y Financiera y de Organizacion de la Generalitat de 2006, 1a Ley de Coordina-
cién del Sistema Universitario Valenciano, la Ley de Ordenacién de Centros Superio-
res de Enseflanza Artistica, el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios
de Salud, la Ley de Medidas Fiscales, de Gestion Administrativa y Financieray de Orga-
nizacion de la Generalitat de 2008, Decreto-Ley 1/2009, la Ley de Creacion de la Agen-
cia Valenciana de Movilidad Metropolitana, Ley de Impacto Ambiental, la Ley de Patri-
monio Arbéreo Monumental de la Comunitat Valenciana, la Ley Urbanistica Valenciana,
laLey del Sector Audiovisual, la Ley de la Funcién Publica Valenciana y la Ley de Coo-
perativas de la Comunitat Valenciana.

La ultima de las leyes aprobadas en el afio 2010, a diferencia de lo que viene sien-
do habitual, no fue la de presupuesto sinolaley de Juventud. La Ley 17/2010 erala Ley
de Presupuestos de la Generalitat para el ejercicio 2o11 fue aprobada en la sesién cele-
bradalos dias 20, 21, 22 y 23 de diciembre de 2010. El Proyecto de ley de presupuestos
fue presentado, dentro del plazo establecido en el articulo 76 del Estatuto de Auto-
nomia, el dia 28 de octubre de 2010. La publicacién del citado Proyecto tuvo lugar en
el Boletin Oficial de Les Corts de 2 de noviembre de 2010. Todos los grupos parlamenta-
rios de la oposicidn, incluida la Agrupacién de Diputados y Diputadas no Adscritos,
presentaron enmiendas de totalidad. El debate de totalidad en el que se debatieron y
rechazaron las enmiendas se celebro el dfa 18 de noviembre de 2010. Las enmiendas par-
ciales presentadas fueron 2.603, correspondiendo el mayor nimero al Grupo Parla-
mentario Compromis.

El debate en comisidn se produjo los dfas 13 a 15 de diciembre y el debate en el
Pleno los dfas 20 a 23 de diciembre. El texto aprobado por el pleno de la cdmara fue publi-
cado en el Diari Oficial de la Comunitat de 31 de diciembre de 2011.

Los créditos aprobados en laley de presupuestos ascendian a un total de 13,713.637.270.

Finalmente, en 2010 se aprobd la Ley 18/2010, de 30 de diciembre de Juventud de
la Comunitat Valenciana. El proyecto de ley habia sido presentado por el Consell el 14
de septiembre de 2010 y fue publicado en el Bocv de 22 de octubre del mismo afio.

Al proyecto de ley se presentaron tres enmiendas a la totalidad que fueron recha-
zadas en el pleno celebrado el dia 2 de noviembre de 2010. Las enmiendas parciales
presentadas fueron 193, correspondiendo la mayoria al Grupo Parlamentario Socia-
lista. El debate de las citadas enmiendas parciales en la Comisién de Politica Social y
Ocupacién el dia 11 de noviembre del mismo afio. Laaprobacidn en el pleno dela cima-
ra tuvo lugar el dia 23 de diciembre de 2010.

La Ley por la que derogan las leyes existentes hasta ese momento en materia de juven-
tud, laLey 4/1989, de 26 de junio, de la Generalitat, sobre el Instituto Valenciano de la
Juventud y laLey, 8/1989, de 26 de diciembre, de la Generalitat, de Participacion Juve-
nil, pretende una regulacidn conjunta de competencias de la Generalitat materia de
juventud junto con los instrumentos de participacién de los jovenes.
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La ley consta de cuatro Titulos, tres disposiciones transitorias, una disposicién
derogatoriay dos finales. En el titulo preliminar se determina el dmbito de los sujetos
alos que afecta la norma, determinando como personas jovenes las comprendidas
entre los 14 y los 30 afios, ambos inclusive. El titulo primero se destina a la organiza-
cién del Institut Valencia de la Joventut Generalitat Jove y la creacion de un érgano con-
sultivo de cardcter técnico. El titulo segundo se destina a la participacion juvenil, sien-
do el instrumento para ello el Consell de la Joventut de la Comunitat Valenciana y los
consejos locales. El tercero de los titulos se dedica a las politicas en materia de juven-
tud. El dltimo capitulo tiene por objeto un régimen sancionador para las actividades
destinadas para los jovenes.

El afio 2011 se inicid la actividad legislativa con aprobacién de la Ley del Estatuto
de Consumidores y Usuarios de la Comunitat Valenciana. Al Proyecto de ley, que fue
presentado el 16 de noviembre de 2010 se formul6 una enmienda a la totalidad del
Grupo Parlamentario Compromis y otra la Agrupacién de Diputados y Diputadas no
Adscritos. El debate de totalidad tuvo lugar el 16 de febrero de 2011, siendo rechazadas
ambas enmiendas. Las enmiendas parciales presentadas fueron 100 y su debate en
comision de produjo el 28 de febrero. El texto fue aprobado en el Pleno del dfa 9 de marzo
y publicado en el Diari Oficial de la Comunitat de 24 de marzo de 2o11.

LaLey consta de 8o articulos, divididos en cinco Titulos, una Disposicién Adicio-
nal, una Disposicién Transitoria, una Disposicién Derogatoria y tres Disposiciones
Finales. Esta Ley sustituye al Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Comuni-
tat Valenciana que se habia aprobado por la Ley 2/1987, de 9 de abril, y su objeto es
atender las nuevas necesidades que han ido surgiendo enlos 20 afios transcurridos de
vigencia la anterior norma.

En el Titulo I'se establecen las disposiciones generales de la Ley. El Titulo IT reco-
ge los derechos bdsicos de los consumidores y usuarios. El Titulo IIT se dedica a los
mecanismos de proteccion administrativa de los derechos de los consumidores. El
Titulo IV establece el régimen de la potestad sancionadora y el tltimo de los Titulos
se destina al fomento de la solucidn de conflictos en materia de consumo a través de
formulas de resolucion extrajudiciales, especialmente la mediacion y el arbitraje en mate-
ria de consumo.

Lasegunda de las leyes aprobadas en el 2011 fue la Ley del Deporte y la Actividad
Fisica dela Comunitat Valenciana, cuyo Proyecto habia sido presentado por el Consell
el 14 de diciembre de 2010. A este Proyecto de ley se presentaron tres enmiendas a la tota-
lidad que fueron rechazadas en el Pleno celebrado el 16 de febrero y 343 enmiendas
parciales. El debate y aprobacién de 1a Ley se produjo en el Pleno de 9 de febrero y su
publicacién en el Diari Oficial de la Comunitat de 24 de marzo de 2011.

LaLey consta de 175 articulos distribuidos en ocho Titulos, dos Disposiciones Adi-
cionales, dos Disposiciones Transitorias, una Disposicién Derogatoria y cuatro Dis-
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posiciones Finales. Esta Ley viene a sustituir a la Ley 4/1993, del Deporte de la Comu-
nitat Valenciana. En el Titulo IT encontramos la organizacién administrativa del depor-
teylaactividad fisica asignando las competencias que corresponden a la propia Gene-
ralitat, alas Diputaciones Provinciales y a los Municipios. Asimismo regula el Consell
Valencia de ’Esport y el Consell Asesor. El Titulo ITI, denominada de los ciudadanos
y el deporte, incluye un Capitulo relativo alos deportistas y otro a las medidas de pro-
teccion y apoyo a los mismos. El Titulo IV tiene por objeto los tipos de actividades
deportivas y fisicas, identificando distintos dmbitos de actuacion como el deporte de
base, élite o universitario, deportes autdctonos, deporte de recreacion y deporte para
la diversidad.

El Titulo V regula las entidades deportivas, clubes y federaciones, el Titulo VI las
instalaciones, equipamientos e infraestructuras. El Titulo VII regula la inspeccion
deportiva y su régimen sancionador, y el dltimo de los Titulos se destina a regular la
jurisdiccién deportiva contemplando la regulacién del Tribunal de Deporte de la Comu-
nitat Valenciana y el arbitraje y la mediacién extrajudicial en el deporte.

LaLey 3/2011, de 23 de marzo, de Comercio de la Comunitat Valenciana se aprobd
en el Pleno celebrado el 10 de marzo de 2011. El proyecto fue presentado por el ejecu-
tivo valenciano el 13 de enero de 2011, solicitando su tramitacién por el procedimien-
to de urgencia.

Al Proyecto de ley de Comercio se habian presentado dos enmiendas de totalidad,
que fueron rechazadas en el Pleno celebrado el 23 de febrero, y 114 enmiendas parcia-
les presentadas por todos los Grupos Parlamentarios. El Pleno en el que se aprobd la
Ley se celebrd el dfa 10 de marzoy fue publicada en el Boletin Oficial de Les Corts de 23 de
marzo y en el Diari Oficial de la Comunitat de 25 de marzo de 2011.

LaLey consta de 110 articulos, divididos en siete Titulos, dos Disposiciones Adicionales,
cinco Disposiciones Transitorias, una Disposicidn Derogatoria y dos Disposiciones
Finales. La actividad comercial venia regulada en la Comunitat Valenciana por la Ley
8/1986 a la que sustituye para adaptarse a la evolucién econdmica y a las Directivas
dictadas por la Unién Europea.

El primero de los Titulos se destina al dmbito de la Ley y a los conceptos bdsicos,
el segundo ala actividad comercial, estableciendo una serie de registros de activida-
des comerciales, regula los comercios comerciales. El Titulo ITI regula el comercio y la
ordenacidn territorial del comercio. El Titulo IV regula las ventas fuera del estable-
cimiento comercial. El Titulo V se destina a las ventas promocionales. En el T{tulo VI
se regula la participacion ciudadana, el fomento de la actividad comercial, pérdidas comer-
ciales y la actuacion publica en esta materia, y el tltimo de los Titulos se destina al
régimen de infracciones y sanciones.

LaLey 5/2011,de1deabril, de relaciones familiares de los hijos y las hijas cuyos pro-
genitores no conviven, fue presentada por el Gobierno Valenciano a les Corts Valencianes
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el 20 de octubre de 2011, siendo publicado el proyecto en el Bocv de 5 de noviembre de
2011.

Al Proyecto de ley se presentaron enmiendas de totalidad por todos los grupos
parlamentarios, incluidala Agrupacién de Diputados y Diputadas no Adscritos, sien-
do rechazadas las presentadas por el Gp Socialista y la Agrupacién de Diputados y
Diputadas no Adscritos y retirada la presentada por el e Compromis. Las enmiendas
parciales presentadas fueron 75, siendo aprobada finalmente la Ley en la dltima sesién
celebrada por les Corts Valencianes antes de su disolucién. En la tramitacién de esta
ley merece resefiarse que por primera vez, desde la aprobacion de la tltima reforma del
reglamento de Corts Valencianes, se constituyo una ponencia para el examen de las
enmiendas presentadas.

Como sefiala el Predmbulo de laley la norma pretende ser un paso en el camino a
la creacién de un Cédigo de Derecho Civil Foral Valenciano en el que se engloben las
distintas leyes, al que habria que afiadir la ya Ley de Régimen Econdmico Matrimonial,
aprobadala pasada Legislatura, que fue objeto de modificacién mediante la Ley 8/2009,
sibien cabe recordar que persiste la existencia de un Recurso de Inconstitucionalidad
contra ésta pese a la modificacién indicada.

LaLey, que consta de siete articulos, una disposicién adicional, dos disposiciones
transitorias, una disposicion derogatoria y cuatro disposiciones finales, tiene por obje-
to regular las relaciones de los progenitores que no conviven con sus hijos e hijas.

La ley ha sido una de las mds polémicas tramitadas durante la legislatura y el
nucleo de la misma residia en que a diferencia del régimen general que establece el
Cddigo Civil la Ley establece como régimen general que la custodia recaerd de forma
compartida en ambos conyuges. El establecimiento de este principio, que ya aparece
en leyes aprobadas en Catalufia, Aragon o Navarra, se fundamenta en que se conside-
ra que es el régimen mds beneficioso para los menores. El segundo aspecto polémico,
que es en que se centra el Recurso de Inconstitucionalidad presentado por el Gobier-
no dela Nacidn, es el relativo al dmbito competencial de la Generalitat en materia de
derecho civil.

Por parte del legislador valenciano se considerd que la Generalitat Valenciana
tenfa capacidad dadala nueva redaccién del Estatuto de Autonomia, en el que se habla
de Derecho Civil Foral Valenciano, a lo que cabe afiadir el derecho de la competencia
que tiene en materia de servicios sociales en relacion con los menores, lo que le dota-
ba de capacidad para intervenir en la materia objeto de regulacién delaLey 5/2011. En
el momento de terminar esta crénica el Tribunal Constitucional habfa dictado un
Auto, de 22 de noviembre de 2011, por el que se levantaba la suspensién a la que esta-
ba sometida la ley al formularse el recurso de inconstitucionalidad por el Presidente
del Gobierno, de conformidad con lo que dispone el art. 161.2 CE.
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El proyecto de la que serfala Ley 6/2011, de 1 de abril, de movilidad de la Comuni-
tat Valenciana, fue presentado el 25 de enero de 2011, junto con la solicitud de trami-
tacién por el procedimiento de urgencia. Al proyecto se formularon dos enmiendas a
la totalidad, una del G Compromis, y otra del Gp Socialista, que fueron rechazadas en
el Pleno celebrado el dia 2 de marzo. Asimismo, se presentaron 340 enmiendas par-
ciales. La ley fue aprobada en la tltima sesidn plenaria celebrada en la Legislatura, el
24 de marzo.

La Ley consta de 111 articulos, divididos en cuatro titulos, 5 disposiciones adicio-
nales, 4 disposiciones transitorias, 1 disposicién derogatoria y 2 disposiciones finales.
El primer titulo, relativo a los principios generales, fomento de los desplazamientos
no motorizados y planes de viabilidad, establece como objeto de laley regular las diver-
sas competencias en materia de movilidad que corresponden a la Generalitat. El Titu-
loIIse destinaa regular el transporte de viajeros, el Titulo IlT alas infraestructuras de
transporte y el Titulo IV a la inspeccidn, infraccién y sanciones.

LaLey 7/2011,de1deabril, regula los servicios de prevencion, extincion de incen-
dios y salvamento dela Comunitat Valenciana. El Proyecto de ley fue presentado el 25
de enero de 2011y se solicitd su tramitacién por el procedimiento de urgencia. A este
Proyecto de ley se presentd inicamente una enmienda de totalidad porla Agrupacién
de Diputados y Diputadas no Adscritos, que no fue admitida a trimite, y un total de
216 enmiendas parciales. Laaprobacién de la ley tuvo lugar también en el tltimo Pleno
delaLegislatura, celebrado el 24 de marzo de 2011.

Laley se divide en nueve titulos, en los que se integran 62 articulos, junto con seis
disposiciones adicionales, cinco transitorias y dos finales. El objeto de la ley, segtin
indica suarticulo primero, es ordenacion de los servicios de Prevencién, Extincion de
Incendios y Salvamento, junto con el establecimiento de los criterios basicos para la coor-
dinacién delaactuacion delos mismos, la regulacidon de los servicios dependientes de
las administraciones publicas valencianos. En el titulo segundo se regulan los servicios
de prevencidn, extincién de incendios y salvamento, en el titulo tercero la coordina-
cidn de estos servicios entre las diferentes administraciones, el titulo cuarto se desti-
naalaregulacién de la organizacion de los servicios, el titulo quinto, sexto, séptimo
y octavo establece el régimen juridico de los bomberos y el dltimo de los titulos se des-
tina a la financiacién de los servicios de prevencion, extincién de incendios y salva-
mento.

Laultima delasleyes delalegislatura fuela Ley 8/2011, 11, de 1 de abril, de Modifi-
cacion de los articulos 86.3 y 104.2 de la Ley 8/2010, de 23 de junio, de la Generalitat,
de Régimen Local que se limit6 a reformar los dos articulos de la Ley 8/2010 que se
indican en el titulo delaley aprobada. El proyecto de ley fue presentado el 14 de marzo,
tramitdndose por el procedimiento de lectura tnica, lo que suponia, de acuerdo con
el art. 135 del Reglamento de les Corts Valencianes, que no se podian presentar enmien-
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dasal mismo. La Ley fue aprobada también en el ultimo Pleno de la Legislatura y la nece-
sidad de su aprobacién venia derivada de que, tras la aprobacion de la Ley 8/2010, de
23 de junio, de la Generalitat, de Régimen Local, la Comision Bilateral de Coopera-
cion de la Administracion General del Estado y de la Generalitat acordd designar un
grupo de trabajo para proponer una solucidn, dando cuenta de ello al Tribunal Cons-
titucional, en los términos establecidos en el art. 83.2 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional para superar las discrepancias existentes sobre la constitucionalidad
de los preceptos indicados. Estos preceptos eran unicamente dos, el apartado 3 del
articulo 86, relativo a las aportaciones de los municipios integrantes del Area Metro-
politana, y el articulo 104, en su apartado 2, relativo a los funcionarios con cardcter de
habilitacion estatal.

El ejercicio, por el Consell de capacidad de dictar disposiciones legislativas provisionales
en los casos de extraordinaria y urgente necesidad, segun la prevision que efectua el
art. 44.4 EAcv, la utilizo para dictar el Decreto ley 4/2010, de 30 de diciembre, por el que
se modifica el texto refundido de la Ley sobre cajas de ahorro. El decreto ley fue con-
validado por la Diputacién Permanente el 27 de enero de 2011, al tiempo que se acor-
daba por el mismo drgano rechazar la tramitacién como proyecto de ley.

Las proposiciones de ley presentada fueron tinicamente dos una relativa a la modifi-
cacion delalley 10/2010, de 9 de julio, de ordenacién y gestion de la funcién publica
valenciana, la segunda sobre prevencién delos accidentes laborales y de ayuda a las vic-
timas familiares. Ambas iniciativas fueron formuladas por el Ge Compromis y las dos
contaron con el criterio contrario del Consell.

En el periodo que se examina se promovieron dos iniciativas legislativas popula-
res, la primera relativa a la escolarizacién de la poblacién infantil de o a 3 afios. La
segunda iniciativa tenfa por objeto el efecto extintivo de la deuda correspondiente al
préstamo hipotecario concertado para la adquisicién de un inmueble, como conse-
cuencia de la dacién en pago a la entidad acreedora del inmueble adquirido que no
fue admitida a trdmite por acuerdo de la mesa (Bocv nim. 309, de 3 de junio de 2011)

lll. Actividad de Control e impulso politico

Laactividad de control de la Cdmara sobre el Ejecutivo, sigue siendo la que habitual-
mente ocupa la mayor parte del tiempo en las sesiones de todos los parlamentos, inclui-
do el valenciano. Sin embargo, laamplia actividad legislativa desarrollada en esta alti-
ma parte delalegislatura ha hecho que la mayoria de las sesiones plenarias no estuvieran
dedicadas a los instrumentos habituales de control parlamentario.

En cuanto a los instrumentos especificos de control se presentaron 165 compare-
cencias, mientras que Unicamente se sustanciaron 39. Las interpelaciones presenta-
das fueron 98 y tinicamente se sustanciaron 16. Las mociones fueron 15 y 10 las sus-
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tanciadas, que fueron rechazadas. Las preguntas escritas fueron un total de 4.326, de
las que 2.723 fueron las contestadas y 843 no fueron admitidas a trimite. Las pregun-
tas orales en comision fueron 153, siendo contestadas 104. En Pleno las preguntas fue-
ron 293 y contestadas 88. Al Presidente del Consell se le formularon 31 preguntas.

En el ejercicio de la funcidn de impulso politico cabe integrar las 73 proposiciones
nodeley de tramitacién especial de urgencia formuladas de las que se aprobaron 8. El
objeto de las proposiciones fue la financiacion de entidades locales, descongelacién
de las pensiones, defensa de los simbolos y la identidad de la Comunitat Valenciana,
fiscalizacion por la Sindicatura de Comptes de determinados expedientes de la Con-
selleria de Solidaridad y Ciudadania, autorizacién de permisos de investigacién de
hidrocarburos en el Golfo de Valencia, presentacién por el Ministerio de Fomento del
estudio para establecer las prioridades de desarrollo del corredor mediterrdneo y las
férmulas para su ejecucion, sectores productivos de la Comunitat Valenciana y, final-
mente la exigencia al gobierno de la nacién de una inversién mayor en el ejercicio 2011
en infraestructuras en la Comunitat Valenciana. Una proposicién no de ley de trami-
tacién inmediata sobre reivindicacién del corredor mediterrineo y 42 proposiciones
no de ley de tramitacion ordinaria en comision de las 304 presentadas.

Elultimo debate de politica general de lalegislatura, como se ha indicado, se cele-
brélos dias 27y 28 de septiembre, dando como resultado tras su sustanciacion la apro-
bacidn de un total de 75 resoluciones sobre los temas mads diversos, tales como la ela-
boracién de un plan estratégico de conciliacién de la vida personal y familiar con lalaboral,
la continuacidn de desarrollo, la ampliacidn y mejora de la red publica de centros edu-
cativos o la puesta a disposicién de las empresas de los recursos necesarios para abor-
dar procesos de crecimiento empresarial.

IV. Actuaciones ante la Administracién de justicia

En el periodo que comprende esta crénica el Tribunal Constitucional ha dictado dos
sentencias, la 27/2011, de 14 de marzo, y 1a 28/2011, de la misma fecha, que afectan direc-
tamente alaactividad parlamentaria desarrollada por la cimara valenciana. Estas sen-
tencias vienen a sefialar que concurren las mismas circunstancias que en las sstc
74/2009, 23 de marzo, 33/2010, de 19 de julio y 44/2010, de 26 de julio.

Ambas sentencias tenfan su origen en recursos formulados contra diversos acuer-
dos dela Mesa de las Cortes por la no tramitacion de distintas iniciativas formuladas
por miembros del grupo parlamentario Compromis. Las iniciativas en cuestion eran
preguntas parlamentarias y la solicitud de comparecencias de consellers.

En la primera de las sentencias se sefialaba que «la motivacién incorporada a las
resoluciones parlamentarias controvertidas no permitia conocer las razones que han
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llevado ala Mesa a concluir la manifiesta falta de trascendencia publica de las empre-
sas mencionadas>».

En el caso de esta sentencia cabe resefiar que a diferencia de otras precedentes,
pero al igual que la 44/2010, de 26 de julio, el hecho que la adopcidn de los acuerdos
tuviera lugar durante una legislatura ya fenecida no cabia adoptar en el fallo una medi-
da destinada al restablecimiento del pleno derecho vulnerado, sin embargo en este
caso al ser adoptadas en una legislatura que todavia no ha terminado permiti6 al Tri-
bunal «un pronunciamiento destinado a conseguir el pleno restablecimiento del dere-
cho fundamental ala participacién politica (articulo 23.2 cE—de los diputados recurrentes
en amparo).»

En el caso de la segunda de las sentencias referidas, la 28/2011, el Tribunal con-
cluyé con que habia sido interpuesto de forma extempordnea al ser presentado el
recurso en momento distinto al previsto en el articulo 85.2 del LoTc.

Junto con los asuntos resefiados quedan pendiente de resolucién por el Tribu-
nal Constitucional el conflicto positivo de competencias planteado a la ley 3/200s5,
de1s dejunio, de archivos, y los recursos de inconstitucionalidad contralaLey 1/2006, de
19 de abril, del Sector Audiovisual, la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen econé-
mico matrimonial valenciano, la Ley 15/2007, de 27 de desembre, de Presupuestos de
la Generalitat per a el ¢jercicio 2008, 1a Ley 16/2008, de 22 de diciembre, de Medidas fisca-
les, de gestidn administrativa y financera, y organizacién de la Generalitat, la Ley
7/2009, de 22 de octubre, que reforma la Ley 13/2004, de 27 de diciembre, de caza, el Decre-
to Ley 1/2010, de 7 de enero, del Consell de la Generalitat, la Ley 2/2010, 31 de marzo,
de medidas de proteccidn y revitalizacién del conjunto histdrico de la ciudad de Valen-
cia, la Ley 10/2010, de 9 julio, de la Generalitat, de ordenacién y gestion de la funcién
publica valenciana, la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas
cuyos progenitores no conviven. También estaban pendiente de resolver la cuestiéon de
constitucionalidad formulada contra la Ley 4/2003, de 26 de febrero, de especticulos
publicos, actividades recreativas y establecimientos publicos.

En el dmbito dela jurisdiccidon contenciosa administrativas hay que destacar que
la presentacién de once recursos formulados por exdiputados individualmente, y uno
de la asociacién de ex-diputados Corts Valencianes, contra el acuerdo de la Mesa de
Les Corts de 16 de febrero de 2010, sobre la derogacién del Reglamento de pensiones
parlamentarias y otras prestaciones econdmicas a favor de los ex diputados de Les
Corts (Bocv num. 22 de 09.04.2010).

En materia de personal también esta pendiente de resolucidn el recurso formulado
por el sindicato ccoo contra el acuerdo dela Mesa de 6 de julio de 2010, sobre retribuciones
de personal, cuyo origen se encontraba en el Decreto Ley 3/2010, de 4 de junio, del Con-
sell, de medidas urgentes en materia de retribuciones en el ambito del sector publico
valenciano. (Docv nim. 6284 de 08.06.2010) y el Real Decreto Ley 8/2010, de 20 de
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mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit
publico (BoE nuim. 126, de 24.05.2010). Una de las pretensiones de los recurrentes en
los citados recursos era la formulacién de una cuestién de inconstitucionalidad con-
tra los citados decretos leyes.

V. Relaciones con otras instituciones

Lamodificacién dela Ley 50/1981, Reguladora del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fis-
cal por la Ley 24/2007, de 9 de octubre, se introdujo la comparecencia anual ante la
asamblea legislativa de las Comunidades Autédnomas de la Fiscalia Superior de las
Comunidades Auténomas. A fin de regular el desarrollo de esta comparecencia se dicté
porlaMesa delas Cortes la Resolucién 2/VII sobre procedimiento parlamentario en la
presentacion de la Memoria Anual de la Fiscalfa Superior de la Comunidad Valencia-
na.La Memoria de la Fiscalia de Ia Comunidad Valenciana del afio 2009 fue publica-
da en el Boletin Oficial de las Cortes Valencianas de 16 de septiembre de 2009 y su presen-
tacion por el Fiscal Superior de la Comunidad Valenciana se produjo ante la Comision
de Coordinacidn, Organizacién y Régimen de las Instituciones de la Generalitat el dia
12 de noviembre de 2o10.

La Sindicatura de Cuentas remiti6 a la cimara el informe de fiscalizacién de la
cuenta general dela Generalitat correspondiente al ejercicio de 2009, ademds del infor-
me de fiscalizacién de las cdimaras de comercio del ejercicio 2009, el informe de fisca-
lizacion de las universidades ptiblicas de la Comunidad Valenciana del ejercicio 2009,
el informe especial sobre las competencias de la Sindicatura de Comptes en la fiscali-
zacion de las entidades locales y el informe del Fondo de Compensacion Interterrito-
rial correspondiente al ejercicio 2009. Todos los informes fueron publicados en el Bole-
tin Oficial de las Cortes Valencianas numero 281 de 25 de enero de 2011, a excepcién del
ultimo citado que fue publicado en el Bocv 283 de 31 de enero del mismo afio.

El Sindic de Greuges, institucién dependiente de las Cortes Valencianas que, de con-
formidad con el articulo 38 del Estatuto de la Comunidad Valenciana, es un alto comi-
sionado de Les Corts para velar por la defensa de los derechos y libertades reconocidos
en el Titulo I de la Constitucion Espafiola y II del Estatuto de Autonomia, presentd
un informe sobre la actuacién de los servicios publicos valencianos de empleo en la
lucha contra el paro que fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Valencianas 280
de 14 de enero de 2011.
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VI. Funcionamiento de la Camara

En este periodo de tiempo se procedié a la inauguracion de un nuevo edificio destinado
exclusivamente a los grupos parlamentarios si bien su uso no se produjo hasta que se
inicio la VIII legislatura.

Entre las resoluciones subsiguientes al debate de politica general se aprobaron la
creacion de tres comisiones. Dos de ellas era de estudio, la primera dedicada al desa-
rrollo del art. 55.1 EACv, una segunda para el estudio de medidas que permitan la intro-
duccién en el sistema electoral valenciano de circunscripciones mas pequefias que las
provincias o incluso similares. Una tercera resolucion establecia la creacidn de una
comision para elaborar una propuesta de reforma de la Ley 1/1987, de 31 de marzo,
Electoral de la Comunitat Valenciana. Ninguna de las comisiones indicadas llego a
constituirse antes de concluir la legislatura y una vez iniciada la siguiente tampoco
se ha planteado la creacion de las mismas.

Finalmente, resefiar que en el pentltimo periodo de sesiones se incorporé como
diputado en el Gp Socialista, D. Victor Jiménez Bueso, en sustitucién de D.2 Nuria Esp{
de Navas que fue nombrada delegada del gobierno para Plan Nacional sobre Drogas,
dependiente del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad. Durante este perio-
do no se produjeron ninguna nueva alteracién en la composicién de la cimara.
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Anexo I. Diputats i diputades electes/Diputados y diputadas electos

Alacant/Alicante

Castelld/Castellén

Valéncia/Valencia

PP

Gerardo Camps Devesa

M.? Adelaida Pedrosa Roldan?!
Miguel Ignacio Peralta Vifies?
Luis Bernardo Diaz Alperi
Milagrosa Martinez Navarro
Rafael Maluenda Verdu

José Ramdn Garcia Antén3
M.2 Angela Barcelé Martorell
César Augusto Asencio Adsuar
Maria Jose Garcia Herrero
José Cholbi Diego*

Gema Amor Pérez

Pedro Herndndez Mateo
M.?Elena Bonet Manchefio
David Francisco Serra Cervera
Trinidad M.2 Mird Mira

César Sdnchez Pérez

Andrés A. Ballester Costa
Antonio Vicente Peral Villar

Alejandro Font de Mora Turén
M.?Soledad Linares Rodriguez
Ricardo Costa Climent

Vicente Rambla Momplet
Herminia Palomar Pérez

Ana Michavila Ndfiez5

Rosa M.2 Barrieras Mombru
José Mari Olano

Alberto Fabra Prat

Ricardo Martinez Rodriguez
Maria Fernanda Vidal Causanilles
Jaime Mundo Alberto

Francisco Enrique Camps Ortiz
Maria Rita Barberd Nolla
Francisca Mercedes Herndndez Mifiana
Serafin Castellano Gomez
Antonio Clemente Olivert

M.? Sagrario Sinchez Cortés
Rafael Blasco Castany

Esther M. Franco Aliaga

Esteban Gonzdlez Pons®

Juan Gabriel Cotino Ferrer

Alicia de Miguel Garcia
Fernando Giner Giner

Vicente Betoret Coll

M.? Dolores Botella Arbona
Justo Nieto Nieto”

Salvador Cortés Llopis

Asuncién Quinza Alegre

Rafael Ferraro Sebastia
Concepcion Enma Iranzo Martin
Eduardo Ovejero Adelantado
Verdnica Marcos Puig

Vicente Soria Mora

Manuel Miguel Bustamante Bautista

1 Renuncia a su condicién de Diputada mediante escrito de fecha 14 de marzo de 2008
2 Renuncia a su condicién de Diputado mediante escrito de fecha 14 de marzo de 2008
3 Fallecimiento del Diputado el dfa 12 de agosto de 2009

4 Renuncia a su condicién de Diputado mediante escrito de fecha 3 de marzo de 2009
5 Renuncia a su condicién de Diputada mediante escrito de fecha 29 de junio de 2007

6 Renuncia a su condicién de Diputado mediante fecha 14 de marzo de 2008

7 Renuncia a su condicién de Diputado mediante escrito de fecha 28 de junio de 2007
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Anexo I Diputats i diputades electes/Diputados y diputadas electos

Alacant/Alicante Castelld/Castellén Valéncia/Valencia
PSOE Diego Macid Antén Isabel M.? Escudero Pitarch JoanIgnasi PlaiDurd
Maria Isabel Lloret Ivorra Joaquin F. Puig Ferrer Josefa Frau Ribes

Angel Luna Gonzélez

M.? Consuelo Catald Pérez

José Antonio Godoy Garcfa®
M.2Dolores Gay Bédalo
Antonio Torres Salvador

Elvira M.2Jiménez Gutiérrez
Eduardo Vicente Navarro
Maria Dolores Huesca Rodriguez
Manuel Bueno Ortufio

M. Vicenta Crespo Dominguez
Amando Vilaplana Gironés
Rebeca Lirios Soler Cejudo

Esquerra Unida-Bloc-Verds-

Izquierda Republicana:

Compromis pel Pafs Valencia'#

266

Lluis Torrd Gil
Mireia Molla Herrera

M. Amparo Marco Gual

Juan Ignacio Subfas Ruiz Sevilla
Maria José Salvador Rubert
Adolfo Sanmartin Besalduch
Clara Tirado Museros

Francesc Colomer Sdnchez®
Maria Soledad Sorribes Martinez
Vicent Nebot Gargallo

Marina Albiol Guzmdin
Josep Maria Pafiella Alcacer

8 Fallecimiento del Diputado, 21 de septiembre de 2009

9 Renuncia a su condicién de Diputado mediante escrito de fecha 11 de julio de 2007

Vicente Manuel Sarrid Morell
Maria Nuria Espi de Navas'®
Antoni Such Botella

Carmen Ninet Pefia

Juan Andrés Perell6é Rodriguez!!
Ana Isabel Noguera Montagud
Juan Jesus Ros Piles

Cristina Moreno Ferndndez
Francesc de Borja Signes Nufiez
Jeanette Segarra Sales

José Camarasa Albertos'?

Josefa Andrés Barea!?

Gloria Marcos Marti'®
Enric Xavier Morera Catala
Monica Oltra Jarque

10 Renuncia a su condicidn de Diputada mediante escrito de fecha 5 de noviembre de 2010

11 Renuncia a su condicidn de Diputado mediante escrito de fecha 23 de agosto de 2007

12 Renuncia a su condicidn de Diputado mediante escrito de fecha 29 de diciembre de 2009

13 Renuncia a su condicidn de Diputado mediante escrito de fecha 13 de julio de 2009

14 Acuerdo de la Mesa de Les Corts de 8 de junio de 2010, el Grupo Parlamentario pasa a denominarse Grupo Parla-

mentario Compromis

15 Renuncia a su condicidn de Diputado mediante escrito de fecha 8 de septiembre de 2009
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Anexo II. Relacién de diputados y diputadas a 31 de marzo de 2011

(una vez efectuadas distintas sustituciones desde 27 de mayo de 2007
y tras el Acuerdo 1024/VII, de 18 de noviembre de 2008)

Alacant/Alicante  Castelld/Castellén

Valéncia/Valencia

PP

Gerardo Camps Devesa

Luis Bernardo Diaz Alperi
Milagrosa Martinez Navarro
Rafael Maluenda Verdu

M.?2 Teresa Parra Almifiana’®
M.?* Angela Barcelé Martorell
César Augusto Asencio Adsuar
Maria Jose Garcia Herrero
Antonio Lorenzo Paredes!”
Gema Amor Pérez

Pedro Herndndez Mateo
M.?Elena Bonet Manchefio
David Francisco Serra Cervera
Trinidad M.2 Mird Mira

César Sdnchez Pérez

Andrés A. Ballester Costa
Antonio Vicente Peral Villar
Yolanda Garcia Santos!®

Elisa Diaz Gonzdlez!®

Alejandro Font de Mora Turén
M.? Soledad Linares Rodriguez
Ricardo Costa Climent

Vicente Rambla Momplet
Herminia Palomar Pérez

Rosa M Barrieras Mombru
José Mari Olano

Alberto Fabra Prat

Ricardo Martinez Rodriguez
Maria Fernanda Vidal Causanilles
Jaime Mundo Alberto

Mariano Castejon Chaler?®

Francisco Enrique Camps Ortiz
Maria Rita Barberd Nolla
Francisca Mercedes Herndndez Mifiana
Serafin Castellano Gomez
Antonio Clemente Olivert

M.? Sagrario Sinchez Cortés
Rafael Blasco Castany

Esther M. Franco Aliaga

Juan Gabriel Cotino Ferrer
Alicia de Miguel Garcia
Fernando Giner Giner

Vicente Betoret Coll

M.2 Dolores Botella Arbona
Salvador Cortés Llopis

Asuncién Quinza Alegre

Rafael Ferraro Sebastia
Concepcion Enma Iranzo Martin
Eduardo Ovejero Adelantado
Verdnica Marcos Puig

Vicente Soria Mora

Manuel Miguel Bustamante Bautista
Rosa Roca Castell$??

Vicente Parra Sisternes??

16 Asume la plena condicién de diputada mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 29 de septiem-

bre de 2009

17 Asume la plena condicién de diputada mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 4 de marzo de

2009

18 Asume la plena condicidn de diputada mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 25 de marzo de

2008

19 Asume la plena condicién de diputado mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha1de abril de 2009
20 Asume la plena condicidn de diputado mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 17 de julio de

2007

21 Asume la plena condicién de diputada mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 17 de julio de

2007

22 Asume la plena condicién de diputado mediante juramento/promesa en la sesion plenaria de fecha 25 de marzo de

2008
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Anexo II. Relacion de diputados y diputadas a 31 de marzo de 2011

(una vez efectuadas distintas sustituciones desde 27 de mayo de 2007
y tras el Acuerdo 1024/VIIL, de 18 de noviembre de 2008)

Alacant/Alicante  Castellé/Castellén Valéncia/Valencia
PSOE Diego Macid Antén Isabel M Escudero Pitarch JoanIgnasi PlaiDurd
MarfaIsabel Lloret Ivorra Joaquin F. Puig Ferrer Josefa Frau Ribes
Angel Luna Gonzélez M. Amparo Marco Gual Vicente Manuel Sarrid Morell
M.2 Consuelo Catald Pérez Juan Ignacio Subfas RuizdeVilla ~ Antoni Such Botella
Juan de Dios Falco Rico?? Maria José Salvador Rubert Carmen Ninet Pefia
M.?Dolores Gay Bédalo Adolfo Sanmartin Besalduch AnaIsabel Noguera Montagud
Antonio Torres Salvador Clara Tirado Museros Juan Jesus Ros Piles
Elvira M.? Jiménez Gutiérrez Maria Soledad Sorribes Martinez ~ Cristina Moreno Ferndndez
Eduardo Vicente Navarro Vicent Nebot Gargallo Francesc de Borja Signes Nufiez
Marfa Dolores Huesca Rodriguez ~ Mercedes Sanchordi Garcfa?* Jeanette Segarra Sales
Manuel Bueno Ortufio Rosaura Pérez Rodriguez?
M.?Vicenta Crespo Dominguez Manuel Mata Gémez?®
Amando Vilaplana Gironés Antoni Lozano Pastor?’
Rebeca Lirios Soler Cejudofi Victor Jiménez Bueso?®
Compromis

Mireia Molla Herrera

Agrupacién de diputados/as no adscritos/as

268

Lluis Torrd Gil

Josep Marfa Pafiella Alcacer

Marina Albiol Guzmdn

Enric Xavier Morera Catala
Monica Oltra Jarque

Rosario Margarita Sanz Alonso?®

23 Asume la plena condicidn de diputada mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 29 de septiem-

bre de 2009

24 Asume la plena condicion de diputada mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 17 de julio de

2007

25 Asume la plena condicién de diputada mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 5 de febrero de

2010

26 Asume la plena condicidn de diputada mediante juramento/promesa en la sesion plenaria de fecha 29 de septiem-

bre de 2009

27 Asume la plena condicion de diputado mediante juramento/promesa en la sesion plenaria de fecha 19 de septiem-

bre de 2007

28 Asume la plena condicidn de diputado mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 10 de noviem-

bre de 2010

29 Asume la plena condicién de diputada mediante juramento/promesa en la sesién plenaria de fecha 29 de septiem-

bre de 2009
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Anexo III. Actividad parlamentaria de Les Corts Valencianes
VII Legislatura (junio zo10-abril 2011)

COMPARECENCIAS
PreSentadas «vvvereeie et e i i i aaeans 165
SUSTANCIAAAS + 'ttt it ittt i i e e, 39
Rechazadas ....vuvneieni et e et 6
RELITAAS « vttt ettt ettt ie et i et te ettt eieaeaaanaaans 8
Decaidas final periodo desesiones .............cooiiiiiiiiiiin, 61
Criterio contrario a su tramitacion ......oeeeeeereneneneneneenenenenns 1
Noadmitidaa trAmite «.veeren et eeeerenreeneneereenneneneneannns 6
Caducadas vvvriiii i i i e e e, 44
INTERPELACIONES
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Constitucién de 1812 y educacién

Pilar Garcia Trobat
Congreso de los Diputados, Madrid, 2010

VIOLETA LAMANUZZI

Como no podia ser de otra manera, acercindose el aniversario de
los 200 afios de la Constitucidn de C4diz de 1812, el mundo aca-
démico se ha volcado en su conmemoracién. Al efecto se han
organizado diferentes eventos y se ha hecho un importante
esfuerzo por generar nuevas obras que estudien los diferentes aspec-
tos juridicos, sociales, histéricos, y demds, relacionados con esta
Carta Magna. Entre estas obras, podemos encontrar el libro que
me dispongo a resefiar.

Se trata de una monografia que, en cinco capitulos, aborda el
tema dela Constitucion de Cadiz de 1812 desde el punto de vista
de su ensefianza. Y lo hace de una manera amplia, teniendo en
cuenta en todo momento la época de la que va a tratar, situan-
doallector en ella, y dando alos términos «educacién» o «ense-
fianza» dela Constitucion un significado bastante extensivo, o,
como dirfamos hoy, «no reglado», pues asf lo concibieron los
propios constituyentes de Cidiz con el fin de que todos llega-
ran a conocer la constitucién.

Alo largo de sus paginas la autora se encarga de exponer
cémo la educacién que se intentd alcanzar con respecto a este
texto constitucional en el siglo x1x se valia de cualquier medio
que en su momento sirviera para dar a conocer al pueblo sus
contenidos y filosoffa. Ademas, no deja de hacer notar los conflic-
tos que se generaron en torno a este asunto, y la importancia
que empezd a cobrar la combinacién entre educacién y opinion
publica a partir del texto constitucional de 1812.

El primer capitulo, titulado «Construyendo una nacién» se
ocupa, en primer lugar, de analizar la base histdrico- ideoldgi-
caque permitid llegar ala redaccidn dela Constitucion que luego
se conocerfa como «La Nifia». Comienza explicando cémo la
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politica

guerra contra Napoleén permitid la entrada casi subliminal de
las ideas liberales, mediante la propaganda politica que se iba inclu-
yendo fundamentalmente en la prensa anti- napolednica de los
liberales espaiioles, vendiendo la idea de una constitucién que
incluirfa y defenderia los grandes mitos espafioles: el rey y la
religién. Se narra la manera en que se llegan a convocar unas
Cortes sin distincién de brazos, representativas, y elegidas por
sufragio, que intentarfan vincular el liberalismo con la tradi-
cién, declarando la soberanfa nacional y disponiéndose a redac-
tar una Constitucion, deteniéndose y reflexionando de modo
particular sobre el revuelvo medidtico que ello causo.

Tras de lo cual, la autora pasa a explicar cémo los liberales
acabarfan entroncando en la constitucién los principios de la
revolucién francesa con la tradicidn hispana, y los enfrenta-
mientos que hubo respecto de la declaracién de la soberania
nacional. También se presenta un andlisis histérico respecto de
las construcciones ideoldgicas que se elaboran en la Constitu-
cién en torno a los conceptos de nacién, pueblo, patria o repre-
sentacién y ciudadania, narrando las batallas ideoldgicas que se
libraban por medio dela prensa, y como en muchas ocasiones lo
importante terminaba siendo ganar, sin importar si para ello
habia que acudir ala manipulacién delas masas yla corrupcion
del sistema.

El capitulo segundo se titula «Escenificaciones de la Cons-
titucion». Comienza tratando el tema de las ceremonias que se
representaron en torno a la Constitucién, tales como su publi-
cacién y jura, que dejaban ver cémo los liberales desde el pri-
mer momento se propusieron hacer llegar las ideas del texto
constitucional al pueblo, intentando que éste fuera capaz de
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apreciar sus bondades. La autora explica que el cambio de signo
de 1814 se debfa, en realidad, a la falta de adhesién del pueblo a
la Constitucion y que tras su reposicién en 1820 los liberales
pondrian un renovado empefio en ensefiarla y difundirla entre
el pueblo.

A modo de elementos influyentes en la educacién politica
del pueblo, describe la importancia de ciertos simbolos, tales
como las lapidas que se colocaban en las plazas como signos visi-
bles de la revolucidn, o las banderas, insignias y condecoracio-
nes que utilizaban los liberales, y que luego contestarfan los
absolutistas. También resalta la importancia fundamental que
tuvieron la musica y la poesfa en la expansion del mensaje libe-
ral, y, muy especialmente, el valor del teatro cual citedra de cons-
titucion. La autora describe una evolucidn en el teatro como
vehiculo de propaganda delas ideas liberales que va desde un uso
simplemente patriético, teatro antinapolednico, durante la gue-
rra contra el francés, hasta llegar a hacer un uso del teatro, una
vez promulgadala Constitucién, a modo de citedra de Derecho
Politico, destindndolo a instruir al piblico menos letrado. Des-
taca como se comprendié que el teatro era el medio idéneo para
el publico dela época, que en su mayoria era iletrado.

Finalmente, hace una exposicién de ciertos temas que se uti-
lizarfan como cebo para atraer adeptos a las causas de unos y
otros. Es encomiable el esfuerzo que hace por hilvanar la evo-
lucién de los modos mediante los cuales se intentaba extender
el mensaje dela constitucion y educar al pueblo enlos principios
liberales que ésta planteaba, y su intencion de hacer una refle-
xion sobre la demagogia y manipulacién que se acometfa muchas
veces mediante la utilizacidn de estos medios.

El Capitulo IV se rubrica «La opinién publica, reina del mundo»,
y comienza explicando la manera en que el periédico como
vehiculo de formacién de la opinién publica nacié fundamen-
talmente con la revolucidn liberal de la que el libro nos ofrece
cumplidas referencias. Nacié dela necesidad liberal de ponerala
poblacién de su parte, de ensefiarles el texto constitucional, pero
fundamentalmente, de atraer voluntades y complicidades en
apoyo del cambio revolucionario que con la Constitucién se pre-
tendfa realizar. Explicala autora cdmo el cuarto poder comenzé
a forjarse con las publicaciones antinapolednicas, y como las
publicaciones delos periddicos serfan fuertes reclamos que influi-
rfan en el desarrollo de los acontecimientos politicos.

También narrala dicotomia que se daba entre los periédicos
de unsigno y de otro: liberales y absolutistas. Trata el hecho de
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la aprobacién de la libertad de imprenta por las nuevas Cortes
como un punto de enfrentamiento entre liberales y absolutistas
que generd rios de tinta en las diferentes publicaciones; y el
modo en quelos representantes de las dos ideologfas abusaban
normalmente con evidentes excesos de demagogia, con el obje-
to de manipular al piblico con poca instruccion, a través de ata-
ques mutuos. La autora presenta a la Inquisicion como uno de
los puntos mas explotados por la prensa; y narra sucesos tales como
ciertas conspiraciones serviles que tuvieron como protagonistas
alos periddicos.

A continuacidn, se pasa a analizar el papel dela prensaenla
propagacién del contenido de la Constitucion, tan buscada por
los liberales, conscientes de que serfa el inico modo de que su revo-
lucidn acabase triunfando. Refiere los debates en torno alos cua-
les se rompe la unidad liberal, dando lugar alos grupos de exal-
tados y moderados, y de qué manera esta ruptura da un nuevo
papel ala prensa liberal que, a su vez, acabarfa dividiéndose
entre moderada y exaltada. También se exponen los medios y
argumentos que utilizaban los enemigos de la constitucion, y la
manera en que aprovecharon la division de los liberales.

Para acabar con el tema dela opinidn publica, la autora pasa
aanalizar el aspecto relativo ala relacion entre la Constitucion,
la prensa, y la religién. Por un lado, explica que los liberales se
dan cuenta de que tenfan que implicar alaIglesia en su empre-
sa si querfan que triunfara, y de que tenfan que convencer al
pueblo de que no eran una amenaza para la religién. Por otro
lado, analizala posicién de la Inquisicién, su supresion y la cen-
sura que ésta habia ejercido. Por tltimo, la autora refiere como
los liberales intentarfan expandir su mensaje intentando que
en las iglesias se leyera la constitucion los domingos, explica
que vefan en la Iglesia una estructura perfecta para educar al
pueblo espafiol en su mensaje.

El Capitulo IV, denominado «Instruccion piblica» se encar-
ga de exponer y analizar el estado del sistema educativo con el
que se encontrarfan los liberales ala hora de propagar sus prin-
cipios, las iniciativas que ponen en marcha para paliar las insufi-
ciencias, y una descripcién de cémo funciond la educacién sobre
la Constitucién en diferentes ciudades.

Primero trata sobre las escuelas de primeras letras, anali-
zando el papel que los liberales intentaban atribuirles como
medio de extender la ilustracién y acabar con el monopolio edu-
cativo de laIglesia. Explica los esfuerzos que se hicieron en torno
ala ensefianza publica, los cédigos, libros y manuales que se
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confeccionaron. Pero también nos recuerda que una mala admi-
nistracion acabé arruinando la tarea de mejorar la educacion.

Especialmente significativo es el andlisis dela relacion entre
Constitucién y Universidades, tema en el que su grupo de inves-
tigacion, liderado por el Prof. Peset Reig, se ha prodigado en
estudios y publicaciones de renombre internacional. No es de
extrafiar, por ello, que emprendala autora el desarrollo de estos
epigrafes desde las diversas perspectivas que tal relacién ofrecta:
en primer lugar, analizando el tratamiento juridico que dabala
Constitucion a la educacion universitaria; en segundo lugar,
recorddndonos la manera en que muchas delas universidades espa-
fiolas se dispusieron a incluir «Constitucién» como una de sus
cdtedras, o aincluir la explicacion de la Carta Magna en alguna
desus cdtedras ya vigentes. En este sentido, referird las ceremo-
nias que se celebraron en las distintas universidades con moti-
vo de la inclusion de la Constitucién en los estudios entonces
vigentes y la manera en que se llevé a cabo la inclusién de Ia
Constitucién en la ensefianza universitaria durante el Trienio Libe-
ral, en el que se llegd al punto de que se concediera por las Cor-
tes que pudieran organizarse citedras en verano para explicar
la Constitucién. Finaliza explicando los casos de universidades
particulares. Por tltimo, continda la autora analizando la rela-
cién que se dio en muchos casos entre constitucion y revueltas
estudiantiles, narrando los sucesos acaecidos en diferentes ciu-
dades que habian sido recogidos por la prensa de la época.

Finalmente, trata el tema delos textos que se utilizaban para
laensefianza de la Carta Magna. Expone los problemas con que
se encontraban alahora de confeccionarlos, sin ser el menor de
todos ellos el alto indice de analfabetismo; de ahi el interés de los
medios que debieron idearse para llegar a la maxima cantidad
de gente posible. En esta linea de pensamiento, no podia dejar
deser objeto de atencion especial el papel que durante esta época
tuvieron los «catecismos politicos», de cuyo contenido y méto-
do nos explica la autora varios ejemplos. También hace un ani-
lisis de obras mds elaboradas y de mayor complejidad, citando
a varios autores por separado y exponiendo sus particulares
maneras de comprender y ensefiar el Derecho Politico y la Cons-
titucion.

El dltimo capitulo, el Capitulo V, intitulado «La constitu-
cién mds europea», se ocupa de analizar la respuesta dada por
Europaala Constitucion de 1812, presentindola como realmente
fue, un referente para muchos paises. La autora expone que, si
bienlasideasliberales que se siguieron en Europa procedfan de
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las formulaciones francesas, el texto constitucional secundado,
y admirado, por muchos Estados fue el texto espafiol de 1812.
Deahi el interés con que explicalaautoralas posibles causas de
laimportancia que tuvo esta constitucion en los diferentes terri-
torios europeos, y la evolucién en su aceptacion y reconocimiento
como un referente europeo.

En esta linea de pensamiento se encuadra el andlisis de las
posiciones que se habfan ido tomando en toda Europa con res-
pecto alaguerrayla experiencia liberal espafiola; las idas y veni-
das desu clima politico nada pacifico...los casos de diferentes suce-
sos en los que hubo intentos de establecer regimenes inspirados
por «laPepa». Pues, como en Espaiia, la autora no deja de recor-
darnos que también en Europa se viviala tension creciente entre
los partidarios dellevar ala politica las ideas dela ilustracién y
establecer el liberalismo, y las fuerzas absolutistas que no esta-
ban dispuestas a permitir que eso ocurriera.

A modo de conclusidn, no son pocos los méritos de la obra
que merecen destacarse y que permiten situarla como una de
las principales aportaciones de la al principio aludida biblio-
graffa del segundo centenario de la Constitucién de 1812: no
puedo dejar de mencionar la precisién histérica, la fluidez del
estilo, y el empefio por superar el puro andlisis formal del texto
para adentrarse en la complejidad de la aplicacién real de los
mandatos constitucionales en tan dificiles circunstancias; por ello
resulta de sumo interés lo que probablemente haya sido parala
autora lalabor mds trabajosa, lalocalizacion de fuentes de diver-
sa procedencia y consistencia, que le ha permitido llevar a cabo
lainclusién de toda una baterfa de textos de los periédicos dela
época, poemas, anécdotas y canciones... todo. Todo lo relativo
al empefio liberal de difundir las ideas constitucionales est4 pre-
sente en la obra de la profesora Garcfa Trobat que, asi, consti-
tuye un referente inexcusable para todo aquel que se acerque a
la obra delas Cortes de Cadiz.

Pero sobre todo, considero que su mayor mérito es el esfuer-
zo de la autora por contar una Historia de las ideas «destinada
al pueblo llano», aportando interesantes puntos de vista sobre
el modo en que el pensamiento politico se planted y evoluciond
en todo el perfodo que abarca el fendmeno de la compleja apli-
cacién dela Constitucién de Cidiz de 1812; cualquiera que fuera
surealidad entonces, delo que no cabe duda es de quela obrade
la profesora Garcia Trobat nos sittia en un escenario inquietan-
te desde el punto de vista politoldgico y constitucional, propi-
cio parala reflexién, aun 200 afios después.
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