REVISTA GALEGA DE ADMINISTRACION PUBLICA (REGAP) | ISSN: 1132-8371 | Num. 55

Sobre a necesidade de reforma do
Estado e/ou dalgunhas das suas
institucions xuridicas fundamentais

Sobre la necesidad de
reforma del Estado y/o de
algunas de sus instituciones
juridicas fundamentales’

Concerning the need of State
reform and/or that of some
fundamental legal institutions

INAKI LASAGABASTER HERRARTE

Catedréatico de Derecho Administrativo
Universidad del Pais Vasco

Recibido: 26/04/2018 | Aceptado: 12/06/2018

Resumo: Este artigo contén un comentario da obra Memorial para la reforma del Estado, integrada por 118 traballos,
sistematizados en tres volumes, que foron realizados como homenaxe & actividade académica do profesor Mufioz
Machado, salientando os elementos centrais dos debates que se suscitan ao longo dela.
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Resumen: Este articulo contiene un comentario de la obra Memorial para la reforma del Estado, integrada por 118
trabajos, sistematizados en tres volumenes, que han sido realizados como homenaje a la actividad académica del
profesor Mufioz Machado, resaltando los elementos centrales de los debates que se plantean a lo largo de ella.
Palabras clave: Fuentes del derecho, autonomia, Administracion, actividad de la Administracion, derecho europeo,
derechos fundamentales.

Abstract: This article contains a comment on the paper entitled Memorial on State reform, that comprises 118 works
systemized in three volumes, prepared as a homage to the academic activity of Professor Mufioz Machado, underlining
the central elements of the debates put forward throughout it.
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La reciente edicion de la obra Memorial para la reforma del Estado, en tres volimenes,
realizados como homenaje a la actividad académica del profesor Mufoz Machado, invita
a la reflexion al condensar una gran parte de los problemas que desde la perspectiva del
derecho publico estan de actualidad.

* Setrata dg un comentario a la obra Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Murioz Machado
(BANO LEON, J.M.? (coord.), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016).
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Sobre la necesidad de reforma del Estado y/o de algunas de sus instituciones juridicas fundamentales

Los tres tomos de este homenaje constituyen una obra excepcional. Y esto es preciso decirlo
porgue recientemente se puede oir, en comisiones de valoracion de trabajos cientificos, que
las obras homenaje no contienen trabajos resaltables o que no deben considerarse como
mérito. Esto se hace de manera tajante, por sistema, en una decisién de plano, que considero
injusta y juridicamente arbitraria. Otros ejemplos podrian traerse a colacién, pero estos tres
tomos ponen claramente en evidencia lo desafortunado de la tesis anterior. Como en todo
trabajo colectivo, habra obras de mayor o menor consistencia o significado, pero creo que
en este caso todas ellas presentan un contenido cientifico destacado.

La obra contiene un gran nimero de trabajos, 118, y una edicion excepcionalmente cuidada.
En los homenajes siempre resulta complicado dar una estructura adecuada a los diferentes
trabajos que se presentan, debiendo reconocer el mérito al editor por el esfuerzo que ha
hecho en dar una estructura sistematica a la obra, sin duda en algunos casos con dificultad
o forzandola un poco, pero obteniendo un resultado a todas luces destacado. Materialmente
la edicion estd muy cuidada, en la cual la forma de cita y la organizacion de los apartados
tienen una calidad muy destacada. El editor, que también es el autor del articulo introducto-
rio, ha hecho un trabajo que ciertamente refleja esa condicion y el afecto y agradecimiento
gue conlleva.

Al hacer una reflexion sobre un libro de este volumen, y con articulos tan diversos, seria facil
llenar un montén de hojas simplemente con la reproduccién de los titulos de las obras de
los autores, y la reproduccion de un abstract diminuto sobre estas. No parece sin embargo
oportuno hacer una consideracion de este tipo. En la obra hay otros aspectos que facilitan
la labor de quien se enfrenta a una recension, y esos aspectos son lo destacado de muchos
de los temas tratados por los autores y la alta calificacion de estos Ultimos. En este sentido,
se va a optar por sefalar algunos de los elementos centrales de los debates que, expresa-
mente o de manera implicita, subyacen en algunos de los trabajos, participando a veces
en ese debate, no realizando por tanto una mera descripcién de lo hecho, sino haciendo
consideraciones propias por parte del recensionista.

VOLUMEN |

El volumen primero, después de la obligada consideraciéon de la obra de Mufioz Machado,
gue describe José M.? Baio Ledn', titulada “La contribucién de Santiago Mufoz Machado
al Derecho Publico espafol”, y que se acompana de una reflexion debida a la firma del ca-
tedratico de Bolonia Luciano Vandelli, especialista y madrugador analista del Estado de las
autonomias con su trabajo “El ordenamiento autonémico espafiol”, presenta una lectura de
la obra de Mufoz Machado en uno de sus aspectos mas destacados, que es precisamente
el Estado de las autonomias. Realizada esta introduccion, el trabajo contiene en su volumen
primero seis apartados fundamentales en la teoria del Estado, que comienzan por la reflexion
sobre problemas actuales de la democracia representativa, a la que sucede una considera-
cion sobre la Unién Europea, los derechos fundamentales, el Parlamento, el Gobierno, los
tribunales de justicia y el Tribunal Constitucional. Un andlisis, por tanto, de la parte general
del derecho publico, podria decirse, que se inicia con una reflexién adecuada sobre algunos
de los problemas que hoy en dia presenta la democracia representativa.

1 BANOLEON, J.M2, “Presentacion”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Murioz Machado, Vol.
I, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 3-4.
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Al analizar la democracia en el sistema juridico derivado de la Constitucion de 1978, Rafael
Gomez Ferrer? suscita alguno de los problemas fundamentales a los cuales se enfrenta la
democracia en la actualidad, destacando unas lineas de actuacion, tal como él sefiala, dirigidas
a una mejora de la democracia y que considera nucleadas en relacién con tres cuestiones
fundamentales. La primera es la necesidad de fortalecer lo que denomina el sentido institu-
cional, entendiendo por tal la concepcién de la vida politica y de la intervencién en ella no
vinculada exclusivamente al sistema de partidos, sino reconociendo una mayor importancia a
la formacion libre de la opinién publica y al mas adecuado funcionamiento de las estructuras
politicas del Estado, especialmente del poder legislativo. En este sentido, llama la atencién
sobre la importancia del Parlamento, ya que, como maés tarde refleja otro de los intervinientes
en la obra, es necesario acentuar la importancia de la institucion parlamentaria, hoy objeto
de merecidas criticas, pero actor innegable e insustituible en las democracias actuales.

La segunda consideracién que realiza Gémez Ferrer va dirigida a la lucha contra la corrup-
cion, elemento fundamental en todos los sistemas politicos, con reflejo en todos ellos, hasta
el punto de que en la Unién Europea se ha elaborado un informe sobre la lucha contra la
corrupcion, ya que este fendmeno preocupa de manera creciente a la opinion publica y
afecta sustancialmente al desarrollo de las instituciones politicas. Es un fenémeno general,
pero que en algunos casos tiene elementos o aspectos que pueden considerarse sistémicos.
Los juicios a las diferentes tramas de corrupcién que se estan produciendo en este mo-
mento en la Audiencia Nacional reflejan claramente la profundidad de esta problematica.
Internacionalmente se ha podido ver cémo las manifestaciones producidas en los primeros
dias de febrero en Rumania han obligado a su Gobierno a derogar una ley cuyo Unico objetivo
era la eliminacion de la responsabilidad penal de sus gobernantes corruptos.

El tercer aspecto de necesaria consideracion, que hay que saludar especialmente, es el relativo
a la comprension del Estado, la sintesis de los dos principios de libertad e igualdad, que en
estos Ultimos afnos han sido considerados de manera manifiestamente descompensada, utili-
zando la libertad como una forma de eliminar las politicas de igualdad, con las consecuencias
de miseria y limitacién de derechos de la ciudadania. La necesidad de acentuar el desarrollo
del Estado social, que iria desde las politicas que han favorecido las clausulas abusivas en
los contratos, los intereses de demora, las clausulas suelo y otras medidas similares, deben
reconsiderarse, al igual que el desarrollo de la politica educativa que se dirija precisamente
al logro de una mayor igualdad entre las personas. Estos efectos son verdaderos punctum
dolens en el sistema democratico actual, cada uno de ellos con una importancia y significado
diferentes, pero todos ellos de necesaria consideracion para una concepcién adecuada del
sistema democratico.

Diez Picazo® dedica su aportacion a realizar una apologia de la democracia representativa,
tal como él mismo la titula. El magistrado del Tribunal Supremo introduce un debate de ac-
tualidad, normalmente reflejado en las paginas de los periddicos, de forma excesivamente
simplista. Se trata de la utilizacion del término “populismo” cuando con él se esta haciendo
referencia a muchas criticas justificadas a la democracia representativa y, en concreto, al

2 GOMEZ-FERRER MORANT, R, “Reflexion sobre la concepcion de la democracia en nuestro sistema juridico”, Memorial para la reforma del
Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016,
pp. 87-105.

3 DIEZ-PICAZO, L. M2, “Apologia de la democracia representativa”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor
Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 105-114.
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surgimiento de fuerzas o partidos politicos, de indudable caracter democréatico que reflejan
formas de concepcion de la democracia, pero que se quieren en cierto sentido diabolizar con
la utilizacion de ese polisémico término que es el de “populismo”. Todo ello después de la
subida de Trump al poder en los Estados Unidos, del brexit, de la crisis profunda de Europa,
del ascenso de fuerzas de extrema derecha en los diferentes Estados europeos, en algunos
casos con una fuerza que realmente es novedosa (Holanda, Francia, Austria, Alemania) y en
otros reflejando unas estructuras totalitarias (Hungria, Rumania), que desde la sociologia ya
habian sido apuntadas (Ulrich Beck).

Diez Picazo recuerda la importancia del sistema de la democracia representativa, de algunos
de sus caracteres mas importantes, resaltando algunas cuestiones que con frecuencia se
olvidan en la practica politica, en especial la importancia del papel de los parlamentarios,
su caracter de representantes del pueblo, de la totalidad de la ciudadania, tal como analizé
destacadamente Garcia Roca, y donde se acentlia como un elemento de primordial impor-
tancia la prohibicion del mandato imperativo, mandato imperativo al que el autor reconoce
una importancia de gran calado, que desde aqui se comparte, al decir que “la prohibicién
del mandato imperativo es seguramente el nucleo Ultimo de la representacion politica y tiene
implicaciones mucho mas ricas de lo que puede parecer a simple vista”4. Esta afirmacién
se ve frecuentemente contestada en la realidad hoy en dia. Se puede recordar sin esfuerzo
cdmo, en las Ultimas votaciones producidas en el Congreso de los Diputados para la eleccion
de presidente del Gobierno, los parlamentarios que no respetaran la disciplina del grupo
parlamentario se podian ver sometidos a diferentes tipos de sanciones, un ejemplo facil y
sencillo de comprobar cémo la importancia de éste componente de la democracia repre-
sentativa, la prohibicion del mandato imperativo, ha estado en cuestion y lo sigue estando
hoy en dia también.

La importancia de la democracia representativa se vincula a la de los partidos politicos, ya
gue es impensable que la sociedad actual pueda estructurarse politicamente sin que existan
unos partidos politicos, que constituyen precisamente los nervios que recorren esa estructura
politica y que permiten que las diferentes ideologias puedan expresarse. Asi nos lo recuerda
el autor, acudiendo a dos de los autores mas importantes en esta materia, Leibholz y Garcia
Pelayo, que trataron de manera ejemplar esta cuestion. La importancia de los partidos politicos
y de la democracia representativa debe venir acompafada también de otras cuestiones de
gran importancia. Una de ellas es la importancia de la ley como deliberacion, es decir, que
la democracia representativa no se disuelve en una mayorfa que se impone sin que exista
un debate adecuado sobre las diferentes concepciones politicas subyacentes reflejadas en
la norma debatida. Se esta hablando de una forma de democracia, lejana a la del abuso del
decreto ley que se ha producido recientemente en el caso del Estado espafol, y que busca
la razén de ser de la ley en la deliberacién, lo que por otra parte es también la propia razén
de ser de la categoria “reserva de ley”.

Frente a las carencias que presenta en la actualidad la democracia representativa, sefiala el
autor sin complejos que es necesario acudir a otras formas de democracia denostadas, que
en algunos sitios sin embargo muestran una gran virtualidad, y son las formas de democra-
cia directa, democracia directa que puede reconocerse en una clave directamente politica,
como podria ser el caso suizo, o que habria que entenderla también como extensién de las

4 DIEZ-PICAZO,L.M2, “Apologia de la democracia representativa”, cit., 107.
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formas de intervencion en relacién con la Administracion. Cada vez es mayor la pretensién
ciudadana de participar en los diferentes procedimientos administrativos en materia de or-
denacion del territorio, urbanismo, medio ambiente, entre otras materias, aunque la forma
en que se realiza es muy limitada y en muchos casos una mera apariencia.

El autor recuerda también otra cuestion de importancia, como es la relacion entre el repre-
sentante y sus representados. Algunas propuestas excesivas de vinculacion de representantes
y representados, olvidandose totalmente de lo anteriormente resefiado sobre el “mandato
imperativo”, no deben hacer olvidar que existen en las democracias representativas insti-
tuciones como el recall, que permite precisamente que en la ruptura de la confianza entre
los representantes y el representado pueda producirse una reconsideracion de los primeros.
Sobre estas cuestiones trata el trabajo de Diez Picazo, que pone en evidencia, como él mismo
recuerda, que muchos hechos politicos, como el surgimiento de Podemos, no es mas que el
reflejo de un sistema politico en el cual esa dialéctica relacién entre democracia representa-
tiva, funcién parlamentaria, partidos politicos y la vinculaciéon representante-representados
constituye cuestiones que siempre estan en el debate politico, que en algunos casos producen
respuestas de la ciudadania que dan lugar a fendmenos o procesos politicos de nuevo cufio.

La reforma de la Constitucion es un tema que subyace en todas las aportaciones realizadas
en este capitulo introductorio. Las referencias a ellas son concretas, como en el caso de
Brewer-Carias, 0 mas generales y abstractas (Pendas). En este sentido, seria interesante
reflejar la diferencia de posiciones que se pueden manifestar cuando se trata de la interpre-
tacion de la Constitucion. La reforma puede ser utilizada como un planteamiento que en el
fondo intenta evitar interpretaciones alternativas al texto constitucional, que precisamente
eviten la reforma o avancen en un camino en el que los condicionantes impuestos por las
previsiones de la reforma constitucional no puedan impedir el debate politico. El pluralismo
de valores que caracteriza a todas las normas constitucionales deberia tener un reflejo en
las teorias de la interpretacion. No se comparten las concepciones en virtud de las cuales
uno de los principios constitucionales prima sobre todos los demas, cuando la Constitucion
no lo ha establecido asi, impidiendo que se den interpretaciones que permitan ofrecer una
respuesta a los planteamientos democraticos de la ciudadania, utilizando el derecho como
un instrumento de restriccion, cuando no negacién, de la democracia, y el derecho penal
como respuesta a reivindicaciones politicas legitimas y democraticas. Una interpretacién de
la Constitucion de este tipo, y una concepcion plana del principio de legalidad, llevan pre-
cisamente a que algunos problemas politicos se manifiesten como insolubles. La afirmacion
de que toda ideologia o planteamiento es defendible en democracia impide precisamente
una concepcion rigida de la Constitucion, inmodificable, y Gnicamente interpretable en una
clave juridica realizada por el Tribunal Constitucional, pero en la que se desconoce el papel
gue podria corresponder precisamente al pueblo en el desarrollo de esa interpretacién. No
otra cosa esta sucediendo en la actualidad si se atiende a la situacion politica producida en
Catalufa.

La Union Europea es atendida en los siguientes trabajos, iniciando con una consideracién
general sobre Europa y las modificaciones que esta sufriendo su desarrollo (Sosa Wagner y
Fuertes®), para posteriormente pasar a analizar la primacia del derecho de la Unién Europea

5 SOSA WAGNER, F., y FUERTES, M., “Europa y su metamorfosis”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor
Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 177-200.
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(Sarrion Esteve®, Cobreros” y Alvarez Garcia®), la influencia del derecho europeo en el derecho
administrativo (Gimeno Felit®, Mangas Martin'® y Madrid Parra'") y el control de fronteras
(Fernandez Rozas'?).

La primacia del derecho de la Unién Europea fue una verdadera conquista del sistema juridico
comunitario, que sigue recibiendo una importante atencién doctrinal, en este caso provocada
por la relacién existente entre el derecho europeo y los derechos fundamentales. En concreto,
a la luz de las teorfas del pluralismo constitucional y del constitucionalismo multinivel, se
suscita la cuestion de si el derecho europeo prima también sobre los derechos fundamentales
garantizados constitucionalmente. Esto lleva al andlisis de diferentes preceptos de los tratados
institutivos, en concreto del articulo 6 del TUE y del articulo 51.1 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea. La afirmacién realizada por el Tribunal de Justicia en
el caso Melloni, donde afirma sin ambages la primacia del derecho de la Unién Europea, no
impide que via interpretacion, cuando la accion interna no esté totalmente determinada por
el derecho de la Unién Europea, existiendo margen de maniobra por parte de los Estados,
en ese caso se posibilitaria la aplicacion de la norma constitucional interna'. De acuerdo con
el articulo 53 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, no se posibilita
la aplicacion, con caracter general, del estandar de proteccion interna, que solamente se
podra aplicar en el caso de que exista una norma de estandar interno de proteccién de las
personas que sea superior y la aplicacion de esa norma interna y de ese estandar no afecte
a la autonomia, primacia y efectividad del derecho de la Unién Europea’.

La forma en la que la primacia del derecho comunitario puede afectar al reparto interno de
competencias es ilustrada por Alvarez Garcia' a la luz de la normativa relativa a los con-
troles técnicos obligatorios aplicables a los vehiculos de motor. Reconociendo inicialmente
gue el Tribunal Constitucional habia sefialado que el derecho europeo y su ejecucion no
pueden afectar al reparto competencial establecido en la Constitucion y en los estatutos

6 SARRIONESTEVE, J., “Supremacia constitucional y primacia del Derecho de la Unién Europea tras el caso Meloni”, Memorial para la reforma
del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2016, pp.201-220.

7 COBREROS MENDAZONA, E., “La aplicacion del principio de primacia del Derecho de la Union Europea por la Administracion”, Memorial
para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. 1, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2016, pp. 221-252.

8  ALVAREZ GARCIA, V., “La primacia del Derecho Comunitario sobre la jurisprudencia constitucional espafiola y su efecto recentralizador:
el caso de los controles técnicos sobre los vehiculos de motor”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor
Santiago Mufioz Machado, Vol. 1, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 253-278.

9 GIMENO FELIU, J.M.2, “Administracion publicay Derecho Administrativo en la Unién Europea: la consolidacion de un modelo de uniformi-
zacion juridica”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. 1, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 279-302.

10 MANGAS MARTIN, A., “Espafia y las reformas en a Unidn Europea: de (a politica al Derecho”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios
en homenaje al profesor Santiago Murioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 303-320.

11 MADRID PARRA, A., “Uso de las nuevas tecnologias en la construccion del mercado interior europeo”, Memorial para la reforma del Estado.
Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. 1, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 321-
352.

12 FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Control de fronteras, asilo e inmigracion en la Unién Europea: un conflicto competencial no resuelto”, Memorial
para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2016, pp. 353-378.

13 SARRION ESTEVE, J., “Supremacia constitucional y primacia del Derecho de la Unién Europea tras el caso Meloni”, cit., pp. 213 y 214.
14 SARRION ESTEVE, J., “Supremacia constitucional y primacia del Derecho de a Unién Europea tras el caso Meloni”, cit., pp. 217 y 218.

15  ALVAREZ GARCIA,V, “La primacia del Derecho Comunitario sobre la jurisprudencia constitucional espafiola y su efecto recentralizador: el
caso de los controles técnicos sobre los vehiculos de motor”, cit., pp. 253-278.
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(STC 252/1988), anade a continuacién que, a la luz de la normativa reguladora de la ho-
mologacion de vehiculos de motor, se ha producido una modificaciéon de esta concepcion,
ya que las normas técnicas dictadas por la Unién Europea afectan realmente al reparto de
competencias. llustrando este hecho, se sefiala que la homologacién del tipo de vehiculos
de motory la verificacion de la conformidad de la produccion de este tipo de productos son
competencias diferentes; la primera corresponde al Estado y la sequnda corresponde a las
comunidades autonomas.

Esto es fruto de la STC 14/1994, en la que se reconocen las competencias de la Generalitat
de Catalufa en esta materia. Hay que sefalar que el Tribunal Constitucional considera la
homologacién como materia de trafico y sequridad vial y la verificacibn como materia de
seguridad industrial. Desde luego el reparto de ambas materias, la homologacién en gene-
ral y la verificaciéon en concreto, entre las materias de seguridad vial y seguridad industrial,
puede plantear dudas razonables, tal como lo evidencia también la existencia de los dos
votos particulares que acompafan a la citada sentencia.

A partir de esta descripcion, Alvarez Garcia sefiala como la Directiva 2007/46/CE, que crea
un marco de homologacién de los vehiculos de motor y de los remolques, sistemas, compo-
nentes y medidas técnicas independientes destinados a dichos vehiculos, es una norma que
puede afectar al reparto competencial por dos érdenes de motivos. En primer lugar, porque
la directiva se conceptlia como una medida en materia de “seguridad vial”. La consecuen-
cia de definir esa directiva como de seguridad vial podria tener consecuencias en el ambito
interno. En otras palabras, si en Europa en materia de seguridad vial la homologacién de
los vehiculos y la verificacion de un vehiculo en concreto se podria repartir entre seguridad
vial y seguridad industrial, o si debe plantearse que ambas actividades formen parte de la
seguridad vial. Esta interpretacién podria encontrar engarce en la STC 33/2005, FJ 4.

Ahora bien, se entiende que el Tribunal Constitucional lo que hace en esta sentencia, cuan-
do se encuentra ante la necesaria diferenciacion entre las actividades consideradas como
“seguridad vial” y las consideradas como “seguridad industrial”, busca como argumento
la conceptuacion que de estas categorias tenga el derecho europeo, que asf le servird para
definir su postura. En este sentido, quiza cabria sefialar que la normativa europea puede ser
un argumento mas para concretar si una determinada actividad forma parte de una materia
competencial o de otra, pero se entiende que de la jurisprudencia constitucional no deriva
una obligacion en este sentido. Por otra parte, el elemento mas destacado estarfa en que la
definicion de la autoridad de homologacion y de verificacion se considera que es Unica para
todo el Estado, de acuerdo con el Real decreto 750/2010. La consecuencia en este caso,
si se interpreta que la Directiva 2007/46/CE obliga a este resultado, es mas preocupante,
ya gue significaria que la norma europea, al exigir la existencia de una Unica autoridad en
todo el Estado, afectarfa al reparto de competencias interno y en concreto significaria la
eliminacion de las competencias ejecutivas en las funciones de verificacion. De esta mane-
ra, se estarfa reconociendo que las normas europeas pueden variar el reparto interno de
competencias constitucionalmente establecido, modificando asimismo la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Ante esta teorfa, cabrian dos objeciones: una primera al hilo del
caso en concreto y una segunda de caracter mas genérico.

El andlisis de la Directiva 2007/46/CE se entiende que no permite llegar a la conclusion que
se plantea en el trabajo. Su articulo 44 es interpretable y no parece establecer de manera
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clara y determinante que solamente pueda haber una autoridad de homologacién y a su
vez de verificacion de unos medios de transporte. Por otra parte, es importante constatar
cdmo, en otros Estados europeos de organizacion federal, la transposicion de la directiva no
ha llevado precisamente a un proceso de centralizacién. Este es el caso de la norma alemana
de transposiciéon de la directiva. Esta norma aprobada el 3 de febrero de 2011, y que se
titula, en su articulo segundo, regulador de las autoridades de autorizacion, establece que
para las autorizaciones individuales las competentes seran las instalaciones determinadas
por el derecho de cada Land. Mientras que las autoridades de autorizacién para casos de
homologacién seran las correspondientes a la autoridad federal (asi dice el Reglamento
"EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung vom 3. Februar 2011 (BGBI. | S. 126), die durch
Artikel 7 der Verordnung vom 23. Marz 2017 (BGBI. | S. 559) geandert worden ist” que la
competencia de autorizacion corresponde a las autoridades federales o del Land de acuerdo
con el siguiente criterio:

(1) Genehmigungsbehdrde fiir Typgenehmigungen und Genehmigungen fir den Verkauf, das
Anbieten zum Verkauf oder die Inbetriebnahme von Teilen oder Ausristungen, von denen
ein erhebliches Risiko fir das einwandfreie Funktionieren von Systemen ausgehen kann, die
fur die Sicherheit des Fahrzeugs oder fiir seine Umweltwerte von wesentlicher Bedeutung
sind (Autorisierung von Teilen oder Ausrdstungen), ist das Kraftfahrt-Bundesamt.

(2) Genehmigungsbehdrde fir Einzelgenehmigungen sind die nach Landesrecht zustandigen
Stellen).

Si se ha entendido bien el planteamiento, la directiva resefiada no produce las consecuencias
gue se plantean y el Real decreto 750/2010 parece que mas bien ha aprovechado la ocasion
para asumir competencias que, de acuerdo con el reparto competencial, no le correspon-
derian, siempre segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por otra parte, también
seria posible plantear que, aun asumiendo la necesidad de una Unica institucién competente
en esta materia, la organizacion de esta institucién podria producirse por acuerdo entre las
comunidades auténomas, con una organizacion interna por ellas determinada, sin que se
precisara que la institucién o el érgano fuera determinado por el Estado. Asi, podrian crearse
consorcios o fundaciones, de acuerdo con las previsiones establecidas en los capitulos sexto
y séptimo del titulo sequndo, y capitulo tercero del titulo tercero, de la Ley 40/2015.

El trabajo de Alvarez Garcia plantea en todo caso una cuestién de primer rango e impor-
tancia, como es la relativa a las consecuencias que en el reparto interno de competencias
entre Estado y comunidades autbnomas pueda tener una norma europea. En este aspecto,
se entiende que las normativas europeas no pueden llevar a un resultado o ser interpretadas
de tal manera que produzcan una modificacion del reparto interno de competencias que
genere una modificacion constitucional en definitiva. En el caso aleman hay que resefar que
las competencias de ejecucién corresponden a los Ldnder, por lo que la normativa europea
gue llevase a un resultado de eliminacion de estas competencias ejecutivas de los Lander
en una serie de materias seria dificilmente aceptable desde una perspectiva constitucional.
También es cierto que esta posible contradiccion entre la normativa europea y la normativa
constitucional interna podria ser resuelta de una manera mas dulce y sin llegar al conflicto,
planteandose, tal como se ha dicho, soluciones producidas por el acuerdo entre comunidades
autdénomas y, por tanto, respetuosas con la autonomia.
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Como tercer apartado dentro de los articulos dedicados al Estado y la Unidn Europea, se
encuentra el relativo a la influencia del derecho europeo en el derecho administrativo. Sobre
este tema escriben especialistas de diferentes ramas del conocimiento, pudiendo encontrarse
junto al catedratico de Derecho Administrativo Gimeno Feliu los catedraticos de Derecho
Internacional Publico Mangas Martin; de Derecho Mercantil Madrid Parra; o de Derecho
Internacional Privado Fernadndez Rozas. Este apartado evidencia que, al hacer referencia
al derecho administrativo, se trata de analizar instrumentos juridicos que ya no quedan
exclusivamente en manos de los especialistas en materia de derecho administrativo, sino
que se expande a otras ramas del derecho. En este momento es dramatica la situacion de
las fronteras, donde al analizar su situacion, y la normativa de asilo e inmigracién, se hace
totalmente preciso atender a las categorias del derecho administrativo que resultan aplicables
en esta cuestion, procediendo a su analisis un especialista en derecho internacional privado.

Dicho esto, interesa llamar la atencion sobre el trabajo de Gimeno Felit. En él analiza el
autor en general la influencia del derecho administrativo europeo y del desarrollo del orde-
namiento juridico comunitario sobre los derechos internos y en especial sobre el derecho
administrativo. Para ello remite a las plumas mas autorizadas en esta materia en el ambito
europeo, debiendo resaltar necesariamente la obra de Mufioz Machado, iniciador de muchas
de estas reflexiones, junto al que cabria citar a Barnes y Alonso Garcia. Este analisis general
lo completa con dos aspectos particulares de especial interés. Por una parte, la consecuencia
que tiene en el orden interno la transposicion de la Directiva europea de servicios. Junto a
esta transposicién, destaca la importancia que en el ambito de la contrataciéon administrativa
tienen los requerimientos europeos de prevision de recursos administrativos que afectan al
modelo de justicia administrativa. Ciertamente, la normativa europea, en concreto la Directiva
de servicios y la relativa a la contratacion administrativa, ha tenido una importante incidencia
en el derecho administrativo, aunque también habria que recalcar que alguna de estas liber-
tades, no las tan estrictamente econémicas, no se han visto acogidas en los ordenamientos
internos con la suficiente fuerza y, por otra parte, las politicas publicas tampoco se han
dirigido a garantizarlas. Este seria el caso de la politica urbanistica, la falta de garantias del
derecho de propiedad derivada de la utilizacién de algunas figuras del derecho urbanistico,
y la ausencia de respuesta por parte de la Administracion publica ante estos hechos. Es
mas, el propio Parlamento Europeo, en sus comisiones de investigacion, al interesarse ante
las autoridades valencianas o del Estado para tratar sobre estas cuestiones, y los derechos
de muchas personas de ciudadania europea, propietarias de segundas residencias en zonas
turisticas, se vieron desatendidos. Los propios informes del Parlamento europeo lo evidencian
con rotundidad. En este sentido, puede considerarse la existencia de un desequilibrio en la
primacia de derechos y principios del ordenamiento juridico europeo, segun a quién afecten
y en qué ambitos de la actividad administrativa.

Gimeno Felit llama la atencién en relacion con la afirmacién, muchas veces plana, de la
desaparicion de las autorizaciones previas. Hay que recordar que el marco juridico general
gue establece la directiva, siendo uno de sus ejes fundamentales la simplificacion adminis-
trativa, recuerda que la indudable eliminaciéon de la exigencia de autorizacidon administrativa
previa no debe hacer olvidar que esta no elimina las exigencias de autorizacion derivadas
de normativas sectoriales, tal como pueden ser la de la energia o la ambiental. En estos, la
propia normativa comunitaria establece la necesidad de mantener esas autorizaciones previas,
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trasunto necesario del principio de precaucion, de la acciéon preventiva de la Administracion,
tal como recuerda Gimeno Feliu'®.

Se refiere también el autor a la transferencia del riesgo operacional cuando se trata de cierto
tipo de contrato y la modificacion de la actuacion de inspeccion de las administraciones
publicas, recordando la importancia que tienen en esta materia los aspectos relativos al
control de déficit publico. Esta transferencia del riesgo operacional, sobre la que oportuna-
mente llama la atencién el autor, desgraciadamente es siempre contestada por una realidad
que se resiste a respetar estas normas, tal como se pone de manifiesto con las obligaciones
econdémicas que el Estado debera asumir como consecuencia de la construccién de algunas
infraestructuras administrativas, sobre todo autopistas, donde la transferencia del riesgo
operacional no se ha producido.

La segunda cuestion que analiza especialmente el autor, derivada del derecho a la buena
administracion y del derecho a la tutela judicial efectiva, derechos reconocidos en el or-
denamiento juridico comunitario, es la relativa a la previsién de recursos administrativos
frente a las resoluciones en materia de contratacion publica. La necesidad de adoptar en los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos medidas provisionales dirigidas a la
suspension del procedimiento, y la brevedad que requiere la respuesta en estos procesos,
ha llevado a planteamientos de estas vias de resolucion administrativa de conflictos de in-
tereses que, tal como sefala Jimeno Felit, deberian trasladarse a otros ambitos del derecho
administrativo. Es necesario prever un sistema administrativo en el cual el ejercicio de los
derechos conferidos por el ordenamiento juridico no sea casi imposible en la practica o de
una dificultad excesiva'. A ello habria que afadir que las resoluciones administrativas de-
berian estar motivadas de una manera sencilla y ordenada, de forma que el planteamiento
del recurso fuera sencillo, réapido y pudiera dar una idea “bien fundada” de la infraccion que
hubiera podido producirse en el proceso'.

La profesora Mangas Martin realiza un andlisis de la relacion existente entre el proyecto
europeo Y la politica que se ha llevado a cabo en el Estado espanol, haciendo una reflexion
diferenciada entre lo que, copiando de la economia, podria denominarse la macro y la
micropolitica. Partiendo de la importancia que tiene el proyecto europeo en el proceso de
modernizacién del Estado espafol, no se olvide que el ingreso se produce en 1986 y que
la Constitucion entré en vigor ocho afios antes. En la evolucion del proyecto europeo, el
Gobierno espaiol realiza una politica de apoyo importante a las reformas que se van produ-
ciendo hasta llegar a la Union Europea, manifestandose un constante espiritu proeuropeista.
La ciudadania también tiene una percepcién similar, fruto indudable de la politica guberna-
mental en la materia, pero también de los beneficios que derivan del ingreso en la Unién
Europea, especialmente via fondos de cohesién. Otra apreciacién se evidencia sin embargo
cuando la crisis econémica afecta a Europa, y especialmente a los sectores mas desprotegidos
de la poblacién. Esta crisis econémica pone de manifiesto una de las debilidades europeas,

16 GIMENO FELIU, J.M.2, “Administracion publicay Derecho Administrativo en la Unién Europea: la consolidacion de un modelo de uniformi-
zacion jurfdica”, cit., p. 294.

17 GIMENO FELIU, J.M.2, “Administracién publica y Derecho Administrativo en la Unién Europea: la consolidacion de un modelo de uniformi-
zacion juridica”, cit., p. 298.

18 GIMENO FELIU, J.M.2, “Administracion publica y Derecho Administrativo en la Unién Europea: La consolidacién de un modelo de uniformi-
zacion juridica”, cit., p. 299.
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el abandono de la politica social y la defensa de una Europa donde la libre competencia se
considera el factor fundamental de existencia y estimulo de esa propia unidad.

Estos aspectos negativos del proceso de formaciéon de la Unién Europea no suelen ser en
general resaltados en los analisis académicos, aunque la realidad los ha evidenciado de
una manera muy rotunda. La autora analiza lo que da en llamar la crisis de confianza en el
desarrollo de la Unién Europea, recuerda los planteamientos de realizar una nueva refor-
ma de los tratados, resaltando cémo, en el proceso europeo de integracion, la necesidad
de reformas en los tratados institutivos y las adaptaciones de los Estados a estas reformas
constituyen elementos caracteristicos del mismo proceso de integracién que se aceptan de
forma no traumatica'®.

Frente a este dinamismo y viveza de la normativa europea, constata la autora el inmovilismo
de las constituciones internas, en concreto de la espafiola de 1978. Junto a este andlisis, que
en general la autora considera positivo, del compromiso europeo del Gobierno del Estado,
sefala la frecuencia con la que el Reino de Espafia es condenado por el incumplimiento de
la normativa europea, o las multiples ocasiones en las que el Tribunal de Justicia ha dictado
importantes sentencias poniendo de manifiesto unas politicas internas poco respetuosas
con las politicas europeas y con los derechos que a la ciudadania se le reconocen en ese
marco. Para ello resalta alguno de los supuestos, entre los que cabria resefar los relativos a
la inmigracién irregular (C-261/08), las clausulas abusivas (C-40/08), el canon sobre copia
privada (C-467/08), la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial (C-385/11)
o la sentencia sobre el derecho al olvido (C-131/12) y la mas reciente sobre los contratos
hipotecarios (C-415/11), entre otros muchos. Ademas de estos casos concretos, de su tras-
cendencia e importancia, revela la autora y califica al Estado espafnol como socio incumplidor
sistémico de sus obligaciones europeas?®, lo que justifica con unos reveladores datos sobre
los procedimientos de infraccion en los que se ha visto afectado. Todo esto evidencia que el
Estado espanol ha sido un buen socio politico; sin embargo, ha manifestado una importante
desidia en el cumplimiento de las obligaciones contraidas con la Unién?'.

Madrid Parra, desde la perspectiva del derecho mercantil, analiza el uso de las nuevas tec-
nologias en la construccién del mercado de la Unién Europea, considerando la normativa
reguladora de lo que podria definirse como construccién de un mercado digital Unico en el
marco del mercando interior europeo. Resalta el contenido de los reglamentos 900/2014 y
524/2013, y la Directiva 2013/11, normas todas ellas con las que se pretende dar respuesta al
denominado reto establecido por la Agenda Digital para Europa, iniciativa que define como
emblematica para la Europa de 2020?2. Esta normativa esta dirigida a aumentar la confian-
za de consumidores y de empresas en el mercado digital, siendo especialmente resefable
en ella la busqueda de sistemas de resolucion alternativa de litigios. Sobre las bondades y
errores del sistema, el autor se remite al veredicto irresistible del tiempo, que establece las
bondades y errores del sistema.

19 MANGAS MARTIN, A., “Espafia y las reformas en la Unién Europea: de (a politica al Derecho”, cit., p. 314.
20 MANGAS MARTIN, A., “Espafia y las reformas en la Unidn Europea: de la politica al Derecho”, cit., p. 316.
21 MANGAS MARTIN, A., “Espafia y las reformas en la Unidn Europea: de la politica al Derecho”, cit., p. 319.

22 MADRID PARRA, A., “Uso de las nuevas tecnologias en la construccion del mercado interior europeo”, cit., p. 349.
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El capitulo cuarto recoge las aportaciones en materia de derechos individuales y sociales, al
sefalar que, como corresponde a esta época de crisis econdémica y de debilitaciéon aguda del
Estado social, la preocupacion por esta materia provoca que haya dos aportaciones sobre la
misma, como son la relativa a los derechos sociales de caracter general (Lafuente Benaches??)
y las implicaciones que de la configuracion del Estado social en la Constitucion derivan en
época de crisis (Menéndez Sebastian?4). De forma pareja, la preocupacion ambiental lleva a
gue se analice la evolucion del derecho al medio ambiente y su caracterizacién como derecho
fundamental y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en esta materia,
en especial con la diferenciacién entre intereses colectivos y directos individuales (Bouazza,
Arino?®). El derecho de propiedad (Saura Fructuoso?®) y una interesante reflexion sobre el
derecho al nombre en la Constitucién (Tolivar Alas?’) cierran este apartado. En las diferentes
propuestas que realizan estos trabajos habria que resefiar la relativa a las omisiones legislativas
y sus procedimientos de control, donde se suscita la necesidad de reforma del articulo 161 CE
y de la Ley orgénica del Tribunal Constitucional, al estimarse que los inconvenientes técnicos
de estos planteamientos, resueltos mediante recomendaciones o exhortos, o en sentencias
interpretativas o manipulativas, sustitutivas o aditivas, son mecanismos insuficientes para
garantizar el control de las sefialadas omisiones legislativas.

El segundo planteamiento resefable es el papel del Defensor del Pueblo, que a la luz de la
normativa reguladora de esta figura, en la Comunidad Foral de Navarra, Ley Foral 4/2000,
destaca el papel de este 6rgano constitucional en el control precisamente de la politica
estatal en esta materia, que no se limitaria a realizar informes o remitir propuestas a los
érganos parlamentarios, sino también al otorgamiento de legitimidad para acudir al Tribunal
Constitucional en la defensa de estos derechos?.

A estas dificultades del control por omisién se refiere también Menéndez Sebastian, haciendo
referencia a la vinculacion de los derechos prestacionales con derechos fundamentales stricto
sensu, con su satisfaccion y eficacia, tal como puede afirmarse en relacién con la igualdad
o el derecho a la integridad fisica y moral y su relacién con la salud. A través de este cami-
no, entiende esta autora que existe una via importante de otorgamiento de eficacia a los
derechos prestacionales de caracter social. Ello lo ejemplifica con el Auto 239/2012, donde
establece que las razones econémicas no son suficientes para limitar el derecho a la salud,
auto que se dicta debido a que algunas comunidades autbnomas —como en el caso del Pais
Vasco- legislaron en contra de las previsiones del Real decreto ley 16/2012, de medidas

23 LAFUENTE BENACHES, M., “Sobre los derechos sociales”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago
Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 397-420.

24 MENENDEZ SEBASTIAN, E.M., “La configuracion constitucional del Estado social y sus implicaciones en época de crisis”, Memorial para la
reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2016, pp. 421-442.

25 BOUAZZA ARINO, 0., “Intereses colectivos y directos individuales en la jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el medio ambiente”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Murioz Machado, Vol. 1, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 477-496.

26 SAURA FRUCTUOSO, C., “Reflexiones sobre la plena proteccion constitucional del derecho a la propiedad privada”, Memorial para la refor-
ma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2016, pp. 443-476.

27 TOLIVAR ALAS, L., “sDebe sustantivarse el derecho al nombre en la Constitucion? Reflexiones entre el ius nomine'y el deber de identifica-
cion”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 497-516.

28  LAFUENTE BENACHES, M., “Sobre los derechos sociales”, cit., pp. 414-418.
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urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud. Acaba sefialando
esta autora que el papel de ciertas normas supranacionales tiene, por mandato expreso de la
Constitucion, articulos 10.2 y 96, un papel fundamental en la interpretacion de los derechos
internos y en la posibilidad de su judicializacion.

La autora acaba recogiendo la teoria de la indivisibilidad de los derechos fundamentales,
derivada de la existencia de una misma fundamentacion, la dignidad de la persona, dignidad
vinculada a la libertad. De ahi derivaria la inexistencia de jerarquia entre derechos, la nece-
sidad de interpretar todos los derechos en relacién con los demas, en lo que se entenderia
como una interpretacién sistematica, debiendo predicarse de todos ellos la necesidad de su
efectividad, derivada precisamente de su indivisibilidad. De aqui no derivaria sin embargo
gue todos los derechos deban tener unas mismas garantias, a pesar de que esa igualdad
de garantias tendria que llevar a una misma justiciabilidad, a través de la cual se entiende
que hay una mayor efectividad. Ciertamente, es dificil avanzar mas por este camino y quiza
convendria resenar especialmente que la igualdad de derechos y su efectividad no significa
que dichos derechos tengan las mismas garantias juridicas. Sin duda, aqui se plantea este
problema de diferenciacién en la garantia de los derechos, que también se puede producir
stricto sensu entre los derechos fundamentales en si mismos considerados (arts. 14 a 29), pero
que en el caso de los derechos sociales es especialmente acentuada. Desde esta perspectiva,
y a pesar de los loables intentos de la construccion juridica en la defensa de los derechos
sociales, la dificultad practica de llevar a cabo las afirmaciones tedricamente bien sustentadas
de indivisibilidad de los derechos y de equiparacion entre estos siempre sera mayor en relacion
con los derechos sociales. En todo caso, el Tribunal Constitucional ya ha demostrado que
pueden existir vias para la defensa de los derechos sociales y que las limitaciones econémicas
no constituyen un argumento suficiente, como en el citado Auto 239/2012.

Un trabajo que tiene interés resaltar es el realizado por Tolivar Alas bajo el titulo “;Debe
sustantivarse el derecho al nombre en la Constitucion? Reflexiones entre el ius nomine y el
deber de identificaciéon”. El autor ya habia atendido anteriormente a esta cuestién en su
monografia sobre Ayuntamientos, Registro Civil y municipalismo funerario (lustel, Madrid,
2008), sefialando en su trabajo la importancia del nombre, gue se evidencia en situaciones
gue dramaticamente conocemos ahora, los refugiados, y el derecho que les asiste a tener
precisamente su identidad, su derecho al nombre, que como dice el autor “no es un tema
menor”?°. Este derecho al nombre se refleja en una normativa muy diferente, desde los de-
rechos del nifio a la regulacion de la seguridad ciudadana, o a la utilizacién del nombre en
las comunicaciones electrénicas (Ley 25/2007), que ha recibido también su atencién en la
Ley sobre servicios de la sociedad de la informacion (Ley 34/2002). De esta manera, el autor
pone de manifiesto la importancia que tiene este derecho al nombre, que en algunos casos
es intemporal, pero que en otros casos tiene unos anadidos especificos en la era digital.

El derecho al nombre tiene una regulacion interna, deudora normalmente de las regulaciones
civiles, en especial de las normativas reguladoras del Registro Civil, y que ha sido acogida
también en la normativa europea, tanto en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (art. 2) como en el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales (art. 8). En este Ultimo caso llama la atencién que, aunque

29 TOLIVAR ALAS, L., “¢Debe sustantivarse el derecho al nombre en la Constitucion? Reflexiones entre el ius nomine'y el deber de identifica-
cion”, cit., p. 497.
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el articulo 8 del convenio no haya mencionado expresamente el derecho al nombre como
parte del derecho a la vida privada y familiar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha considerado que, al constituir un medio de identificacién personal y el vinculo con una
familia, afecta precisamente a esa vida privada y familiar. De esta forma se reconoce expre-
samente la funcion que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene
en la determinacion del contenido de los derechos garantizados en el convenio, que nece-
sariamente debe tener un reflejo en la interpretacion de los derechos internos, en especial
de los derechos fundamentales garantizados constitucionalmente, tal como lo recuerda la
autora al referirse a la STC 167/2013. De esta sentencia se puede derivar una interpretacion
en virtud de la cual las previsiones del articulo 18.1 CE acogerian el contenido del articulo
8 del convenio europeo.

Otras sentencias del Tribunal Constitucional van en la misma linea, aunque no hay que
olvidar tampoco los votos particulares de algunas sentencias en las que se plantea la falta
de coincidencia entre la regulacion del articulo 8 del convenio y el articulo 18.1 CE (véase
STC 11/2016). El debate en este punto es importante, ya que se trata de comprobar si el
contenido que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce a un derecho de los
previstos en el convenio se integra a su vez, por identidad de derechos, en el contenido de
los derechos constitucionalmente previstos. La consecuencia no es baladi. Si se produjese
esa coincidencia, procederia la interposicién del recurso de amparo. Si no procede, resultaria
también exigible ese derecho, aunque su aplicacion habria que derivarla directamente de
la propia prevision establecida en el articulo 8 del convenio, que como tal convenio tiene
el valor juridico que a estos les reconoce el articulo 96 CE. Tolivar Alas acaba haciendo una
referencia a la identificacién personal y a la problematica del orden publico, evidenciando
otros defectos acumulables a los ya numerosos que tiene la Ley de seguridad ciudadana,
Ley organica 4/2015, al sancionar la pérdida del DNI, de tal forma que el autor lo considera
contradictorio con el principio de proporcionalidad (art. 37.11 Ley de seguridad ciudadana).

El Ultimo apartado de este primer volumen se titula “Los poderes del Estado y su reforma”.
En él se analizan la Corona, el poder legislativo, el poder ejecutivo, la Justicia y el Tribunal
Constitucional, cada uno de ellos en muy diferente medida. Entre los trabajos llaman la aten-
cion los relativos a la Corona, a las fuentes del derecho y a las cuestiones relacionadas con
el derecho de gracia. También se encuentran las reflexiones sobre la justicia administrativa,
aspecto este Ultimo que ha sido recientemente objeto de importante atenciéon doctrinal y
gue por esta razén no se va describir especialmente en este comentario.

Garcia Fernandez® hace un andlisis de las interpretaciones del titulo Il de la Constitucion,
estudiando el contenido de la funcion arbitral y moderadora de la monarquia a lo largo de
las diferentes constituciones, acentuando el peligro que tuvo en un momento, y que lleva
en la practica a una utilizacion autoritaria del precepto, como en la experiencia politica del
reinado de Alfonso XIII, cuya actuacion tuvo una deriva hacia posiciones politicas crecien-
temente autoritarias, reflejo precisamente de una interpretacién expansiva de lo que debia
entenderse el poder moderador del monarca. Por este motivo, Garcia Fernandez se distancia
de las interpretaciones que quieren dar al monarca unas funciones, derivadas del articulo 56
CE, que no le corresponden, especialmente de lo que podria entenderse como una clausula

30 GARCIA FERNANDEZ, J., “«Arbitra y modera el funcionamiento reqular de las instituciones...». Reflexiones sobre la funcién arbitral y mo-
deradora del monarca ante una eventual reforma constitucional”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor
Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 517-531.
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general que podria llevar a que el arbitro, en este caso monarca, pudiera ser llamado a decidir
discrecionalmente, es decir, por si solo, en virtud precisamente de esa competencia de mo-
derar y arbitrar®’. Por este motivo, plantea el autor que, mas alla de la posibilidad de anadir
al articulo 62 CE algunas de las funciones que corresponden al monarca en su relacién con
los poderes publicos, procederia suprimir ese texto donde se dice que el monarca “arbitra y
modera el funcionamiento regular de las instituciones...”.

Al tratar de las fuentes del derecho, destaca inicialmente una problematica, a saber: la
vinculada a la abundancia de normas y a una mejor regulacién en relacién con cémo se ha
denominado esta cuestion en el &mbito europeo con el término inglés better requlation,
gue se considera un fenomeno generalizado (Betancourt)®?, aunque también se vincula este
a la existencia de nuevos centros normativos, en concreto a la existencia de comunidades
auténomas (Iglesias Gonzalez)*. El papel regulador de la Administracion se ha acentuado
también. A la politica de privatizacion de la funcion puramente ejecutiva se ha acompanado
un desarrollo de la funcién reguladora-reglamentista de la Administracion. Este proceso, que
se da como consecuencia de esa tendencia a la privatizacion, significa que la Administracion
parece querer cumplir sus funciones dictando normas en relacién con las cuales se despreocu-
pa de su ejecucion y justifica la accion politica por la pura creacion de papel. Algunos ejemplos
podrian aducirse en la actualidad y no solamente vinculados a la aprobacion de normas.

La better regulation policy tiene sus antecedentes claros en los problemas vinculados a la
técnica legislativa. Esta es una cuestion cultural de dificil puesta en practica, ya que ni los
parlamentos ni la Administracion suelen estar por la labor de someter a unos criterios téc-
nicos y de buen gobierno su funciéon normativa. Si'lo es en el dmbito de la Unién Europea
y también especialmente en algunos Estados, como podria destacarse en el caso del Reino
Unido y de la Republica Federal de Alemania. Para poder avanzar por este camino, se re-
queriria una nueva cultura politica, que no despreciase los elementos de técnica legislativa
gue se dirigen precisamente a producir una mayor seguridad juridica y una garantia de los
derechos de la ciudadania. La posibilidad de llegar a este objetivo es mas compleja de lo que
pudiera parecer a primera vista.

En todo caso, el trabajo de Iglesias Gonzélez plantea bajo un titulo mas aséptico una reforma
del Estado de las autonomias, a llevar a cabo mediante la reforma de los estatutos de auto-
nomia, buscando una pérdida de importancia en el &mbito normativo para las comunidades
autéonomas, en especial en relacion con las competencias legislativas, afirmando el papel
fundamentalmente ejecutivo de la autonomia. Al mismo tiempo, se propone reforzar la
competencia legislativa del Estado, entendiendo que asi se procederia de la misma forma en
gue se ha producido la reforma del federalismo aleman mediante la Ley de 28 de agosto de
2006. Estas dos ultimas cuestiones son ciertamente discutibles. La reforma del federalismo
aleman no ha significado fundamentalmente un aumento de las competencias legislativas
del Estado de la federacién y, por otra parte, la reduccién del papel de las comunidades
auténomas a una funcién principalmente ejecutiva es algo que puede entenderse que esta

31 GARCIA FERNANDEZ, ., “«<Arbitra y modera el funcionamiento reqular de las instituciones...». Reflexiones sobre la funcion arbitral y mo-
deradora del monarca ante una eventual reforma constitucional”, cit., p. 527.

32 BETANCOURT RODRIGUEZ, A, “Calidad de la ley: razonabilidad, arbitrariedad y control”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en
homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 535-570.

33 IGLESIAS GONZALEZ,F., “La potestad legislativa en el Estado autonémico”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al
profesor Santiago Murioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 597-620.
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sucediendo ya en la actualidad en gran medida, sin necesidad de proceder a ninguna reforma
ni tampoco a la de los estatutos de autonomia.

Al hablar de las fuentes del derecho, no podia faltar en el momento actual una referencia
a las leyes singulares. El trabajo de Revuelta Pérez3* se dedica a este tema, resefando la
importancia que la tutela judicial efectiva tiene frente a las leyes singulares y como en una
serie de sentencias el Tribunal Constitucional ha afirmado precisamente que el derecho a
la tutela judicial efectiva hace que las leyes singulares sean inconstitucionales. Este hecho,
claro esta, se produce cuando las leyes singulares se dicten en materias en las que ha habido
una sentencia, en relacion con la cual se dicta la ley para precisamente evitar su ejecucion.
En otros supuestos, sin embargo, puede ser otra la situacién.

El decreto ley es atendido mediante un andlisis empirico, que justifica perfectamente el titulo
del articulo al hablar del uso y abuso del decreto ley. El trabajo de Martin Rebollo® realiza
un andlisis de todos los decretos leyes dictados desde la entrada en vigor de la Constitucion,
facilitando una serie de datos para su analisis. Junto al relato de las normas, se nos facilitan
otros importantes elementos de conocimiento, como los supuestos en los que el decreto
ley ha sido tramitado como ley, el nimero de decretos leyes por afo, por legislatura, la
proporcion sobre otras normas legales, globalmente por legislatura, lo que permite hacerse
una idea sobre la forma en que ha sido utilizado este instrumento legislativo. Son muchas
las cuestiones a las que atiende el autor, aunque cabria resaltar en primer lugar la conside-
racion que realiza sobre el excesivo nimero de decretos leyes dictados, a lo que afiade que
el caracter habilitante para dictar el decreto ley ha sido analizado de manera excesivamente
laxa por el Tribunal Constitucional, en algunos casos atendiendo a argumentos de caracter
global, que pretende justificar disposiciones de muy diferente contenido y alcance dentro de
una misma norma. Es lo que el autor recuerda, ya sefalado por Xabier Salas, que el control
del Tribunal Constitucional es un control negativo, en el cual la causa habilitante solamente
se aprecia en los casos en los que el uso del decreto ley es “abusivo o arbitrario”®.

El autor pone en evidencia también que los decretos leyes aprobados los Ultimos afios
afecten o incluyan medidas de diverso tipo, en campos materiales muy diferentes, lo que
produce una gran inseguridad, y nos remite a otros trabajos que ya se han comentado, en
concreto los de Betancourt, Rodriguez e Iglesias Gonzalez, en torno a la calidad de la ley y
el gran numero de normas legales en vigor. A esto hay que afadir una practica legislativa
como la de los decretos leyes, que pone en evidencia, entre otras cosas, la nula voluntad de
las autoridades, en este caso del Gobierno y también del Parlamento, dada la debilidad del
control que ejerce sobre los decretos leyes, en ejercer sus competencias normativas de manera
razonable, permitiendo que el principio de seguridad juridica esté debidamente garantizado.

Las buenas intenciones que se evidencian al reclamar una mejora de calidad juridica de las
leyes, una asuncién de las medidas de técnica legislativa que garanticen esa calidad, se ven
truncadas radicalmente por unos comportamientos de los poderes publicos que utilizan las
normas legales de manera caprichosa, injustificada de acuerdo con la regulacién que las prevé,

34 REVUELTA PEREZ I, “La tutela judicial efectiva como limite superable a la ley singular”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en
homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. 1, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 571-596.

35  MARTIN REBOLLO, L., “Uso y abuso del Decreto-ley (un andlisis empirico)”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al
profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 665-734.

36 MARTIN REBOLLO, L., “Uso y abuso del Decreto-ley (un andlisis empirico)”, cit., p. 696.
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desconsiderada con los derechos de la ciudadania y carente de la necesaria técnica juridica.
Esta utilizacién torticera del decreto ley no tiene como consecuencia Unicamente la critica al
mal uso de un instrumento juridico, es decir, una critica de técnica juridica, sino que ademas
refleja la escasa calidad democratica de los protagonistas principales del proceso politico, o
sea, del Gobierno y del Parlamento. Para el autor, por tanto, el decreto ley, su regulacién y su
practica no son satisfactorias, afiadiendo a los argumentos ya resefiados el hecho de que los
decretos leyes tengan un caracter permanente, cuando en principio parece que tendrian que
ser dictados para situaciones transitorias, o el de que un nimero muy escaso de supuestos
son tramitados como leyes, y que frente a estas normas se han producido relativamente muy
pocos recursos de inconstitucionalidad. Cabria afiadir, por tanto, que no es previsible que
la utilizacion de este instrumento juridico no vaya ni a decaer ni a mejorar con el tiempo.

Para acabar este primer tomo, estan los aspectos relativos a la Administracién publicay a la
justicia, finalizando por el trabajo de Fernandez Farreres®” sobre el Tribunal Constitucional.
Entre los temas relacionados con la Administracion publica, habria que resefiar que existen
dos trabajos sobre el derecho de gracia (Diez Sdnchez® y Fernandez Valverde®?), que vienen
mas tarde acompafnados de aportaciones significativas en materia de justicia, como las
relativas a la justicia administrativa (De Vicente*®, Moreno Molina*', Alonso Méas*, Mestre
Delgado*), donde se analizan desde cuestiones generales, como la necesidad de su reforma,
hasta las transformaciones producidas como consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea o la nueva configuracién del recurso de casacion. A ello
habria que afadir las reflexiones sobre un tema siempre actual como el de la justicia depor-
tiva (Fernandez Rodriguez*), junto al tratamiento de las administraciones independientes
(Laguna®), el principio de igualdad en la seleccién de personal (Garcia Luengo®), el Consejo

37 FERNANDEZ FARRERES, German, “Sobre la reforma del Tribunal Constitucional y las asignaciones de los magistrados constitucionales”,
Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1035-1068.

38  DIEZ SANCHEZ, J.J., “En torno a la improbable revision de las previsiones constitucionales y legales sobre el derecho de gracia”, Memorial
para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2016, pp. 735-758.

39 FERNANDEZ VALVERDE, R., “Del viejo acto politico a la motivacion de la potestad de gracia”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios
en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 759-782.

40 DE VICENTE DOMINGO, R., “Justicia administrativa antes y después de la constitucién espafiola de 1978", Memorial para la reforma del
Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016,
pp. 899-924.

41 MORENO MOLINA, A.M,, “Las transformaciones del recurso contencioso-administrativo por imperio del Derecho europeo: jurisprudencia
reciente TIUE", Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 953-980.

42 ALONSO MAS, M.? J., “La necesaria reforma de la justicia administrativa”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al
profesor Santiago Murioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 981-1010.

43 MESTRE DELGADO, J.F,, “La configuracion del recurso de casacion en torno al interés casacional”, Memorial para la reforma del Estado.
Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. 1, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1011-
1034.

44  FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R,, “La justicia deportiva: Reflexiones sobre un problema pendiente”, Memorial para la reforma del Estado.
Estudios en homenaje al profesor Santiago Murfioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 925-
952.

45 LAGUNA, J.C., “Administraciones independientes”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz
Machado, Vol. 1, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 783-806.

46 GARCIA LUENGO, J., “La extension en el sector publico del principio de igualdad en la seleccion de personal”, Memorial para la reforma del
Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016,
pp. 807-828.
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de Estado (Barrio Andrés*’) o la caracterizacion politica de las autonomias (Borrajo Iniesta®).
Interesa detenerse en uno de los trabajos antes referidos sobre el derecho de gracia.

Diez Sanchez presenta una resefia historica del derecho de gracia, donde ya plantea la ne-
cesidad de modificar el propio nombre de la institucion y denominarlo indulto o potestad de
indulto, calificando la expresion “derecho de gracia” como un anacronismo preconstitucional.
Tiene interés la especial atencion que presta a la propuesta del Grupo de Estudios de Politica
Criminal, publicado el 26 de septiembre de 2013, en el que se plantea una alternativa para
la regulacién del ejercicio de la gracia y del indulto, en este caso uniendo ambos términos.
Sefala el autor que existe un consenso, aunque sea parcial, en algunos aspectos como: la
modificacién de los delitos que deben quedar excluidos del ambito del indulto, la exigencia
de motivacion expresa por parte del Gobierno de la concesion del indulto, la prevision de
que, a falta de motivacién expresa del indulto, ex lege, se establezca la nulidad, ineficacia
e inejecucion, que podria actuar el tribunal encargado de la ejecucion del indulto, la inter-
vencion del tribunal sentenciador valorando la motivacién de la concesién del indulto y las
consecuencias que el informe desfavorable de dicho tribunal pudiera tener, la posibilidad
de control jurisdiccional contencioso-administrativo y el alcance del mismo, y el control par-
lamentario del Gobierno en esta materia. Sefala el autor también la importante Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 20 de noviembre de 2013, a la que dedica especial
atencion el articulo de Fernandez Valverde®.

Interesa destacar en esta materia que en el &mbito sancionador también se habia regulado la
potestad de indulto, como era en el caso de la Ley de la potestad sancionadora del Pais Vasco,
Ley 2/1998, de 20 de febrero. En esta ley se regula el ejercicio de la potestad de indulto, en
su articulo 20. Al hilo del analisis de la previsidon contenida en su articulo 11, donde regula
los supuestos susceptibles de indulto y conmutaciéon de sanciones, sefialando que el indulto
podré concederse cuando, atendiendo a todas las circunstancias del caso concreto, se aprecie
gue la respuesta punitiva, aun conforme con la legalidad vigente, no resulta adecuada a lo
que la equidad propugna en el caso concreto, y siempre que no haya otra via en derecho
para lograr el fin de justicia concreto que el indulto pretende. Se establece también que el
indulto podra concederse cuando exista un interés general concreto y determinado que lo
reclame con evidencia. Al comentar este precepto, ya se sefialaban algunas dudas que el
mismo producia; asi, se plante6 si la exigencia de fundamentacion no deberia establecer
también alguno de los criterios de este, los valores o principios juridicos sobre los que dicha
fundamentacion debe realizarse.

Cuando se hace referencia a la motivacion, con frecuencia se pueden encontrar resolucio-
nes de los tribunales en las que la motivacion formal parece suficiente, sin entrar a analizar
su alcance y significado. El peligro de que puedan existir motivaciones de limitado alcance
juridico, es decir, que sean fundamentaciones o motivaciones en derecho, “significado justi-
ficante”, y no pura presentacién de una motivacion carente de este contenido juridico. Este
peligro en el ejercicio de la potestad de indulto llevaba también a que se afirmara que, “(...)
siguiendo con esta reflexion desesperanzadora, debemos hacernos otra dramética pregunta:

47 BARRIO ANDRES, M., “EL Consejo de Estado: institucion de tradicion y de progreso”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en
homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 829-854.

48 BORRAJO INIESTA, I., “La urdimbre politica del Estado de las Autonomias”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al
profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. |, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 855-880.

49  FERNANDEZ VALVERDE, R., “Del viejo acto politico a la motivacion de a potestad de gracia”, cit., pp. 759 y ss.
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¢Es aceptable la fractura de la igualdad formal, que es justicia igualitaria, en aras de otro
interés que no sea la justicia material? ;Podriamos asumir, por ejemplo, que se indultara a
una persona de una sancién legal y justamente impuesta, por la Unica razén de que su poder
factico, econéomico o fruto de otras circunstancias pudiera producir un perjuicio a ciertos
intereses generales en caso contrario; o por los servicios que ha prestado al Estado, o por
su preponderancia social? ; Como afectaria esto a la paz juridica, a la expectativa de cada
uno de que los deberes asumidos por todos en beneficio de la convivencia en derecho se
exigiran a todos por igual, sin privilegios? ¢ Cémo se puede explicar el decaimiento de una
decision judicial firme y/o la exclusion individual de una consecuencia legalmente prevista,
acudiendo a razones no reconducibles a la justicia en la determinacion y ejercicio de la po-
testad sancionadora?” (Lépez Carcamo).

VOLUMEN II: ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO

En este tomo se analiza la cuestion territorial en la historia (Nieto Garcia® y Varela-Suances®").
Se hace una consideracion actual sobre el desarrollo de la estructura autonémica del Estado y
hacia donde habria que ir (Carro®, Martin-Retortillo, Pérez Moreno®, Alegre Avila’s, Bauzas,
Arenilla®’, Garcia Rubio®®, Torres Muro®®, Meilan Gil®®, Martinez Lopez-Muhiz®', Urefia®? y

50 NIETO GARCIA, A., “EL federalismo espariol en 1873", Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago
Murioz Machado, Vol. 11, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1069-1088.

51  VARELA-SUANCES CARPEGNA, J., “La cuestion territorial en las dos Republicas espafiolas”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios
en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Il, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1089-1110.

52 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L., “Presupuestos conceptuales de una reforma constitucional del Estado autondmico. Algunas consi-
deraciones prospectivas”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Il, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1139-1164.

53 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “La reforma de La Constitucidn vista por un senador constituyente”, Memorial para la reforma del Estado.
Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Il, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1165-
1186.

54 PEREZ MORENO, A., “EL concepto de «autonomias integradas»: una clave interpretativa de la Constitucion espariola”, Memorial para la
reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. I, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2016, pp. 1187-1208.

55 ALEGRE AVILA, J.M., “EL Estado territorial y el Titulo VIl de la Constitucidn: unas pinceladas a contracorriente”, Memorial para la reforma del
Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Il, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016,
pp. 1209-1220.

56 BAUZAMARTORELL, C.J., “Revisidn del sistema constitucional de distribucion de competencias en Espafa: sruptura o reforma?”, Memorial
para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. II, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2016, pp. 1229-1246.

57 ARENILLA SAEZ, M, “Las posibilidades de mejora del Estado autondmico”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al
profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Il, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1247-1272.

58  GARCIA RUBIO, F., “EL marco del Derecho regional espaol ante la crisis economica”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en
homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Il, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1273-1298.

59  TORRES MURO, I, “El fracaso del «engorde» de los Estatutos de Autonomia”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje
al profesor Santiago Mufioz Machado, VoL. Il, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1299-1312.

60 MEILANGIL, J.L, “La busqueda de «EL Dorado» constitucional del Estado”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al
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Rodriguez-Arana®), para atender posteriormente de manera especifica a la problematica
catalana (Boquera Oliver®, Tornos Mas®®, De la Quadra-Salcedo®, Agirreazkuenaga® y
Carrillo%8). Posteriormente, se analizaran aspectos parciales como las defensorias del pueblo
autondmicas, las relaciones ley estatal-ley autonémica, en especial la prevalencia (Rebollo
Puig® y Gonzélez Sanfiel”®), y la supletoriedad (Carbonell Porras” y Rodriguez Portugués’),
la distribucién de competencias, desde la perspectiva genérica o en concreto en alguno de
sus sectores (Arzoz’3, Cosculluela’, Falcén y Tella’, Cuesta’® y Vaquer Caballeria’), para
acabar con algunas referencias a cuestiones parciales, los territorios forales (Razquin®), la
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financiacion (Garcia-Moncé”), la Administracion periférica (Sarmiento® y Gonzalez Rios®),
o la reforma territorial en Italia (Sdnchez Morén®?). Acaba el volumen con las aportaciones
dirigidas a estudiar la reforma de la Administracién local.

No causa sorpresa que el derecho a decidir ocupe la atencion de los autores teniendo en
cuenta el debate que sobre la situacion politica en Cataluia se estd produciendo, debate
acompafiado de una abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de una ju-
dicializacién indebida e inadecuada de la politica, que encuentra en el Cédigo penal el
instrumento de enjuiciamiento de planteamientos e ideas politicas democraticas. Parece ser
gue ni los comentaristas politicos mas avezados y desde luego los académicos mas al dia
podrian imaginar la evolucion de una reivindicacion politica legitima de un pueblo como el
catalan a la que no se deja espacio de expresion desde una perspectiva juridica. Tal como lo
recuerda Carrillo, los poderes publicos catalanes intentaron una via juridico-constitucional
que diera respuesta a una constatacion real: el agotamiento del sistema autonémico espa-
fAol, que encontraba un eco especial en la sociedad catalana. El Estatuto catalan de 2006
fue un intento bien construido juridicamente, que tenia un fundamento claro en la propia
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, en especial en la STC 247/2007, pero que
fue contestado con virulencia juridica al decir el Tribunal Constitucional que era el Unico e
incontestable intérprete de la Constitucion (STC 31/2010).

La frustracion que produjo dicha sentencia dio lugar a un proceso de movilizacion politica que
acabd en el acuerdo adoptado por el Parlamento catalan, Resolucién 5/X del Parlamento de
Catalufa, de 23 de enero de 2013, que dio nuevamente lugar a una sentencia del Tribunal
Constitucional, la STC 42/2014, que anunciaba la asuncién de un papel politico de primer
orden del Tribunal Constitucional en el proceso. Al decir, de forma totalmente forzada, que la
declaracion parlamentaria era una “norma” susceptible de ser enjuiciada desde la perspectiva
constitucional, se permitié determinar su inconstitucionalidad. De esta ultima derivarian una
serie de consecuencias juridicas que el Tribunal Constitucional podria y deberia imponer a los
poderes publicos insumisos. Mediante la correspondiente reforma constitucional, se otorga
al Tribunal Constitucional la competencia para ejecutar sus propias sentencias, pudiendo
utilizar una serie de instrumentos que lo convierten en un actor destacado en la contienda
politica. Todo lo que tenga relacién con la declaracion del Parlamento de Catalufia enjuiciada
podra dar lugar a una intervencion del Tribunal Constitucional exigiendo el cumplimiento
de su sentencia, la STC 42/2014.

El Parlamento catalan se va a ver impedido de siquiera constituir en su seno una comisién
parlamentaria que trate de cuestiones que tengan algo que ver con la Resolucion 5/X porque,
si asf sucede, se producird la intervencién del Tribunal Constitucional, con la consiguiente
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imputacion penal de sus responsables. Esta situacién rememora épocas medievales en las
que el rey podia someter a proceso a aquellos representantes en las Cortes estamentales
gue no fueran respetuosos con sus designios. Se ha dicho que las competencias que han
sido reconocidas al Tribunal Constitucional en la ejecuciéon de sus sentencias también las
tienen recogidas otros tribunales constitucionales. Mas alla del necesario y preciso analisis de
la bondad de esta afirmacion, es indudable que la forma en que el Tribunal Constitucional
esta utilizando esos instrumentos no encuentra parangén en la experiencia constitucional
comparada. A su vez, un comportamiento tal sitla debidamente la caracterizacion juridico-
politica del Estado de las autonomias, del que se afirma su proximidad a un Estado federal.
Nada mas lejano de la realidad. Los estados federados en una federacién son Estados, sus
parlamentos son inviolables y los parlamentarios son inmunes e inviolables en el ejercicio
de sus funciones. En Cataluia, sin embargo, se procesa a la presidenta del Parlamento, al
ex presidente del Gobierno y a algunos de sus consejeros como respuesta a planteamientos
politicos democraticos, sustentados en claras mayorias parlamentarias.

Esta situacion politica es dificil prever a dénde puede llegar. Inicialmente cabe decir que el
Gobierno del Estado no intenta ninguna maniobra de acercamiento que posibilite dar algun
tipo de respuesta juridica a la situaciéon que no sea la represién penal.

Ante esta situacion, se propone ductilidad en la utilizacion de los medios y categorias juridi-
cas®?, realizandose propuestas concretas de reforma constitucional que acerquen la organi-
zacion del Estado espafiol a un Estado federal, a la vez que incluir una disposicién adicional
en la Constitucion que responda a las reivindicaciones catalanas®. No hay duda de que la
reforma constitucional tiene una problematica juridica importante, tal como relata De la
Quadra-Salcedo®, aunque la dificultad no puede por si misma enervar las reivindicaciones
catalanas. En este sentido, tiene interés recordar la experiencia escocesa y la canadiense.
En la primera, el Gobierno del Reino Unido solamente se pronuncié a favor de la existencia
de una Unica pregunta, dejando todo lo demas, la organizacion y la forma de desarrollo
de la campana, en manos de las autoridades escocesas. Socialmente se vivié el referéndum
con plena normalidad democratica, lejos de boicots al glisqui escocés o planteamientos
similares. En relacidon con Quebec, no se subraya suficientemente el elemento central de la
argumentacion del Tribunal Supremo canadiense, que situaba el centro del proceso politico
en la voluntad del pueblo de Quebec. Una vez manifestada esa voluntad, deberia procederse
a una negociacion y a la realizaciéon de las reformas constitucionales que, en su caso, fueran
necesarias.

La reforma constitucional no es, por tanto, ni limite al alcance o contenido de la voluntad del
pueblo de Quebec ni tampoco constituye la tnica forma de expresion de su voluntad politica.
Esa voluntad se manifiesta previamente, lo que da lugar al proceso politico-constitucional
subsiguiente. Obviamente, este no es el planteamiento del Tribunal Constitucional en su STC
42/2014. Para el alto tribunal, el derecho a decidir se puede hacer operativo solamente me-
diante los procedimientos de reforma constitucional, lo que estd muy lejos de la sentencia del
Tribunal Supremo canadiense. Es mas, para ese tribunal la Constitucion y sus procedimientos

83  AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, I., “La idea de Espafia y su organizacion territorial en el siglo XXI", cit., pp. 1497-1526.
84  CARRILLO, M., “Reforma constitucional con el trasfondo de Catalufia”, cit., pp. 1527-1552.

85 DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T, “Independencia y democracia. EL Titulo VIl y la indisoluble unidad de la nacion
espafiola”, cit., pp. 1431-1496.
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de reforma no constituyen limites a la expresion politica del pueblo de Quebec. Para acabar
con la referencia a esta problematica, es necesario hacer una consideracién desde la pers-
pectiva del derecho internacional.

Hay dos cuestiones que se quieren subrayar, a saber: 1) el significado del derecho de au-
todeterminacién y 2) el reconocimiento de Estados. En relacion con el primero, se sigue
repitiendo un mantra que no se corresponde con la realidad. Decir que el DA solamente
encuentra aplicacion en situaciones coloniales no se corresponde con la realidad. En primer
lugar, porque constituye una interpretacion restrictiva del alcance del derecho, que no tiene
una correspondencia con su literalidad. Los érganos de la ONU, en especial el Tribunal de
Justicia Internacional, han reconocido ya ese derecho en situaciones que no son coloniales.
Finalmente, hay que resefar que los Pactos de Derechos Civiles y Politicos son de 1966,
fecha en la que los imperios coloniales ya habian desaparecido. Otra cuestion diferente es
el significado de este derecho, en el que se han diferenciado situaciones atendiendo al DA
interno y externo, lo que refleja la complejidad de una categoria juridica, pero no su inexis-
tencia. Algo similar sucede con el derecho a decidir. Se quiere negar su existencia afirmando
gue no se conoce su contenido. Hoy en dia seria muy facil establecer algunos contenidos
de ese derecho, como la legalidad y la legitimidad de las decisiones de los poderes publicos
catalanes, en especial de su Parlamento. Por lo que respecta al segundo aspecto, llama la
atencion el olvido de la Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia sobre Kosovo. Frente
a la afirmacion constante de que el principio de integridad territorial impide el ejercicio
del DA, el Tribunal Internacional de Justicia recuerda que ese principio actia frente a las
agresiones exteriores. Por otra parte, el reconocimiento internacional de Estados es una
cuestion de hecho, que cada Estado puede hacer libremente, y que se somete a requisitos
solamente cuando se trata de integrarse en una organizacion internacional. En ese caso,
los nuevos miembros pueden verse necesitados del cumplimiento de unos requisitos en los
gue, con mayor o menor fuerza, se puede requerir la aprobacion de los miembros actuales
de la organizacién.

La relacion entre ordenamientos regida por los principios de prevalencia y supletoriedad, de
acuerdo con el dictado del articulo 149.3 CE, ha revivido en el tratamiento jurisprudencial y,
consecuentemente, en el doctrinal como derivacion obligada de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que recientemente ha tratado de estas cuestiones dando respuestas juridicas
contestadas y parece que dubitativas. Especialmente este es el caso al tratar del principio de
prevalencia, principio que para algunos parece significar una afirmacion del ordenamiento
juridico estatal sobre los restantes, es decir, una condicién que “beneficia a otra norma
estatal dictada sobre cualquier materia, en ejercicio de cualquier género de competencia”,
imponiéndose como tal sobre cualquier norma autonémica, aungue se dictara en materia de
competencias exclusivas (Rebollo Puig)®. Si se ha entendido bien esta idea, no se comparte.
Si el Estado y la Comunidad Auténoma dictan una norma sobre una materia, coincidiendo
el objeto de la misma, situacion a la que parece hacerse referencia en la frase anteriormente
citada, la consecuencia no es la prevalencia de la norma estatal sobre la autonémica, aun en
el caso de que la competencia autondémica fuera exclusiva. Si la competencia autonémica
es exclusiva y el Estado la regula, la norma estatal serfa sin lugar a dudas inconstitucional.

86  REBOLLO PUIG, M., “En busca de la prevalencia perdida”, cit., p. 1597.
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La idea de separacion de ordenamientos es clave en esta cuestion, y la determinacion de
cuando se esta ante una norma dictada en una materia de competencia estatal o autondémica
debe definirse con claridad. Para los supuestos en los cuales una actuacion estatal o auto-
némica conforme a su competencia puede dar lugar a un conflicto entre ambas normas, el
Tribunal Constitucional ya ha afirmado que debera analizarse cual es la competencia preva-
lente. No es posible aplicar el principio de prevalencia en este caso, afirmando la prevalencia
de la norma estatal sobre la autonémica. Si asi se hiciera, se estaria convirtiendo el principio
de prevalencia en una norma o criterio de competencia, ya que toda norma estatal primaria
sobre las normas autondémicas, con la consecuencia de que esa prevalencia determinaria
entonces cual es la norma que ha sido validamente dictada.

El principio de prevalencia constituye sélo un criterio para la resolucion de conflictos norma-
tivos, que resulta aplicable cuando en esos conflictos normativos se entiende que las normas
en conflicto son ambas conformes a competencia. La cuestion estriba en determinar cuando
puede afirmarse que dos normas son conformes a competencia, si teéricamente cada una
debe corresponderse con una materia en la que se tiene competencia, lo que significa que,
si una norma se dicta conforme a competencia, la otra no lo puede ser. Por principio, ambas
normas no pueden ser a la vez competentes.

El supuesto de contradiccion entre dos normas que pueden entenderse validas sélo se pro-
duce cuando se esta ante una competencia compartida. Si el Estado dicta una ley basica, la
Comunidad Autonoma dicta una norma de desarrollo y posteriormente el Estado modifica
esa legislacion basica. Si esa modificacion es contraria a la ley autondmica anterior, ambas
han sido dictadas conforme a competencia, y la solucién del conflicto que puede derivar de
la relacién entre ambas constituye un conflicto normativo, que debiera resolverse mediante
el principio de prevalencia. Ciertamente, la aplicacion del principio de prevalencia significa
no olvidar otro principio, que es el valor juridico de la ley. La ley vincula a los tribunales,
gue cuando dudan de la constitucionalidad de una norma no pueden no aplicarla, sino que
deben acudir al Tribunal Constitucional, planteando la correspondiente cuestion de incons-
titucionalidad. Cuando hay otra ley basica estatal que afecta a una ley autonémica dictada
en desarrollo de esta Ultima, la contradiccién no puede entenderse que es una cuestiéon de
constitucionalidad si la nueva ley basica estatal se ha mantenido dentro de sus competen-
cias. Al no serlo, podria aplicarse el principio de prevalencia y en consecuencia aplicarse la
nueva ley basica estatal.

Haciéndolo asi no se esta prejuzgando cudl ha sido la voluntad del legislador autonémico,
ya que, al desconocer la nueva ley estatal, no se puede afirmar que esa ley autonémica
sea contraria a la Constitucion. Ni tampoco se podria afirmar que el legislador autonémico
queria contradecir la nueva ley estatal, que obviamente no podia conocer. Por otra parte,
aplicar esta teoria llevaria a resultados de gran inseguridad juridica. Este seria el caso de la
modificacion de normas que regulen elementos procedimentales como, por ejemplo, la
forma de adoptar acuerdos por mayoria, que deberian regirse por el principio tempus regis
tactum, y no encontrar aplicacion. Si no se hace asi, podria enfrentarse el ordenamiento
juridico en algunos casos al denominado horror vacui, tal como sefiald Garcia de Enterria,
al tratar de la relacion entre la Constitucion y las normas legales anteriores. La aplicacion de
la Constitucion con efecto retroactivo podria producir el vaciamiento del ordenamiento. El
ejemplo paradigmatico serfa que la Constitucion de 1978 habria derogado el Cédigo penal
anterior, ya que no cumplia la condicion de ser ley organica. Evidentemente, ese resultado
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no puede ser querido por el ordenamiento. Algo similar sucederia si se aplicara el principio
de prevalencia, entendiendo que las leyes autonémicas devienen inconstitucionales como
consecuencia de la entrada en vigor de una nueva ley estatal basica.

El debate, sin embargo, esta lejos de ser pacifico, frente a los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, en los que claramente se ha manifestado a favor de la inaplicacion del principio
de prevalencia. Para el Tribunal Constitucional las leyes basicas estatales nuevas producen
la inconstitucionalidad sobrevenida de las leyes autonémicas previas (aunque estas Ultimas
hubiesen sido dictadas conforme a la ley bésica estatal anteriormente en vigor). Al tratarse de
inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional considera que es necesario acudir al Tribunal
Constitucional para que resuelva sobre la compatibilidad entre la ley autondémica y la ley
estatal basica posterior. Asi lo ha dicho en una serie de sentencias, como la 173/2002, y en
las referencias que en ella se encuentran. Con posterioridad pueden entrar a colacién las sen-
tencias 66/2011, 187/2012, 177/2013 y 195/2015. Esta interpretacion se ha ido rompiendo
por parte del Tribunal Constitucional al afirmar el principio de prevalencia, aunque no lo ha
hecho, sefialando simplemente que la nueva ley basica estatal produce el desplazamiento de
la ley autondmica. El Tribunal Constitucional ha sefialado que, para que esta prevalencia se
pueda dar, la ley autonémica debia haber reproducido la ley basica estatal anterior, que, al ser
modificada por la nueva ley basica estatal, no provoca un problema de inconstitucionalidad,
ya que la voluntad del legislador autondmico ha sido simplemente repetir lo dicho por el
legislador estatal (STC 102/2016). Posteriormente sefialé también que si la ley autondmica se
hubiera dictado sin la existencia de una ley de base estatal previa, la ley de bases estatal que
por primera vez dicta el Estado y que afecta a una ley autonoémica previa, tal como establece
la STC 204/2016, tampoco provoca problema de constitucionalidad.

Como puede verse, al igual que sucedié en determinado momento al analizar el principio
de supletoriedad, el Tribunal Constitucional estd modificando su doctrina, aunque lo esta
haciendo de una forma no facilmente entendible. En todo caso, de admitirse la interpre-
tacion que parte del reconocimiento de primacia de la ley basica estatal posterior sobre la
autondémica anterior, con el desplazamiento de esta Ultima declarado por los tribunales
ordinarios, no deberia nunca olvidarse el establecimiento de algiin mecanismo en el cual la
comunidad autéonoma afectada, en concreto su parlamento, pudiera defender la conformi-
dad constitucional de su ley. Aunque frente a esta situacion también podria afirmarse que la
responsabilidad del legislador autondmico estaria precisamente en aprobar una nueva ley, en
el supuesto de que fuera contraria a la nueva ley de bases estatal, que si produciria en ese
caso una cuestiéon de inconstitucionalidad que deberia resolver el Tribunal Constitucional.
En estos planteamientos no se debe olvidar que, si la nueva ley basica estatal puede ser
inconstitucional, en ese caso si procederia que los tribunales ordinarios planteasen ante el
Tribunal Constitucional la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad.

En este segundo volumen de la obra que se comenta pueden encontrarse también aporta-
ciones doctrinales relativas a la autonomia local. Destacan los andlisis que se hacen sobre la
normativa reciente en materia de régimen local, la Ley 27/2013, de racionalizaciéon y soste-
nibilidad de la Administracion local, que recibe criticas tanto generales como en aspectos
concretos, empezando por su propio nombre (Parejo Alfonso®”). Tanto este Ultimo autor como

87  PAREJO ALFONSO, L., “Reflexiones en torno al Gobierno y Administracion locales y su racionalizacién para garantizar su sostenibilidad”,
Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Il, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1899-1928, en especial p. 1926.
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los que lo acompaian en hacer una reflexién general sobre esta ley (Font Llovet® y Castillo
Blanco®?), coinciden en la critica a la norma estatal, pudiendo detectarse un elemento comun
a esta critica, que consiste en el escaso papel que dejan a los estatutos de autonomia en su
funcion de configurar y determinar el alcance territorial y competencial de los entes locales.
Al hablar de los estatutos de autonomia y de su papel en esta materia, se destaca que la
reforma del sistema de gobierno local deberia incluir elementos que se dirijan precisamente
a su repolitizacion, diversificacion e interiorizacion autonémica®. En esta politica general,
puede hacerse referencia también a la importancia de previsiones relativas a la organizaciéon
de entes intermedios, especialmente de consorcios y mancomunidades, dada su importancia
para la prestacion de servicios obligatorios y también para los no obligatorios. En este Ultimo
sentido, las limitaciones que con el gjercicio de las competencias locales persigue la ley son
también objeto de critica®'.

La cuestion de los entes intermedios y la gestion de las competencias locales es atendida
especificamente por varias de las aportaciones. Asi, se analizan las experiencias que en el
ambito europeo se han desarrollado en esta materia, especialmente en Francia e Italia®?,
donde relata en un documentado trabajo la experiencia desarrollada en ambos Estados. En
las ensefanzas que pueden derivar de esta experiencia comparada, la autora destaca, en
linea con las referencias que anteriormente se han hecho a las competencias autondmicas,
gue la imposicién uniforme de estas no tiene sentido, ni tampoco que la existencia de estas
entidades supramunicipales deba ser garantizada constitucionalmente®. La autora pone
también de manifiesto que, debido a la crisis econémica fundamentalmente, afirmaciones
sobre la estructura administrativa del Estado, que venian a ser un lugar comun, resultan sin
embargo mas tarde radicalmente modificadas, tal como ha sucedido en los planteamientos,
algunos fracasados, desarrollados en Italia en relacién con las provincias.

Se debe destacar también en esta materia el trabajo de Barrero Rodriguez®, quien establece
que la nueva ley no ha supuesto una modificacién de las mancomunidades y del sistema
hasta ahora existente. Para ello, analiza especialmente la disposicion transitoria undécima de
la Ley 27/2013%, llegando a la conclusién de gque sigue siendo necesaria una transformacion
y reorganizacion de la planta local, incluido el régimen de los entes intermedios, que sigue

88 FONTLLOVET, T, “Los retos actuales del Gobierno local: repolitizacion, diversificacion, interiorizacion”, Memorial para la reforma del Estado.
Estudios en homenaje al profesor Santiago Munoz Machado, Vol. Il, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1929-
1946.

89  CASTILLO BLANCO, F.A., “La reforma de los Gobiernos locales en Espafia: suna oportunidad perdida para lograr una planta local compe-
titiva y sostenible?”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Il, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 1947-1974.

90 FONT LLOVET, T., “Los retos actuales del Gobierno local: repolitizacion, diversificacion, interiorizacion”, cit., p. 1945.

91  CASTILLO BLANCO, F.A., “La reforma de los Gobiernos locales en Espafa: suna oportunidad perdida para lograr una planta local competi-
tiva y sostenible?”, cit., p. 1973.

92 BOTOALVAREZ, A., “Los entes locales intermedios: algunas experiencias comparadas dentro de la Unidn Europea”, Memorial para a refor-
ma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. II, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2016, pp. 2077-2089, en especial pp. 2082 a 2086.

93 BOTO ALVAREZ, A., “Los entes locales intermedios: algunas experiencias comparadas dentro de la Unién Europea”, cit., p. 2089.

94 BARRERO RODRIGUEZ, C., “Las mancomunidades en la Ley 27/2013, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion local. El
mantenimiento final de la situacion anterior”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Murfioz
Machado, Vol. II, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2091-2114.

95 BARRERO RODRIGUEZ, C., “Las mancomunidades en la Ley 27/2013, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local. EL
mantenimiento final de la situacion anterior”, cit., p. 2099 y ss.
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siendo una asignatura pendiente®. Cierra este analisis de las administraciones intermedias
el trabajo de Nieto Garrido®” sobre el consorcio administrativo.

Finalmente, quedaria por referir un interesante trabajo sobre la posibilidad de que los con-
cejales o miembros del 6rgano de gobierno local puedan ser personas que no hayan sido
elegidas por la ciudadania (Beltran de Felipe y Duarte Martinez®®). El trabajo tiene interés desde
perspectivas diferentes. En primer lugar, por el andlisis que plantea de tres sentencias del
Tribunal Constitucional, la 132/2012, 103/2013y 125/2013, a partir de las cuales deducen los
autores una serie de problemas tedricos de gran importancia. Algunos son relativos a fuentes
del derecho, las relaciones entre Constitucion, estatutos y legislacion basica y legislacién de
desarrollo. Pero no es este aspecto el que se considera de mas interés en este caso, aungue
lo tiene evidentemente, sino la reflexion sobre la representacién local y la partidocracia.

Las reflexiones que se realizan sobre la vinculacion que debe existir entre el papel de los
partidos politicos y el de los representantes elegidos por el pueblo en listas bloqueadas y
cerradas lleva a los autores a hacer una consideracion sobre la cierta falsedad que oculta
esta relacién, ya que a pesar de que el ordenamiento juridico y la jurisprudencia realicen
una afirmacion tajante sobre la desvinculacion entre los partidos y los electos locales, no
existe, con la consiguiente afirmacién de la representacion democratica de la ciudadania que
corresponde a los electos y su primacia frente a los partidos. Sin embargo esta afirmacion
tedrica contrasta con la realidad, donde los partidos politicos son realmente los duefios de
las listas electorales y, por tanto, deberia reconocérseles una funcién mas determinante
en los supuestos de transfuguismo o de renuncia de los electos locales a mantenerse en
el cargo, con el consiguiente vacio de poder y la aplicacion sustitutoria del articulo 182.2
de la LOREG. Puede haber una tendencia realista, que se manifiesta en alguna doctrina,
a primar los partidos politicos, negando alguna de las consecuencias clasicas de la teoria
democratica por juzgarlas contrarias a la realidad. Esta es una teoria respetable. Considerar
gue el abandono del partido politico puede significar la pérdida del cargo representativo se
entiende que es contrario a la teoria de la representacion y al concepto de representacion
manejada en la propia Constitucion (véase el comentario al volumen primero). Los autores
sefalan que la democracia de proximidad requiere una modificacion de la regulacion juridica
existente, para permitir una mayor representatividad democrética, con mayor participacion
de la ciudadania, eliminando las limitaciones que puedan establecer los partidos y las listas
cerradas y bloqueadas, asi como el desarrollo de una practica de rendicién de cuentas “mi-
nimamente seria”. Estas son condiciones de una regeneracion democratica que encontraria
en el escalén municipal un comienzo adecuado®.

96 BARRERO RODRIGUEZ, C., “Las mancomunidades en la Ley 27/2013, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local. EL
mantenimiento final de la situacion anterior”, cit., p. 2103.

97  NIETO GARRIDO, E., “EL consorcio administrativo”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz
Machado, Vol. Il, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2115-2136.

98  BELTRAN DE FELIPE, M., y DUARTE MARTINEZ, R., “;Pueden ser concejales, o miembros del drgano de gobierno local, personas que no
hayan sido elegidas por los ciudadanos? Reflexiones sobre a reciente jurisprudencia constitucional y la democracia local”, Memorial para
la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. ll, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2016, pp. 2137-2158.

99  BELTRAN DE FELIPE, M., y DUARTE MARTINEZ, R,, “sPueden ser concejales, o miembros del drgano de gobierno local, personas que no
hayan sido elegidas por los ciudadanos? Reflexiones sobre la reciente jurisprudencia constitucional y la democracia local”, cit., p. 2152.
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VOLUMEN [Il: DERECHO ADMINISTRATIVO EUROPEO E INTERNO

El volumen tercero recoge trabajos en distintos aspectos novedosos del derecho publico,
aungue cabe destacar un componente fundamental consistente en la importancia del de-
recho europeo en el desarrollo del derecho publico y las instituciones administrativas. Esta
importancia del derecho europeo se basa en muy diferentes aspectos, aunque cabe llamar la
atencion sobre tres de ellos. En primer lugar, la importancia que ha adquirido el principio de
libre competencia, el cual, aunque ya esta presente en los ordenamientos juridicos internos,
no adquiere la importancia que tiene en la actualidad hasta el ingreso en la Unién Europea. El
principio de libre competencia constituye uno de los ingredientes fundamentales del derecho
de la Unién, de la garantia de los intercambios de bienes y servicios, asi como de las libertades
de caracter econémico, y al mismo tiempo constituye un elemento o componente que sirve
en algunos casos como motivo y justificacion de la reduccién de derechos sociales o de la
eliminacién o condicionamiento de servicios publicos. Junto al principio de competencia,
otras aportaciones hacen referencia a la contratacién administrativa y a la incidencia que la
normativa europea tiene sobre ella. Es indudable que en este caso también el principio de
libre competencia y no discriminacién se encuentra entre los fundamentos de esta normativa,
aunque, dada la complejidad del ordenamiento juridico urbanistico, las resoluciones de los
tribunales y la cohonestacion de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, se ha presentado como una labor compleja y en algunos
casos dificil de articular, tal como veremos que ejemplifica con un importante analisis de
jurisprudencia el magistrado del Tribunal Supremo Suay Rincén'®. El tercer campo donde el
derecho europeo hace presencia es el bancario. Constatada la transferencia de competencias
en materia de politica financiera a la Unién Europea, con las importantes competencias del
Banco Central Europeo, se evidencian a la vez las deficiencias que el sistema bancario europeo
ha puesto de manifiesto, en especial la carencia de instrumentos para enfrentarse a la crisis
econémica que ha padecido Europa y cuyas consecuencias todavia combate.

Este tercer tomo se inicia con cuatro reflexiones sobre los nuevos retos del derecho publico
antes de entrar a tratar la influencia del derecho europeo. En estos trabajos se atiende a
cuestiones de tanta actualidad como la corrupciéon, aungque desde su negativo, es decir, el
buen gobierno, la ética publica y los altos cargos (Bassols Coma'®"), trabajo en el que se
describe fundamentalmente la Administracion general del Estado, el concepto de alto cargo,
su régimen juridico, para posteriormente analizar lo que se entiende por buen gobierno,
acabando por una reflexion sobre el régimen sancionador en este campo de los altos cargos
y el procedimiento a través del cual ese régimen sancionador se pone en funcionamiento.
Las siguientes aportaciones cambian de perfil para adentrarse en los nuevos planteamientos
gue la globalizacién y el desarrollo tecnolégico han llevado al derecho. Asi, el trabajo de
un especialista en esta materia, Esteve Pardo'®?, analiza el problema de la incertidumbre y
la respuesta juridica ante el mismo. En su atractivo trabajo analiza la evolucion que esta
relacion entre derecho e incertidumbre ha tenido, pasando de la respuesta inicial a esta

100 SUAY RINCON, J., “Urbanismo y contratacion publica: jurisprudencia nacional y europea”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en
homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2583-2607.

101 BASSOLS COMA, M., “Buen gobierno, ética publica y altos cargos”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor
Santiago Mufioz Machado, Vol lll, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2159-2191.

102 ESTEVE PARDO, J., “De la ciencia a la literatura. EL camino del derecho ante la incertidumbre”, Memorial para la reforma del Estado.
Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp.
2193-2205.
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relacion basada en la economia, como las obras que se produjeron fundamentalmente en
Norteamérica sobre el analisis econémico del derecho, para convertirse en la actualidad en
la relacion entre derecho vy literatura, acudiendo a esta Ultima, sus ficciones, como nuevo
paradigma en la relacion que se produce entre el derecho y la incertidumbre. Efectivamente,
al hablar de ficciones, cabe hacer referencia a cuestiones antiguas, como puede ser el hecho
de la creacion de la figura de las personas juridicas, hasta nuevas formas de respuesta del
derecho ante la incertidumbre, que estén por estudiar. Histéricamente, el derecho ha tenido
una admiracién hacia las ciencias empiricas, ya que se fundamentan en “la seguridad y las
certezas”. Sin embargo, rota esa relacion, cabe sefialar que ante la incertidumbre el derecho
debe encontrar su base en las Humanidades, aunque el autor recuerda que las utilidades prac-
ticas que esa relacion pueda tener estan por explotar'®. Acaba este tomo con las reflexiones
sobre gobernanza publica, la distincion entre regular y gobernar, con las consecuencias que
esta conceptualizacion tiene (Gémez Jiménez'*), para cerrar el apartado con una reflexion
general sobre regulacién y derecho administrativo debida a la pluma de lfigo del Guayo'®.

El segundo bloque de trabajos de este tomo trata sobre la libre competencia y los efectos que
esta tiene en el derecho y las potestades administrativas. Este Santo Grial de la modernidad,
que es el principio de libre competencia, ha servido para vaciar el campo de intervencion de
los poderes publicos, permitiendo la privatizaciéon de muchas funciones hasta este momento
clasicamente publicas e impidiendo en otros casos que la intervencién publica en ciertos sec-
tores pudiera ser desarrollada como hasta la actualidad. Esta vision de la libre competencia,
con estas consecuencias, es deudora de un momento politico en el cual el neoliberalismo
en su faz mas cruda estaba en vigor. En la actualidad, tal como lo demuestran algunos mo-
vimientos politicos europeos, y no solamente los que podrian considerarse “extremistas”,
se plantean la relectura de este principio con la consecuencia de volver a situar también al
Estado como actor fundamental en la prestacion de servicios sociales y, en lo que corresponda
obviamente, a entes como la Unién Europea. En un dmbito mas limitado, atiende a la inci-
dencia del principio de competencia en el ambito local el trabajo de Ortega Bernardo', en
el que se relatan algunos de los supuestos en los cuales se ha pretendido, en virtud de este
principio, reducir el campo de actividad de los entes locales, como cuando se pretende que
los entes locales no puedan prestar servicios deportivos, servicios de guarderia, dar clases
de inglés o exhibir peliculas en publico. La pretension de impedir estas actividades publicas
porgque pueden colisionar con las privadas y afectar al principio de libre competencia no
es aceptada por los tribunales, donde la idea de servicio publico de dmbito local no puede
verse afectada por este principio de libre competencia. Mas alla de la clave juridica, enten-
der que la intervencion privada en esos sectores pueda impedir la intervenciéon publica no
puede dejar de sorprender y llamar poderosamente la atencion. Con estos planteamientos,
se persigue que toda actividad de prestacion de servicio publico de caracter gratuito o de
precio subvencionado se considere contraria a derecho. De esta manera, se procederia a

103 ESTEVE PARDO, J., “De la ciencia a la literatura. El camino del derecho ante la incertidumbre”, cit., p. 2204.

104 GOMEZ-JIMENEZ, M.L., “A modo de homenaje: breves reflexiones sobre la gobernanza ptiblica desde la proyeccién del Derecho Adminis-
trativo Global en Espafia”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. lll, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2207-2217.

105 DEL GUAYO CASTIELLA, 1., “Regulacion y Derecho Administrativo”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor
Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2219-2235.

106 ORTEGA BERNARDO, J., “Derecho de defensa de la competencia y Administraciones publicas: una vision sobre las excepciones a la apli-
cacion de las normas de la competencia a los Gobiernos locales”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor
Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2239-2259.
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una disminucion tal de las funciones publicas que, en cierto sentido, pondria en cuestién la
propia idea de democracia.

Un analisis de esta funcion de servicio publico, competencia y libre circulacién de mercan-
cias es realizado por Trias Prats'”’, al estudiar estos principios en el mercado europeo de los
residuos'®. En este articulo se pone de manifiesto que una lectura tan exigente del principio
de libre competencia pondria en cuestion la idea de servicio publico, con este nombre o con
otro, por lo que el propio Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en su articulo
106.2, ya establece que en los casos de las denominadas empresas publicas encargadas de
la gestion de “servicios de interés econémico general”, cuando la aplicacion de las normas
de competencia impida el cumplimiento de las obligaciones derivadas de esos servicios, el
cumplimiento de esa “misién especifica”, en esos casos dichas normas europeas no encon-
traran aplicacion'®.

Los dos siguientes trabajos tratan de dos cuestiones de gran interés. La primera de ellas es
la relacién entre las resoluciones de las autoridades administrativas y de los tribunales en
materia de derecho de la competencia. El ilustrativo titulo, “cooperacidén y concurrencia
entre autoridades administrativas y tribunales”, refleja la problematica que se suscita entre
la aplicacion de las normas de competencia por los tribunales ordinarios, por la jurisdicciéon
civil, y las resoluciones que pueda adoptar la CNMC. Huergo Lora''® analiza con detalle
esta cuestion, poniendo de manifiesto que, si bien las decisiones de la Comision Europea
en materia de competencia vinculan a las autoridades internas administrativas y judiciales,
sin embargo las decisiones de la CNMC no lo son para los tribunales. Esta falta de efecto
vinculante no significa, en cambio, que las resoluciones de la CNMC no tengan un impor-
tante peso en los procesos judiciales'"". El ultimo trabajo se refiere a la ejecucion del derecho
comunitario de la competencia por las autoridades estatales y lo que esta aplicacion significa
desde la perspectiva de la problematica que una aplicacion descentralizada de este tipo, en
una organizaciéon como la Unién Europea conlleva (Guillén Caramés''?).

El siguiente grupo de trabajos comienza con el significativo nombre de “Sindrome de Lazaro”
(Santamaria Pastor''?), que trata de los recursos administrativos derivados de las exigencias
gue la normativa europea establece en este campo, sefialando en principio que estos recursos
demostraban su “buena salud” en el &mbito econdmico-administrativo y también se quiere
lograr esa misma buena salud en el &mbito de la contratacion administrativa. Efectivamente,
el autor plantea la importancia que la via administrativa puede tener en la resolucién de

107 TRIAS PRATS, B., “Servicio publico, competencia y libre circulacién de mercancias en el mercado europeo de los residuos”, Memorial para
la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2016, pp. 2261-2282.

108 TRIAS PRATS, B., “Servicio publico, competencia y libre circulacién de mercancias en el mercado europeo de los residuos”, cit., p. 2261 y ss.
109 TRIAS PRATS, B., “Servicio publico, competencia y libre circulacion de mercancias en el mercado europeo de los residuos”, cit., p. 2281.

110 HUERGO LORA, A., “Derecho de la competencia. Cooperacion y concurrencia entre autoridades administrativas y Tribunales”, Memorial para
la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2016, pp. 2283-2312.

111 HUERGO LORA, A., “Derecho de la competencia. Cooperacidn y concurrencia entre autoridades administrativas y Tribunales”, cit., p. 2311.

112 GUILLEN CARAMES, J., “La ejecucion del Derecho comunitario de la competencia por las autoridades nacionales: un modelo de aplicacion
descentralizada de a legislacion europea”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Ma-
chado, Vol ll, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2313-2351.

113 SANTAMARIA PASTOR, J.A., “Un sindrome de L&zaro en el Derecho Administrativo espafiol”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios
en homenaje al profesor Santiago Murfioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2511-2537.
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contenciosos con la Administracién, indicando el profundo significado que debia tener la
terminacion convencional de procedimientos, respecto de la cual dice que las administracio-
nes publicas no estan ciertamente acostumbradas a esa forma de finalizacién. Sin embargo,
la normativa europea ha hecho volver sobre sus pasos a las administraciones, obligandolas
a realizar la correspondiente transposicion de las directivas de recursos europeos, especial-
mente las directivas 89/665/CE y 92/13/CE, frente a las cuales se ha manifestado una clara
resistencia, al igual que frente a otras directivas dictadas posteriormente. La transposicién
de estas normas en el ordenamiento interno se ha visto afectada de manera importante por
la intervencion del Tribunal de Justicia, que declaré ya en el afio 2003 el incumplimiento por
parte del Reino de Espafa de las obligaciones impuestas por la Directiva de recursos. Tal como
sefala el autor, la respuesta del Gobierno tardé cuatro afos en desarrollarse, y fue en el afio
2007 cuando se regulé por primera vez el recurso especial en materia de contratacion'™.
Posteriormente se produjo una nueva sentencia en 2008, a la que se respondié también me-
diante la modificacion operada por la Ley 34/2010. Para el autor, la ejecucion de la directiva
no la ha respetado con total fidelidad. En su analisis posterior atiende a la naturaleza de los
6rganos competentes para la resolucion de los recursos, al requisito de la independencia de
sus 6rganos, a las caracteristicas de sus titulares, en especial la inamovilidad y duracion del
mandato, asi como a la capacitacion profesional, haciendo también una consideracion sobre
la regulacion de estas materias en el ambito autondmico. Un interesante trabajo que esta
acompanado de otro de Noguera de la Muela'®, en el que se analiza también este recurso
administrativo especial, en materia de contratos, aunque insistiendo de manera especial en
el control jurisdiccional de la contratacién publica y en la necesidad de establecer medidas
cautelares auténomas en el recurso contencioso-administrativo, asi como un procedimiento,
gue da en llamar “urgente”, en materia de contratacion'®.

Para evidenciar la importancia que tiene la incidencia del derecho europeo en la contratacién
publica, no hay mas que comprobar los articulos que se dedican a esta materia, ademas de los
ya sefalados, y que se deben a las plumas de De los Mozos'"’, Hernandez Gonzalez''8, Mellado
Ruiz'"®y Suay Rincon'?. Los tres primeros tratan de una forma mas genérica la relacion que se
produce entre esas normas comunitarias y la evolucion de la normativa interna de contratos
publicos, resaltando cuestiones diversas como el alcance del titulo competencial de la normativa
europea para dictar las directivas adoptadas, asi como la incidencia que esta normativa tiene

114 SANTAMARIA PASTOR, J.A., “Un sindrome de Lazaro en el Derecho Administrativo espafiol”, cit., p. 2515.

115 NOGUERA DE LA MUELA, B., “EL proceso de europeizacion de Las reglas nacionales en el establecimiento de un sistema rapido y eficaz
de control de la contratacion publica: el recurso administrativo especial en materia de contratos”, Memorial para la reforma del Estado.
Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. lll, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp.
2539-2571.

116  NOGUERA DE LA MUELA, B., “El proceso de europeizacion de las reglas nacionales en el establecimiento de un sistema rapido y eficaz de
control de la contratacion publica: el recurso administrativo especial en materia de contratos”, cit., pp. 2539 y ss.

117 DE LOS MOZOS TOUYA, 1., “Sobre la supuesta incidencia de la Union Europea en el régimen especifico del contrato administrativo”, Me-
morial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. lll, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2429-2447.

118 HERNANDEZ GONZALEZ, F.L., “La construccion del contrato de concesién en el Derecho de la Union Europea”, Memorial para la reforma del
Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016,
pp. 2449-2430.

119 MELLADORUIZ, L., “Aproximacion a la influencia del Derecho comunitario sobre (a normativa interna relativa a las concesiones de servicios
publicos”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. lll, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2481-2509.

120 SUAY RINCON, ., “Urbanismo y contratacion publica: jurisprudencia nacional y europea”, cit., pp. 2583-2607.
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en las prerrogativas que la Administracion posee en la relacién contractual, especialmente la
interpretacion unilateral y la resoluciéon unilateral de los contratos™'. Tiene también interés la
reflexiéon sobre el contrato de concesién, la dificultad en su conceptualizacion, si se vincula ala
remuneracion del concesionario, mediante la retribucion indirecta por los usuarios, o si se hace
a través de la idea del riesgo de explotacion. También llama la atencion sobre la forma en que
la normativa europea afecta al contrato de gestion de servicios publicos, al contrato de cola-
boracién publica-privada y al &mbito al cual se va a dirigir el contrato de concesion, superando
las limitaciones de los contratos de servicio publico'?. En esta labor de transposicion se estima
ademas gue algunos aspectos de las previsiones comunitarias pueden tener dificultades de
encaje sistematico y formal, realizandose un andlisis detenido de esta problematica en relacion
con las concesiones de servicio publico'. Para acabar este apartado de contratacion publica,
cabe destacar el recorrido jurisprudencial que efectla, tanto de la jurisprudencia interna como
de la europea, el magistrado Suay Rincdn'?4. Desde una perspectiva mas concreta, Bocanegra
Sierra analiza la renuncia a las concesiones de obra como una solucién equilibrada en los
casos de ruptura del equilibrio econémico del contrato, analisis puntual de una problematica
importante y sobre la cual el autor hace unas interesantes consideraciones'?>.

En materia de urbanismo, hay que resefiar el trabajo de Quintana Lépez'?, analizando el re-
parto competencial en una materia de tanta importancia como la rehabilitacion, regeneracién
y renovacion de las ciudades, regulada por la Ley estatal 8/2013. Las reflexiones sobre esta
materia tienen gran interés, ya que no parece que haya habido una reflexion suficiente sobre
las consecuencias que en la crisis econémica ha tenido la regulacién del urbanismo, regulacion
gue, desde luego, no ha servido para encauzar el desarrollo urbanistico, tampoco para evitar
la corrupcién y, tal como sefiald el informe elaborado por los parlamentarios europeos, para
preservar los derechos de la ciudadania en muchos casos frente al poder omnimodo de la
Administracion y de ciertos intereses empresariales urbanisticos. La ley a la que hace referencia
Quintana Lopez parece que quiere dar una respuesta a este caracter expansivo del urbanismo,
gue es contestado por algunas comunidades auténomas. En principio, la finalidad que persigue
la ley es buena, se puede compartir, aungue el analisis competencial de estas puede presentar
ciertas dudas. El autor considera que existe una importante jurisprudencia constitucional en
la materia, pero, a pesar de ella, las diferencias en la interpretacion sobre las competencias
estatales sigue estando al orden del dia y se refleja, en este caso, en la Ley 8/2013 y la respuesta
gue se ha tenido por parte de las comunidades auténomas. Se trata de las conocidas como
competencias transversales, a las que hace referencia Quintana Lépez y que analiza detenida-
mente, en concreto al estudiar las bases y la coordinacion de la planificaciéon de la actividad
econdmica: las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el

121 DELOS MOZOS TOUYA, 1., “Sobre la supuesta incidencia de la Unién Europea en el régimen especifico del contrato administrativo”, cit., pp.
2445y 2446.

122 HERNANDEZ GONZALEZ, F.L., “La construccion del contrato de concesién en el Derecho de la Unién Europea”, cit., pp. 2477-2479.

123 MELLADORUIZ, L., “Aproximacion a la influencia del Derecho comunitario sobre la normativa interna relativa a las concesiones de servicios
publicos”, cit., pp. 2481 y ss.

124 SUAY RINCON, J., “Urbanismo y contratacion publica: jurisprudencia nacional y europea”, cit., pp. 2583 y ss.

125 BOCANEGRA SIERRA, R.E., “La renuncia a las concesiones de obra como solucion equilibrada en los supuestos de ruptura del equilibrio
economico del contrato”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. ll, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2573 y ss.

126 QUINTANA LOPEZ, T, “La cuestion competencial sobre la rehabilitacion, regeneracion y renovacion de las ciudades. La Ley 8/2013, de 26
de junio”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Murioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2609-2632.
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ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones, las bases del régimen juri-
dico de las administraciones publicas y el procedimiento administrativo comun, la legislacion
basica sobre protecciéon del medio ambiente y sobre régimen energético, constituyen los titulos
competenciales a los que el autor atiende para comprobar la incidencia que pueden tener en
la sentencia que el Tribunal Constitucional dicte en el andlisis de la citada ley'?.

En este andlisis competencial presenta gran interés el trabajo de Sanchez Blanco, en el cual
analiza la relacion entre la jurisprudencia penal en los delitos sobre ordenacion del territorio y
urbanismoy la relacion existente entre la legislacion basica estatal y las normas autonémicas
de ordenacion del territorio. El autor considera que en la jurisprudencia penal se produce
el desarrollo de conceptos que se han incorporado en el articulo 359 del Cédigo penal,
sin atender debidamente al concepto de suelo no urbanizable, tal como esta regulado en
el articulo 9 de la Ley del suelo de 1998, cuestién interesante que responde también a la
preocupacion existente en materia penal al acentuarse la existencia de regulaciones de los
delitos penales en blanco. En estos delitos existe una remisién a regulaciones tipicamente
administrativas, lo que plantea la necesidad e importancia de atender a la cuestion prejudi-
cial en materia administrativa'?®, aspecto al que también atiende el interesante trabajo de
Lozano Cutanda'® sobre lo que llama los delitos administrativos'°. Finalmente, se plantea
una problematica interesante con reflejo en el dmbito urbanistico, la clasificacién hotelera,
donde Blasco Esteve analiza la heterogeneidad de criterios existentes en esta materia, de-
fendiendo la conveniencia de que haya una convergencia o armonizacién de la clasificacion
hotelera. Considera el autor que existe una excesiva heterogeneidad, y lo hace analizando
el Decreto riojano 14/2011 y el Decreto balear 20/20113".

El derecho administrativo econdmico desde la perspectiva de la Union Europea, y en concreto de
la politica monetaria y financiera, encuentra acogida en este tercer volumen con las aportaciones
de Garcia-Alvarez'??, Ponce Solé'* y Garcia Ureta'. Garcia-Alvarez y Garcia Ureta analizan desde
una perspectiva institucional el funcionamiento del sistema financiero, empezando el primero de
ellos por resefar la crisis que se ha producido en la supervision de las entidades de crédito, tal

127 QUINTANA LOPEZ, T, “La cuestion competencial sobre la rehabilitacidn, regeneracion y renovacion de las ciudades. La Ley 8/2013, de 26
de junio”, cit., pp. 2620 y ss.

128 SANCHEZ BLANCO, A., “Un lapsus de la Jurisprudencia Penal en los delitos sobre Ordenacion del Territorio y Urbanismo: La elusion de la
legislacion basica estatal y de las competencias autonomicas de ordenacion del territorio”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios
en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2657-2679.

129 LOZANO CUTANDA, B., “La potestad sancionadora de la Administracion y su adecuada articulacion con los delitos administrativos. Una
cuestion pendiente”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Murioz Machado, Vol. Ill, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2837-2856.

130 LOZANO CUTANDA, B., “La potestad sancionadora de la Administracion y su adecuada articulacion con los delitos administrativos. Una
cuestion pendiente”, cit., pp. 2837y ss.

131 BLASCO ESTEVE, A., “La competencia sobre clasificacion hotelera: heterogeneidad versus armonizacion”, Memorial para la reforma del
Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016,
pp. 2633y ss.

132 GARCIA-ALVAREZ GARCIA, G., “La supervision por el Banco Central Europeo de las entidades de crédito espafiolas”, Memorial para la
reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2016, pp. 2355-2379.

133 PONCE SOLE, J., “Bancos privados y servicios de interés general. La Directiva 2014/92UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de
julio de 2014, y el acceso a cuentas de pago basicas”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago
Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2381-2403.

134 GARCIA URETA, A, “Consideraciones sobre la posicion del Banco Central Europeo y las autoridades estatales en el mecanismo Unico de
supervision prudencial bancaria”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2405-2426.
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como se ha manifestado en la reciente crisis econdmica, con las consecuencias que ha tenido.
Garcia-Alvarez analiza la funcién que le puede corresponder al Banco Central Europeo en la su-
pervision de las entidades de crédito, el equilibrio que debe existir entre el Consejo de Gobierno
y el Consejo de Supervision, las relaciones entre la autoridad bancaria europeay el Banco Central
Europeo y las competencias que en materia de supervisidon bancaria corresponden a las autori-
dades internas'*>. Concretando algunos problemas organizativos en esta materia, Garcia Ureta
analiza la posicion del Banco Central Europeo y de las autoridades estatales en el Mecanismo
Unico de Supervision Bancaria. En su trabajo analiza detenidamente el Reglamento marco del
Mecanismo Unico de Supervision Bancaria, Reglamento 1024/2013, poniendo especial atencion
en la relacién que se puede producir entre las funciones que corresponden al Banco Central
Europeo y a las autoridades internas'*®. Cierra el andlisis el trabajo de Ponce Solé, que realiza un
planteamiento sobre el régimen juridico de la banca desde una perspectiva novedosa y que no
hay mas remedio que compartir. Hasta ahora la reglamentacién de la intervencién publica en el
ambito financiero se realizaba fundamentalmente desde una perspectiva que podria llamarse
externa, estableciéndose un régimen juridico de una actividad que se entiende importante para el
sistema, de la misma manera que se pueden regular otras actividades econdmicas como pueden
ser el comercio. La regulacién en este sector ya ha sido definida como “marasmo normativo”.
Por otra parte, la relacion de los particulares con las entidades financieras, dada la dependen-
cia del funcionamiento actual que se tiene con ellas, plantea la “exclusion financiera”, que se
define como “la incapacidad, imposibilidad o dificultad en acceder y usar servicios financieros
basicos”'¥. De aqui que se realice una critica a la perspectiva clasica de la actividad bancaria como
una actividad simplemente privada, para pasar a considerar como una actividad o un “servicio
de interés econdmico general”, en los términos utilizados en la Unidn Europea'®. Se trata de un
trabajo novedoso y de gran interés que hay que saludar efusivamente.

Interesa destacar en este tercer tomo el apartado relativo a la responsabilidad extracontractual
de la Administracion y del legislador. Son cinco las aportaciones que se realizan (Gonzélez
Ramos'3?, Trayter Jiménez'¥, De la Oliva Santos'', Ruiz Lopez'*? y Jiménez-Blanco'#), todas

135 GARCIA-ALVAREZ GARCIA, G., “La supervision por el Banco Central Europeo de las entidades de crédito espafiolas”, cit., pp. 2355 yss.

136 GARCIA URETA, A, “Consideraciones sobre la posicién del Banco Central Europeo y las autoridades estatales en el mecanismo Unico de
supervision prudencial bancaria”, cit., pp. 2413 y ss.

137 PONCE SOLE, J., “Bancos privados y servicios de interés general. La Directiva 2014/92UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de
julio de 2014,y el acceso a cuentas de pago basicas”, cit., p. 2382.

138 PONCE SOLE, J., “Bancos privados y servicios de interés general. La Directiva 2014/92UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de
julio de 2014,y el acceso a cuentas de pago basicas”, cit., p. 2383.

139 GONZALEZ RAMOS, C., “Sobre la formacién histérica del régimen de responsabilidad extracontractual de la Administracién Publica”, Me-
morial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. lll, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2719-2737.

14

o

TRAYTER JIMENEZ, J.M., “La responsabilidad patrimonial de la Administracién publica como institucion reconocida en la Constitucion.
Problemas que suscita en (a actualidad”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Murioz Machado,
Vol. lll, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2739-2762.

14

=

DE LA OLIVA SANTOS, A., “Transmisibilidad o intransmisibilidad del derecho a ser indemnizado por la Administracion publica en razon de
dafos causados por el funcionamiento de servicios publicos. (Reflexiones sobre la naturaleza de ese derecho'y una propuesta)”, Memorial
para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. Ill, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2016, pp. 2763-2762.

14

)

RUIZ LOPEZ, M.A., “Problemas de concordancia del régimen interno y comunitario de a responsabilidad patrimonial del Estado-Legisla-
dor”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. IIl, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2783-2805.

143 JIMENEZ-BLANCO Y CARRILLO DE ALBORNOZ, A., “La otra responsabilidad patrimonial de la Administracion”, Memorial para la reforma del
Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. lll, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016,
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ellas de enjundia, y a pesar de incidir sobre un mismo temay, por el propio origen de la obra,
no haber un acuerdo previo entre los autores, las cinco tratan aspectos diferentes y resultan
mutuamente complementarias.

Tres de las aportaciones tratan sobre la historia', la regulacion constitucional y los proble-
mas actuales que suscita'®®, provocados por la nueva regulacién juridica de la institucion y
por los problemas relativos a la concordancia del régimen interno y del comunitario de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador'®. Los tres trabajos son de gran interés,
resaltando en los dos Ultimos el esfuerzo de actualizacidn que presentan sobre la responsabi-
lidad extracontractual de la Administracion y del legislador, sentando los aspectos principales
objeto de debate en la actualidad. A estas reflexiones generales se unen la de dos aspectos,
que podrian considerarse parciales, de la responsabilidad extracontractual, siendo el primero
el importante tema de la transmisibilidad o intransmisibilidad del derecho a ser indemnizado
por la Administracion publica con motivo de los dafos que puedan ser causados por el fun-
cionamiento de los servicios publicos'. Aqui destaca la postura que claramente adopta el
autor, partidario de la intransmisibilidad, pero donde acude a una justificacion teérica propia
gue presenta un gran interés. El otro autor que finaliza el apartado es Jiménez-Blanco, quien
dedica unas reflexiones a la problematica que se produce en otros ambitos de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, en especial aquellos también derivados de la idea
de confianza legitima, categoria trasladada del derecho publico aleman. El autor compara
la problematica que, especialmente en materia de energia, se ha producido como conse-
cuencia de la modificacién del régimen juridico de la explotacion de las energias renovables,
equiparando la respuesta juridica producida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo a la
producida por los tribunales en la Republica Federal de Alemania. Tienen especial interés
en este trabajo las reflexiones del autor sobre la relacién que se produce entre el régimen
de la responsabilidad, la jurisprudencia interna y los pronunciamientos que puedan derivar
de los tribunales de arbitraje internacionales. Es necesario resaltar también la problematica
derivada de las competencias de la Unién Europea en esta materia y las consecuencias que
en el régimen juridico del arbitraje y la responsabilidad pueden derivar precisamente de esa
regulacion. Es este un articulo escrito con soltura y que, a pesar de la dificultad del tema, se
hace facilmente comprensible para el lector.

Otros trabajos que podemos encontrar tratan de diferentes temas, como el derecho de
aguas, en el que Delgado Piqueras vuelve al analisis de esa idea tan importante que es el
ambito territorial de la cuenca hidrogréfica como componente fundamental de una politica
de aguas, tanto en el derecho espafol como en el europeo'®. Ciertamente, desde una

pp. 2807-2833.

144 GONZALEZ RAMOS, C., “Sobre la formacion histérica del régimen de responsabilidad extracontractual de la Administracion Pablica”, cit.,
pp. 2719y ss.

145 TRAYTER JIMENEZ, J.M., “La responsabilidad patrimonial de la Administracién puiblica como institucion reconocida en la Constitucion.
Problemas que suscita en la actualidad”, cit., pp. 2739 y ss.

146 RUIZ LOPEZ, M.A., “Problemas de concordancia del régimen interno y comunitario de a responsabilidad patrimonial del Estado-Legisla-
dor”, cit., pp. 2783y ss.

147 DE LA OLIVA SANTOS, A., “Transmisibilidad o intransmisibilidad del derecho a ser indemnizado por la Administracion publica en razén de
dafios causados por el funcionamiento de servicios publicos. (Reflexiones sobre la naturaleza de ese derecho y una propuesta)’, cit., pp.
2763y ss.

148 DELGADO PIQUERAS, F., “La cuenca hidrografica como dmbito territorial para la gobernanza del agua en el Derecho espafiol y europeo”,
Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Muiioz Machado, Vol. lll, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2683 y ss.
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perspectiva tedrica, la idea de la cuenca geografica como dmbito de gestion hay que salu-
darla positivamente. El autor pone de manifiesto cémo el planteamiento tedrico se asume
plenamente, pero la practica politica en materia de aguas es muy deficiente. La gestion de
las aguas requeriria un acuerdo politico que facilite precisamente la forma de participacién
de todos los entes interesados y con competencias en la materia. Esto no se hace, y en par-
ticular hay que decir que la participacién de las comunidades autonomas en la politica del
agua no es atendida suficientemente por la Administracién central. Quiza ello se deba en
parte a la pobre y limitada politica de aguas que se realiza en el Estado, donde se llegan a
producir situaciones tan peculiares como que las propias multas, impuestas a las empresas
por el incumplimiento de sus obligaciones, sean satisfechas por la entidad local correspon-
diente con objeto de que la empresa no se deslocalice. De ahi que la reflexion sobre este
tema siempre haya que saludarla de forma positiva.

La existencia juridica gratuita es analizada por el profesor Lopez Benitez'*, tan importante y
mas cuando el Tribunal Constitucional ha tenido que intervenir estableciendo la inconstitu-
cionalidad de las tasas en el &mbito judicial, en concreto la normativa dictada por el anterior
Gobierno. Este es un tema de gran importancia, ya que el derecho a la tutela judicial esta
vinculado precisamente a que exista un sistema de asistencia juridica gratuita que permita
gue ese derecho sea realmente factible. El trabajo de Loépez Benitez analiza las competen-
cias autondmicas y estatales en la materia, el disefio organizativo para la prestaciéon de
este servicio publico y su prestacion por los colegios profesionales, con la problematica que
ello genera. El autor realiza finalmente unas interesantes consideraciones sobre el reparto
competencial Estado-comunidades auténomas, con las consecuencias heredadas de la Ley
1/1996 y la idea de asuncién del ejercicio efectivo de las competencias, asi como de la pos-
terior financiacion por parte del Ministerio de Justicia de los servicios que estan vinculados
a la asistencia juridica gratuita.

Lozano Cutanda analiza lo que da en llamar el espectacular desarrollo de la potestad san-
cionadora de la Administracion, estudiando especificamente la problematica de las normas
penales en blanco y su relaciéon con el principio de intervenciéon minima. La autora llama la
atencién sobre el aumento creciente de la intervencién penal mediante las denominadas
normas penales en blanco, que denomina delitos administrativos, remitiéndose especial-
mente a la problematica de la prejudicialidad, a la que ya atendio hace algunos afos el
trabajo de Ballbé Mallol y Padrds Reig. En esta relacion y al tratar de la prejudicialidad remite
también al articulo 31 bis del Cédigo penal y a lo que considera una norma practicamente
administrativa, si se analizan los requisitos que se quieren requerir a las empresas y a los
administradores cuando se trate de la responsabilidad penal de las personas juridicas'°. En
este sentido, tiene especial interés la referencia que hace a la sentencia del Tribunal Supremo
663/2005. También atiende la autora a la problematica vinculada al principio non bis in
idem, a la dificultad de diferenciacion entre la ilicitud penal y la ilicitud administrativa en los
delitos tipificados como leyes penales en blanco, reclamando la necesidad de la regulacion
de las cuestiones prejudiciales administrativas en el orden jurisdiccional penal. Se trata de
un trabajo de actualidad y de interesante lectura.

149 LOPEZ BENITEZ, M., “Clausulas subrogatorias en materia de Administracién de Justicia y prestacion de los servicios de asistencia juridica
gratuita”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Vol. lll, Centro de Estudios
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Finaliza este tercer volumen con tres articulos dedicados a los limites y a las garantias cons-
titucionales de las ayudas publicas, a la estabilidad presupuestaria y al déficit publico en el
ambito autonémico y a la estabilidad presupuestaria local. El primero de ellos es de Burlada
Echeveste'y los posteriores, de Villar Rojas'? y Calvo Vérgez'>3. Empezando por estos Ultimos
trabajos, Villar Rojas analiza la problematica juridica que plantea el control de la estabilidad
presupuestaria en el &mbito local, con la consecuencia que tiene del fortalecimiento de la
tutela estatal y de los controles que se fortalecen y que la tutela estatal provoca. Analiza el
autor las medidas para el control del endeudamiento, especialmente también la financia-
cion para el pago de deudas para proveedores, entrando posteriormente en el estudio de
la relacion existente entre la estabilidad presupuestaria y la autonomia local. Ambos son
mandatos constitucionales que tienen un mismo rango, pero que en su puesta en practica
prima de manera sefalada el primero. En este sentido, el autor analiza la problematica de la
deslegalizacion de las potestades de control, el haber transitado de una supervision reglada
a una discrecional y, en definitiva, haber llegado a una situacion en la que el necesario equi-
librio que deberia darse entre el cumplimiento de la estabilidad presupuestaria y su tutela
y la autonomia local, principios ambos de rango constitucional, como se ha sefalado ante-
riormente, deberia estar equilibrada y no con una clara ventaja para el primero de ellos'™.
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