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LAS POLITICAS HIDRICAS EN ESPANA:
UN ENFOQUE NEOPLURALISTA

ENRIQUE CONEJERO PAZ

1. ENCUADRE DEL PROBLEMA

El debate sobre la politica de aguas en Espaiia en la dltima década ha sido
una constante del paisaje politico y uno de los temas que mds deliberacidn, y
pasion, ha tenido, no sé6lo a nivel europeo sino también a escala mundial. La
elaboracidn y aprobacidn del Plan Hidrolégico Nacional (PHN) por el Gobier-
no del Partido Popular (2001) y su posterior modificacién por el Programa
AGUA (Actuaciones para la Gestion y la Utilizacion del Agua, 2004), por el
Gobierno del Partido Socialista Obrero Espaiiol, ha supuesto que la politica de
aguas se haya convertido recientemente en un nuevo cleaveage de la politica
espafiola. Y como eje de fractura, ha supuesto que los distintos actores de nues-
tra sociedad se hayan posicionado respecto a estos distintos proyectos de orde-
nacidn de los recursos hidricos de nuestro pais.

En este trabajo se pretende mostrar qué aspectos, tanto del Plan Hidrolégico
Nacional como del Programa AGUA, han resultado favorecedores a las expec-
tativas y presiones de los distintos actores implicados en la solucion de este
problema publico. Multiplicidad de actores que, atendiendo al Modelo Grupal
de la Teoria Pluralista, son los principales autores de la configuracion final de
cualquier politica publica.

Para ello, y después de un breve desarrollo del marco tedrico del modelo
grupal, se analiza la politica de aguas espafiola como nuevo eje de fractura po-
litica. Con posterioridad se exponen los grupos involucrados en las politicas
publicas del agua, a través de la exposicion de estrategias y posiciones de cada
grupo respecto al PHN y al Programa AGUA.

Si bien no es el objetivo principal de este capitulo realizar una exposicion deta-
llada del modelo grupal y mucho menos de la Teorfa Pluralista, si que hemos de
perfilar los aspectos principales de este enfoque que nos permite involucrarnos en
el contexto tedrico de este estudio. No estd de mds recordar que los pluralistas de
primera generacién, Dahl y Lindblom, entre otros y sus sucesores han perfilado un
marco tedrico que constituye el nervio central del la Ciencia Politica en EE.UU.

Seguimos a Dye (2002: 45) cuando considera que «el modelo grupal se basa
en el hecho de que la interaccidn grupal es el elemento fundamental de la con-
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figuracion de las politicas». De acuerdo a este enfoque, una politica publica
serfa el resultado de un equilibrio resultante de la lucha grupal en las sociedades
plurales. Por lo tanto, una de las funciones del sistema politico es manejar o
dirigir el conflicto grupal de acuerdo a cuatro criterios:

Establecer las reglas del juego en la lucha grupal.

Acordar compromisos y equilibrar intereses.

Establecer compromisos que se conviertan en politicas publicas.

Reforzar esos compromisos velando por su cumplimiento.

Esta dialéctica es enfatizada por Lowi (2000) cuando sefala que la teoria de
grupos ofrece no sélo una explicacion de las debilidades de los partidos y del
proceso electoral, sino que proporciona una explicacién inmediata, en términos
mds o menos generalizables de la politica dominante en cada decision. Por su
parte, para Lindblom una pluralidad de grupos es algo mds, seglin este autor
este enfoque presupone un elenco de actores necesario para proporcionar infor-
macidn y andlisis a los problemas de las politicas ptblicas, haciendo énfasis en
que los grupos constituyen un marco indispensable para el ejercicio de libre
pensamiento, expresion, peticidon y reunién. La perspectiva pluralista ha estado
también presente por ejemplo en los tedricos de la racionalidad limitada. Segun
estos autores la existencia de una multiplicidad de actores impide a los decido-
res publicos tomar la mejor eleccidn publica (en términos racionales) lo que
constituye una restriccion al enfoque idealista de la racionalidad absoluta (Fo-
rester, 2000).

Segtin el enfoque neopluralista en la hechura de politicas publicas se exclu-
yen a los grupos no deseados, a los que no comparten determinados supuestos
y valores, de modo que «la influencia de los grupos de presién no procede uni-
camente de sus recursos, también se basa en el contexto institucional, histérico
e ideoldgico en el que se decide, el cual introduce un sesgo en el proceso deci-
sorio, de forma que se privilegian mds unos intereses que otros» (Dunleavy y
O’Leary, 1987: 54).

Abundando en lo antedicho Arenilla (2001: 22) plantea que «el papel de la
Administracién en el proceso de inclusion de grupos es variado y depende de la
configuracion del reparto de puestos entre los niveles politicos y burocrdticos,
de la propia estructuracién de los grupos, y de su interrelacion con el resto de
los sistemas».

Para analizar una politica publica de acuerdo al modelo grupal podria sefialar
una multiplicidad de métodos, sin embargo subrayo dos que me parecen los mds
representativos: el primero destaca que la influencia de cada grupo estd determi-
nada por el nimero de su composicion, el peso relativo, la organizacion, sus lide-
res, el acceso a los politicos y la cohesién interna (Dye, 2002). El segundo méto-
do subraya que «el andlisis de una politica publica de acuerdo al modelo grupal
requiere simplemente, un inventario de los grupos participantes y de sus estrate-
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gias, generalmente de una forma cronoldgica, ya que la politica es vista como un
proceso. Siendo asi cada grupo participante un dato, y estableciéndose el poder
segun las ventajas logradas en la decision final» (Lowi, 2000: 78).

Aunque nuestra primera opcion fue realizar un andlisis de la politica de
aguas en Espafia de acuerdo a la metodologia de Lowi, nos hemos centrado en
sefialar, los grupos de interés mds relevantes involucrados en y concretar las
estrategias y posiciones de cada grupo, determinando por tanto el poder relativo
de cada uno de acuerdo al resultado final de dicha politica.

2. LA POLITICA DE AGUAS: (NUEVO CLEAVEAGE EN LA
SOCIEDAD ESPANOLA?

Hace mds de un siglo, cuando en nuestro pais las ideas liberales pujaban con
fuerza, Joaquin Costa planteo la necesidad de regenerar la funcién publica, to-
mando como eje central la gestion de aguas. Su enfoque productivista marco la
politica de aguas durante todo el siglo pasado. Los resultados no pueden ser
mds elocuentes, Espafia es el pais con mds presas por habitante y kilémetro
cuadrado del mundo, tenemos mds de 1.300 grandes presas con una capacidad
de 53.000 millones de metros ctibicos. Va de suyo que la politica de oferta ba-
sada en grandes infraestructuras bajo subvencion publica ha sido su estrategia
promotora. En este sentido, el régimen franquista aprobd en 1940 el Plan Gene-
ral de Obras Publicas de Alfonso Pefia Boeuf que unido a los Planes de Desa-
rrollo de la época regularon durante décadas la construccidn de obras hidrduli-
cas en nuestro paifs.

La actual Ley de Aguas, vigente desde el 1 de enero de 1986, incorpor6 al
dominio publico todas las aguas continentales, superficiales y subterrdneas, asi
como los cauces, riberas, mdrgenes, lechos de lagunas y lagos situados en cau-
ces publicos, y los acuiferos subterrdneos.

Seguimos a Sauri y Del Moral (2001) para resaltar tres aspectos en la dind-
mica del citado paradigma hidrdulico: en primer lugar, una promesa de trans-
formacion econdmica y territorial; en segundo lugar, un modelo en que el Esta-
do se harfa cargo de todos los costes y responsabilidades; y en tercer lugar
finalmente una omision de las dimensiones ecoldgica, cultural, estética y emo-
cional del agua, guiadas por el interés nacional, y que considera el agua como
rios que se desperdician en el mar. Una visién que descansa en la perspectiva
de que en Espaiia llueve poco y se necesitan construir mas embalses y trasvases
(Aguilera-Klink, 1997)

Este paradigma se ha roto al comienzo del siglo XXI. El eje de debate ha
girado en torno al Plan Hidrologico Nacional (2001) aprobado por el Gobierno
encabezado por José Maria Aznar, y al Programa AGUA aprobado en 2005 por
el Gobierno presidido por José Luis Rodriguez Zapatero. Segin Aguilar (1997:
45) una politica medioambiental es «el conjunto de actividades publicas (y pri-
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vadas) que persiguen corregir y prevenir la contaminacidn, restaurar y preser-
var el equilibrio de los ecosistemas, proteger la flora y fauna, y promover el uso
equilibrado y eficiente de los recursos naturales». Por tanto, si valoramos los
objetivos de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional, po-
demos incluir esta politica dentro de la categoria de las politicas publicas
medioambientales.

También hemos de tener en cuenta que el PHN a pesar de ser una politica
medioambiental, afecta también a diversos dmbitos de desarrollo econdmico y
social como son el agropecuario, el turistico, el eléctrico... todo lo cual va a
determinar la dialéctica de relaciones intergrupales y la lucha por obtener una
configuracion final de las politicas acorde a los aspiraciones y metas de las di-
versas coaliciones implicadas.

Va de suyo que la politica publica de aguas en nuestro pafs refleja una per-
manente lucha de intereses contrapuestos. Desde hace mds de una década hasta
la fecha, se han presentado desde el Gobierno central distintos borradores de
Plan Hidroldgico. Ya en abril de 1993, el entonces Gobierno socialista habia
elaborado su propio Plan, que logré el visto bueno del Consejo de Ministros
pero no el del Consejo Nacional del Agua (6rgano consultivo que puso condi-
ciones como la elaboracién de planes de cuenca y de regadio).

Por su parte, el Gobierno del Partido Popular presento su proyecto el 14 de
julio de 2000. La propuesta del Plan Hidrol6gico Nacional surge con el fin de
dar respuesta a los problemas de déficit hidrico detectados en el Libro Blanco
del Agua en Espaia publicado por el Ministerio de Medio Ambiente en el afio
2000. En este documento se hace una estimacion sobre la existencia de exce-
dentes susceptibles de ser trasvasados en determinadas cuencas para corregir
los desequilibrios hidricos existentes. As{, en el PHN, para cada una de las si-
tuaciones deficitarias se presentan una serie de propuestas y soluciones, anali-
zando en cada una de ellas las caracteristicas del trazado, las inversiones que
implican y las afecciones de todo tipo que generan, fundamentalmente ambien-
tales y energéticas.

Uno de los temas mds polémicos del Plan el derogado trasvase del Ebro a las
cuencas mediterrdneas de 1.050 hectometros ctibicos anuales. Asimismo, se
establecian medidas para reforzar la coordinacién entre Comunidades auténo-
mas y Corporaciones locales, estableciendo garantias de las cuencas cedentes,
cautelas en las cuencas receptoras y planes especiales contra sequias e inunda-
ciones, y de proteccidn del Delta del Ebro o mejora de la calidad del Tajo.

Los Planes Hidrol6gicos de cuenca formaban también parte del PHN, y son,
junto a la Ley de Aguas (1985) y el Libro Blanco del Agua (2000), la Directiva
Marco del Agua (2000)' y la actual Ley 11/2005, de 22 de junio, son los instru-

! En la Directiva 2000/60/EC del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que establece un marco
comunitario de actuacién en el dmbito de la politica de aguas (Directiva Marco del Agua), se plantea todo un
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mentos de planificacion mds importante para alcanzar una gestion eficiente del
agua que garantice su uso en todo el territorio nacional, asi como el equilibrio
y la armonizacién en las distintas regiones. En general, incluyen, entre otros
aspectos, el inventario de los recursos hidrdulicos, usos y demandas existentes,
criterios de prioridad de utilizacién de agua, caracteristicas de calidad y orde-
nacion de vertidos residuales, ademads de considerar el establecimiento de cau-
dales ecoldgicos y la conservacion y recuperacion medioambiental.

El procedimiento de aprobacién del PHN ha seguido las siguientes fases,
agrupadas de acuerdo al proceso en el Consejo Nacional del Agua y al trdmite
Parlamentario. De acuerdo al Consejo Nacional del Agua el proceso de aproba-
cion del PHN tiene los siguientes hitos:

Presentacidn el 5 de septiembre de 2000 el borrador de Anteproyecto de
Ley del Plan Hidrologico Nacional al Pleno del Consejo Nacional del
Agua, con objeto de iniciar su discusion publica.

Incorporacion a la Comisién Permanente del Consejo Nacional de Agua
en calidad de invitados de un representante del Gobierno de Aragén, un
representante de los usuarios de la cuenca del Ebro y un representante de
las organizaciones ecologistas presentes en el Consejo.

— Apertura de un proceso de recepcion de alegaciones, comentarios, suge-
rencias al PHN por parte de cualquier interesado.

— Celebracidn de sesiones de trabajo por la Comision permanente del Con-
sejo nacional del Agua. En estas sesiones se procedi6 al examen de todos
los documentos técnicos del Plan.

— Tras cinco meses de trabajos se produce la aprobacion por el Pleno del
Consejo Nacional del Agua de la propuesta de Informe al PHN elaborada
por la Comision Permanente por 69 votos a favor?, 15 en contra’ y una
abstencion.

— Remision del Informe al Gobierno conteniendo las propuestas de mejora
del Plan resultantes de todo el proceso.

En cuanto al trdmite parlamentario los principales hechos has sido los si-
guientes:

conjunto de acciones que inciden en la gestion del recurso hidrico, bajo el paradigma de la nueva cultura del
agua. Por este motivo, quienes ostenten la titularidad del servicio de abastecimiento urbano de agua —los
Ayuntamientos— deberdn tener en cuenta, bien sea por si mismos —gestion directa— o a través de una empresa
privada —gestion indirecta—, la recuperacion de los costes relacionados con el recurso hidrico, incluidos los
medioambientales, en virtud del principio «quien contamina paga».

2 Entre los votos favorables figuraron los de Extremadura y Castilla-La Mancha, ambas comunidades
gobernadas por el PSOE.

3 Aragén, Baleares, Asturias, Andalucia, tres de grupos ecologistas, dos de organizaciones agrarias,
cuatro expertos en hidrologfa y dos de usuarios de Andalucfa.
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— El 9 de febrero del 2001 se aprueba en el Consejo de Ministros el Ante-

proyecto de Ley, acorddndose su remision a las Cortes Generales.

— El texto fue remitido a las Cortes el 12 de febrero para su tramitacion

parlamentaria, tramitacidn cuyos hitos bdsicos han sido:
Congreso de los Diputados:

a) Presentacion de enmiendas, de ellas 7 lo fueron a la totalidad del Pro-
yecto y 500 al articulado.

b) Comparecencia de personalidades al objeto de informar sobre el Pro-
yecto de Ley (dias 27 y 28 de marzo de 2000).

c) La Ponencia encargada de redactar el Informe sobre el Proyecto de
Ley acuerda incorporar al texto del Proyecto de Ley 56 enmiendas,
propuestas por diferentes Grupos Parlamentarios.

d) Aprobacion por el Pleno del Congreso el 30 de abril de 2001.
Senado:

a) Presentacion de 4 propuestas de veto, que resultaron rechazadas, y 559
enmiendas, en su practica totalidad reproducciodn literal de las presen-
tadas en el Congreso de los Diputados, que ya habian sido estudiadas
y no fueron admitidas.

b) El 11 de junio de 2001 se presento el informe de la Ponencia y el dia
14 el dictamen de la Comision de Medio Ambiente, con sus votos
particulares.

c) El Proyecto se aprueba como Ley en el Pleno del Senado del dia 20 de
junio de 2001 vy, tras la sancién y promulgacion real, se publica en el
Boletin Oficial del Estado del dfa 6 de julio, como Ley 10/2001 del
Plan Hidrolégico Nacional, habiendo entrado en vigor el dia 25 de
julio de 2001.

Tras su aprobacion, el PHN se puso en marcha, no obstante, tres meses des-
pués de la victoria socialista de marzo de 2004, se publicaba el Real Decreto
Ley 2/2004, de 18 de junio por la que se modificaba la Ley 10/2001, de 5 Julio,
del Plan Hidrolégico Nacional. En cuanto al procedimiento de aprobacion, te-
nemos que sefialar que el proyecto de ley prosperé en el Congreso el 21 de abril
con 188 votos a favor, 135 en contra y 3 abstenciones.

Este Real Decreto Ley destaca entre sus motivaciones los siguientes argu-
mentos:

— Argumentos econdmicos: Los costes del PHN estaban minusvalorados,

no estaba claro si se aplicarfan tarifas diferentes segtin los territorios a su
vez se destacaba que la intervencion critica de la UE puede suponer la no
financiacién con Fondos de Cohesion.
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— Argumentos medioambientales: no se habfan analizado adecuadamente
los efectos de una posible reduccion de cantidades de agua a trasvasar, no
se habfan despejado las incertidumbres sobre el caudal del Ebro, no se ha
protegido adecuadamente al Ebro, etc.

— Argumentos técnicos: el Real Decreto-Ley 2/2004, de 18 de junio, a su
vez destaca que el PHN sufre una ausencia de rigor en los estudios sobre
la disponibilidad efectiva de agua para trasvasar.

En fin, el Programa AGUA supuso la reorientacion de la politica del agua,
que incluye entre sus ejes bdsicos los siguientes:

— El agua tiene un valor econdmico, social y ambiental. Por lo tanto toda
actuacion en este campo debe tener en cuenta esta triple dimension.

— Espaifia forma parte de la UE, lo que comporta la posibilidad de obtener
recursos econdmicos adicionales y obliga a cumplir las normas europeas.

— Aplicar la innovacion tecnoldgica para conseguir mds ahorro y eficiencia,
calidad y preservacion de ecosistemas.

Una de las novedades principales del Programa AGUA es que su implanta-
cion es modular, lo cual supone que las actuaciones se desarrollardn de forma
independiente, a la vez que se subraya el cardcter flexible de las soluciones
previstas, lo que implica la posibilidad de adaptarse a las necesidades o priori-
dades de cada cuenca. El plan de aplicacion del Programa AGUA a lo largo del
periodo 2004-2008, ha sido el siguiente:

Se reforman las Confederaciones Hidrograficas, incorporando a las
CCAA al proceso de toma de decisiones y de control ptiblico del uso del
agua y de su calidad y fomentando la participacién de todos los ciudada-
nos en la gestion del agua.

— En cada cuenca hidrogréfica se crea un Banco Publico del Agua, que per-
mitird reasignar los derechos histéricos al agua con criterios de equidad,
eficiencia y sostenibilidad.

— Se establecen tarifas del agua acordes con los costes reales de obtencién
y de tratamiento del agua, moduladas en funcion del beneficio econémico
generado por la utilizacion del agua, segtin lo exige | normativa europea.

— Se acometen las actuaciones de mejora de la gestion y del suministro de
agua de calidad, acordes con las necesidades existentes y, en particular las
dirigidas a:

* Optimizacidn de las infraestructuras de almacenamiento y distribucion
existentes (tanto de regadio como de abastecimiento urbano).

* Depuracion y reutilizacion.

¢ Desalacion.
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Si bien las cuencas mediterrdneas eran las cuencas que en el PHN supusie-
ron mds polémica, fuentes del Ministerio de Medio Ambiente destacaron que
las primeras actuaciones del Programa AGUA se llevarian a cabo en esta zona,
a la vez que se recogia la idea de que el centenar de actuaciones que alli se van
a llevar a cabo, se han disefiado en colaboracidn con los sectores implicados en
la obtencidn y uso del agua: empresarios, regantes, consumidores.

3. ANALISIS DEL MODELO GRUPAL EN LA POLITICA DE AGUAS

Al estudiar todo el proceso de elaboracion, andlisis y critica al extinto PHN y
al actual Programa AGUA nos encontramos ante diversos grupos que han mani-
festado sus posturas respecto a estas politicas medioambientales, e incluso algu-
nos de ellos se han visto involucrados en el proceso de elaboracién de las mismas.

En el intento de sistematizar el estudio de los grupos de interés respecto a las
dos politicas de aguas espafiolas en cuestion, vamos a hacer una clasificacion
que a priori va a distinguir entre aquellos grupos que se encontraban mds cerca-
nos al antiguo PHN y aquellos grupos que se encontraban mds lejanos al mis-
mo. Asi realizaremos un andlisis completo en el que, tratando cada uno de los
grupos, expondremos las posturas de los mismos a las dos alternativas de poli-
tica hidrica sefialadas con anterioridad. No obstante, no nos debemos dejar en-
gafar por esta clasificacion aprioristica, porque como veremos, algunos de los
grupos que en principio defendian el PHN, no se van a oponer tan frontalmente
al Programa AGUA, o viceversa.

3.1. Grupos a favor del PHN

3.1.1. Consorcio Empresarial del Area Mediterrdnea (CEAM)

El Consorcio Empresarial del Area Mediterrdnea (CEAM) estd compuesto
por:

— Cémaras Oficial de Comercio, Industria y Navegacién de Murcia,

— Confederacion Regional de Organizaciones Empresariales de Murcia
(CROEM),

— Confederacion de Organizaciones Empresariales de la Comunidad Va-
lenciana (CIERVAL),

— Confederacién Empresarial de Valencia (CEV),

— Consejo de Cdmaras Comercio, Industria y Navegacion de la Comunidad
Valenciana y de la Cdmara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion
de Valencia;
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Confederacion Empresarial de la Provincia de Almeria (ASEMPAL);

Cdmara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Almerfa;

Confederacion Empresarial de la Provincia de Alicante (COEPA);

— Cémara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Alicante;

Confederacion de Empresarios de Castellon (CEC);

Cdmara Oficial de Comercio e Industria de Alcoy;

Confederacion Comarcal de Organizaciones Empresariales de Lorca
(CECLOR);

Cdmara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Castelldn;

Camara Oficial de Comercio e Industria de Orihuela;

— Camara Oficial de Comercio e Industria de Lorca;

Cdmara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Cartagena,

Confederacion de Organizaciones Empresariales de Cartagena (COEC)

El CEAM defiende los intereses generales de los importantes colectivos
econdmicos que representan, amparandose en el Articulo 7° de la Constitucion
Espafiola® y en la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Basica de las Camaras Oficiales
de Comercio, Industria y Navegacion. Este Consorcio estd compuesto como
hemos visto por Cdmaras de Comercio y Organizaciones Empresariales, y el
objetivo principal del mismo fue la defensa del PHN, una vez que éste estaba
siendo analizado por la Unién Europea. Consideraban por tanto que el Plan era
totalmente positivo en cuanto que representaba, segun sus representantes, una
politica activa y solidaria en la distribucion del agua en Espafia.

En la defensa del PHN destacaban que era una imperiosa necesidad el dis-
poner de transferencias procedentes de otras Cuencas para la supervivencia y
mantenimiento de la riqueza creada en nuestra drea geografica; sefialando que:

1. Existen unas suficientes garantias legales para los derechos adquiridos y
las necesidades futuras del Area del Rio Ebro, ya que solo se recibirdn los
caudales excedentes que en cada momento se registren.

2. El PHN manifiesta respeto al medio ambiente, con especial referencia al
Delta del Ebro.

3. Es necesaria la transparencia en el control de los usos de los recursos
objeto de trasvase.

* En el Articulo 7.° de la Constitucion Espaiola de 1978 se contempla que «los sindicatos de trabajado-
res y las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y promocién de los intereses econdmicos y
sociales que les son propios. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Cons-
titucién y a la Ley. Su estructura interna y funcionamiento deberdn ser democraticos».
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Como se puede apreciar en esta exposicion el CEAM estaba totalmente de
acuerdo con el PHN. Es mds, no hemos podido apreciar en ningin momento un
punto de desacuerdo respecto al Plan, lo cual nos evidencia que los intereses del
mundo empresarial del Mediterrdneo se vefan totalmente amparados por las
propuestas del PHN. Con la aprobacién del Programa AGUA, y a pesar de lo
que se pudiera pensar, los grupos de empresarios de la construccidn, del turis-
mo, de la patronal autondmica Cierval, ASAJA (agricultores y regantes), miem-
bros de Fecoval (federacion de contratistas), muchos de los cuales formaban
parte del CEAM, en una reunion con el entonces Director General del Agua,
Jaime Palop, no manifestaron su desacuerdo con el Programa AGUA e incluso
animaron a la puesta en marcha de actuaciones urgentes que este programa
tiene previstas para la zona mediterrdnea.’ El iinico aspecto que mantienen su-
brayando como diferencia es que no renuncian a la defensa del trasvase del
Ebro.

No obstante, los empresarios integrados en la Asociacion Provincial de Em-
presarios de Hostelerfa y Turismo de Castellén (Ashotur), tras una reunién con
la Ministra del ramo Cristina Narbona, ademds de subrayar que las necesidades
hidricas del sector turistico de Castellon han quedado garantizadas con el Pro-
grama AGUA, han manifestado su apoyo a las dos plantas desaladoras previs-
tas para los municipios de Benicassim y Oropesa.

Por su parte la Confederacion Regional de Organizaciones Empresariales de
Murcia (CROEM), miembro del CEAM, sefialé en un comunicado de prensa®
que las previsiones existentes para disponer de caudales a través del Programa
AGUA, no son suficientes ni evitardan otros efectos socioecondomicos. De ahi
que CROEM reitere la peticion de que por el Gobierno Central se recupere el
proyecto de aportacion de caudales procedentes de otras cuencas, con, sefialan,
las garantias necesarias para éstas. Consideran que los trasvases son la tnica
férmula capaz para eliminar incertidumbres y poder consolidar un plan estraté-
gico para el desarrollo de la region.

3.1.2. Empresas beneficiadas por el Plan Hidrologico Nacional

Podriamos citar numerosas empresas y sectores econdmicos que se conside-
raban beneficiados por el antiguo PHN, en nuestro estudio vamos a citar sélo
algunas de ellas. Entre los sectores econdmicos es conocido que el sector turfs-
tico mediterrdneo podria dejar de lado los perjudiciales recortes de agua (de los
1.050 Hm.? / afio que quieren transferir, 190 Hm.? irfan a Cataluiia, 315 a la
Comunidad valenciana, 450 a Murcia y 95 a Almeria), recurso que utilizan en
cantidades ingentes para mantener sus negocios.

> El Pafs, 3 de marzo de 2005.
¢ En http//www.croem.es/Web/CroemWebPrensa.nsf/bfal0faecb10b0e5fc1256bd5002b7d2.
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El sector inmobiliario encontraba también innumerables ventajas en la au-
sencia de necesidad del recurso bdsico; seremos conscientes de este hecho si
tenemos en cuenta el dato de que el litoral de la Comunidad Valenciana sopor-
ta la mayor presion urbanistica de toda la costa espafiola, al tener urbanizado el
76% de su superficie, le sigue la region de Murcia, cuya ocupacion se aproxima
al 60% y Andalucia que se sitda en un 57%.’

De igual manera el sector de la agricultura se va a ver favorecido por el
trasvase del Ebro (Capitulo III del Plan), en especial los grandes latifundios.
Puesto que para éstos es el agua el factor limitante en la maximizacion de su
produccién y no la disposicién de las técnicas mds desarrolladas tecnoldgica-
mente.

En cuanto al sector de la construccion, cabe destacar también que existen
numerosas empresas muy potentes en el sector (ACS, LAIN, Construcciones
Corellanas y Hormigones Asfélticos de la Ribera -HARINSA-...), a las que se
les habian adjudicado las obras del Plan. Es evidente por tanto, el beneficio que
les iba a reportar a estas empresas los embalses y trasvases previstos en el PHN.

Si atendemos a Carlos de Prada (Premio Nacional de Medio Ambiente y
Premio Global 500, ONU) también se puede considerar el beneficio que los
trasvases reportarian al sector eléctrico. En este sentido, hemos de destacar el
caso de la empresa IBERDROLA que podria facturar la electricidad necesaria
para bombear el agua de los trasvases, hecho que se complementa con que en
casi todos los pantanos que se hacen suele ubicarse una central eléctrica a pie
de presa.

A su vez por todos es conocido que en la actualidad se estdn buscando for-
mulas de produccidn eléctrica mds barata para las empresas eléctricas. Por lo
tanto, el trasvase del Ebro, y los consecuentes embalses les permitirfan poner en
marcha estaciones minieléctricas, que permiten la produccidn de energia a un
coste muy bajo y con un beneficio muy alto.

3.1.3. Organizaciones Agrarias: ASAJA

Las organizaciones de agricultores valencianas de ASAJA: la Asociacion
Valenciana de Agricultores, la FEPAC de Castellén y Jévenes Agricultores de
Alicante contemplan como imperiosamente necesario el trasvase de agua del
Ebro (Capitulo III del Plan). Consideran que la sequia que padecen amplias
zonas de la Comunidad Valenciana y de Murcia, justificaban el trasvase que
vienen reivindicando desde hace 20 afios. Se sienten molestos por la que sefia-
lan la «excesiva politizacion electoralista de este tema por parte del PSOE,
quien en su dia, cuando tenfa mayoria absoluta, fue incapaz de sacar adelante el

7 Las Provincias, 13 de Septiembre de 2003.
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PHN de Vicente Albero que nosotros apoyamos, nos hace dudar de su espiritu
democradtico, de escucha a la sociedad...».?

Como métodos de apoyo a este Plan ASAJA organizé manifestaciones, siendo
notable la convocada en Valencia de apoyo al PHN como respuesta a la celebrada
también en Valencia para mostrar el desacuerdo con el Plan (IU, CCOO, UGT,
PSOE, Chunta Aragonesista, OSTA, Esquerra Republicana de Cataluiia...). Como
conclusién sefialaremos que se sienten totalmente amparados por las medidas del
Plan, especialmente por el Trasvase del Ebro, aunque son conscientes de que la
urgente necesidad de recursos hidricos en la Comunidad Valenciana no es sélo
para el sector agrario, sino también para otros sectores econémicos. Como no po-
dria ser de otra forma, las organizaciones agrarias del arco mediterrdneo sienten
que la supresion del trasvase del Ebro les afecta negativamente.

Desmarcandose la Unié de Llauradors y Ramders-Coag denuncié en junio’
que la sequia sélo existe para el campo, mientras que seflalan que al resto de
sectores econdmicos les sobra el agua y se malgasta sin restricciéon ni control
alguno. En este sentido, exigen a la Confederacion Hidrografica del Segura
(CHS) y al Gobierno Valenciano inversiones urgentes para la creacion de infra-
estructuras de depuracion y de conducciones de agua de las depuradoras hasta
el rio Segura o sus sistemas de riego para poder reutilizarla; y ponen como
ejemplo la depuradora de Torrevieja que vierte miles de metros cubicos a la
mar todos los afios. En este sentido, Coag exigié a la CHS que se corte sin mds
demora el agua que reciben miles de hectdreas de cultivos ilegales y que se
controle la extraccién de agua de motores y a los campos de golf que dicen,
riegan sin concesion.

3.1.4. Partido Popular

Al margen de los grupos de presion mencionados con anterioridad, el Parti-
do Popular fue el principal impulsor de la Ley del PHN de 2001. Por lo tanto,
el Plan estaba disefiado de acuerdo a las lineas preferenciales de actuacion del
entonces partido de gobierno. De esta manera el tema mds polémico, el trasvase
del Ebro fue y es considerado por el Partido Popular como la dnica solucién
viable al problema hidrico en Espafia. Por su parte, el Gobierno de la Generali-
tat Valenciana, también del mismo color politico, mantiene las mismas directri-
ces, destacando como argumento en multiples medios de comunicacién que
tienen la misma postura que la mayoria de ciudadanos de la Comunidad Valen-
ciana y de la Region de Murcia.

Como no podia ser de otra manera, el PHN tiene por tanto para el PP un
balance global claramente positivo, pues las ventajas que aporta superan con

8 Las Provincias, 22 de Enero de 2003.
° Diario Informacion. 22 de junio de 2005.
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creces los posibles inconvenientes. La principal ventaja que sefialan es la de
cubrir de manera sélida un déficit estructural que no es producto de una mala
gestidn del agua, sino de unas condiciones climdticas y productivas muy parti-
culares que podrfamos calificar de tinicas en Europa: la combinacién de suelos
de altisima productividad con un clima drido o semidrido.

Por lo que respecta a nuevos recursos como las desaladoras, consideran que
el precio del agua obtenido es muy superior al procedente del trasvase, al mar-
gen de su dependencia del coste de la energia y el impacto ambiental resultante
de su utilizacién generalizada. Mantienen y mantuvieron que el PHN en sus
documentos informativos y justificativos analiza las repercusiones ambientales
y econdmicas del propio Plan, que no se puede simplificar con la referencia al
trasvase del Ebro, ya que éste constituye una pequeiia parte del total del caudal
regulado por el PHN.

Remarcan que no se ha valorado suficientemente la importancia, desde el
punto de vista ambiental, de este Plan para la Comunidad Valenciana, ya que
destacan que el mismo va a suponer la mejora de los acuiferos, suelos, cursos
fluviales y zonas himedas, cuya salud ambiental se veria seria e irreversible-
mente dafada en el caso de no disponer de los caudales que garantiza el PHN.

Segun el gobierno en la tramitacion del PHN se sigui6 un extenso proceso de
informacion y participacion piblica conforme al procedimiento establecido por
la legislacion espafola en materia de aguas (Informe Preceptivo del Consejo Na-
cional del Agua y Tradmite parlamentario) '°. Se sefiala ademds que la administra-
cién promotora del PHN incorpord una serie de iniciativas no regladas que enri-
quecieron dicha alternativa de politica. Las iniciativas no regladas de consulta
que segun el Ministerio de Medio Ambiente se llevaron a cabo son las siguientes:

— Consultas a especialistas del dmbito universitario. El Ministerio de Me-
dio Ambiente realiz6 consultas personales sobre el Plan a mds de cien
especialistas pertenecientes al &mbito universitario, con cardcter previo a
la tramitacién parlamentaria. Se solicité un breve documento en el que se
expusieran las perspectivas, conclusiones y recomendaciones respecto al
anteproyecto del Plan. Los resultados de esta consulta se valoraron e in-
corporaron al Plan (siempre segun el Ministerio), incluyéndose las mejo-
ras en la Ley o en la version final de los documentos técnicos anejos al
Plan que se publicarian préximamente por el Ministerio.

Segtin el Ministerio la mayoria de los especialistas consultados ha mos-
trado una posicidn constructiva y favorable hacia el Plan, sefialando as-
pectos en que éste podia mejorarse o que requerian de un mayor andlisis
y desarrollo. Sin embargo, hay multitud de especialistas (tanto bidlogos
como economistas) que mostraron su reticencia y firme oposicion a la
ejecucion del PHN.

10 En http://www.mma.es/rec_hid/plan_hidro/6.pdf, 7 de Enero de 2003.
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— Se realizaron numerosas consultas y reuniones informales con interesa-
dos, grupos politicos, organizaciones no gubernamentales, asociaciones
profesionales y de usuarios, y otros colectivos sociales. Las profusas
ideas y sugerencias planteadas se dijo se consideraron para el perfeccio-
namiento del Plan segtin el Ministerio de Medio Ambiente.

— Se celebraron en todo el pais numerosos foros, simposios y reuniones
técnicas para la presentacion y publica discusion del Plan, cuyas conclu-
siones también serian valoradas en el proceso de su perfeccionamiento.

Por tanto observamos como es continua la justificacion de la necesidad del
Plan, considerado como ventajoso en todos sus preceptos y siendo a su vez reite-
rado que en el proceso de elaboracion del Plan se han tenido en cuenta numerosos
colectivos sociales, econémicos y ambientales. No obstante, y como no podria ser
de otra manera, el Partido Popular se opone a la supresion del trasvase del agua y
al resto de cambios que ha supuesto la modificacion de la Ley del PHN, como son
las desalinizadoras. El enfrentamiento con el PSOE en este punto es tal, que el PP
ha llegado a abandonar la Comision del Agua de Aragon y descalificar el proceso
de didlogo."" En este sentido, han sido sistemadtico el debate, por ejemplo la ex
Ministra de Medio Ambiente, Cristina Carbona llegé a expresar que confiaba en
que los gobiernos de Valencia y Murcia no pusieran obstdculos «injustificados»
a las actuaciones en las plantas desalinizadoras de Alicante y Murcia. '?

Las masivas manifestaciones a favor del trasvase del Ebro, realizadas en la
Comunidad Valenciana y Murcia, el excesivo protagonismo que se le dio a la
desalinizacion del agua y los resultados de las elecciones generales de 2008
propiciaron el Ministerio de Medio Ambiente se integrara en el nuevo organi-
grama ministerial, en el actual Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y
Medio Marino, encabezado por la Ministra Elena Espinosa.

3.2. Grupos en contra del PHN

3.2.1. CREA: Confederacion de Empresarios Aragoneses

La Confederacion de Empresarios Aragoneses' (integrada entre otros por
SAICA, IBERCAIJA, CAI, OPEL Espafa, CEFA,...) se manifesté en contra del
PHN, y lo hace a través de las siguientes argumentaciones:'*

a) Califica el PHN de «ambicioso en sus pretensiones» lo que induce a
pensar que se trata de una «nueva promesa», mostrando desconfianza en
su cumplimiento.

' Heraldo de Aragén, 7 de junio de 2005

12 En http://www.xarxadelaiguaclara.org/PXV/Premsa/Periodicos/E1%20Pais_20050125b.pdf
13 A partir de ahora CREA.

14 En http://www.agua-debate.org/ y http://www.crea.es, 6 de Enero de 2004, 21:30 horas.
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b) Seialan que el PHN «no obedece a una politica de ordenacion del terri-
torio, sino a pura distribucion de recursos hidricos».

¢) Afirman que el PHN «antepone distribuir recursos hidricos a vertebrar
y equilibrar territorialmente Espafia».

d) Seifialaban el hecho de la «sobreexplotacion» en las Cuencas receptoras.

e) Argumentan que el proyectado PHN se justifica en «mejorar rendimien-
tos agricolas...»; y en que «la cuantiosa inversion tendrd su repercusion
en la economia espariola...». A lo que CREA defiende que «deberia de-
dicarse a promover nuevos regadios y producciones... en el despoblado
entorno natural del agua en el Ebro medio».

f) Sefalan que el Pacto del Agua de 1992 se respeta, pero solo parcialmen-
te, ya que segiin CREA se ignoran las «reservas estratégicas de Aragon,
los calendarios de obras y las actuaciones de nuevos regadios»

g) Destacan que hablar de agua excedentaria del Ebro para el futuro inme-
diato es incierto.

h) Afirman que el PHN no presenta un verdadero estudio econdmico, y
basa su viabilidad en que el abastecimiento de ciudades subvencione el
coste del agua en los regadios.

Como no podia ser de otra forma, respecto a la modificacién del PHN y al
Programa AGUA, sabemos que la CREA estd a favor de la modificacion del
PHN y de aspectos concretos del Programa AGUA como es la supresién del
trasvase del EBRO.

3.2.2. Comisiones Obreras

Comisiones Obreras mantiene que el modelo de uso y gestion de los recursos
hidricos por parte de las autoridades es obsoleto e insostenible, pero se mantiene
s6lo porque defiende unos intereses econdmicos ajenos al bienestar social. Ade-
mds, seflalan que se aplican politicas destinadas a reducir el papel de las adminis-
traciones publicas, a privatizar dreas de gestion y mercantilizar los recursos hidri-
cos. De este modo, segtin CCOQ los problemas relacionados con la cantidad y la
calidad de las aguas, junto a los conflictos respecto al uso se multiplican.

Destacan que las politicas de agua orientadas a la proteccion ambiental han
de basarse en: gestion de la demanda, ahorro, eficiencia en la captacion y dis-
tribucién, adaptacidn de instalaciones ya existentes, aplicacion de tecnologias
de reutilizacion y desalacion. Ademds, sefialan que se deben tomar en cuenta
los avances cientificos y técnicos que facilitan este cambio, y que la participa-
cién democridtica se debe tomar en cuenta en la toma de decisiones.

La posicién de Comisiones Obreras en relacion al PHN se maduré durante
varios meses con la participacién de todas las organizaciones de Comisiones
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Obreras afectadas y cuenta con la aprobacion de todas ellas, salvo de las Comi-
siones Obreras de Murcia que, en cualquier caso, respetan las decisiones mayo-
ritarias y obran dentro de la autonomia que los Estatutos de CCOO le conceden.

Como Fruto de este Consenso se edit en Abril del afio 2001 el Cuaderno de
Informacién Sindical n.° 17 « El Plan Hidroldgico Nacional y los nuevos desa-
fios en la gestion sostenible del agua». En este documento se describe el PHN
como la combinacion de dos tipos de actuaciones:

— Las intracuencas « significan, con la excepcion del apartado de regadios
y de regulacion, un paso importante en la modernizacion y eficiencia de
la gestion del agua en Espana....»

— Y una tnica actuacion intercuencas, que es el muy controvertido Trasvase
Ebro- Segura.

En opinién de CCOO" este es el unico objetivo real del PHN vy el resto, las
actuaciones dentro de las cuencas, ya estaban aprobadas y disefiadas y se han
incluido dentro del PHN con cardcter instrumental.

De igual manera, consideran que el PHN no contemplaba mejoras en la
red de aprovisionamiento de ciudades e industrias en las cuales se pierde por
fugas un 50% del agua. Por lo tanto, CCOO consideraba que los intereses
espafoles han resultado vulnerados con los articulos del Capitulo II: PREVI-
SION Y CONDICIONES DE LAS TRANSFERENCIAS, referentes al Tras-
vase del Ebro (especialmente articulos 13 y 16), mientras que los articulos
referentes a las actuaciones intercuencas son beneficiosos para el interés ge-
neral de la sociedad espafiola. En este sentido, el Programa AGUA se ha en-
tendido como la solucion al problema principal que generaba el PHN: el tras-
vase del Ebro.

3.2.3. Union General de Trabajadores (UGT)

Por su parte, UGT sostiene respecto al PHN una posicidn similar a sus cole-
gas de Comisiones Obreras. Ambos entendieron por ejemplo que la Comision
Permanente del Consejo Nacional del Agua hizo caso omiso a las alegaciones
presentadas por los sindicatos. Consideran por tanto, que este hecho es una
expresion mds de su falta de representatividad.'® Sefialan que su composicién

15 Angel Mufioz, del departamento de Medio Ambiente de CCOO, Madrid.

16 Componen la Comisién permanente del Consejo Nacional del Agua el presidente, los vicepresidentes
y el secretario general del mismo; el director general de obras hidrdulicas, el director general de calidad de
las aguas, el director general de politica ambiental, el director general de infraestructuras y cooperacion del
instituto nacional de reforma y desarrollo agrario, el director del instituto nacional para la conservacion de la
naturaleza, el director general de la energia, el director general del Instituto Tecnoldgico Geominero de Es-
pafa y el representante del ministerio de sanidad y consumo incluido en el apartado c) del articulo 16.1; un
presidente de organismo de cuenca designado por el ministro de obras publicas y transportes; dos represen-
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no es representativa del conjunto de intereses sociales, sino que predominan los
intereses tradicionales en detrimento de los mds generales. Ambas organizacio-
nes sindicales pidieron la modificacion del Plan Hidroldgico presentado porque
sefialaban que supone la continuidad de una politica hidrdulica basada en un
crecimiento continuo de la oferta, s6lo viable si el agua fuera un recurso practi-
camente ilimitado. En concreto consideraban que es especialmente gravoso el
trasvase desde el Bajo Ebro a las cuencas de Cataluiia, Jucar, Segura y Sur. Las
razones que argumentan son las siguientes: '’

— La progresiva reduccion de los caudales medios en el Bajo Ebro, proce-
S0 que se agravard como consecuencia del cambio climdtico, hace im-
posible garantizar la transferencia anual de 1050 Hm?®. En dreas con una
severa escasez de recursos hidricos se fomentard una demanda que no
podrd satisfacerse, creando as{ graves problemas sociales a medio y lar-
go plazo.

— Profundizara el proceso de deterioro que vienen sufriendo el Delta del
Ebro y dreas costeras, haciendo irreversible la degradacién de numerosos
ecosistemas acudticos y afectando a algunas especies y espacios naturales
protegidos.

— El texto del proyecto significa la renuncia del gobierno, en contra de lo
seflalado en la legislacion y en la Directiva Marco europea, a recuperar la
totalidad de la inversion publica realizada en el trasvase.

Por todo ello, UGT (al igual que Comisiones Obreras) creyé en la necesaria
modificacion en profundidad del proyecto de Plan Hidrol6gico Nacional y en la
reorientacion de la Politica Hidroldgica. De esta manera solicitaron al Consejo
Nacional del Agua que atendiese las alegaciones que van en ese sentido y, en
particular:

— La democratizacion de los 6rganos de gestion y planificacion del agua, des-
de las Confederaciones Hidrogrdficas hasta el Consejo Nacional del Agua
y la participacion de los agentes sociales en los mismos, empezando por las
organizaciones sindicales, que representando al colectivo social mas nume-
roso de nuestro pafs, siguen sin estar en el Consejo nacional del Agua.

— La revisién completa de las cuentas del Trasvase Ebro-Jucar-Segura.
Unas cuentas que no son técnicamente aceptables ya que los costes reales
sobrepasardn, con mucho, la prevision del precio del m3 trasvasado. Se-
gtin sus estudios, el coste real del m3 de agua trasvasada harfa inviable
econdmicamente el proyecto.

tantes del grupo a) y tres representantes del grupo d) de los definidos en el articulo 16.1, debiendo estos lti-
mos ser representantes, respectivamente, de organizaciones que agrupen usuarios del agua para abasteci-
miento de poblacidn, regadio y usos industriales, y un representante de los vocales electivos, elegidos dentro
de cada grupo por sus componentes.

17 En http://www.ugt.es/medioambiente/, 7 de enero de 2004.
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Por lo tanto nos encontramos en la misma situaciéon que con CCOO, donde
el Programa AGUA' ha suprimido al modificar el PHN el trasvase del Ebro
(del Capitulo III del PHN), tema que mds directamente se enfrenta a las opinio-
nes e intereses defendidos por UGT.

3.2.4. Partido Socialista Obrero Espariol

Desde sus inicios la posicién del PSOE hacia el PHN fue de plena oposi-
cidn, aunque se observaron ambigiiedades en el posicionamiento del Partido en
la campaiia electoral de las Autondmicas y Municipales de mayo de 2003." En
el Partido Socialista, el Plan Hidrolégico ha provocado tensiones internas ya
que el entonces presidente extremefio, Juan Carlos Rodriguez Ibarra, y su ho-
mologo en Castilla-La Mancha, José Bono, votaron a favor del proyecto de
2000, mientras el resto de ‘barones’ lo criticaba. Esta situacién se dio hasta que
finalmente, los socialistas elaboraron un plan alternativo que logré devolver
cohesidn al seno del partido. El Partido Socialista presenté una enmienda alter-
nativa a la totalidad del PHN, consistente en una plena reutilizacion del agua,
multiplicar por tres el nimero de desaladoras, un plan de regadios, un plan fo-
restal, la creacidn de un banco de agua publico y una mejora de infraestructuras.

Desde Aragon (Comunidad gobernada por el PSOE) se afirmé que con el
antiguo PHN lo que se pretendia era aislar a Aragon, haciéndola aparecer ante
la opinién publica nacional como una Comunidad insolidaria ante la sed de
comunidades vecinas, justificando técnica y econdémicamente la opcion del
Ebro como la tnica viable. En este sentido, ellos mismos sostuvieron que esta-
ban a favor de que se resolviesen los problemas hidrdulicos en Espaiia, pero con
soluciones que concuerden con la Directiva Europea de Aguas, mds econémi-
cas —segun dicen—, mds ecoldgicas y que favorezcan un desarrollo sostenible
del conjunto del Estado.

El Gobierno de Aragén consideraba que el planteamiento del trasvase del
Ebro a Catalufia, Valencia, Murcia y Almeria no se podia justificar en la solida-
ridad interterritorial, puesto que sostiene que no es solidario ni progresista dar
mds a quienes mds tienen. Siguiendo esta linea, en este caso los 1.050 hectéme-
tros ctibicos que se pretendian detraer del Ebro aumentarian las desigualdades
entre comunidades. Es decir, que esta postura contraria al PHN, seguida por el
Heraldo de Aragon, Izquierda Unida y la Chunta Aragonesista mantenia que el
Plan consagrarfa la Espafia de las dos velocidades: la del Arco Mediterrdneo,
rica, poblada y desarrollada; y la del interior, cada vez mds pobre, mds despo-
blada y menos modernizada.

'8 Al igual que con CCOO nos falta saber el planteamiento de UGT respecto a otros aspectos controver-
tidos del Programa AGUA como pueden ser el trasvase del Jucar.
19 Asi se observé en los mitines de Rodriguez Zapatero en Murcia y Aragén.
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El Gobierno de Aragén mostr6 por tanto su rotundo rechazo y pidio en rei-
teradas ocasiones la retirada del documento, al entender que lesionaba grave-
mente los intereses de Aragon en relacion a las posibilidades de desarrollo fu-
turo de su tierra y su poblacién. Al mismo tiempo que entienden que el Plan
tampoco resolvia los problemas hidricos en el conjunto del territorio nacional,
potenciando el enfrentamiento entre comunidades. Por todo ello, destacaban
que este Plan se hizo pensando en los intereses politicos del PP en el arco me-
diterrdneo, sin tener en cuenta comunidades como Aragén y tampoco las con-
secuencias que el trasvase del Ebro tendria bajo el punto de vista social, econd-
mico y medioambiental.

Justificaron que este PHN no respetaba la Directiva Comunitaria sobre
Agua, ni la Ley de Aguas, tanto en lo relacionado con el principio de unidad de
cuenca como en la utilizacion racional del recurso. Por ello consideraron nece-
sario profundizar en otros aspectos como la desalacion, la depuracion y reutili-
zacion de aguas residuales, alternativas que ademads de tener un menor impacto
ambiental resultarfan mds viables econdmicamente, como ya habia demostrado
el Gobierno de Aragoén en un estudio que se ha presentado al ministerio y a la
Comision Europea.

Por consiguiente, el PSOE tres meses después de su victoria electoral de
marzo de 2004, publicaba el Real Decreto Ley 2/2004, de 18 de junio, por la
que se modificaba la Ley 10/2001, de 5 julio, del Plan Hidrol6gico Nacional y
se derogaba el polémico trasvase del Ebro.

La supresion del trasvase del Ebro y el Programa AGUA han supuesto por
tanto, una reorientacion de la politica del agua, que incluye entre sus ejes bdsi-
cos los siguientes:

— El agua tiene un valor econdmico, social y ambiental. Por lo tanto toda
actuacion en este campo debe tener en cuenta esta triple dimension.

— Espaifia forma parte de la UE, lo que comporta la posibilidad de obtener
recursos econdmicos adicionales y obliga a cumplir las normas europeas.

— Aplicar la innovacion tecnoldgica para conseguir mds ahorro y eficiencia,
calidad y preservacion de ecosistemas.

3.2..5. GREENPEACE y demds grupos ecologistas.

Los argumentos medioambientales que se presentaron en contra del PHN
son denominador comtun tanto de Greenpeace como de otros grupos ecologistas
como son: la Plataforma en Defensa del Ebro (de Aragon, Cataluiia,); Platafor-
ma de les terres del Ebre; Plataforma d“oposicid als trasvasaments; COAGRET
(Coordinadora de afectados por los grandes embalses y trasvases); WWEF/
ADENA., AEMS- Rios con Vida., Ecologistas en Accién, Amigos de la tierra.,
SEO/Bird Life, Fundacién Nueva Cultura del Agua (Pedro Arrojo), Grupos
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ecologistas de Bélgica, Francia, Alemania e Italia; Accié Ecologista Agro;
Consorcio para la Proteccion Integral del Delta del Ebro; Red Andaluza de la
Nueva Cultura del Agua, etc.

Estos grupos consideraban bdsicamente que el antiguo PHN promovia la
construccién de un centenar de pantanos y trasvases que redundarian en una
politica que anima a un mayor consumo y derroche de este escaso recurso. Las
razones que argumentaban son las siguientes:*

1. El espiritu del Plan Hidrolégico Nacional no es el de gestionar y prote-
ger el agua y los ecosistemas acudticos.

2. Laincidencia ambiental del PHN es inaceptable.

3. El gobierno no quiere evaluar el impacto ambiental del Plan Hidroldgi-
co Nacional en su totalidad.

4. ElI PHN ya estd en marcha... sobre el terreno.

5. El PHN quiere dar mds agua a un regadio ineficaz antes de que €ste se
ordene

6. El Plan Hidrolégico no concede suficiente importancia a la prevencion
y a la lucha contra la contaminacidn de rios, lagos y costas

7. EI PHN no se plantea seriamente la reduccion del consumo de agua en
los nucleos urbanos.

8. La gestion hidrdulica que propone el PHN no presta atencion a la segu-
ridad y a la prevencion de inundaciones.

9. El PHN no tiene en cuenta el cambio climdtico
10. EI PHN no tiene justificacidn socioeconémica

Los grupos ecologistas no consideraban unicamente del PHN el trasvase del
Ebro, sino que también consideraban dafiinas otras actuaciones como los em-
balses y regadios, también incorporadas en el Capitulo 3.°: Prevision y condi-
ciones de las transferencias.

Estos grupos consideraban por tanto que el almacenamiento, la canalizacion
y el transporte del agua de unas zonas del pais a otras anunciado por el Gobier-
no no tiene nada que ver con una verdadera gestion del agua, que deberia basar-
se en criterios definidos por la escasez de este recurso. A la vez que los dafios
al medio ambiente y el peligro de extincion de los ultimos ejemplares de nutria
son otros de los argumentos en contra del PHN. Sostienen a su vez como la gran
alternativa al PHN las plantas desaladoras que depuran el agua del mar y la
convierten en apta para cualquier tipo de consumo, lo que las sitia como una de
las opciones mads interesantes frente a los trasvases proyectados en el PHN.

2 En http://www.greenpeace.es/aguas/campagnb.asp?IdSubcamp=88, 20 de diciembre de 2003.
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Pues bien respecto al nuevo PHN, resultado de las modificaciones que el
PSOE ha realizado sobre el mismo, tenemos que decir que los grupos ecologis-
tas consideran que el gobierno ha dejado pasar la oportunidad de abanderar una
politica acorde con la Nueva Cultura del Agua.?' Argumentan que dicha modi-
ficacion basa sus lineas de actuacidn en una gestion del agua centrada en la
oferta, perpetuando un modelo insostenible de desarrollo. Por otra parte, consi-
deran positivo que se derogue definitivamente el trasvase del Ebro, pero plan-
tean que se han aprobado en el Programa AGUA unas actuaciones negativas
como son el trasvase Jicar- Vinalopd y la construccion de un centenar de em-
balses que redundardn en una politica que anima a un mayor consumo y al de-
rroche de un recurso escaso como es el agua.

Ademds de la negativa a los trasvases y a los embalses, Greenpeace sostiene
que en la reforma del PSOE al PHN se han producido las siguientes carencias:

— No se ha producido reforma en el cuidado de la calidad del agua.

— No se ha buscado un equilibrio entre la conservacion del agua y de los
ecosistemas asociados y la satisfaccion de las necesidades reales de agua
de los distintos sectores de la poblacidn.

Por tanto, los grupos ecologistas simplemente se encuentran favorecidos por
la reforma socialista en un aspecto, la supresion del trasvase del Ebro y en conse-
cuencia por la aprobacion de las desalinizadoras que se van a poner en marcha.

3.3. El Consejo Nacional del Agua

Hemos considerado necesario incluir al Consejo Nacional del Agua (CNA),
ya que siguiendo el enfoque del modelo grupal resulta indispensable el estudio
de la actuacion de los funcionarios publicos, sus asociaciones, departamentos,
agencias y los consejos consultivos (como es este caso) como actores de los
grupos de interés.

El Consejo Nacional del Agua estd regulado en el Reglamento de la Admi-
nistracion Publica del Agua y de la Planificacion hidrologica, aprobado por el
Real Decreto 927/1988, de 29 de julio, que fue modificado por el Real Decreto
1316/1991, de 2 de agosto, de Reestructuracidn de la Secretaria de Estado para
las politicas del agua y el medio ambiente. Es el érgano superior del Gobierno
en materia de aguas, estd formado por 91 personas de diferentes colectivos y
organizaciones sociales y su informe es preceptivo (en nuestro caso). En €l es-
tdn representadas las siguientes administraciones y colectivos:

— Administracion del Estado.

— Administraciones de las Comunidades Auténomas.

2! En http://www.greenpeace.org/espana/campaigns/aguas/plan-hidrol-gico-nacional
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Administraciones locales

Organismos de cuenca

Organizaciones profesionales y econdmicas mds representativas en rela-
cién con los distintos usos del agua

— Organizaciones ecologistas

Representantes del 4mbito docente y de la investigacion universitaria

Representantes de los colectivos de usuarios segun distintos usos

Del total de las alegaciones presentadas se estima que un 55% se han reco-
gido en el texto definitivo aprobado por el Consejo Nacional, aceptado por el
Gobierno, y finalmente elevado al Parlamento. Sin embargo hay que sefialar
que muchas de estas alegaciones experimentaron nuevas matizaciones o am-
pliaciones en el trdmite parlamentario.

4. A MODO DE CONCLUSION

Si bien el agua ha sido siempre un elemento valorado por todas las socieda-
des debido a la importancia vital que representa, en los ultimos afios la politica
de aguas se ha convertido en un objeto convulso del panorama politico debido
a la escasez del agua y a la sequia que desgraciadamente estd en sus comienzos
y amenaza con acuciarse en los préximos afios. En este sentido, las dos politicas
de aguas espafiolas analizadas son un magnifico ejemplo de las dos formas de
entender la misma. Asf, podriamos entender el PHN del PP como un ejemplo
del viejo paradigma, basado en el estructuralismo, el incremento incesante de la
oferta del agua y en la hegemonia del valor productivo del recurso. Mientras
que se entiende?? que la reforma del PHN del PSOE camina hacia el nuevo pa-
radigma de la Nueva Cultura del Agua, que aboga por la gestién de la demanda,
la consideracién de los distintos valores del agua (productivo, ecolégico, re-
creativo, identitario, etc.) y la conservacion de la calidad del recurso, asi como
de los ecosistemas y territorios de los que forma parte tras su utilizacién.

Nuestro estudio basado en la teoria pluralista, mantiene que las politicas de
aguas en cuestion se configuran de acuerdo a uno de los paradigmas, no por
decision unilateral de los partidos que gobiernan y las aprueban, sino que se
dota de mds peso especifico a la dialéctica grupal que a la estructura econémica
o politica. Con mucha posibilidad este hecho es causa directa de una insuficien-
cia en la comprensién completa del problema. Sin embargo, la coherencia del
trabajo estd servida en tanto en cuanto el modelo grupal se basa en que las or-
ganizaciones sobreviven en la medida en que son capaces de satisfacer las de-

22 Nicolau Ibarra. Evolucion del Plan Hidroldgico Nacional y el papel de los cientificos de la naturaleza,
en http:/ www. aeet.org/ecosistemas/042/opinién1.htm.
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mandas de aquellos grupos de interés de los cuales dependen para obtener re-
Cursos y apoyo.

Es précticamente imposible con la informacidn que se ofrece a los ciudada-
nos elaborar un estudio donde se observe en qué medida han influido cada uno
ellos en la configuracién final de una politica publica. Lo que si que podemos
hacer, y es lo que hemos realizado en nuestro estudio, es observar algunos de
los grupos con sus coaliciones de poder -coaliciones que se forman alrededor
de «actitudes compartidas» y se expanden segiin la magnitud de los intereses
en juego- mostrar sus imagenes sobre la realidad a intervenir, y analizar si sus
intereses (tanto privados como sociales) han quedado reflejados en las dos po-
liticas de aguas espafiolas analizadas.

Hemos visto a lo largo del trabajo cémo una de las principales preocupacio-
nes de los promotores formales de ambas politicas de aguas, el PP y el PSOE,
ha sido el mostrar que la elaboracion del plan ha seguido unos cauces consen-
suales y lo mds participativos posibles, a pesar de que el resto de grupos impli-
cados hayan manifestado que no se han incorporado al Plan sus alegaciones.

Relacionado con estudios tedricos, este hecho tiene que ver con los tres im-
perativos potencialmente conflictivos entre si en la configuracion de las politi-
cas publicas (Rein y Rabinovitz, 2000). Segun esta perspectiva, los actores han
de tener en cuenta estos imperativos (el imperativo legal, el imperativo racional
burocrdtico y el imperativo consensual), las luchas grupales por defender los
intereses se van a desarrollar en un contexto de preeminencia de uno de estos
imperativos, lo cual provocard un nuevo conflicto por dominar el contexto de
desarrollo de las politicas. En nuestro caso el imperativo consensual ha sido el
mds venerado por cada uno de los grupos contrarios al Plan inicial. La insisten-
cia de los partidos del gobierno en mostrar una politica publica donde han par-
ticipado diversos grupos se contradice con el hecho de que practicamente hasta
hoy, las politicas medioambientales han sido politicas elaboradas en su mayor
parte por actores publicos, donde no se ha dejado margen a las iniciativas de
grupos ajenos a los gobiernos.

Hemos observado a lo largo de nuestro estudio cdmo la politica publica
analizada ha sido a pesar de definirse como medioambiental, una politica donde
han confluido una multiplicidad de distintos intereses, reflejo de los multiples
grupos de interés involucrados. Este hecho simplemente ha contribuido a hacer
mds compleja si cabe la elaboracion de una politica publica que simplemente
por ser de cardcter medioambiental (multidisciplinar) convertia en complicado
su estudio. Siguiendo a Aguilar (1999), la consecuencia fundamental de este
hecho es la pérdida de legitimidad de la politica al reducirse la responsabilidad
a un pequeflo grupo de expertos.

Me aventuraria a expresar que este modelo de andlisis nos ha permitido in-
tuir una idea pesimista de la toma de decisiones publicas en democracia, y es
que se puede llegar a pensar de acuerdo al modelo grupal, que la tarea de los
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administradores publicos es influir en quienes proveen los recursos y el apoyo
a la organizacion, mds que en demostrar una eficiente utilizacion de los recur-
sos disponibles.

Una mirada optimista a este asunto nos vendria a decir que la dificultad en
la configuracion de una politica medioambiental en Espafia, como es la politica
de aguas, tal vez venga dada por la juventud de este tipo de politicas en Espaiia,
que en un corto espacio de tiempo han logrado una gran relevancia politica y
social. Este joven compromiso de la sociedad espafiola con el medio ambiente
junto con la sefialada multiplicidad de grupos con intereses implicados que su-
mado a la tradicional practica que considera que las politicas medioambientales
en Espafia se disefian bajo la influencia activa de los actores gubernamentales,
es lo que probablemente haya provocado que estas politicas hayan pasado de
ser tradicionalmente pacificas a ser politicas de gran conflictividad y en algu-
nos casos irreconciliable.

El Programa AGUA que sustituy¢ al trasvase del Ebro y cuyo disefio inicial
incorpor6 una nueva cultura del agua, se ha diluido. Los dos principales parti-
dos politicos deben buscar un punto de encuentro, entre las tensiones de sus
organizaciones autondmicas y las diferentes alternativas de politicas, ya que la
politica de aguas es un bien publico compartido y solidario, de esos que tanto
necesita este pais.
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POLITICA SOCIAL Y RELACIONES
INTERGUBERNAMENTALES:
LA POLITICA DE ATENCION A LA DEPENDENCIA

ELENA GRANADOS VAQUERO

INTRODUCCION

La politica publica de atencion a la dependencia, en el marco de la politica
social y definida como el cuarto pilar del Estado del Bienestar, se configura en
Espafia como una politica en la que las relaciones intergubernamentales adquie-
ren una importancia de primer orden. La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, in-
augura la intervencion legislativa estatal en una materia, los servicios sociales,
que hasta el momento, y siguiendo el esquema previsto en la Constitucién de
1978, se habia concebido como competencia exclusiva de las Comunidades
Auténomas (CCAA), con participacion de las entidades locales.

En este capitulo, y partiendo de una breve referencia al marco comparado y
a los antecedentes de esta cuestion en Espafia, se describird el Sistema para la
Autonomia y Atencidn a la Dependencia, con especial detalle en la forma en
que se configura el Consejo Territorial, entrando a continuacién en un andlisis
de los puntos débiles del Sistema (el tema competencial, la financiacién o la
necesidad de negociacion constante en el seno del Consejo Territorial), y se
reflexionard acerca del efecto centralizador que el papel coordinador del IM-
SERSO estd confiriendo a las politicas publicas de servicios sociales, politicas
claramente autondmicas antes de la entrada en vigor de la Ley 39/2006.

MARCO COMPARADO Y ANTECEDENTES EN ESPANA

De todos es sabido que la evolucién demografica y social de las dltimas déca-
das, caracterizada por factores como el envejecimiento de la poblacion, los cam-
bios en el modelo de familia y en el papel social de las mujeres o el aumento de
la esperanza de vida de enfermos crénicos y personas con alteraciones genéticas,
ha puesto de relieve la necesidad de que los poderes ptiblicos intervengan para
hacer frente a una cuestion, la de las personas en situaciéon de dependencia que, si
bien, siempre ha existido, venia siendo atendida desde el dmbito privado.

Por tanto, estamos ante un tema que no es nuevo, pero si lo es su percepcién
como problema publico, una vez que la estructura tradicional de cuidados fami-
liares se ha visto desbordada.
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En todos los paises de nuestro entorno se han adoptado, en las ultimas déca-
das, decisiones publicas para la atencion a las personas en situacion de depen-
dencia, aunque con mucha disparidad en los modelos de atencién. Como se ha
seflalado frecuentemente, estas decisiones se enmarcan en tres modelos distin-
tos, que se corresponden con los tres modelos identificados de Estado de Bien-
estar: a) un modelo de proteccion universal y financiacién mediante impuestos
—el de los paises nordicos y Holanda—; b) un modelo de proteccion a través del
sistema de Seguridad Social, financiado fundamentalmente mediante cotizacio-
nes sociales —el de los paifses centroeuropeos—; y c¢) un modelo de proteccion
asistencial, para ciudadanos con escasos recursos, y financiado mediante im-
puestos —el de los paises del Sur de Europa-—.

En nuestro paifs, venian ddndose respuestas parciales a las situaciones de
dependencia, normalmente ligadas a otros factores, y casi siempre desde el dm-
bito de la Seguridad Social: el complemento de gran invalidez, el complemento
de ayuda a tercera persona en las pensiones de invalidez no contributivas y la
prestacion familiar por hijo a cargo con discapacidad, tanto de naturaleza con-
tributiva como no contributiva. Ademds, existen desde hace afos desgravacio-
nes fiscales para personas con discapacidad.

También existian, en el marco de los servicios sociales, tanto basicos o co-
munitarios, como especializados, servicios y prestaciones destinados a perso-
nas en situacién de dependencia, casi siempre personas mayores y/o con algin
tipo de discapacidad. Desde la década de 1980, todas las CCAA financian junto
a la Administracion General del Estado (AGE) a través del Plan Concertado de
Prestaciones Bdsicas de Servicios Sociales, servicios de ayuda a domicilio, pro-
gramas y servicios de teleasistencia, centros de dfa, residencias, programas de
respiro familiar, acogimiento familiar, viviendas tuteladas, ayudas para el equi-
pamiento o adaptacién del hogar, etc. Pero estos servicios, siempre dependien-
tes de las disponibilidades presupuestarias, nunca han llegado a cubrir todas las
necesidades. No habia un modelo tinico de atencidn a las personas en situacion
de dependencia, debido, sobre todo, a la distribucidn constitucional de compe-
tencias en la materia. Y son esas diferencias, que como es logico, pueden tradu-
cirse en desigualdad, las que llevan al Estado, después de un largo proceso de
gestacion, a aprobar la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia,
con la finalidad de establecer un nivel comin o minimo de proteccion, de forma
similar a lo que ocurre en materia sanitaria al fijar la cartera comun de servicios.

Ese largo proceso de gestacion de la Ley en nuestro pafs refleja una impron-
ta internacionalista derivada de planes y programas de Naciones Unidas y de la
Organizacién Mundial de la Salud, de recomendaciones del Consejo de Europa
sobre la necesidad de que la proteccidn social alcance a las personas dependien-
tes, asi como de decisiones adoptadas en la Union Europea en la materia.

Como hitos mds importantes en este proceso de gestacion de la Ley, es po-
sible sefialar, por ejemplo: el Informe sobre el envejecimiento de la poblacion
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espanola de 1999; la Ley de acompanamiento a los Presupuestos Generales del
Estado para 2000, que encarga al Gobierno la elaboracién de un proyecto de
seguro de dependencia a partir de una iniciativa legislativa del Senado; el
Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion social, suscri-
to en abril de 2001 entre el Gobierno, CEOE/CEPYME y CCOO; la modifica-
cion en el afio 2004 del Pacto de Toledo después de las Recomendaciones del
Congreso en su informe dedicado a la valoracion de este Pacto en octubre de
2003; el Libro Blanco sobre la Dependencia, presentado a finales de 2004, que
examina las bases demogrificas, el régimen juridico, el apoyo informal, los
recursos sociales, sanitarios y socio-sanitarios existentes, los presupuestos y
recursos economicos destinados, los criterios y técnicas de valoracidn y clasifi-
cacion de la dependencia, la estimacion de la generacion de empleo y retornos
econdmicos y sociales derivados de la implantacion del Sistema, y un andlisis
de modelos de atencion a la dependencia vigentes en otros paises de la Union
Europea y de la OCDE; o el Acuerdo sobre la accidn protectora de la atencion
a las situaciones de dependencia, suscrito en diciembre de 2005 entre el Gobier-
no, CEOE/CEPYME, CCOO y UGT, en el marco del Acuerdo sobre Competi-
tividad, Empleo Estable y Cohesion Social de julio de 2004, donde se estable-
cen las bases para la constitucion de un Sistema Nacional de Dependencia.

El Proyecto de ley fue aprobado con amplio respaldo del Congreso y del
Senado. Sélo el grupo parlamentario vasco y el de Convergencia i Uni6 se opu-
sieron al proyecto por considerar que vulneraba la distribucién constitucional
de competencias.

Vistos los antecedentes, es claro que «la Ley es una muestra mds de la lla-
mada legislacion negociada, cuyo ultimo fundamento se encuentra en el didlo-
go social» (Montoya, 2007: 22). Y este factor se reflejard después en la propia
configuracion del Sistema, en aspectos como la participacidn institucional de
los agentes sociales en el Comité Consultivo, al que nos referiremos mds ade-
lante.

EL SISTEMA PARA LA AUTONOMIA Y ATENCION A LA
DEPENDENCIA

La exposicion de motivos de la Ley 39/2006 establece que la finalidad de la
norma es «atender las necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en
situacion de especial vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las acti-
vidades esenciales de la vida diaria, alcanzar una mayor autonomia personal y
poder ejercer plenamente sus derechos de ciudadania», en consonancia con los
principios de universalidad, alta calidad y sostenibilidad que la Unién Europea
establece como criterios que deben regir estas politicas.

Y eso, como establece el articulo 1, lo hace mediante «la creacion de un
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia (SAAD), con la cola-
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boracion y participacion de todas las Administraciones Publicas y la garantia
por la Administraciéon General del Estado de un contenido minimo comtin de
derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado
espafiol».

Mas alld de esta primera idea acerca de lo que sea el SAAD, es cierto que la
Ley no lo define, y que cuando se refiere a él lo hace de una forma ambivalente.
Como han sefialado algunos autores, en la Ley hay dos formas de entender el
SAAD, una primera mds organicista (cuando dice que se configura como una
red de centros y servicios, por ejemplo), y otra funcional (en la que se incluyen
prestaciones, sujetos beneficiarios, procedimientos, financiacion, etc.). (Mon-
toya, 2007; Sempere y Cavas, 2007).

Podria definirse el SAAD, aunque la Ley no lo haga, y de forma andloga al
sistema de la Seguridad Social, como el conjunto de principios, normas, insti-
tuciones y prestaciones que intentan garantizar las condiciones bdsicas para el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales de
las personas en situacién de dependencia en todo el territorio nacional.

Las finalidades del SAAD son: garantizar las condiciones bdsicas y el con-
tenido comun de los derechos; servir de cauce para la colaboracion y participa-
cion de las Administraciones Publicas, en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias, en materia de promocidn de la autonomia personal y la atencion y
proteccidn a las personas en situacion de dependencia; optimizar los recursos
publicos y privados disponibles; y contribuir a la mejora de las condiciones de
vida de los ciudadanos.

Es decir, la finalidad del SAAD es conseguir el objetivo y el propdsito de la
Ley, a través de una serie de principios inspiradores: cardcter publico de las
prestaciones; universalidad en el acceso; igualdad y no discriminacién; aten-
cion integral e integrada; transversalidad; valoracion de las necesidades de la
persona; personalizacion de la atencion; medidas de prevencion, rehabilitacion,
estimulo social y mental; conseguir el mayor grado de autonomia posible; per-
manencia siempre que sea posible de la persona en su entorno; calidad, sosteni-
bilidad y accesibilidad; participacion de las personas, sus familias y entidades
que los representen; colaboracidn de los servicios sociales y sanitarios; partici-
pacion de la iniciativa privada y del tercer sector; cooperacién interadministra-
tiva; inclusion de la perspectiva de género; y atencion preferente a las personas
en situacion de gran dependencia.

El SAAD se configura en tres niveles, uno minimo estatal, otro acordado o
conveniado entre la AGE y cada Comunidad Auténoma, y un nivel adicional de
libre establecimiento por cada Comunidad Auténoma.

La Ley recoge el catdlogo de servicios y las prestaciones econdmicas del
SAAD. Entre los servicios menciona: los servicios de prevencidn de las situa-
ciones de dependencia y los de promocién de la autonomia personal; el servicio
de teleasistencia; el servicio de ayuda a domicilio (distinguiendo la atencién de

906

‘ ‘ 08_Admon publica 2 siglos.indd 906 @

15/10/10 12:26‘ ‘



POLITICA SOCIAL Y RELACIONES INTERGUBERNAMENTALES:
LA POLITICA DE ATENCION A LA DEPENDENCIA

las necesidades del hogar de los cuidados personales); el servicio de centro de
dia y de noche; y el servicio de atencidn residencial. Las tres prestaciones eco-
ndémicas del Sistema, que la Ley establece como algo excepcional y cuando no
sea posible la atencién mediante un recurso publico o concertado, son: la pres-
tacion econdmica vinculada al servicio; la prestacién econémica para cuidados
en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales; y la prestacion
econdmica de asistencia personal.

La red de centros del SAAD estard formada por los centros publicos de las
CCAA, de las Entidades Locales, los centros de referencia estatal para la pro-
mocidn de la autonomia personal y para la atencion y cuidado de situaciones de
dependencia, asi como los privados concertados debidamente acreditados.

La Ley se limita a establecer principios y definiciones muy generales, con-
fiando su concrecidn al desarrollo reglamentario, previo acuerdo en el Consejo
Territorial del SAAD. Por eso, a veces se ha discutido que la Ley cree derecho
subjetivo alguno, ya que va a ser en el desarrollo reglamentario posterior donde
realmente se configure el estatuto juridico de la persona en situacién de depen-
dencia y sus eventuales derechos subjetivos (Montoya, 2007: 89).

EL CONSEJO TERRITORIAL DEL SAAD

Para la articulacion del Sistema, se crea el Consejo Territorial del SAAD
como instrumento de cooperacion, coordinacion e informacion entre las distin-
tas Administraciones Publicas. Si todo el SAAD «sirve de cauce» para la cola-
boracion y la participacion, el Consejo Territorial serfa el «lugar» en el que se
produce esa colaboracion y participacion.

El Consejo Territorial tiene un papel clave en el Sistema, un cardcter axial
(Sempere y Cavas, 2007: 106). Es un érgano andlogo al existente en materia de
Sanidad Publica, érganos que van mds alld de las Conferencias Sectoriales pre-
vistas en el articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtin, ya que se crean en la propia Ley reguladora de la materia, y es esta
norma la que les atribuye funciones propias. Asi, el articulo 16 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud,
establece que «el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud es el
organo permanente de coordinacion, cooperacion, comunicacion e informacién
de los servicios de salud entre ellos y con la Administracion del Estado, que
tiene como finalidad promover la cohesién del Sistema Nacional de Salud a
través de la garantia efectiva y equitativa de los derechos de los ciudadanos en
todo el territorio del Estado». Como vemos, muy similar al Consejo Territorial
del SAAD, aunque es cierto que la distribucién de competencias en materia
sanitaria es diferente a la establecida en el dmbito de los servicios sociales, re-
servandose constitucionalmente al Estado competencias exclusivas en la deter-
minacién de las «bases y coordinacion general de la Sanidad».
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La Ley 39/2006 establecia la constitucién del Consejo Territorial del SAAD
en el plazo mdximo de tres meses desde su entrada en vigor. Asi, el dia 22 de
enero de 2007, se constituye el Consejo, y se aprueba su Reglamento de funcio-
namiento interno.

Composicion del Consejo Territorial

El Consejo se regula en el articulo 8 de la Ley. Su composicion refleja el
protagonismo de las CCAA, como no podia ser de otra forma, dada la distribu-
cidn constitucional de competencias en la materia. Asi, el Consejo estard cons-
tituido por el titular del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (hoy Sanidad
y Politica Social), y por un representante de cada una de las CCAA, recayendo
dicha representacion en el miembro del Consejo de Gobierno respectivo que
tenga a su cargo las competencias en la materia. Integrardn igualmente el Con-
sejo un numero indeterminado de representantes de los diferentes Departamen-
tos ministeriales, sin llegar a superar el nimero de los representantes de las
CCAA, que siempre tendrdn mayoria.

Por su parte, el articulo 12.2 de la Ley establece que «las Entidades Locales
podran participar en el Consejo Territorial del SAAD en la forma y condiciones
que el propio Consejo disponga».

El Reglamento del Consejo concreta la composicién tanto del Pleno como
de la Comision Delegada. Asi, formardn parte del Pleno: el Presidente del Con-
sejo (el titular del Ministerio), sus dos Vicepresidentes (el Vicepresidente 1°
serd uno de los Consejeros de las CCAA, designados cada semestre de forma
rotatoria en funcidn de la fecha de aprobacién de los Estatutos de Autonomia,
y el Vicepresidente 2.° serd el Presidente del Comité Consultivo), su Secretario
(el Director General del IMSERSO), otros diez representantes de la AGE con
rango al menos de Director General y designados por los Ministros con compe-
tencias en materias relacionadas con la dependencia, un representante de cada
una de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, dos representantes de las
entidades locales designados por la Federacion Espafiola de Municipios y Pro-
vincias, y los Consejeros de todas las CCAA.

El Pleno se retine al menos semestralmente, y para su vdlida composicion es
necesaria la presencia del Presidente, el Secretario y dieciocho de sus miem-
bros.

En cuanto a la Comision Delegada, con funciones preparatorias de las sesio-
nes del Pleno, estard formada por: un Presidente (el Director General del IM-
SERSO), un Secretario (el Subdirector General del IMSERSO que tenga atribui-
das las competencias de apoyo técnico y juridico), un representante de cada
Comunidad Auténoma con rango de Viceconsejero o de Director General, cinco
representantes de la AGE con rango de Director o de Subdirector General, un
representante de Ceuta y otro de Melilla, dos representantes de las entidades lo-
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cales designados por la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, un re-
presentante de cada Diputacion Foral, y otro de cada Cabildo o Consejo Insular.

Los acuerdos en el seno del Consejo Territorial se adoptan por asentimien-
to de todos los miembros presentes o, en su defecto, por mayoria de la represen-
tacion estatal y la representacion autondmica. Se formalizan como «Acuerdos
del Consejo» y como tales se publican en el Boletin Oficial del Estado median-
te Resolucién del Director General del IMSERSO.

Funciones del Consejo Territorial

El Consejo Territorial tiene atribuidas en la Ley funciones rectoras y prenor-
mativas, ademads de otras de corte instrumental. Como se ha sefialado, a veces
actia como un drgano consultivo de naturaleza reforzada («informar»); otras
veces es el nexo entre las diversas administraciones intervinientes («servir de
cauce»); pero la mayoria de sus competencias se mueven en el terreno decisio-
nal («acordar», «adoptar», «establecer»). Dentro de estas ultimas, hay muchas
posibilidades, segin la forma en que la Ley remite las distintas materias a la
consideracion del Consejo: puede condicionar el tenor de ulteriores decisiones
normativas, puede ser un marco para los acuerdos interadministrativos, puede
establecer minimos o aprobar criterios que después deba aplicar cada Comuni-
dad Auténoma, etc. (Sempere y Cavas, 2007: 108; Montoya, 2007: 79).

El articulo 8.2 de la Ley establece las funciones del Consejo, sefialando que,
sin perjuicio de las competencias de las Administraciones Publicas integrantes
y de otras funciones que le atribuya la Ley, el Consejo se encargard de: a) acor-
dar el marco de cooperacion interadministrativa para el desarrollo de la Ley; b)
establecer los criterios para determinar la intensidad de proteccidn de los servi-
cios; c) acordar las condiciones y cuantia de las prestaciones econdmicas; d)
adoptar los criterios de participacion del beneficiario en el coste de los servi-
cios; e) acordar el baremo de valoracion de la dependencia, los criterios bdsicos
del procedimiento de valoracion y las caracteristicas de los drganos de valora-
cion; f) acordar, en su caso, planes, proyectos y programas conjuntos; g) adop-
tar criterios comunes de actuacion y de evaluacidn del Sistema; h) facilitar la
puesta a disposicion de documentos, datos y estadisticas comunes; 1) establecer
los mecanismos de coordinacién para el caso de las personas desplazadas en
situacion de dependencia; j) informar la normativa estatal de desarrollo en ma-
teria de dependencia; y k) servir de cauce de cooperacidn, comunicacion e in-
formacion entre las Administraciones Publicas.

El Reglamento sistematiza las funciones del Consejo Territorial, clasifican-
dolas en seis grandes grupos:

1. Funciones de cardcter general

a) Acordar sus normas en cuanto a organizacion y funcionamiento, confor-
me al articulo 8.2 final y a la Disposicion Final segunda de la Ley.
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Acordar el marco de cooperacion interadministrativa para el desarrollo
de la Ley previsto en sus articulos 8.2.a) y 10.1.

Servir de cauce de cooperacién, comunicacién e informacién entre las
Administraciones Publicas, conforme al articulo 8.2.k) de la Ley.

Evaluar el SAAD, transcurridos tres afios desde su puesta en marcha,
proponiendo las modificaciones que estime convenientes, por mandato
de la Disposicién Final primera 3.

Funciones relacionadas con la accion protectora

Acordar los criterios para determinar la intensidad de proteccion de los
servicios previstos y la compatibilidad e incompatibilidad de los mis-
mos, de acuerdo con los articulos 8.2.b), 10.3 y 15 de la Ley.

Acordar los requisitos y condiciones de acceso a las prestaciones econd-
micas, de acuerdo con lo establecido en los articulos 8.2.c), 17, 18 y 19
de la Ley.

Acordar los mecanismos de coordinacién para el caso de las personas
desplazadas en situaciéon de dependencia, conforme al articulo 8.2.i) de
la Ley.

Acordar criterios, recomendaciones y condiciones minimas que deberfan
cumplir los Planes de Prevencidn de las Situaciones de Dependencia que
elaboren las CCAA, con especial consideracion de los riesgos y actua-
ciones para las personas mayores, conforme al articulo 21 de la Ley.

Promover el Plan Integral de Atencion a los menores de tres afios en si-
tuacidn de dependencia conforme a la Disposicion Adicional decimoter-
cera de la Ley.

Acordar las condiciones de acceso al SAAD de los emigrantes espafoles
retornados para su regulacion por el Gobierno, conforme al articulo 5.4
de la Ley.

Proponer, conforme al articulo 14.7 de la Ley, la determinacion de la
capacidad econdmica en atencion a la renta y el patrimonio del solici-
tante.

Acordar la cuantfa de las prestaciones econdmicas, de acuerdo con el
articulo 20 de la Ley.

Acordar los criterios de participacion del beneficiario en el coste de los
servicios conforme a los articulos 8.2.d) y 33 de la Ley.

. Funciones relacionadas con la valoracion

Acordar los criterios comunes de composicion y actuacién de los érga-
nos de valoracion de las CCAA, conforme al articulo 27.1 de la Ley.
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Acordar el baremo a que se refiere el articulo 27, con los criterios bdsicos
del procedimiento de valoracidn y caracteristicas de los drganos de valo-
racion conforme a los articulos 8.2.e) y 28.5 de la Ley.

Funciones relacionadas con la calidad y la formacion

Acordar planes, proyectos y programas conjuntos, conforme al articulo
8.2.1).

Adoptar criterios comunes de actuacién y de evaluacion del Sistema,
conforme al articulo 8.2.g) de la Ley.

Promover acciones de apoyo a los cuidadores no profesionales que in-
corporardn programas de formacion, informacién y medidas para atender
los periodos de descanso, conforme al articulo 18.4 de la Ley.

Fijar, conforme al articulo 34.2 de la Ley, criterios comunes de acredita-
cion de centros y planes de calidad del SAAD.

Acordar, conforme al articulo 34.3 de la Ley:
— Ciriterios de calidad y seguridad para los centros y servicios

— Indicadores de calidad para la evaluacién, la mejora continua, el ana-
lisis comparado de centros y servicios del Sistema.

— Gufas de buenas prdcticas.

— Cartas de servicios, adaptadas a las condiciones especificas de las perso-
nas dependientes, bajo los criterios de no discriminacion y accesibilidad.

Establecer los estandares esenciales de calidad para cada uno de los ser-
vicios que conforman el Catdlogo regulado por la Ley, de conformidad
con el articulo 35, parrafo 1° de la misma.

. Funciones relacionadas con el sistema de informacion

Facilitar la puesta a disposicion de documentos, datos y estadisticas co-
munes, conforme al articulo 8.2.h) de la Ley.

Acordar los objetivos y contenidos de la informacién para el estableci-
miento de un Sistema de Informacion del SAAD, de acuerdo con el arti-
culo 37, parrafo 1° de la Ley.

Funciones consultivas o asesoras

Informar la normativa estatal de desarrollo en materia de dependencia, y
en especial las normas previstas en el articulo 9.1 de la Ley.

En la practica, y desde la sesidn constitutiva del dia 22 de enero de 2007, la

actividad del Consejo ha sido clave para empezar a poner en marcha el Sistema
porque, sin su participacion, la Ley, como ya hemos mencionado, no iba a su-
poner la creacién de derecho subjetivo alguno.
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De esta forma, ya en la propia sesion constitutiva, se acordaron por unani-
midad el baremo de valoracion de la situacion de dependencia y la escala de
valoracion especifica para menores de tres afios, aunque no serian aprobados
por Real Decreto hasta el 20 de abril de 2007, después de que el acuerdo fuera
sometido a todos los informes de los 6rganos consultivos.

Posteriormente, el Consejo ha ido comenzando a trabajar sobre el resto de
las cuestiones que tenia encomendadas, aunque muchas de ellas estdn atin en
fase de debate en los grupos de trabajo creados por la Comision Delegada. Ast,
aun no ha llegado a adoptarse acuerdo alguno relativo a planes de prevencién
de la dependencia, plan integral de atencion a menores de tres afios, criterios de
calidad y seguridad, indicadores y estdndares de calidad, guias de buenas préc-
ticas, programas de apoyo a cuidadores no profesionales, etc.

Si han llegado a acordarse en el Consejo otros asuntos como el marco de
cooperacion interadministrativa, clave para la firma posterior de los convenios
entre la AGE y cada Comunidad Auténoma. En este sentido, se han establecido
los criterios de reparto de los créditos destinados a la financiacién del nivel
acordado del SAAD.

También se han acordado aspectos como la intensidad de los servicios y la
cuantia de las prestaciones, la determinacion de la capacidad econémica de los
solicitantes y su participacion en las prestaciones econdmicas, los objetivos y
contenidos del sistema de informacion del SAAD, etc.

Pero hay que resaltar que el papel de los acuerdos del Consejo es muy dife-
rente en cada una de las funciones que tiene atribuidas, y su participacion podrd
ser mds o menos determinante segun el reparto constitucional de competencias
y el papel que la Ley le atribuya. No es lo mismo que la Ley diga que «el Go-
bierno, oido el Consejo Territorial del SAAD, determinard el nivel minimo de
proteccion garantizado» (articulo 9.1), que «la cuantia de las prestaciones eco-
ndémicas (...) se acordard por el Consejo Territorial del SAAD, para su aproba-
cidn posterior por el Gobierno mediante Real Decreto» (articulo 20), o que «la
determinacion de la capacidad econdmica se determinard en la forma en que
reglamentariamente se establezca, a propuesta del Consejo Territorial del
SAAD» (articulo 14.7).

Asi, podemos establecer varios tipos de materias, en las que si bien se prevé la
participacion del Consejo Territorial, su papel va a ser diferente. Por un lado, en
materias de competencia estatal, el Gobierno informa previamente al Consejo,
para después aprobar por Real Decreto (por ejemplo, la seguridad social de los
cuidadores no profesionales o el nivel minimo de proteccion). Por otro lado, en
competencias autondmicas el papel del Consejo va a ser diferente segtin se trate
de cuestiones que necesitan una regulacién comun mediante Real Decreto (por
ejemplo, el baremo de valoracién de la situacién de dependencia o la intensidad
de los servicios y la cuantia de las prestaciones) o cuestiones que quedardn pen-
dientes de desarrollo normativo por parte de cada Comunidad Auténoma (por
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ejemplo, la regulacion de la capacidad econdmica del solicitante en atencidn a su
renta y patrimonio, las condiciones de acceso a la prestacion econdmica de asis-
tente personal, los criterios de composicion y actuacion de los érganos de valora-
cidn, los criterios basicos del procedimiento de reconocimiento de la situacion de
dependencia, los criterios de participacion de los beneficiarios en el coste de los
servicios, los criterios comunes de acreditacion de centros y planes de calidad o
los estdndares de calidad de cada uno de los servicios).

Puesto que los servicios sociales siguen siendo competencia exclusiva de las
CCAA, hemos de entender que siempre que la Ley omita cémo debe ser regu-
lada una determinada cuestidn, habrd que remitirse al ordenamiento juridico de
cada Comunidad Auténoma, que serd quien deberd trasladar el contenido del
correspondiente acuerdo del Consejo Territorial a una norma juridica para que
pueda ser aplicable. Pero, incluso en aquellas materias de competencia auton6-
mica en las que Ley si prevé una regulacion comin mediante RD, el acuerdo en
el Consejo Territorial suele ser un acuerdo de minimos, y los Reales Decretos
vuelven a dejar un amplio margen de actuacion a la regulacion autonémica. Ya
ha ocurrido asi en cuestiones tan importantes como el procedimiento de reco-
nocimiento de la situacion dependencia, la composicion de los érganos de va-
loracion, el perfil profesional de los valoradores, las compatibilidades e incom-
patibilidades entre los servicios y las prestaciones del SAAD, los requisitos
para el acceso a los servicios y prestaciones, etc.

ORGANOS CONSULTIVOS

La Ley crea un nuevo organo asesor adscrito al Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales (hoy Sanidad y Politica Social): el Comité Consultivo del
SAAD, en el que se ejerce la participacion institucional de las organizaciones
empresariales y sindicales mds representativas. El Comité es un érgano de ca-
rdcter tripartito, aunque paritario en la adopcion de acuerdos, que ademads re-
querirdn de mayoria en cada una de las partes.

Sus miembros serdn: a) seis representantes de la AGE; b) seis representantes
de las administraciones de las CCAA; c) seis representantes de las entidades
locales; d) nueve representantes de las organizaciones empresariales mds repre-
sentativas; y e) nueve representantes de las organizaciones sindicales mds re-
presentativas.

Llama la atencion que en el Comité Consultivo no estén representadas las
personas afectadas por situaciones de dependencia a través de sus organizacio-
nes, siendo en su lugar «sustituidas» por las organizaciones sindicales y empre-
sariales, lo que solo es comprensible dados los antecedentes de esta Ley y esa
importancia del didlogo social en los momentos anteriores a su aprobacion.

Las funciones del Comité Consultivo del SAAD son informar, asesorar y
formular propuestas sobre aquellas materias que resulten de especial interés.
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No hay ninguna previsién de exigir consulta preceptiva a este drgano, y sus
propuestas no son vinculantes, aunque en la préctica todos los acuerdos del
Consejo Territorial son sometidos a consulta del Comité Consultivo antes de su
aprobacion por RD.

Por otro lado, se encomiendan nuevas funciones a érganos consultivos ya
existentes, como el Consejo Estatal de Personas Mayores, el Consejo Nacional
de la Discapacidad o el Consejo Estatal de Organizaciones no Gubernamentales
de Accidén Social. Sus funciones, igual que las del Comité Consultivo, son en
esta materia de informacidn, asesoramiento y propuesta.

Esta dispersion de 6rganos consultivos, que no contribuye mds que a ralen-
tizar y a burocratizar los procesos de toma de decisiones, ya fue puesta de ma-
nifiesto y criticada durante el debate parlamentario de la Ley.

PUNTOS DEBILES DE LA CONFIGURACION DEL SAAD

Fundamento constitucional, reparto competencial y financiacion del
Sistema

El fundamento constitucional aludido para la intervencion estatal es el arti-
culo 149.1.1.%, segtin el cual el Estado tiene competencia exclusiva sobre «la
regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los
espafoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales». Estas condiciones bdsicas, como ha declarado el Tribunal
Constitucional, y para que la intervencién estatal no vacie de contenido las
competencias exclusivas de las CCAA, no puede suponer una regulacién com-
pleta y acabada de la materia, sino que debe ceilirse a fijar esas condiciones
minimas uniformes, dejando un margen de actuacidn a la posibilidad de que las
CCAA laregulen sectorialmente (STC 144/1988).

Nunca antes la AGE habia utilizado este limitado titulo competencial para
intervenir en materia alguna. Siempre habia servido para reforzar otros mas
especificos. «Se trata de una apuesta politica arriesgada e importante» (Monto-
ya, 2007: 105).

La propia configuracion del SAAD en tres niveles, un nivel minimo de fi-
nanciacion exclusiva estatal, otro acordado entre la AGE y cada Comunidad
Auténoma, que probablemente introducird diferencias, y un nivel adicional de
libre establecimiento por cada Comunidad Auténoma, encaja dificilmente en
ese propésito de igualdad que justificaba la intervencion estatal en la materia.
Es cierto que el Tribunal Constitucional no encuentra objeciones a la idea de
igualdad como identidad de minimos homogéneos (estatales) susceptibles de
mejora (autonémica) (STC 98/2004 de 25 de mayo, en materia de prestaciones
sanitarias). Aunque esta argumentacion tiene dificil encaje en el plano mds
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tedrico o filosofico, es cierto que es la tnica posibilidad de acompasar la ex-
clusividad de las competencias autondmicas con esa idea de garantia de igual-
dad del articulo 149.1.1* Es mads, el hecho de que también los entes locales
tengan competencias propias en materia de servicios sociales —aquéllos de mds
de 20.000 habitantes por s{ mismos o asociados—, puede llevar a que en la
practica esa igualdad sea unica y exclusivamente una garantia de minimos,
existiendo grandes diferencias en el acceso a los servicios, en el régimen de
compatibilidades e incluso en la cuantia de las prestaciones recibidas o el co-
pago de los servicios, entre ciudadanos que vivan en un lugar o en otro. Y mas
diferencias atn si afiadimos el nivel privado, que los ciudadanos puedan finan-
ciarse a través de la formula del seguro privado a la que la Ley concede bene-
ficios fiscales.

Si bien es cierto que el propio sistema de financiacién del SAAD va a con-
dicionar en gran parte la posibilidad de existencia de grandes diferencias, ya
que a pesar de la posibilidad de hacerlo, pocas CCAA, y menos Entidades Lo-
cales aun, van a decidir aumentar su esfuerzo financiero individual sin estar
legalmente obligados a ello y sin que la AGE, o la Comunidad Auténoma, rea-
lice un esfuerzo financiero paralelo. Pero esto lleva, en la practica diaria, a
constantes acusaciones por parte de las CCAA a la AGE, y por parte de las
Entidades Locales a las CCAA, que en nada van a servir para mejorar la aten-
cion a las personas en situacién de dependencia.

Ya la memoria que acompaii6 al anteproyecto de Ley decia que la definicion
que la propia Ley hace de la proteccion de la dependencia no va mds alld del
esbozo de los grandes conceptos y criterios de actuacidén que constituirdn el
marco normativo del Sistema, un marco que debe ser objeto de desarrollo regla-
mentario posterior y que no es susceptible de aplicacién directa. La Ley se li-
mita, pues, a regular esas condiciones bdsicas a las que la habilita el titulo
competencial utilizado. Por eso, hay autores que niegan que la Ley regule dere-
cho subjetivo alguno (Montoya, 2007: 119) al no existir posibilidad real de que,
una vez aprobada, un ciudadano pudiera acudir a los tribunales a hacer valer su
derecho. La remisidn al desarrollo reglamentario posterior de aspectos tan rele-
vantes como la intensidad de los servicios, las condiciones y cuantia de las
prestaciones econdmicas, los criterios de participacion de los beneficiarios en
el coste de los servicios o el baremo para el reconocimiento de la situacion de
dependencia, avalan esta tesis de que la Ley no regula derechos subjetivos, sino
que se limita a establecer esas condiciones bdsicas que, eventualmente, permi-
tirdn después el ejercicio de verdaderos derechos. Y, en la prictica, todas estas
cuestiones que la Ley remite al desarrollo reglamentario posterior han supues-
to, y suponen atin, no pocos obstdculos a la hora de aplicarla. Por ejemplo,
hasta abril de 2007 no se dispone del instrumento de valoracidn de la situacion
de dependencia, en la actualidad atin no se ha regulado de forma comun la par-
ticipacidn del usuario en el coste de los servicios, al comienzo de cada afio hay
que esperar a que se publique el Real Decreto que establece las cuantias de las
prestaciones economicas, etc.
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El hecho de que la competencia de desarrollo reglamentario a veces esté
atribuida también al Gobierno central, hace que la cldusula del articulo 149.1.1.%
vaya mds alld del establecimiento de esas condiciones bdsicas para el ejercicio
de los derechos, ya que, a pesar de haber introducido a las CCAA en el proceso
decisional a través de su representacion mayoritaria en el Consejo Territorial,
se las ha despojado en estos casos de las facultades normativas en una compe-
tencia que tenfan asumida en exclusiva (Montoya, 2007: 125). Y toda esta apro-
bacién de normativa estatal ha venido a superponerse a la normativa propia de
cada Comunidad Auténoma, lo que ha llevado, y sigue haciéndolo, a dificiles
encajes normativos, presupuestarios y organizativos en la adecuacion a la Ley
de los sistemas de servicios sociales preexistentes.

Hay que destacar también que la negociacion multilateral en el Consejo
Territorial encuentra muchos escollos, y el aspecto de la financiacién estd pre-
sente en todos los temas: como reformar el baremo de valoracion sin modificar
el sistema de financiacion, como modificar el sistema de informacidn sin que la
AGE aporte fondos a las CCAA, cdmo implantar programas de formacién de
cuidadores no profesionales sin financiacion adicional, cémo acordar criterios
de acreditacién comunes sin tener en cuenta el coste que supone para las CCAA
mantener su propia red de centros, etc. Y, ademds, como ya se ha comentado,
los acuerdos suelen ser s6lo acuerdos de minimos, aun en aquellos casos en los
que la Ley prevé una regulacién comun.

La negociacion bilateral entre la AGE y cada Comunidad Auténoma, a través
de los correspondientes convenios, es otro de los aspectos claves en la configu-
racion del SAAD. La Ley prevé que en estos convenios se plasmen los acuerdos
sobre objetivos, medios y recursos para la aplicacion de los servicios y presta-
ciones correspondientes, incrementando en todo caso el nivel minimo de protec-
cion fijado por el Estado. Los convenios pueden ser anuales o plurianuales, y
cada Comunidad Auténoma debe aportar como minimo una cuantia equivalente
a la suma de lo que aporte el Estado por el nivel minimo y el acordado. Esta
prevision hace que las CCAA hayan dejado de ser «soberanas» en cuanto a la
determinacidn presupuestaria de las cantidades destinadas a la atencion a la de-
pendencia, ya que si el Estado decidiera aumentar ese nivel minimo, esto reper-
cutirfa en un aumento paralelo de la financiacién por parte de la Comunidad
Auténoma. Si serdn totalmente libres, sin embargo, en lo que respecta al nivel
adicional. Pero es verdad que, en la prictica, y mientras el nivel minimo siga
ligado al grado y nivel de dependencia, lo que supone para las CCAA recibir del
Estado una cantidad mensual de entre 70 y 266 euros por persona reconocida en
situacion de dependencia, y no al servicio o prestacidon que se haya determinado
en el Programa Individual de Atencién como modalidad de intervencion mads
adecuada, la atencién a la dependencia estd siendo financiada principalmente
por las CCAA, sobre todo por aquéllas que han decidido, como indica la Ley,
primar los servicios sobre las prestaciones econdmicas, ya que el coste mensual
medio de una plaza residencial triplica, cuando menos, la cuantia de la presta-
cidn para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales.
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Por otro lado, y este hecho de haber ligado el nivel minimo de financiacién
estatal al grado y nivel de dependencia, y no al servicio o prestacion estable-
cido como modalidad de atencion mds adecuada, estd teniendo en la practica
el efecto perverso de potenciar precisamente aquellas modalidades de aten-
cion que la Ley preveia con un cardcter mds excepcional, es decir, las presta-
ciones econdmicas, y especialmente, la prestacion para cuidados en el entor-
no familiar y apoyo a cuidadores no profesionales. Y no estd sirviendo, en
absoluto, para la mejora de la red de centros y servicios de atencién a la de-
pendencia.

El tema financiero es el mds importante y, segin la disposicidn transitoria
primera de la Ley, la AGE establecerd anualmente en los presupuestos créditos
para la celebracion de estos convenios entre el 1 de enero de 2007 y el 31 de
diciembre de 2015. No se sabe qué pasard después.

Los criterios de reparto de los créditos estatales en el nivel acordado son los
establecidos en el marco de cooperacidn interadministrativa y, hasta el momen-
to, han tenido en cuenta factores como la poblacion dependiente y sus ingresos
medios, la dispersion geografica, la insularidad, la superficie o el nimero de
emigrantes retornados. Estos criterios de reparto van a ser modificados para
introducir factores relativos a la eficacia en la gestion por parte de las CCAA,
lo que, l6gicamente, también ha suscitado polémica. Pero, en cualquier caso, en
estos criterios hay espacio para la negociacion politica, maxime cuando, a pesar
de que se prevé la posibilidad de convenios plurianuales, hasta ahora se ha op-
tado por la duracién anual, lo que lleva a largos periodos de negociacion que
suponen un desgaste para ambas partes, y que no contribuyen a dotar al SAAD
de la estabilidad necesaria.

La financiacion del SAAD mediante impuestos, al margen del sistema de la
Seguridad Social, parece deberse a la preferencia por los servicios frente a las
prestaciones que inspira la Ley. Y es esta opcidn la que ha condicionado el di-
ficil encaje constitucional de la intervencidn estatal. En caso de haberse confi-
gurado dentro del sistema de la Seguridad Social, bastarfa con haber aludido a
la competencia estatal recogida en el articulo 149.1.17." para que el Estado tu-
viera competencias claras y hubiera podido prescindir de la necesidad de nego-
ciacion politica constante en el Consejo Territorial.

Y, ademds, debido tanto a la distribucion constitucional de competencias,
como a la utilizacién de la cldusula del 149.1.1% para justificar la intervencion
estatal, los medios que tiene la AGE para utilizar algin tipo de elemento coerci-
tivo contra una Comunidad Auténoma que decidiera no plasmar en su ordena-
miento juridico el contenido de los acuerdos del Consejo Territorial son muy es-
casos, salvo, claro estd, que se condicione la recepcion de la financiacion estatal
al cumplimiento de los acuerdos. Pero, una vez mds, volveriamos a introducir en
el SAAD aspectos de cardcter politico que no garantizan la estabilidad y la certi-
dumbre necesarias para la gestion de la atencién a las personas en situacion de
dependencia.
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La sostenibilidad financiera del Sistema

La experiencia de tres afios en la gestion del SAAD permite asegurar ya que
es insostenible desde el punto de vista financiero. En parte, por haberse desbor-
dado todas las previsiones iniciales del Libro Blanco en cuanto a poblacion
potencialmente dependiente y en cuanto a grado y nivel de las personas solici-
tantes del reconocimiento de la situacion de dependencia. De ahi que en los
dltimos meses se vengan oyendo argumentos a favor de reconsiderar las previ-
siones de la Ley, consolidando la atencidn a los grados y niveles que ya estdn
en calendario y retrasar la implantacion del Grado I, prevista en la Ley para 1
de enero de 2011.

Por otro lado, es un hecho cierto que la politica de atencion a la dependencia
ha sido una de las primeras en sufrir recortes presupuestarios, habiéndose redu-
cido los efectos retroactivos de las prestaciones econdémicas del SAAD, como
medida de contencidn del gasto publico, en el Real Decreto-Ley 8/2010, de 20
de mayo.

El sistema de informacion del SAAD (SISAAD)

Antes de la aprobacion de la Ley, no existia a nivel nacional ningtin sistema
de informacion que incluyera todos los recursos para la atencion a las personas
en situacion de dependencia. El Libro Blanco mencionaba la necesidad de con-
tar con un sistema de informacion interterritorial, basado en un marco concep-
tual y una metodologia comun, que permitiese el andlisis sobre la provision de
servicios por dreas geograficas, la planificacion por parte de los responsables de
la gestidn, la contabilizacidn del coste y la evaluacion de los servicios prestados
(Montoya, 2007: 273). También en el Acuerdo de 2005 se mencionaba esta
cuestion, y se concretaba que el sistema de informacion deberia contener docu-
mentacion sobre el catdlogo de servicios e incorporar datos relativos a la pobla-
cidén protegida, recursos humanos, infraestructuras de la red, resultados obteni-
dos y datos relativos a la calidad. Ademads, debia permitir la elaboracion de
estadisticas en materia de dependencia. Se trata, en definitiva, de poder tener
una vision global sobre el SAAD, sistematizando toda la informacion existente.

La Ley dispone que el Ministerio establecerd el sistema de informacidn del
SAAD (SISAAD), garantizando la informacion y la comunicacion reciproca
entre las distintas Administraciones Publicas, aunque de nuevo se deja pendien-
te de desarrollo posterior, previo acuerdo del Consejo Territorial.

Desde el inicio, cualquier problema de coordinacion que esta dificil tarea
hubiera podido ocasionar, se resolvio de forma préactica ligando la liquidacion
de la aportacién financiera de la AGE a la disponibilidad de la informacion.
Para ello, el Ministerio ofrecié a las CCAA la posibilidad de adherirse al SI-
SAAD, un sistema de informacién centralizado que a la vez se convertiria en el
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apoyo informadtico a la gestion. Para aquellas CCAA que no desearon adherirse
al SISAAD, que fueron casi la mitad, se establecio un sistema de envio de datos
desde sus propios sistemas de informacion al SISAAD, de forma que, indepen-
dientemente del medio utilizado para la gestion, la AGE iba a poder disponer
de los datos, ligando a ellos la financiacion.

Aunque a priori podria parecer que un sistema de informacion es una cues-
tién exclusivamente técnica, que no tiene implicaciones politicas, o politico-
administrativas, esto no es asi. Y los debates y negociaciones en el seno del
Consejo Territorial sobre los objetivos y contenidos del SISAAD asi lo vienen
demostrando desde el principio. El alcance de los datos que deban ser incluidos
en el SISAAD condiciona absolutamente la autonomia de las CCAA en la ges-
tién del Sistema, y el control que por esta via establece la AGE choca frontal-
mente con la distribucién constitucional y legal de competencias en materia de
servicios sociales y de atencion a las personas en situacién de dependencia. Y
mucho mads si, como ya hemos dicho, la financiacion se liga a lo efectivamente
enviado.

Por eso, una cuestién que podria parecer trivial, como es la de qué sistema
de informacién o de apoyo a la gestion esté utilizando cada Comunidad Aut6-
noma para su propio trabajo diario, se ha convertido en un asunto absolutamen-
te crucial, ya que los datos se estdn ligando, no sélo a la financiacion, sino
también al propio examen publico de la gestion autondmica de la atencion a la
dependencia, a través de la publicacion por parte del IMSERSO de estadisticas
mensuales basadas en los datos enviados. No es extrafio escuchar a los respon-
sables autondmicos cuestionar los datos que publica el IMSERSO, asi como
criticar los datos enviados por otras CCAA, dudando de que efectivamente res-
pondan a la realidad de la gestion del SAAD. Ademas, este asunto estd convir-
tiendo la gestién del SAAD en una especie de examen constante, de «carrera»
entre todas las CCAA, que dista mucho de ser el mejor medio de implantar un
sistema nuevo de atencion a las personas en situacion de dependencia. Es como
si la «foto final» fuera lo realmente significativo, cuando no deberia ser mds
que un reflejo de la gestion realizada, en la que, por otra parte, habria que tener
en cuenta los esfuerzos realizados por muchas CCAA antes de la aprobacién de
la Ley 39/2006.

Los servicios de atencion domiciliaria

También desde el punto de vista de las relaciones intergubernamentales e
interadministrativas hay que poner de relieve otra de las dificultades en la pues-
ta en marcha del SAAD.

Puesto que uno de los principios inspiradores del Sistema es el manteni-
miento de la persona en su entorno habitual durante todo el tiempo que sea
posible, y puesto que la Ley prima los servicios por encima de las prestaciones
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econdmicas, es necesario mencionar las dificultades que estdn encontrando las
CCAA, sobre todo las que han optado por un modelo de gestion del SAAD mas
centralizado, para incorporar en los Programas Individuales de Atencion los
servicios de atencién domiciliaria que son gestionados por las Entidades Loca-
les, aunque reciban financiacion estatal y autonémica a través del Plan Concer-
tado de Prestaciones Bdsicas de Servicios Sociales. Asf, las dificultades politi-
co-administrativas de establecer como modalidad de intervencion mds adecuada
para las personas en situacion de dependencia servicios de ayuda a domicilio o
de teleasistencia, también estd contribuyendo a ese efecto perverso, ya comen-
tado, de propiciar por encima de cualquier otro tipo de recurso, la prestacion
econdmica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profe-
sionales, algo que la Ley prevefa como excepcional.

CONCLUSIONES

Después de todo lo dicho, la conclusion de estas pdaginas no puede ser otra
que resaltar el efecto centralizador y el menoscabo de sus competencias exclu-
sivas que las CCAA estan padeciendo desde la aprobacién de la Ley 39/2006.
Si ese menoscabo estuviera sirviendo para garantizar realmente la igualdad de
derechos de las personas en situacion de dependencia, podria ser aceptable.
Pero, factores como la propia configuracion del Sistema en distintos niveles, la
falta de acuerdo para llegar a una regulacién comun de muchos asuntos crucia-
les y la dificultad politica de que la AGE utilice medios coercitivos contra las
CCAA, estdn haciendo que esa igualdad no esté ni mucho menos garantizada.

Y, ademds, ese efecto perverso ya comentado que estd teniendo en la prdc-
tica el hecho de ligar el nivel minimo de financiacion al grado y nivel de depen-
dencia y no a la modalidad de intervencién mds adecuada, no contribuye al
aumento y mejora de la red de centros y servicios para atender a las personas en
situacién de dependencia. Esto unido a la dificultad de incorporar en los Pro-
gramas Individuales de Atencién servicios de atencion domiciliaria que son
gestionados por las entidades locales, estd propiciando que la prestacién econ6-
mica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesiona-
les, que se preveia como algo excepcional, se haya convertido en el recurso
«estrella» en la aplicacién de la Ley, sirviendo, en la mayoria de los casos, para
satisfacer a las familias y disminuir la demanda social de provisién de otros
recursos mds especializados, y por supuesto mucho mds caros, cuando no para
otros fines mds cuestionables desde el punto de vista del juego politico.

Para finalizar, hay que sefialar que el trabajo de las CCAA en su competen-
cia exclusiva en materia de servicios sociales se ha dificultado notablemente
desde la entrada en vigor de la Ley 39/2006.

Por un lado, la presion social hacia los servicios sociales se ha visto incre-
mentada, muchas veces debido a la generacion de unas expectativas acerca de
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la Ley de Dependencia absolutamente irreales en el conjunto de la poblacidn.
Muchas de las demandas que antes recibfan los servicios sociales municipales
como primer nivel de atencion, ahora son recibidas directamente por las Admi-
nistraciones Autondmicas, entendiéndose que el SAAD tiene una respuesta ra-
pida y eficaz a todas las situaciones sociales problemadticas e, incluso, a situa-
ciones que nunca antes se habian planteado a los servicios sociales. De hecho,
algunas de las criticas que ya desde el debate parlamentario se vienen haciendo
ala AGE en relacién con la Ley de Dependencia es que es muy fécil publicitar
y rentabilizar politicamente estos servicios cuando la gestidn la tienen que ha-
cer otros, que, ademds, corren con la mayor parte de los gastos.

Por otro lado, y si bien es cierto que ahora el Estado destina a los servicios
sociales unos créditos que antes no destinaba, hay que resaltar que no sélo son
insuficientes e inciertos, sino que, ademds, la necesidad de negociacién cons-
tante complica enormemente el trabajo a las CCAA. Porque para el IMSERSO,
que centraliza los estudios, los trabajos, las reuniones, etc., coordinar el Siste-
ma es mucho mads fécil, teniendo en cuenta que estd liberado de la presion
constante que supone la gestion diaria, de la que sélo se encarga en Ceuta y
Melilla. Asf, se convoca en multitud de ocasiones a los grupos de trabajo o a la
Comision Delegada, lo que supone para las CCAA una carga de trabajo afiadida
a la de la gestion diaria para dar respuesta al alto nimero de solicitudes y de-
mandas de los ciudadanos.
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HACIA UN MODELO EUROPEO DEL DEPORTE:
(SINGULARIDAD O DIVERSIDAD?

MANUEL MELLA MARQUEZ
ucm

El deporte moderno nacié en Europa hace dos siglos. Desde entonces, el
deporte de competicién organizado se desarrolld, en el S. XIX, en el 4mbito
privado, en sintonfa con la nueva sociedad surgida de la revolucion industrial y
de la urbanizacidn, y ya en el S. XX disfrutard de una fuerte expansion, sobre
todo después de la I Guerra Mundial, en un nuevo contexto internacional e im-
pulsado por eventos, como la recuperacion de los Juegos Olimpicos, y, con
frecuencia, por la politica y por nuevas formas de financiacién, publicas y pri-
vadas. Pronto los Estados comenzaron a percibir su potencial para proporcionar
beneficios politicos y el deporte empezd a ser instrumentalizado con este fin,
especialmente por los sistemas totalitarios, persiguiendo con frecuencia una
«cultura de consenso» entre la poblacion y prestigio en el exterior. A su vez, las
asociaciones deportivas privadas tuvieron que soportar la intervencion crecien-
te de los poderes publicos y el deporte cada vez mds quedd sometido a la con-
tradiccion de que al mismo tiempo que impulsaba el internacionalismo —hay en
el deporte una tendencia natural hacia la internacionalizacién— padeci6 la ma-
nipulacién de los nacionalismos.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, paulatinamente, se intensi-
fica el profesionalismo y se incorpora a las antiguas organizaciones deportivas
que siguieron caracterizandose por: cada federacion ejerce sobre su propio de-
porte un monopolio que procede de la época anterior al profesionalismo; los
procedimientos de decision y gestion se concibieron en la época del deporte
aficionado; las federaciones entienden que su mision es de interés publico. La
ausencia de una division clara entre el deporte profesional y el aficionado dard
lugar a una confusién de categorias y serd una fuente de frecuentes problemas
(Du Pont, 1999:5). En la segunda mitad del siglo se produce una tension cre-
ciente entre el deporte aficionado, con un cardcter con frecuencia elitista, y el
deporte-espectaculo profesionalizado, mas vinculado a los asalariados y clases
medias. El cambio de una concepcion del deporte como actividad individual y
sin contenido econdmico a otra dominada por la comercializacion le va afiadir
mds tensiones. Al mismo tiempo se produce el auge del deporte femenino, sur-
gen problemas como la violencia deportiva y el dopaje, y se plantea la exigen-
cia de la tutela de los derechos humanos y la lucha contra la discriminacién
racial en el dmbito deportivo.
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El proceso de creciente racionalizacion, burocratizacion e institucionaliza-
cion del deporte que se produce en el S. XIX, continuard en el S. XX, a las que
afiadird un mayor sometimiento al derecho —la propia naturaleza del deporte in-
volucra reglamentacién—y politizacion. El deporte, a pesar de la presion estatal,
intentard mantener su autonomia y capacidad de autorregulacion, generando un
sistema deportivo de cardcter global y piramidal, en cuyo vértice estd el Comité
Olimpico Internacional y las Federaciones deportivas, coordinadas y superpues-
tas, de acuerdo a las diferentes especialidades y dmbitos territoriales. Este proce-
so chocard a veces, a medida que se intensifica la interaccién del deporte con
otros aspectos de la vida social, con la utilizacién del deporte en muchos paises
como instrumento para impulsar la integracion social y promocionar el prestigio
nacional, y con la creacion de organismos deportivos gubernamentales de regu-
lacion y apoyo a los deportes nacionales (Guttmann, 1978: 85).

La capacidad de autorregulacion privada del deporte, que en principio ofre-
cia ventajas respecto a los ordenamientos juridicos estatales dadas las limitacio-
nes espaciales de estos, se va a ver paulatinamente debilitada por algunos pro-
cesos como el de la globalizacion, el imparable sometimiento a la presion
econdmica, las integraciones regionales, como la europea, y los cambios en los
medios de comunicacién. Estos hechos han originado tensiones y progresiva-
mente han impulsado la regulacién publica y la subordinacion a un sistema le-
gal con la consiguiente pérdida de autonomia y capacidad de autorregulacion
de las organizaciones deportivas.

En la actualidad, el deporte es un fendmeno social y econdmico en expan-
sién que contribuye a los objetivos de solidaridad y prosperidad de nuestras
sociedades, desempefia un papel importante en la cohesién econdmica y social
y contribuye a lograr sociedades mds integradas. Sin embargo, el deporte tam-
bién debe hacer frente a nuevos desafios y amenazas, como la presion comer-
cial, la explotacion de los jévenes jugadores, el dopaje, el racismo, la violencia,
la corrupcién o el blanqueo de dinero.

Una tarea importante de los poderes ptiblicos en las sociedades modernas es
tratar de que todos los ciudadanos tengan acceso al deporte, para lo cual deben
abordar las necesidades especificas y la situacion de los grupos minoritarios,
ademds de tener en cuenta el especial papel que puede desempenar el deporte
en el caso de los jovenes, las personas con discapacidad y aquellas procedentes
de los entornos mds desfavorecidos. El deporte también puede facilitar la inte-
gracién de los inmigrantes, y fomentar el didlogo intercultural, contribuir a la
creacion de empleo, al desarrollo local y regional, a la regeneracion urbana y al
desarrollo rural y a la revitalizacidn de las zonas depauperadas. Las actividades
deportivas sin dnimo de lucro que contribuyen a la cohesién social y a la inclu-
sidén social de los grupos vulnerables pueden considerarse servicios sociales de
interés general. Ademds, el deporte tiene sinergias con el turismo y puede esti-
mular la mejora de las infraestructuras y el establecimiento de nuevas formas
de mecenazgo para financiar las instalaciones deportivas y de ocio.
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Pese a que los agentes implicados tienden a sobrevalorar los beneficios de
su impacto social y econdmico, sus aportaciones son indudables, tanto de forma
directa como inducida y su importancia viene confirmada por estudios y andli-
sis de las cuentas nacionales, del aspecto econdmico de los acontecimientos
deportivos y de los costes de la inactividad fisica, que incluyen los relativos al
envejecimiento de la poblacion. Un estudio reciente sefiala que en un sentido
amplio, el deporte genera el 3,7 % del PIB de la UE, y da trabajo a quince mi-
llones de personas, es decir, el 5,4 % de la mano de obra (Comisién Europea,
2007: 12). Otros estudios ponen manifiesto que el deporte tiene un peso seme-
jante en otros paises fuera del dmbito comunitario (Gardiner, O 'Leary, Welch,
James, 2009: 37).

Una parte cada vez mayor del valor econémico del deporte estd vinculada a
los derechos de propiedad intelectual. Estos derechos estdn relacionados con
los derechos de autor, las comunicaciones comerciales y las marcas, asi como
con los derechos de imagen y difusién. En un sector crecientemente globaliza-
do y dindmico, la aplicacion efectiva de las normas en materia de derechos de
propiedad intelectual en todo el mundo empieza a ser una parte esencial de la
economia del deporte. Es importante, ademds, que se garantice a los destinata-
rios la posibilidad de disponer de acceso a distancia a los acontecimientos de-
portivos a nivel transfronterizo.

Por otro lado, pese a la importancia econémica global del deporte, la amplia
mayoria de las actividades deportivas tiene lugar en estructuras sin dnimo de
lucro, muchas de las cuales dependen de la financiacion publica para poder dar
a todos los ciudadanos acceso a las actividades deportivas.

EL DEPORTE EN LA UNION EUROPEA

El deporte hoy llega a todo el mundo, independientemente de la edad o el
origen social. La mayoria de las personas en las sociedades occidentales tienen
una vinculacién con el deporte bien mediante una participacion activa o como
espectadores y consumidores de los eventos y de la comunicacion deportiva.
Segun una encuesta reciente del Eurobarémetro mds del 50 % de los ciudada-
nos europeos participa en actividades deportivas, en el marco de unos 700 000
clubes (o al margen de estos), que, a su vez, son miembros de numerosas aso-
ciaciones y federaciones (Comision Europea, 2007:18). El deporte profesional
cobra cada vez mds importancia, aunque la gran mayoria de la actividad depor-
tiva tiene lugar en estructuras no profesionales El deporte, ademds, tiene efec-
tos positivos sobre la salud publica y una dimensién educativa, cultural y re-
creativa importantes. Y en relacién con la Unién Europea (UE), dado el papel
que desempeiia el deporte en la sociedad, tiene el potencial de reforzar sus re-
laciones externas; ademds, los valores que lo fundamentan pueden servir para
impulsar una mayor identificacién con la UE y promover la ciudadania, me-
diante una mayor participacion y conocimiento mutuo. El deporte es un valor

925

‘ ‘ 08_Admon publica 2 siglos.indd 925 @

15/10/10 12:26‘ ‘



LA ADMINISTRACION PUBLICA ENTRE DOS SIGLOS

social que estd presente en muchos sectores de la vida comunitaria. Desde el
punto de vista econdmico, como hemos ya sefialado, el deporte es un sector
dindmico que ha crecido con rapidez, y aunque su impacto es con frecuencia
infravalorado puede contribuir a los objetivos de Lisboa de crecimiento y crea-
cién de empleo.

La UE ha prestado atencidn al deporte durante cerca de cuarenta afios a tra-
vés de algunas de sus instituciones mds representativas como la Comisién Eu-
ropea, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), el Parla-
mento Europeo u organismos afines como el Consejo de Europa, obligadas a
intervenir para dar efectividad a los acuerdos sobre la libertad de movimiento y
de competencia y planteando la cuestion de si se debia prestar mds atencion a
la regulacién del deporte como actividad econémica o al deporte como activi-
dad socio-cultural necesitada de proteccion.

Fue el Consejo de Europa quien realizo el primer impulso institucional de
regulacién y articulacién del deporte en Europa. Este organismo ofrecié un
marco para debatir y hacer propuestas sobre el fendmeno deportivo, aunque
debemos tener presente que el Consejo es una institucién cuyo cometido prin-
cipal se refiere a la cooperacion internacional en materia social, cultural, cien-
tifica, legal y sobre todo en el dmbito de los derechos humanos y libertades
fundamentales, y no forma parte de la UE. Ademads, tiene un cardcter consultivo
y sus resoluciones, recomendaciones y dictimenes en materia deportiva no son
vinculantes. Pero, a pesar de estas limitaciones, el Consejo desarroll6 una tem-
prana e intensa actividad en este dmbito, especialmente en la promocién del
deporte y de cédigos éticos deportivos, siendo también importantes sus infor-
mes sobre las posibilidades de cohesidn, cooperacion y tolerancia del deporte,
los problemas del dopaje y la violencia en el deporte, el deporte femenino, la
medicina deportiva y la actividad deportiva de los minusvdlidos. Su influencia
en la politica deportiva de la UE ha sido importante.

La evolucion de la politica deportiva de la UE ha seguido las vicisitudes
propias del proceso de integracidn en algunos aspectos, como las politicas co-
munes que han perseguido remover las barreras comerciales nacionales y los
obstdculos a la libertad de movimiento y la competencia, aunque en el caso del
deporte se ha hecho mds bien de forma indirecta. Son numerosas las razones
que han llevado a las instituciones comunitarias a implicarse en el deporte; su
dimension econdémica y comercial, las posibilidades que ofrece para mejorar
las relaciones internacionales, su capacidad para promover la integracion y
combatir la exclusién social, su cardcter pedagdgico y lidico y su potencial
ideoldgico para impulsar la identidad europea.

Aunque inicialmente y durante bastante tiempo, las instituciones comunita-
rias sélo le prestaron atencion al deporte como actividad econdmica y desde el
punto de vista de la circulacién de mercancias y servicios. Pero es indudable
que la integracion europea ha tenido y tiene importantes efectos en la organiza-
cién y en las politicas deportivas; pensemos, por ejemplo, en el objetivo del
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mercado unico de eliminar los obstdculos y leyes nacionales que afecten nega-
tivamente a la competencia, o en el principio de la igualdad de oportunidades
que persiguen las instituciones comunitarias -en relacion a la nacionalidad, li-
bertad de ejercicio profesional, libertad de movimiento de personas, bienes y
servicios- que también afecta de forma importante al deporte; otros efectos mds
concretos también son importantes, como los que se refieren a la contratacion
de deportistas profesionales, mecenazgo, diversidad de organizaciones deporti-
vas, modalidades de financiacidn, la tendencia al monopolio de las federacio-
nes deportivas o el impacto en la cultura y tradiciones deportivas nacionales.

La politica deportiva de la UE se ha visto condicionada por diferentes facto-
res, entre ellos: el impacto de las organizaciones deportivas internacionales y
sus normas y reglamentos en el 4mbito europeo; la progresiva creacion de un
derecho deportivo y la proliferacion de organizaciones, que han creado una
solida y amplia estructura deportiva a nivel internacional, con tendencia a con-
vertirse en organismos reguladores unicos; el impulso a la comercializacion del
deporte producido por la decisiéon del Comité Olimpico Internacional (COI) de
eliminar la distincion entre deporte aficionado y profesional; la ruptura del mo-
nopolio estatal de la televisién y el consiguiente incremento de la competencia
de las televisiones privadas por los derechos de transmision de los eventos de-
portivos; la desaparicidn del bloque comunista y la posterior ampliacion de la
UE. La creciente profesionalizacidn en el deporte y el incremento de la préctica
deportiva han reforzado la conexién del deporte con otras dreas sociales como
el empleo, la educacion y la cultura que caen en muchos aspectos bajo la com-
petencia de la UE. Estos hechos se vieron reforzados por el impacto de la glo-
balizacidn que hizo mds necesaria la intervencion de la UE.

Todos estos procesos han condicionado e impulsado la articulacion de una
politica deportiva comunitaria, aunque durante mucho tiempo de forma muy
inestable, fragmentaria y con frecuencia incoherente. De todas maneras, pau-
latinamente han ido surgiendo nuevos planteamientos que han puesto de ma-
nifiesto el interés en impulsar una politica de harmonizacién de la politica
deportiva, mediante instrumentos complementarios o de coordinacion, de
acuerdo a los principios comunitarios de subsidiariedad y proporcionalidad. Y
aunque con tradiciones deportivas propias, en los paises de la UE se ha ido
marcando la tendencia a una cultura deportiva comun si la comparamos con lo
que fue el modelo soviético o, en la actualidad, el norteamericano (Riordan,
Kriiger, 2003: 20).

La libertad de circulacién de los trabajadores en la UE y su proteccién so-
cial, asi como su dimensién econdmica, van a tener una honda repercusion y se
traducird en la irrupcion del derecho comunitario en el dmbito deportivo. Esto
incidird de forma decisiva en un mayor sometimiento al derecho y en la aplica-
cion de normativas sectoriales, anteriormente ajenas a la actividad deportiva,
como se pone de manifiesto en las intervenciones del TJCE, que a pesar de no
ser muy numerosas han tenido mucha importancia. (Pérez Gonzdlez, 2002: 82).
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Las contradicciones entre el derecho comunitario y los reglamentos de las
federaciones deportivas —que, como hemos dicho, han tenido la pretension, so-
bre todo las federaciones internacionales, de pertenecer a un ordenamiento ju-
ridico auténomo y paralelo e incluso superior a los ordenamientos juridicos
nacionales— dardn lugar ya a mediados de los afios setenta a las primeras inter-
venciones comunitarias en el &mbito deportivo a través del TICE. En los casos
Walrave-Kock (1974) y Dona-Mantero (1976), aunque no se dio una respuesta
clara a las cuestiones planteadas, el Tribunal sostuvo que los reglamentos de las
federaciones debian supeditarse al derecho comunitario y éste debfa aplicarse
al deporte en la medida en que se inserta en la vida econdmica y, aunque con
algunas excepciones, la actividad de los deportistas profesionales debfa some-
terse, en cuanto profesionales remunerados, al derecho comunitario. El Tribu-
nal también dejo sentado que las normas comunitarias de la competencia afec-
tan al deporte y ello, ademads, repercute en los medios audiovisuales dada su
gran importancia en la financiacion deportiva.

En los afios ochenta surgen las primeras iniciativas para intervenir en la es-
fera social del deporte con la intencién de prevenir la violencia en los espectd-
culos y fomentar el deporte en las mujeres, y, a través del Informe Adonnino
(1985), se trat6 de plantear la utilizacién del deporte para llevar a los ciudada-
nos la conciencia de su pertenencia comunitaria. En este informe, se recomien-
da la realizacién de campaiias de comunicacion y publicidad para promover el
conocimiento y el sentimiento de pertenencia a la UE.

En 1991 se cre6 el Foro Europeo del Deporte —6rgano asesor que trataba de
mejorar la comunicacion entre la UE, los Estados miembros y las organizacio-
nes deportivas—y el afio siguiente se aprobd la Carta Europea del Deporte, en
la que se destaca la funcidn social del mismo. Diferentes informes posteriores
de la Comision Europea llamaban la atencién sobre la necesidad de hacer fren-
te a problemas como la proteccion de menores, el deporte escolar y el acceso al
deporte de los discapacitados (Comision Europea, 1991, 1992, 1995).

El TJCE en 1995, al dictar la sentencia en el caso Bosman, que era inapela-
ble y de aplicacion inmediata, en contra de la UEFA y a favor de los deportistas
profesionales, destruy6 dos de los ingredientes fundamentales del fitbol euro-
peo moderno al conciliar la normativa deportiva y la comunitaria (DuPont,
1999:12). Segtin la sentencia, los reglamentos de la Unién Europea de Fiitbol
(UEFA) y de la Federacion Internacional de Fitbol (FIFA) —las federaciones
deportivas, especialmente las federaciones deportivas internacionales, enten-
dian que su naturaleza y funcidn trascendian el marco econdmico— eran incom-
patibles con el derecho comunitario en relacion a la libertad de movimiento de
los trabajadores (art. 48 del Tratado de Roma), condicién €sta que era atribuida
de acuerdo a la normativa comunitaria a los deportistas profesionales. Asimis-
mo, el TICE establecié que los servicios debian proporcionarse a los ciudada-
nos comunitarios en igualdad de condiciones. Esta sentencia pone de manifies-
to, una vez mads, el papel tan destacado del TJCE en la aplicacion del Derecho
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comunitario al deporte; dando continuidad a su jurisprudencia de los afios se-
tenta, el TICE considerdé que el deporte, en cuanto que actividad econdmica,
esta sometido a las normas del mercado dnico. De este modo, normas funda-
mentales de la UE como la libre circulacion de trabajadores, la libre circulacion
de mercancias y servicios o la libertad de establecimiento penetren en el mundo
deportivo. En una sentencia mds reciente —caso Meca Medina, 2006—, el TICE
insisti6 de nuevo en que la prdctica del deporte estd regulada por el derecho
comunitario en la medida en que constituya una actividad econdmica. A pesar
de ello se puso de manifiesto un cierto grado de incertidumbre en la relacion
entre el derecho comunitario y el deporte y la necesidad de una delimitacion
mads rigurosa, porque el Tribunal recuerda también que las disposiciones del
Tratado que garantizan la libre circulacion de personas y la libre prestacion de
servicios no se aplican a las normas relativas a cuestiones de indole exclusiva-
mente deportiva y, en cuanto tales, ajenas a la actividad econdmica (Arnaut, J.
L., 2006: 10).

Durante décadas no existi6 una base normativa que respaldara una implica-
cion directa de la UE en el deporte y hasta el Tratado de Amsterdam (1997) el
deporte estuvo ausente de los tratados comunitarios. Este Tratado, a pesar de
que la referencia al deporte se hace en una Declaracion, que no tiene valor nor-
mativo, va a marcar un punto de inflexidn en la atencion de las instituciones
comunitarias al deporte. En €l se destaca la importancia «social del deporte y su
funcidén para forjar una identidad y de unir a las personas» y se hace un llama-
miento para que se preste «una atencion especial a las caracteristicas especifi-
cas del deporte de aficionados», aunque ello no significaba proporcionar com-
petencias a la UE para desarrollar una auténtica politica deportiva. Hasta
entonces la relacién del deporte con los organismos comunitarios oscild, a tra-
vés de actuaciones aisladas, entre los deseos de desarrollar los aspectos sociales
del deporte y la tension y los conflictos entre la legislacién comunitaria y el
deporte profesional; pero la intervencidn comunitaria s6lo se pudo realizar por
medio de otras politicas, como la educativa, la cultural y la sanitaria, porque la
referencia al deporte en el Tratado de Amsterdam, al hacerse en forma de De-
claracidn, no atribuia a los organismos comunitarios competencias explicitas en
esta materia, y por ello no contenia obligaciones para la Unién en orden a pro-
mover el deporte directa y activamente.

En 1998 en un documento titulado El modelo de deporte europeo (Comisién
Europea, 7/998), la UE intentd definir un modelo de deporte propio y coordinar
su politica deportiva. Sobre la base de considerar que el deporte europeo tiene
caracteristicas especificas que hay que salvaguardar —intenta marcar diferen-
cias con el modelo norteamericano en el que se considera que prima excesiva-
mente el beneficio econémico—, el documento estudia su organizacion y estruc-
tura, la relacidén entre deporte y medios de comunicacién especialmente la
television, el dopaje, el fomento del empleo en el deporte y algunos aspectos
relativos a la financiacién. Al mismo tiempo analiza los cambios producidos en
el deporte como resultado de la globalizacidn y su capacidad como instrumento
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educativo y de integracién social. Este documento destaca también que en los
paises de Europa occidental, a diferencia de los paises comunistas, el deporte
desarroll6 un modelo mixto, en el que coexisten las actividades efectuadas por
las organizaciones gubernamentales y no gubernamentales. Llama la atencidn,
asimismo, sobre el desarrollo del deporte en relacion con los medios de comu-
nicacion, sobre todo la television, basicamente en un entorno televisivo enton-
ces exclusivamente publico. El deporte europeo occidental ha sido, por tanto,
resultado de la iniciativa publica y privada, con una regulacion estatal mds cla-
ra en los paises meridionales que en los del norte. De su organizacion destaca
su cardcter piramidal y jerarquizado que configura un sistema basado en clubes,
federaciones regionales y nacionales, vinculado a federaciones internacionales
que gozan de una posicién monopolistica en la regulacion organizativa del sis-
tema. La base de la pirdmide la constituyen los clubes, que ofrecen a todas las
personas la posibilidad de practicar deporte a escala local, fomentando de este
modo la idea del «deporte para todos» e impulsando la formacién de nuevas
generaciones de deportistas. En este nivel, la participacion no remunerada re-
sulta muy importante para el desarrollo deportivo y crea fuertes vinculos entre
la base y el vértice de la pirdmide y entre aficionados y profesionales. También
se destaca el fuerte compromiso con las identidades regionales y nacionales,
que refuerza en el individuo el sentimiento de pertenencia al grupo y la existen-
cia de competiciones nacionales e internacionales en las que se produce la con-
frontacion de unos paises contra otros, poniendo de manifiesto las diferentes
tradiciones deportivas. Ademds, la Comision reconoce que el deporte en ese
momento estd sometido a poderosas fuerzas de cambio provenientes de la glo-
balizacién y de la creciente comercializacion. Frente al sistema norteamerica-
no, que constituye un «modelo cerrado», el modelo europeo se caracteriza por
su cardcter «abierto» y movilidad, que permite los ascensos y descensos en sus
categorias deportivas.

Pronto el concepto de «modelo europeo del deporte» adquiere importancia
en el contexto de la politica europea del deporte, aunque fue considerado por
algunos como un desafio e incluso como un ataque a la legitimidad de las fede-
raciones deportivas. Estas ultimas intentaron utilizar el concepto para rebajar el
impacto de la normativa comunitaria y consideraron que las caracteristicas del
modelo europeo del deporte podian incluirse en la «excepcidn deportiva» que
operaria en contra de la aplicacion de la normativa comunitaria (Parrish, R.,
Miettinen, S., 2008: 295).

El intento de articular un modelo europeo del deporte va sufrir posterior-
mente diferentes vicisitudes que muestran las dificultades para alcanzar tal ob-
jetivo. El posterior Informe de Helsinki intentd conciliar los aspectos econdmi-
cos del deporte con los educativos, sociales y culturales, etc., resalté los
problemas para alcanzar este objetivo, denunci6 los nuevos peligros que ace-
chaban al deporte, como la excesiva comercializacion y el dopaje, y llamdé la
atencion sobre la conveniencia de dotar de competencias deportivas a la UE
(Comision Europea, 1999).
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El afio siguiente, el Consejo Europeo de Niza, tomando como referencia el
Informe de Helsinki, traté de proporcionar una concepcion coherente del depor-
te europeo, y volvio a resaltar, dentro de la diversidad cultural, la importancia
de las funciones sociales, educativas, culturales y lidicas del deporte con el fin
de promover la ética y la solidaridad, que permitian vincular la actividad depor-
tiva a otros sectores en los que si existian competencias comunitarias. Pero de
todas formas sigui6 sin abordarse el problema central de la falta de competen-
cias formales de la UE en materia deportiva, dado que estos documentos aun-
que importantes no forman parte de los Tratados comunitarios. La falta de una
referencia directa al deporte en los Tratados impedia un reconocimiento juridi-
co, no facilitaba el acceso directo a los fondos comunitarios y obstaculizaba la
definicion de una auténtica politica comunitaria en materia deportiva. La fun-
cion del Derecho comunitario en la regulacidn del deporte seguia siendo indi-
recta, con efectos practicos muy negativos al generar problemas presupuesta-
rios y obstdculos en el desarrollo de programas y acciones concretas, como la
supresion del programa EURATHLON de la Comision Europea. Ello seguia
obligando a la UE a incluir su actividad en el campo deportivo en el desarrollo
de otras politicas comunitarias. La Declaracion de Niza sobre el Deporte (Con-
sejo Europeo, 2000) admitia que en ciertas dreas debia respetarse la discrecio-
nalidad de los reguladores deportivos, e incluso en los supuestos en que fuera
aplicable la legislacion general debia reconocerse la singularidad del deporte y
el hecho de que el deporte tuviera una dimensién econémica no significaba que
debiera ser tratado de igual forma que cualquier otro sector desde el punto de
vista juridico; el deporte, segtn esta Declaracion, disponia de una «especifici-
dad» —que se manifestaba sobre todo en la regularidad y funcionamiento de las
competiciones, con normas de juego y estructura de los campeonatos propias,
en la integridad del deporte, desde el punto de vista €tico y de transparencia
econdmica, y en su equilibrio competitivo—, y de lo que se trataba era de incor-
porarla a la normativa comunitaria.

Esta Declaracidn, a pesar de sus limitaciones, constituy6 una orientacion
general sobre cdmo plantear ciertas materias, un indicio politico de la voluntad
de la UE de tratar con mds extension la cuestion deportiva y contribuyo a inten-
sificar el debate sobre el papel del deporte en el proceso de integracién comu-
nitario.

En 2003, el Consejo Europeo decidié elaborar un proyecto para incluir una
referencia al deporte en los Tratados y este mismo afio se cred una Agencia para
coordinar el Afio Europeo de la Educacién a través del Deporte, que se celebrd
el afio siguiente y financié cerca de 200 proyectos vinculados a la educacion, la
entidad comunitaria, la juventud y la cohesion e integracion social. Con este
proyecto, una vez mads, se ponia de manifiesto que los programas y acciones
deportivas sélo se podian realizar en el marco de otras dreas. Este mismo afio,
el Eurobarometro (European Commission, 2003) realiz6 una encuesta que po-
nia de manifiesto que cerca de uno de cada dos europeos realizaba una activi-
dad deportiva a la semana, mostraba la importancia social del deporte y el apo-
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yo creciente de la opinién publica a la cultura deportiva. Y el Eurobarometro
de 2007 sobre la juventud resaltaba la gran importancia del asociacionismo
deportivo juvenil, que se mantenia en alza, siendo la participacién en el deporte
el tipo de participacion preferido entre los jovenes, su importancia para la inte-
gracion de los jovenes en los proyectos comunitarios y el reforzamiento de la
ciudadania europea (European Commission, 2007). Todo ello ponia de mani-
fiesto una indudable voluntad politica pero también la falta de instrumentos de
actuacién dando lugar a actuaciones aisladas, tangenciales e irregulares.

La UE seguia sin unas bases legales sélidas para una accion directa en el
deporte y éste gozaba de una amplia autonomia tanto desde la perspectiva del
derecho comunitario como de los derechos nacionales; la UE seguia procuran-
do no interferir en los dmbitos deportivos nacionales y admitia su diversidad
dentro del sistema legal comunitario.

Con el Libro Blanco sobre el Deporte en Europa (Comision Europea, 2007)
—resultado de amplias consultas realizadas durante varios afios con diferentes
estamentos deportivos—, la Comisién intenté abordar por primera vez los pro-
blemas del deporte de manera global, disefiar una orientacion estratégica, pro-
mover el debate sobre problemas especificos, mejorar la presencia del deporte
en la elaboracion de las politicas comunitarias y sensibilizar a la opinion publi-
ca sobre las necesidades y particularidades del sector. Asimismo, pretendia
-después de reiterar que el deporte estd sujeto a la aplicacién del acervo comu-
nitario- proyectar luz sobre otras cuestiones, como la aplicacion de la legisla-
cion de la UE al deporte y sentar las bases para emprender nuevas acciones re-
lacionadas con el deporte a nivel europeo (Comision Europea, 2007:2).

La Comisidn destaca en este documento la importancia social y econémica
del deporte, resalta la exigencia de respeto al principio de subsidariedad, reco-
noce la autonomia de las organizaciones deportivas y desarrolla el concepto de
especificidad del deporte dentro de los limites competenciales comunitarios; al
mismo tiempo vuelve a plantear la cuestion del alcance y limitaciones de sus
politicas en materia deportiva y las posibilidades de un «modelo europeo del
deporte». La Comision insiste de nuevo que la actividad deportiva estd sujeta a
la legislacion de la UE, y que ésta y las disposiciones sobre mercado interior se
aplican al deporte en la medida que éste constituye una actividad econdmica,
destacando que el deporte estd sometido a la prohibicion de discriminar por
razones de nacionalidad, a respetar las normas sobre la ciudadania de la Unién
y laigualdad de hombres y mujeres en materia de empleo. Al mismo tiempo, la
declaracion admite la «especificidad» y complejidad del deporte, de tal forma
que sus particularidades en actividades, estructura y normas, hacen dificil ha-
blar de un modelo europeo del deporte. En este sentido, la Comisidn recuerda
que: «La jurisprudencia de los tribunales europeos y las decisiones de la Comi-
sién ponen de manifiesto que se ha reconocido y tenido en cuenta la especifici-
dad del deporte. Asimismo, orientan sobre el modo en que la legislacion de la
UE se aplica al deporte. En consonancia con la jurisprudencia consolidada, se-
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guird reconociéndose la especificidad del deporte, pero no podrd interpretarse
de manera que justifique una excepcion general a la aplicacidn de la legislacion
de la UE.» (Comision Europea, 2007: 15). Todo ello suponia la adopcién de
una iniciativa global con el objeto de ofrecer directrices estratégicas sobre el
deporte en la UE, preparar el terreno para futuras acciones de apoyo en el sector
y abrir la posibilidad de incluir en el Tratado una disposicion sobre el deporte.
Ademds, el Libro Blanco también propuso un Plan de Accion («Pierre de
Coubertin») que trato sobre todo los aspectos econdmicos y sociales del depor-
te, como la financiacion, la salud publica, la educacidn, el voluntariado, la lu-
cha contra la violencia y el racismo, las medidas contra la corrupcidn, las rela-
ciones exteriores y el mecenazgo deportivo (Comisién Europea, 2007:21).

Llegados a este punto cabian tres posibles opciones para la regulacion del
deporte por la UE. En primer lugar el reforzamiento de los derechos de las or-
ganizaciones deportivas por medio del Tribunal de Justicia. En segundo lugar,
la regulacion del deporte por la Comision por medio de la politica de la compe-
tencia, es decir reconocer una «autonomia supervisada», en la que el deporte
debia someterse a los principios bdsicos del derecho comunitario, aunque la UE
no tuviera un papel directo en la regulacidn de la gestion deportiva. Por ultimo,
reconocer la autonomia del deporte sin el sometimiento de éste a la normativa
comunitaria; en este caso el papel de la UE seria mds bien de mecenazgo y de
mero apoyo e incentivacion de las iniciativas del deporte, pero este modelo
plantearia contradicciones dado que la UE sélo podria proporcionar este apoyo
teniendo las competencias legales para ello (Foster, K., 2000:43 y ss.).

Entre estas opciones, el Libro Blanco pareci6 inclinarse por el modelo de
«autonomia supervisada» y la idea del modelo europeo del deporte siguid suje-
ta a multiples limitaciones; el deporte, por mucha que sea la importancia que se
le reconozca, se ve desde la perspectiva de otras politicas comunitarias, los
agentes deportivos deben responsabilizarse de la organizacion y gestion del
deporte y las instituciones europeas de realizar una funcion supervisora para
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones con respecto a las decisiones y
regulacién comunitarias. En esta ocasion, la renuencia de la Comision a apoyar
un modelo europeo del deporte puede explicarse por los cambios en la organi-
zacion y gestion deportivas producidos en la tltima década, el deseo de la CE
de evitar una regulacion excesiva y la politizacién del concepto por parte de
algunas organizaciones deportivas, como el COI, la UEFA vy la FIFA. Este do-
cumento, aunque cuestione la primacia de las organizaciones deportivas en al-
gunos aspectos, asume su importante papel en la gestién deportiva, exigiendo a
cambio una compensacién por ese apoyo: el cumplimiento de la legislacién
comunitaria y la aplicacion de los principios éticos en el deporte. Ademds, el
documento es inequivoco al afirmar que cualquier otro modelo adoptado por el
movimiento deportivo seria aceptable siempre y cuando se respetara la legisla-
ciéon comunitaria. En consecuencia, aunque es dificil, en sentido estricto, soste-
ner la idea de una politica comunitaria que configure un modelo europeo del
deporte homogéneo, se propugna un importante doble papel de los organismos

933

‘ ‘ 08_Admon publica 2 siglos.indd 933 @

15/10/10 12:26‘ ‘



LA ADMINISTRACION PUBLICA ENTRE DOS SIGLOS

comunitarios, como supervisores y al mismo tiempo incentivadores de dreas
deportivas concretas (Garcia, B., 2009: 267 y ss.).

EL TRATADO DE LISBOA Y EL DEPORTE

Aunque, como hemos visto hasta ahora, el impacto de las politicas y de la
legislacién comunitarias sobre el deporte ha sido considerable, la politica de-
portiva de la UE ha venido apoydndose en los Estados miembros y en las fede-
raciones. Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el deporte adquiere una
nueva dimensién en el marco comunitario y, a pesar de que la harmonizacion
de las reglamentaciones de los Estados miembros seguird estando prohibida, se
refuerza el espacio deportivo europeo. En el Tratado aparece por primera vez
una referencia directa al deporte en el dmbito de los Tratados comunitarios y
segtin ella la UE deberd contribuir a «fomentar los aspectos europeos del depor-
te, teniendo en cuenta sus caracteristicas especificas, sus estructuras basadas en
el voluntariado y su funcién social y educativa» (art. 165.1). Ademds, debera
desarrollar «la dimension europea del deporte, promoviendo la equidad y la
apertura en las competiciones deportivas y la cooperacion entre los organismos
responsables del deporte, y protegiendo la integridad fisica y moral de los de-
portistas, especialmente la de los mds jévenes.» (art. 165.2).

Debemos preguntarnos por el alcance de estas disposiciones y en qué medida
obligan a la UE a desarrollar una politica deportiva especifica. La respuesta a
esta cuestion dependerd de la determinacion de las prioridades y la disposicion
de los instrumentos legales necesarios para lograr tales objetivos; también es
importante tener en cuenta el resultado de la comparacion entre los objetivos de
los agentes implicados y los resultados concretos (Vermeersch, A., 2009: 3) Por
de pronto es indudable que la introduccion en el Tratado de Lisboa de una com-
petencia comunitaria en materia deportiva permite que la UE fomente y apoye
de manera mds clara y efectiva la labor de los Estados, y algo también importan-
te, que hasta ahora encontraba numerosos obstdculos: el Tratado permitird la li-
beracion directa de fondos para financiar proyectos deportivos concretos.

Ademds, las disposiciones del Tratado de Lisboa ayudardn a delimitar el
contexto legal del deporte en la UE y a insertarlo en sus politicas oficiales.
También, al proporcionar mds instrumentos legales y recursos financieros, el
Tratado permitird a la UE desarrollar una politica deportiva directa de forma
mds coherente, establecer una serie de objetivos importantes relativos a la di-
mensidn europea del deporte, la promocién de una mayor equidad y apertura de
las competiciones, la cooperacion entre las entidades deportivas y la proteccion
de la integridad fisica y ética de los deportistas. Ello ayudard a avanzar en la
definicion de la especificidad del deporte dentro del marco legal europeo y el
ya disefiado por el TJCE y la Comision.

Aparte de lo dicho, la inclusion del deporte en el Tratado tendra conse-
cuencias concretas. La UE podra desarrollar programas deportivos mas
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completos y coherentes que los realizados hasta el presente y las conferen-
cias deportivas comunitarias, especialmente las de los Consejos de Minis-
tros de Deporte, ya no se limitardn, como hasta ahora, a meros encuentros in-
formales. (Vermeersch, A., 2009: 6).

Un buen ejemplo de ello fue la convocatoria abierta en 2009, denominada
Accion preparatoria en el dmbito del deporte que contenia objetivos muy am-
biciosos para preparar acciones futuras de la UE en este dmbito, sobre la base
de las prioridades establecidas en el Libro Blanco. La convocatoria se dirigio a
apoyar proyectos transnacionales propuestos por organismos publicos y organi-
zaciones de la sociedad civil, a fin de identificar y poner a prueba redes adecua-
das y buenas prdcticas en el dmbito del deporte, en dreas importantes, promo-
viendo: la actividad fisica beneficiosa para la salud; la educacién y formacién
en el deporte; los valores europeos fundamentales fomentando el deporte para
personas con discapacidad; la igualdad entre hombres y mujeres en el deporte.
Ademds, se realizardn estudios, encuestas, seminarios y conferencias para fo-
mentar el dialogo de la Comisidn con los representantes del mundo deportivo,
se impulsardn iniciativas que propicien la igualdad de género, el equilibrio es-
pacial y comportamientos €ticos en la prictica deportiva, se procurard lograr
una mayor visibilidad de los acontecimientos deportivos, y proporcionar finan-
ciacion para celebrar eventos importantes (Comisién Europea, 2009: 3 y ss.).

También tiene interés la continuacion de los Foros europeos del deporte y la
creacion de nuevas plataformas de didlogo, como el llamado «Grupo de Didlo-
go Estructurado» sobre deporte a nivel europeo, en el que se integrardn, aparte
de las instituciones comunitarias, organismos como el COI o la FIFA, y estardn
presentes representantes del movimiento deportivo, como las federaciones in-
ternacionales y las asociaciones que representen a los deportes de equipo mds
importantes y a los jugadores. Ello evitard tensiones y permitird una colabora-
cion internacional mds estrecha en cuestiones como la lucha contra el dopaje,
ademds de impulsar la funcion social del deporte. Al mismo tiempo, se podrd
debatir sobre las cuestiones que mds preocupan a los Estados miembros, como
el papel educativo y social del deporte, el voluntariado, la financiacién de acti-
vidades deportivas, la lucha contra el dopaje y la proteccion de los menores.

Aun asi, a pesar de estos indudables avances, el papel de la UE en materia
deportiva continuard siendo limitado. Previsiblemente se producird un desequi-
librio entre las metas establecidas por el Tratado y los recursos disponibles para
alcanzarlas; la accion futura de la UE estd definida en términos muy amplios,
con la unica restriccion de que las medidas que se tomen deberdn «contribuir a
la promocion del deporte europeo»; ademads, objetivos, como «la promocién de
la equidad y la apertura en las competiciones deportivas y la cooperacién entre
los organismos responsables del deporte» y la proteccion de la integridad fisica
y moral de los deportistas, dan lugar a multiples interpretaciones y pueden dar
cobertura a infinidad de actuaciones. Con respecto a los instrumentos concretos
para implementar los programas comunitarios, las competencias de la UE son
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formuladas en términos bastante estrictos. En consecuencia, la inclusion del
deporte en el Tratado tiene, al menos parcialmente, un cardcter simbdlico para
legitimar iniciativas ya tomadas. Realmente, en la préctica, no cabe esperar a
corto plazo que las previsiones del Tratado produzcan un gran cambio en la
politica deportiva directa de la UE. Pero las cosas a corto y largo plazo segura-
mente serdn distintas de acuerdo a las tendencias que se estdn marcando en la
actualidad.

El dltimo Eurobarémetro sobre el deporte pone de manifiesto diferencias
importantes en las actitudes hacia el deporte y la actividad fisica en la UE. El
40% de los ciudadanos de la UE hacen deporte como minimo una vez por se-
mana y el 65% practican algun tipo de ejercicio fisico. El resto son casi inacti-
vos y los mensajes sobre la relacién entre salud y deporte no le ha llegado. La
encuesta también demuestra diferencias importantes entre la poblacion; los sec-
tores mds desatendidos y con menos oportunidades de practicar deporte son las
mujeres jovenes en relacion a sus homdélogos masculinos. También se destaca
las diferencias entre los Estados miembros. Como es fdcil de prever el nivel
mds alto de actividad deportiva, las mayores oportunidades de ejercer actividad
fisica y la mejor provision de instalaciones deportivas para sus ciudadanos se
dan en los paises del norte de la UE, siendo los menos activos los paises del sur
y los nuevos Estados miembros. La investigacion sugiere que probablemente es
la organizacién socio-econémica de cada pais, especialmente la planificacion
de trabajo y tiempo de ocio, lo que desempeiia un papel mds importante en la
participacién deportiva. Asi mismo, también puede reflejar diferencias en la
organizacion del deporte, en la financiacion y en las prioridades de gasto publi-
co (European Commission, 2010).

CONSIDERACIONES FINALES

El actual marco juridico-politico de la UE ha proporcionado al deporte eu-
ropeo mds estabilidad, pero para su desarrollo futuro necesitard nuevos instru-
mentos legales que aporten mds seguridad juridica, permitan discernir con mas
rigor la compatibilidad de las reglas deportivas con la legislacion comunitaria,
delimiten con mds claridad la autonomia del deporte y faciliten la articulacion
de estrategias activas para abordar problemas concretos. Al mismo tiempo de-
berdn reforzarse las relaciones entre las instituciones comunitarias y las depor-
tivas y la creacion de dmbitos estables de comunicacidén y cooperacién entre
ambas para luchar en mejores condiciones contra algunas de las lacras que pa-
dece el deporte, como la violencia y el dopaje.

El actual marco juridico-politico define un modelo deportivo «abierto», que
contiene una estructura organizativa en la que confluye lo publico y lo privado,
no exento de tensiones. Los organismos comunitarios deberdn seguir teniendo
en cuenta el deporte en la elaboracion de politicas afines y mantener su especifi-
cidad dentro del marco comunitario, pero velando para que los reglamentos de
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las organizaciones deportivas no conculquen las libertades y derechos comuni-
tarios. También debe ser tarea esencial de la politica comunitaria la armoniza-
cién de los diferentes sectores que confluyen en el deporte, sobre todo el econd-
mico, social, educativo y cultural, y fomentar programas relacionados con ellos,
como el deporte para todos, el deporte femenino y el de los discapacitados.

No debe abandonarse la idea del modelo europeo del deporte y deben man-
tenerse y protegerse algunos principios bdsicos, especialmente los que tienen
mds impacto social, como su estructura piramidal, el principio de solidaridad
econdmica —con financiacién del deporte de base— o el concepto de competicio-
nes abiertas, con el sistema ascensos y descensos.
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POLITICAS DE SERVICIOS SOCIALES. LA ACCION
PUBLICA DIRIGIDA A LAS PERSONAS MAYORES

JAIONE MONDRAGON RUIZ DE LEZANA
Dpto. de Ciencia Politica y de la Administracion
Universidad del Pais Vasco (UPV-EHU)

1. PRESENTACION

Estas proximas paginas pretenden ser una humilde contribucion al libro ho-
menaje a Mariano Baena del Alcazar. Letras llenas de agradecimiento por su
generosa y continua ayuda en diferentes etapas, primero como estudiante, luego
como egresada y doctoranda, y actualmente como profesora e investigadora.

Para aquellos y aquellas que hemos ido demostrando nuestro interés acadé-
mico por los asuntos publicos, mds en concreto en el dmbito referido a la admi-
nistracién y actuacion publica, Mariano Baena del Alcazar es una referencia
imprescindible. Ha sido decisiva su contribucion al estudio de la administra-
cion publica desde una perspectiva politica general, yendo mds alld de una pers-
pectiva formalista, consiguiendo sacar adelante la Ciencia de la Administracion
en Espafa y abriendo caminos para nuevos campos de estudio sobre las organi-
zaciones publicas y su actividad reflejada en politicas y programas publicos.

Sin duda, desde aquella primera edicién en 1985 de su «Curso de Ciencia de la
Administracién» nuestras administraciones han ido cambiando y también su pues-
ta en practica, pero la originalidad del citado manual en cuanto a un nuevo plantea-
miento para el estudio de la administracion y la accién publica, perdura. Muestra
de ello es este libro y su contenido, que refleja los caminos de andlisis tomados a
partir de aquella novedosa Ciencia de la Administracién de los afios ochenta.

2. INTRODUCCION

Vivimos en la actualidad un debate politico, medidtico y académico sobre
el»Estado de Bienestar. Los udltimos afios en nuestro pais se caracterizan por
tratar de desarrollar el llamado «cuarto pilar» del Estado de Bienestar mediante
la puesta en préctica de programas y servicios sociales dirigidos fundamental-
mente a la proteccion de colectivos de personas con diferentes situaciones de
riesgo y necesidad.

Pero este desarrollo de los servicios sociales, en los momentos actuales de
recortes presupuestarios en todos los niveles de administraciones publicas, se
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esta convirtiendo en campo de batalla donde aparecen diferentes posiciones
frente a lo que es la proteccion de los derechos sociales. Unos defienden la in-
sostenibilidad del Estado de Bienestar, contemplada ante todo como una crisis
de financiacion»y consecuentemente la necesidad bien de un cambio en las
formas de gestion (hacia la privatizacion de la proteccion social) o recortando
los programas y servicios prestados hasta el momento. Otros»creen necesario
distinguir entre una crisis de la oferta y una crisis de la demanda, Gil Calvo
(2009). Este planteamiento nos llevaria a soluciones distintas, los poderes pu-
blicos deberfan, antes de proponer recortes o cambios de gestion, readaptar la
oferta a la demanda real de las necesidades sociales actuales. Diversos motivos,
segun el citado autor, estdn detrds de la crisis de la demanda, pero sin duda
el»envejecimiento demografico' entendido como el aumento del tamafo relati-
vo de los grupos de edades mds altos y el consecuente desequilibrio de la es-
tructurade edades, también descritacomo latendenciaal «triple envejecimiento»?
Zubero (2007), tiene unas claras consecuencias sobre los sistemas de pensio-
nes, el sanitario o mds recientemente el de atencién a la dependencia, y en ge-
neral, sobre las politicas de servicios sociales.

En las siguientes pdginas se va a realizar un repaso a la accién publica diri-
gida a las personas mayores’, pero centraindonos unicamente en aquella que
desde los servicios sociales viene desarrollandose en nuestro pafs, que, como
fundamentalmente veremos, recae en las comunidades autonomas y dentro de
estas en el dmbito local. Para ello diferenciamos, de un lado, lo que llamamos
dimension sustantiva (el qué) y, de otro, la dimensidn operativa (el como)* de
esta actuacion.

No serd objeto, por lo tanto, de este pequefio repaso, otras actuaciones desde
sectores publicos como el sanitario o el de rentas, o el mds novedoso en el tiem-
po, la llamada atencion a la dependencia. Si bien es cierto que en la actualidad
la actuacion de los servicios sociales para mayores, gira en torno al concepto de
dependencia, no serfa correcto identificar la actuacion dirigida a los mayores

! Segtn el Instituto Nacional de Estadistica (INE) (2009) en los pr6ximos cuarenta afios, en caso de que
se prolonguen en el tiempo las tendencias y comportamientos demograficos actualmente observados, el
grupo de edad de mayores de 64 afios se duplicara en tamafio y pasara a constituir el 31,9% de la poblacién
total de Espafa. Para el caso concreto de una provincia como Vizcaya, los datos referidos a la poblacién
mayor de 65 afios segiin INE (Padrén de 1 de Enero de 2008), muestran como el peso de la poblacion mayor
respecto al total de la poblacion es del 19,3%, es superior al que se da en la Comunidad Auténoma del Pafs
Vasco (CAPV) (18,6%) y superior también al de la media espaiiola (16,5%).

2 Segtin ZuBero (2007:48) este termino contempla un «envejecimiento general, medido a través del
porcentaje que representan los mayores de 65 afios dentro del conjunto de la poblacién; Un «envejecimiento
del envejecimiento» es decir, una cada vez mayor longevidad de los grupos de poblacién de edades superio-
res a los 65 afos; Un envejecimiento de la poblacién activa»

3 Existe todo un debate en torno a la utilizacién de diferentes vocablos no exentos de diferentes conno-
taciones: tercera edad, vejez, mayores, para referirse a esta poblacién que se sitda a partir de los 65 afios, pero
que sin duda representa el colectivo mds heterogéneo dentro de las franjas de edad de la poblacién.

4 Siguiendo asf el planteamiento de GALLEGO et al (2003), donde realizan esta distincién: dimensién
sustantiva que hace referencia al contenido de las intervenciones gubernamentales y dimension operativa
que se centra en la gestion y la interaccion entre actores, para analizar las diferentes politicas sociales.
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unicamente con esta. Como afirman Rolddn y Garcia (2006: 173) «la asistencia
a las personas dependientes no debe ignorar la importancia de politicas para el
resto de la poblacion, que envejece sin que aparezca la dependencia, y que in-
cluye numerosos programas de envejecimiento activo y con calidad». Con este
planteamiento sobre la actuacion publica dirigida a las personas mayores que
compartimos con las citadas autoras, el capitulo finaliza planteando nuevos
retos y otros enfoques que parece necesario sean tenidos en cuenta por nuestros
poderes publicos, hoy en dia, en su actuacion relativa a las personas mayores.

3. EL MAPA DE LA ACCION PUBLICA PARA PERSONAS MAYORES

En el ambito del Estado de Bienestar, en nuestro pafs, las politicas de servi-
cios sociales caminan, quizds todavia de forma muy lenta y desigual en el Esta-
do de las Autonomias, hacia la construccion de un sistema de servicios sociales
de responsabilidad publica, moderno, avanzado, que de respuesta a la realidad
social, y que garantice el derecho subjetivo a los servicios sociales, como un
derecho de ciudadania y que se afiance en su desarrollo como cualquiera de los
otros sistemas publicos orientados al bienestar como pueden ser los de sanidad
o educacion.

Las politicas de servicios sociales serdn, por excelencia, el campo donde
encontrar la actuacidn social dirigida a los mayores. En los servicios sociales se
ha venido utilizando un criterio generacional y de agrupacién por colectivos,
que estructura la actuacion publica, de un lado en torno a grupos de edad que
comparten entre ellos caracteristicas propias: menores, juventud, mayores, y de
otro a grupos con demandas especificas (caso, por ejemplo, de los inmigrantes
en nuestro paifs)’. Sin embargo deberia contemplarse por nuestros decisores
publicos que la segregacion generacional no favorece precisamente la integra-
cion social, objetivo primario de toda politica, Rolddn y Garcia (2006:172), a lo
que afiadirfamos que tampoco una hermética estratificacién por grupos.

La accién publica mediante politicas y programas dirigidos a personas ma-
yores estd experimentando en pocos afios una evolucién importante que parte
desde la existencia, en sus origenes, de una pequeiia red de prestaciones y ser-
vicios orientada a responder a situaciones de necesidad de este colectivo, a las
nuevas tendencias de los servicios sociales para las personas mayores que van
mds alld de la actuacién sobre la dependencia, con una cierta sensibilidad a
nuevos enfoques que permiten otro tipo de acciones que responden, no tanto a
una actuacion dirigida a solucionar»los problemas en torno a las personas ma-
yores, sino una actuacion dirigida a promover una autonomia personal para
llegar a ser persona mayor con unas minimas condiciones de bienestar.

> Es interesante al respecto el articulo de Gi. CaLvo (2009) en el cual plantea las que califica «cinco
emes», menores, mayores, mujeres, migrantes y minorfas, como aquellos sectores con una demanda de ser-
vicios sociales en expansion.
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Estos nuevos enfoques para la accién publica dirigida a los mayores tienen
su reflejo en las organizaciones administrativas de aquellas instituciones que
tienen que gestionar los programas y servicios sobre mayores, fundamental-
mente nos referimos al ambito local, otorgdndose en los ultimos afios un mayor
protagonismo de esta drea de actuacion dirigida a mayores en las estructuras
administrativas y en los érganos consultivos®.

Ademds, dada la naturaleza cada vez mds compleja y plural de las situacio-
nes a afrontar en este colectivo, se constata la necesidad, que comienza a arti-
cularse de forma incipiente desde algunas comunidades auténomas, de reforzar
la colaboracién con el tercer sector, el soporte de las redes informales de apoyo,
la promocion de la participacion organizada del»colectivo de mayores asi como
la necesaria cooperacién y coordinacidn entre sistemas como el sociosanitario,
sociolaboral, sociohabitacional, socioeducativo, sociojudicial, y sociocultural.
La estratificacion en sectores de la actuacidn publica responde a razones funda-
mentalmente organizativas y competenciales, pero el bienestar de los mayores
se hace incompatible con compartimentos estancos entre sectores de actuacion,
mds al contrario, necesita de una coordinacion entre estos y entre los diferentes
niveles de gobierno y administracion.

4. LA DIMENSION SUSTANTIVA DE LAS POLITICAS DE SERVICIOS
SOCIALES DIRIGIDAS A PERSONAS MAYORES

En el caso espaifiol, con la aprobacion de la Constitucion en 1978 se recono-
cia el objetivo de configurar, en nuestro pais, un Estado de Bienestar caminan-
do hacia la universalizacion de los derechos sociales como la sanidad, la educa-
cion o la garantia de rentas. De forma particular, en lo referente a las personas
mayores, el articulo 50 recoge lo siguiente: «Los poderes ptiblicos garantizaran,
mediante pensiones adecuadas y peridodicamente actualizadas,»la suficiencia
economica a los ciudadanos durante la Tercera Edad. Asimismo, y con inde-
pendencia de las obligaciones familiares, promoverdn su bienestar mediante un
sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas especificos de salud,
vivienda, cultura y ocio.»

El desarrollo del Estado de Bienestar en torno a las personas mayores opera
fundamentalmente a través de un sistema de garantia de rentas, de atencion sanita-
ria y de servicios sociales’. Respecto a los recursos o prestaciones economicas, el
sistema de pensiones contributivas de la Seguridad Social es la principal presta-
cion econdmica del colectivo de personas mayores. Junto con estas pensiones con-

® Asi sucede, por ejemplo, en el Departamento de Accién Social de la Diputacién Foral de Vizcaya, que
cuenta en su estructura organizativa con un drea de «Personas Mayores» y un «Consejo Consultivo de Perso-
nas Mayores».

7 En los tltimos afios, desde otros sistemas como el educativo, se estdn ofreciendo servicios especificos
como los estudios universitarios dirigidos a personas mayores.
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tributivas, cabe sefialar también laexistenciade pensiones nocontributivas.» Ademas
de estas y de forma subsidiaria y complementaria, algunas comunidades auténo-
mas han puesto en marcha unas prestaciones econdmicas periddicas, orientadas a
fomentar el cuidado de las personas mayores en su domicilio y dirigidas a cubrir
las necesidades de aquellas personas que carezcan de recursos econdmicos sufi-
cientes para hacer frente a los gastos bdsicos para la supervivencia®.

La atencidn sanitaria»se empieza a ver complementada, aunque todavia de
forma insuficiente, por una atencion intermedia entre la atencidn en el hospital
y la hospitalizacion domiciliaria, la llamada atencidn sociosanitaria a través de
recursos como son las unidades sociosanitarias.

En cuanto a los servicios sociales, existe una gran variedad en la cobertura de
estos en los diferentes paises europeos que reflejan diferentes modelos de concep-
cioén no solo en sus politicas publicas sino de un cambio en la percepcién de la
atencidn a las personas mayores. Esta evolucién muestra un cambio de perspectiva
que va mds alld de ser entendida la actuacién en torno a los mayores como un asun-
to que atafie Unicamente al &mbito privado sino también como una responsabilidad
de los poderes publicos y de la sociedad en general, Roldan y Garcia ( 2006).

Los tltimos afios se caracterizan por un despliegue importante en los servi-
cios sociales dirigidos a las personas mayores, sin embargo todavia insuficiente
y con una implantacién muy heterogénea entre diferentes territorios. Los pro-
gramas y servicios dirigidos a personas mayores podemos clasificarlos funda-
mentalmente en los siguientes:

1. Servicios sociales de atencion residencial: Se entiende por servicios resi-
denciales las residencias para personas mayores, las viviendas comunita-
rias y los apartamentos tutelados. Las personas usuarias de las residen-
cias suelen ser personas en situacion de dependencia, aunque también se
atiende a personas que tienen preservada su capacidad funcional. La
edad media estd por encima de los 80 afios y el porcentaje de quienes
sufren enfermedades relacionadas con deterioros cognitivos es cada vez
mds importante (mds del 50%), por lo que deben ofrecerse cuidados y
atenciones cada vez mds especializadas y de gran calidad. Sin embargo
en nuestro pafs, segtin el Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IM-
SERSO) (2009), de un total de»5091 centros residenciales, 4072 son de
titularidad privada (80%) y 1019 de titularidad publica (20%)°. La oferta
residencial se caracteriza por un fuerte peso del sector privado, predomi-
nio que evidencia el ingente esfuerzo que las personas mayores y sus
familias realizan econémicamente.2

8 Algunas comunidades auténomas, como es el caso de la CAPV, han dispuesto para la poblacién ma-
yor, prestaciones periddicas como la Renta Bdsica, actualmente 1lamada garantia de ingresos y»los llamados
complementos de pensiones dirigidos a beneficiarios de pensiones bajas con objeto de elevar sus percepcio-
nes hasta garantizar el 100% del salario minimo interprofesional (Ley 18/2008, de 23 de diciembre).

° Datos referidos a enero de 2007.
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2. Servicios sociales intermedios: Esta es la prevision de cuidados para las

personas mayores dentro de su propia casa (cuidado comunitario o com-
munity care), con el objetivo de mantener a las personas mayores en su
entorno familiar. Esta actuacion abarca una tipologia de programas y ser-
vicios muy amplia, desde estancias en centros de dia y»ayudas a domicilio
hasta recursos de ocio o participacion social. Entre estos podemos encon-
trar: La teleasistencia o telealarma, entendida como una ayuda inmediata y
continua durante todo el dia, dirigida a personas mayores que viven solas,
y a personas con discapacidad o que se encuentran en situacion de riesgo
socio-sanitario. Actualmente segin datos del IMSERSO (2009), este ser-
vicio cuenta con 395.917 usuarios; El Servicio Publico de Ayuda a Domi-
cilio (SAD) recurso muy demandado por la poblacién mayor y considera-
do como la solucion mds adecuada para poder seguir viviendo en casa. En
la evolucion de este servicio se observa que se ha pasado de cubrir necesi-
dades bdsicas centradas fundamentalmente en las tareas domésticas de per-
sonas mayores que se valian por si mismas, a afrontar las necesidades de
cuidado para la realizacién de las actividades de la vida diaria de personas
muy mayores, en situacion de dependencia. Sin embargo el 4mbito de co-
bertura de estos dos tltimos servicios, hoy por hoy, es todavia insuficiente,
en concreto el indice de cobertura del Servicio Publico de Ayuda a Domi-
cilio es dnicamente del 4,69, sobre datos de enero de 2008, IMSERSO
(2009)!°. Los Centros de Dfa, un recurso que se define como «un centro
gerontoldgico terapéutico y de apoyo a la familia que, de forma ambulato-
ria, presta atencion integral y especializada a la persona mayor en situacion
de dependencia». Se trata de un recurso especialmente aconsejado por los
diferentes colectivos de profesionales de los servicios sociales pero, por el
momento, tampoco cuenta con un importante nivel de implantacién, en
concreto 2258 centros, de los cuales 1381 son de titularidad privada (61%)
y 877 de titularidad publica (39%).

Finalmente encontramos otros programas y servicios dirigidos a»fomentar
la participacion de las personas mayores en la sociedad, a la promocién de las
personas mayores y ocupacion del tiempo en actividades lidicas y deportivas y
a propiciar lugares de encuentro que favorezcan el intercambio y la construc-
cion de redes sociales.

V. LA DIMENSION OPERATIVA DE LAS POLITICAS DE SERVICIOS
SOCIALES DIRIGIDAS A PERSONAS MAYORES

Las comunidades auténomas, junto con las entidades locales, son hoy en dia
actores protagonistas en la planificacion, direccion y gestion de la mayor parte

10 El indice de cobertura: (usuarios/poblacién) x 100, se establece sobre una poblacién de 7.633.807

mayores de 65 afios a fecha de 1 de enero de 2008.
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de las prestaciones y servicios destinados a las personas mayores en nuestro
pais, sin perjuicio de las importantes competencias que, principalmente en ma-
teria de pensiones y de atencion sanitaria, pero también de servicios sociales,
siguen quedando en sede de la Administracion General del Estado.

Esta gestién multinivel ha sido expresada como «el cuadrildtero organizati-
vo» Nieto (2000: 566) para referirse a los actores involucrados en la provision
del bienestar social, representando una forma visual muy clara de comprender el
panorama de la red de actores que se teje en torno a los servicios sociales. Este
autor lo describe de la siguiente manera: «...puede reflejarse geométricamente
en la superficie de un paralelogramo, limitado al norte por la Administracién
General del Estado, al este por la de las Comunidades Auténomas, al sur por los
Municipios (y, en todos estos casos, con una doble linea correspondiente a la
administracion directa y a la institucional) y al oeste por el sector privado»

Siguiendo este concepto utilizado por Nieto, cada actor de los descritos an-
teriormente se encontraria en algin lugar del interior del cuadrildtero, pero en
movimientos continuos. De hecho lo mds caracteristico del cuadrildtero, expli-
ca este autor, es su movilidad, es decir, no permanecen en la misma posicion
acercdndose en muchas ocasiones hacia los otros actores. De esta forma se ex-
plicarfa las relaciones intergubernamentales entre todos ellos donde cada uno
de estos no actia casi nunca de forma exclusiva en un programa social, sino,
por el contrario, se da una continua participacion de distintos actores en los
programas sociales, lo que resulta visible en aspectos como la financiacién o la
gestion. La tendencia predominante en esta movilidad de los actores es, por
razones funcionales, un acercamiento hacia los entes municipales desde los
niveles de la Administracion General del Estado, comunidades auténomas y
desde el dmbito no puiblico. Continua este autor expresando como nuestra orga-
nizacién administrativa publica del Estado de Bienestar no responde a un siste-
ma funcional de eficacia optima, sino que es consecuencia de un reparto coyun-
tural que ha partido de lo establecido en la Constitucién, donde los diferentes
actores publicos han ido desarrollando de forma desigual un sistema de protec-
cion social, no exento de conflictos entre ellos, en algunos casos con una dupli-
cacion de servicios con sus consiguientes duplicados de gastos y personal y fi-
nalmente un cierto grado de desconcierto en el ciudadano destinatario de los
servicios que obviamente no entiende el entramado organizativo pero si deman-
da una eficacia del sistema, y por supuesto de eficiencia que como afirma Nie-
to: «... es la mejor legitimacion de las prestaciones asistenciales publicas»,
Nieto (2000: 557).

Ademds de esta red ptiblica, en la atencion a las personas mayores, especial-
mente a las que estdn en una situacién de dependencia, participan multiples
agentes como el llamado tercer sector, junto con una red informal de atencién
integrada, en sentido amplio, por familiares que atienden a las necesidades de
la persona mayor, cuidadoras y asistentes domésticos contratados particular-
mente, al margen de la administracién, y por personal voluntario, configuran-
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dose asf lo que Rodriguez Cabrero (1995) ha llamado la «gestion pluralista del
Estado de Bienestar».»

El cardcter siempre limitado de los recursos disponibles en relacién al volu-
men actual y previsto de necesidades planteadas, tanto mds considerando la
tendencia clara de la sociedad espafiola hacia el envejecimiento, ha provocado
que las administraciones de buena parte de las comunidades auténomas, asi
como la propia Administracion General del Estado, en el uso de sus respectivas
competencias, hayan tratado de racionalizar, a corto, medio y largo plazo, sus
respectivas politicas hacia las personas mayores. En este contexto aparecié en
1992 el Plan Gerontoldgico Estatal y sus homénimos o Planes Sectoriales de
atencion a las personas mayores, de diferentes comunidades autonomas.»Pese
a los puntos en comin que légicamente se dan entre ambos instrumentos de
planificacidn, sus objetivos difieren. Aunque el Plan Gerontolégico fue conce-
bido como un auténtico instrumento consensuado —fue aprobado en su dia por
la Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales y asumido por el Consejo Interte-
rritorial de Salud- de planificacion de las politicas para las personas mayores
en Espafia, finalmente devino en marco tedrico para el desarrollo armdnico de
esas politicas (pensiones, salud y asistencia sanitaria, servicios sociales, cultura
y ocio, ademds de participacion).

Por su parte, los instrumentos de planificacién de dmbito territorial, en bue-
na parte inspirados en y motivados por el Plan estatal, pretenden articular una
respuesta ajustada a las necesidades. Buena parte de las comunidades auténo-
mas cuentan hoy con sus propios Planes Gerontoldgicos. Sin embargo, se da
una inexistencia de leyes especificas sobre mayores. Unicamente las leyes de
servicios sociales se refieren a los mayores entre otros colectivos, reconocién-
doles una serie de prestaciones técnicas, econdmicas y algunos programas que
se han mencionado en paginas anteriores.

Ultimamente con la puesta en marcha del sistema de atencién a la dependen-
cia se ha tratado de coordinar actuaciones dispersas, invertebradas y desarticu-
ladas en torno a las personas mayores.

VI. NUEVOS DESAFIOS Y ENFOQUES

La mayor longevidad de la poblacion estd comportando un importante y pro-
gresivo aumento de procesos crénicos y degenerativos frecuentemente generado-
res de dependencia familiar, social y publica. De ahf que se prevea un aumento de
la tasa de dependencia, a todos los niveles, pero que no necesariamente viene
asociada a la edad, sino a la calidad de vida en las edades mas avanzadas.

Si bien es cierto que en los tltimos afios el colectivo de las personas mayo-
res se ha visto beneficiado por una mejora en el sistema publico de pensiones y
por una reestructuracion de politicas de bienestar con un mayor nimero de
programas destinados a ellas, estas como categoria social cada vez con mayor
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volumen, siguen enfrentdndose a un riesgo importante de ausencia de bienestar.
Personas ancianas, mujeres mayores, personas mayores viviendo solas, aque-
llas que viven con unas rentas bajas, se enfrentan a situaciones de vida bastante
precarias, tanto a nivel econémico, como de condiciones de salud y vivienda, o
en el dmbito de las relaciones personales.

Segtin el estudio de Hoff (2008) realizado a nivel europeo, el riesgo de po-
breza en las personas mayores varia de forma considerable segun el pais de
Europa al que nos refiramos. La mayoria de los paises han conseguido reducir
la pobreza absoluta, sin embargo, se observa que en la gran mayoria de los pai-
ses las personas mayores son un grupo vulnerable ante la pobreza relativa y la
exclusion social que refleja el cardcter multidimensional de la pobreza y no una
concepcion exclusivamente econdmica de esta.»

En el contexto espafol, el estudio publicado por la Fundacion La
Caixa,»dirigido por Subirats (2004) sobre pobreza y exclusion social, recoge
como las personas mds vulnerables son las mujeres, las personas mayores en
general y, en especial, los hogares con mayores de 65 afios sin hijos/as, que
tienden a acumular toda una serie de factores que interrelacionados los convier-
ten en poblacion vulnerable y en riesgo de exclusion. Segtn el citado estudio
los factores son por orden de importancia, los siguientes: el bajo nivel formati-
vo, la enfermedad o discapacidad, el analfabetismo, la pobreza severa y, en
menor medida, el desempleo desprotegido y la falta de experiencia laboral por
trabajo domestico.

En el caso concreto de la CAPV, los estudios sobre la pobreza en Euskadi
llevados a cabo por el Gobierno Vasco (2009) nos exponen como en el 2008 el
24.3% de la poblacion en Euskadi que se encuentra en situacion de precariedad
corresponde a hogares cuya persona principal es mayor de 65 afios, aumentan-
do respecto a 1986 la importancia en nimero de la poblacion dependiente de
mayores de 65 afios. Sin embargo,»el citado estudio expone como esta realidad
no se asocia tanto a un empeoramiento de las tasas de ausencia de bienestar en
las personas mayores,»como a su peso creciente en la estructura demografica
(del 14,2% de 1986 al 24% actual).

Segun datos del citado estudio del Gobierno Vasco, el grupo formado por
mayores de 65 afios, ocupa el tercer lugar en el ranking de los colectivos que su-
fren una pobreza real, con el 9,9% de la poblacién en el 2008. No obstante, res-
pecto a su evolucién desde 1986, casi se ha reducido a la mitad la poblacién ma-
yor de 65 afios que se encuentra en esta situacion de pobreza real. Las politicas de
revalorizacion de las pensiones llevadas a cabo a partir del afio 2000 y la puesta
en marcha de programas de proteccidn social (rentas bdsicas, complementos de
pensiones, ayudas de emergencia social, ayudas para el alquiler de las viviendas,
etc.) pueden estar en la respuesta de esta evolucién en positivo de esta década.

Este tercer lugar que ocupa el grupo de edad de personas mayores, se en-
cuentra a mucha distancia del primero de los grupos (el comprendido entre las
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edades de 35-44 afios) y del segundo (el de las personas menores de 35 afios).
Esto explica que la pobreza y la exclusidn social en las personas mayores no sea
un tema central del debate politico en la mayoria de los paises de la Unién Eu-
ropea'!, que centran su actuacion politica en la lucha contra la exclusion de los
otros grupos de poblacidn citados.

El hecho de que la gente mayor sea un grupo que no ocupe las primeras
posiciones de ese ranking ha de ser interpretado positivamente, pero sin em-
bargo, las personas mayores representan un colectivo muy heterogéneo y en
cada pafs existen grupos dentro de los cuales las personas mayores se encuen-
tran en riesgo de pobreza y exclusion social. Los poderes puiblicos deberian
plantearse la necesidad de identificar los factores de riesgo entre las personas
mayores y los grupos de estas que se pueden ver afectados para poder asi di-
seflar programas publicos que se ajusten en mayor medida a la demanda de
este colectivo.

Ademds de estos nuevos retos ante los cuales deben plantearse nuevas ac-
tuaciones publicas en forma de programas y servicios dirigidos hacia las perso-
nas mayores ha de contemplarse la actuacion hacia el envejecimiento de la po-
blacién no dnicamente como actuaciones para resolver diferentes «problemas»,
dependencia, precariedad, sino mds bien como nuevos desafios.

Hay una tendencia en nuestro sistema de bienestar a preocuparse por las
necesidades que pueden tener las personas mayores, fundamentalmente las re-
lacionadas con la dependencia, pero poca actuacidn encontramos, por el mo-
mento, que responda a nuevos enfoques como son la promocién de una autono-
mia personal a través, por ejemplo, del llamado «envejecimiento activo», el
envejecimiento entendido como un proceso dindmico y no como un estado,
evitando asf la discriminacion por causa de su edad, genero o grado de vulnera-
bilidad. En definitiva se trata de desarrollar un nuevo cambio en la concepcidn
de las politicas dirigidas a personas mayores, no como politicas asistenciales,
sino de promocion, de accion positiva y también de proteccion.

Por este motivo es importante que desde las instituciones se lleven a cabo
nuevas propuestas de actuacién, en las que puedan participar de forma activa los
propios interesados, con perspectivas que destaquen los aspectos positivos de
esta edad, conducentes a un mayor bienestar fisico y psicoldgico. Como afirma
Medina Tornero (2000:34) no considerando asf estas politicas tinicamente como
un pago a sus inversiones laborales previas, ni a los sufrimientos vividos, sino
como obligaciones institucionales a las que tienen completo derecho.

' Esta situacion parece que se comparte en la mayoria de los paises de Europa occidental, no obstante,
segtin el estudio de Hoff (2008), cinco paises han abierto el debate politico sobre pobreza y exclusion social
en las personas mayores. Chipre, Grecia, Irlanda y Portugal fundamentalmente porque sus sistemas de pen-
siones no se han visto incrementados y resultan insuficientes»para una vida digna de las personas mayores, y
el caso de Finlandia, en contraste con los anteriores, por un alto nivel de desarrollo del Estado de Bienestar,
pero tltimamente con un incremento importante de exclusion entre mayores.
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LA GESTION PUBLICA AUTONOMICA DEL SISTEMA
DE JUSTICIA JUVENIL

FERMIN OLVERA PORCEL
Universidad de Granada

I.. INTRODUCCION

A partir de las reflexiones de Giddens, Bauman, Luhmann y Beck, desde
hace unos afios se habla recurrentemente de la generalizacién en la sociedad
moderna de nuevos riesgos asociados al uso incontrolado e intensivo de las
nuevas tecnologias y a las crecientes dificultades para atribuir la responsabili-
dad por tales riesgos a determinadas personas individuales o colectivas. De
manera que se ha difundido en la sociedad un sentimiento de inseguridad, que
se ve potenciado por la intensa cobertura medidtica de los sucesos peligrosos o
lesivos y por las dificultades con que tropieza el ciudadano medio para com-
prender el acelerado cambio tecnoldgico y adaptarse al mismo en su vida coti-
diana (Diez Ripollés, 2005). De manera que, especialmente desde que estos
autores apuntaran en la direccién de una sociedad posindustrial dominada por
los riesgos, este debate se ha trasladado a todos los campos y también al de la
justicia juvenil (Bernuz Beneitez, 2005)

Paralelamente, la Justicia ha adquirido un inusitado protagonismo social de-
bido a diversos factores entre los que se han destacado los siguientes (i) el au-
mento de las regulaciones hasta unos niveles quizd problematicos,; (ii) el surgi-
miento de una nueva cultura «civico-juridica», la «cultura de los derechos»,
mds proclive a una mayor exigencia y reclamacion de los derechos individua-
les; (iii) la denominada «judicializacion de la politica»; paralela a la «politiza-
cion de la justicia» y (iv) el descontento de los ciudadanos hacia el funciona-
miento de la justicia, en relacidn, sobre todo, a las intolerables demoras
(Toharia, 2000: 4-28; Baena del Alcazar, 2009; Uriarte, 2002, 195).

La realidad social en la que se desarrollan los menores es, también, crecien-
temente dindmica cambiante y compleja. Aunque se ha universalizado la edu-
cacion bdsica, las cifras de fracaso escolar resultan demoledoras. Los modelos
autoritarios de relaciones familiares se han sustituido por otros excesivamente
permisivos, donde no se aceptan facilmente limites con un aumento de episo-
dios de violencia intrafamiliar de los hijos hacia sus padres, especialmente en
familias desestructuradas (Romero et al., 2006; Cuervo et al., 2008). Los jove-
nes se desenvuelven en una sociedad del bienestar donde los valores del indivi-
dualismo y el consumismo, prevalecen sobre los del esfuerzo y la responsabili-
dad. Las nuevas tecnologias facilitan el desarrollo de nuevas formas de
violencia juvenil, especialmente el maltrato psicoldgico, utilizando como he-
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rramienta las nuevas redes sociales, que favorecen el anonimato, la inmediatez
y la amplia difusion de los mensajes.

En este contexto social, se afirma que la violencia, en particular la violencia
juvenil, se ha hecho mds compleja, mds sofisticada, plural e imprevisible, des-
tacando, sobre todo, la violencia «gratuita» (que no parece responder a cldsicas
situaciones de marginalidad y exclusion social), acompafnada muchas veces por
el uso de alcohol y drogas; y frecuentes episodios de violencia y acoso escolar
(bullying”). En muchos casos, la violencia se convierte, incluso, en un recurso
para la autoafirmacion individual y grupal, en la medida en que en el mundo
juvenil quien transgrede la norma tiende a sentirse importante y admirado por
el grupo de iguales, resultando incluso estimulante el acto mismo de la trans-
gresion (Aparicio Blanco, 1999). A todo esto hay que afiadir la violencia entre
jovenes en espacios de ocio nocturno (Recasens y Rodriguez, 2007).

Con cierta frecuencia, los medios de comunicacion se hacen eco de hechos
muy graves (violaciones o asesinatos) cometidos por menores y jovenes® que
siempre generan alarma social y recuerdan otros episodios especialmente tur-
badores®. También conocemos episodios de violencia desmesurada a causa de
la ingesta de alcohol que nos cuestionan constantemente nuestro permisivo mo-
delo educativo®.

El perfil del menor infractor se ha modificado considerablemente en los tl-
timos afios como consecuencia de los profundos cambios econdmicos, sociales,
culturales y tecnolégicos que ha experimentado el entorno en el que hacen su
vida los jovenes. Nos encontramos con nuevos problemas derivados de roles
inadecuados (muy autoritarios o demasiado permisivos) por parte de los padres;
del policonsumo de drogas y/o alcohol por parte de los jovenes y de las nuevas

! Precisamente, uno de los fenémenos que mayor preocupacion estd generando en los ultimos afos
dentro del campo de la educacion, estd siendo el denominado acoso escolar o bullying, entendido como el
acoso que, en diferentes formas —amenazas, intimidaciones, burlas, agresiones fisicas y/o exclusion sistemd-
tica— se realiza de forma prolongada contra algin joven contando con el soporte —manifiesto o tdcito— de un
grupo de iguales (Invesbreu, 2006, 33) Todos recordamos el Caso Jokin. Un joven de 14 afios que vivia en
Hondarribia (Guiptizcoa) se suicid6 tras un afio entero sufriendo acoso escolar por parte de sus compaifieros
de instituto. Este caso conmocioné al pais y concluy6 con la primera condena por acoso escolar en Espaiia.

2 El 17 de abril de 2009 un nifio fue violado en Motril por otro de 15 mientras su pandilla grababa los
hechos en un video. El 2 de julio cinco menores y un adulto violaban en Baena a una nifia de 13 afios a plena
luz del dfa en una piscina publica. El 19 de julio una nifia fue violada en Isla Cristina por siete menores. Los
tres hechos ocurrieron en Andalucia y tanto las victimas como la mayorfa de los victimarios eran menores
(Ideal, 26 de julio de 2009).

3 Como el de Sandra Palo, la joven que en 2003 fue raptada, violada y torturada por tres menores y un
chico de 18 afios o el de los britdnicos Jon Venables y Robert Thompson, que cuando tenfan 10 afios, mataron
en 1993 a James Bulguer de dos afios (Ideal, 26 de julio de 2009)

* Todos los medios de comunicacion destacaron en el verano de 2009 la «batalla» que se libré en Pozue-
lo de Alarcén (Madrid), el municipio con mds renta per cdpita de Madrid y uno de los de mayor renta de
Espafia.

Un «macrobotellon» organizado en las fiestas patronales acabd con 10 policias heridos y 20 personas
detenidas. Entre los desmanes que se produjeron podemos destacar rotura de mobiliario urbano, pedradas a
los agentes, intento de asalto a la comisarfa, dos coches policiales quemados, etc.
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redes sociales apoyadas en internet. Los estudios psicosociales apuntan, cada
vez mds, a menores de edad que no pertenecen necesariamente a sectores socia-
les marginales y que sufren trastornos de personalidad o muestran conductas
antisociales derivadas de la ingesta incontrolada de estupefacientes en los que
no aprecian el peligro que comportan. Y en este punto cada vez hay menos di-
ferencias entre clases sociales ya que los estudios criminoldgicos refieren un
importante aumento de esta problemdtica entre la clase media y media-alta,
aunque puede apreciarse en los menores reincidentes una pertenencia a situa-
ciones familiares y sociales mds problemadticas (Pérez Jiménez, 2004).

Ademds, junto a la tradicional problemadtica de la delincuencia juvenil y las
nuevas formas y manifestaciones de la violencia juvenil, asociada o no a las
nuevas tecnologias y a las nuevas formas de vida, emerge, cada vez con mds
fuerza, la cuestién de los menores inmigrantes, singularmente los menores no
acomparfiados’, que pueden verse abocados a la delincuencia juvenil, por el
desarraigo sociocultural que su situacion conlleva; un colectivo que, sin ser
mayoritario, condiciona la estructura del sistema de responsabilidad penal de
los menores de edad (Pérez Machio, 2007).

La delincuencia juvenil se ha convertido en uno de los fendmenos de pre-
ocupacion de las sociedades europeas, posiblemente porque las conductas vio-
lentas o delictivas protagonizadas por los jévenes obtienen, con frecuencia, una
relevancia medidtica mayor que las realizadas por los adultos, especialmente
cuando las victimas son también menores de edad. En este sentido, la opinién
publica demanda respuestas efectivas que pasan por la prevencion, las medidas
sancionadoras educativas, y la reinsercion social de los menores y jovenes in-
fractores (Montero Hernanz, 2009).

En este contexto contradictorio, el sistema penal juvenil siempre estd oscilan-
do entre la defensa de la sociedad alarmada y asustada por una delincuencia juve-
nil que, segtin se dice siempre, estd en constante aumento en cifras y en gravedad
y la finalidad preventivo-especial de reeducacion y de reinsercion social. Dentro
de este enconado debate, la prevencion especial positiva (correccion, reforma,
reinsercion, reeducacion, readaptacion o resocializacion) estd siempre identifi-
cada —incluso descalificada— con la utopia y el «buenismo», mientras que la op-
cién mds dura (conocida popularmente como la «mano dura» o «dar mds cania»)
supuestamente se identifica con el «realismo» Y asi, como dice Bueno Arus
(2009:90-98), vamos pasando, con mds cdlera que acierto, de la recuperacion a la
represion y viceversa, sin saber exactamente la direccion correcta.

Casi 16.000 menores de entre 14 y 17 afios son condenados cada afio en
Espaifia, la mitad de ellos en Andalucia, la Comunidad Valenciana y Catalufia.

3 El fenémeno de la emigracion de menores solos y sin referente familiar adulto que los acompaiie
(MENA) es una dramdtica situacién, que empezaron a conocer algunos paises europeos fuerte tradicion mi-
gratoria a principios de los afios 90, pero que empez6 a notarse de forma significativa a partir de 1997 (Inves-
breu, 2003, 24)
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Aunque la mayor parte de las sentencias estdn relacionadas con delitos contra
el patrimonio®, cada vez destacan mds estas nuevas formas de violencia. Duran-
te 20087 fueron condenados 15.919 menores (el 84,65% varones y el 15,35%
chicas), que habfan cometido 26.134 infracciones. De estas infracciones, 17.526
fueron calificadas como delitos y las otras 8.608 como faltas.

El presente trabajo persigue ofrecer una vision global del sistema de justicia
juvenil en Espaiia, profundizando a continuacién en la gestion publica del mis-
mo, mediante la explicacion de las estructuras organizativas autonémicas y de
sus protagonistas, con objeto de facilitar el andlisis critico del mismo.

II. EL SISTEMA PENAL JUVENIL

A) Las tendencias —contradictorias— de nuestro sistema

El sistema penal juvenil ha sufrido una extraordinaria evolucién desde prin-
cipios del siglo XX hasta nuestros dias. En los primeros afios del siglo XX se
desarrollé un modelo denominado de «proteccion o tutelar», impulsado por los
movimientos filantropicos de la época y que tuvo en el «reformatorio» su insti-
tucidn prototipica. Durante la consolidacién del Estado del Bienestar se desa-
rroll6 otro modelo mds «educativo», tendente a desjudicializar a los menores
infractores. Sin embargo, desde los afios ochenta se desarrolla un nuevo mode-
lo conocido como «modelo de responsabilidad», tendente a que el menor asu-
ma una mayor responsabilidad respecto a sus acciones combinando lo educati-
vo con lo judicial (desde una perspectiva mds garantista). En la actualidad®, por
influencia norteamericana, se habla recurrentemente del «modelo de las 4Dx»:
despenalizacidn, desinstitucionalizacion, proceso justo (due process), y desju-
dicializacién (Dolz Lago, 2006: 221).

Desde aquella perspectiva tutelar, la necesidad de sustraer al menor delin-
cuente del sistema penal de adultos constituyd un criterio que se extendid por el
mundo civilizado desde que los tribunales para menores se crearan en Chicago
en 1899. A principios del siglo XX, con la aprobacion de la Ley de 1918 —ins-

¢ Las infracciones penales que llevan a cabo los jévenes siguen siendo, desde la entrada en vigor de la
ley penal del menor, en la mayor parte de los casos, contra la propiedad muy por encima de las que se realizan
contra las personas. (PEREZ JIMENEZ, 2004)

7 Fuente Instituto Nacional de Estadistica, E1 Mundo 4 de enero de 2010.

8 La mayorfa de los sistemas penales juveniles de nuestro entorno cultural tienen como objetivo prioritario
la intervencion educativa para prevenir una posterior carrera delictiva. Sin embargo, se pueden apreciar algunas
diferencias entre los paises europeos que ponen el énfasis en la prevencion y la intervencion comunitaria, y el
caso de Estados Unidos, donde desde el afio 2000 se ha optado por un mayor endurecimiento de las sanciones,
especialmente en el caso de los delitos mds violentos, como los de violencia escolar que han afectado conside-
rablemente a la opinién publica norteamericana. Las tltimas reformas en Inglaterra y Gales también sugieren,
una reorientacion hacia una politica mds represiva (Junta de Andalucia, Consejeria de Justicia y Administracion
Publica, Mejora continua en los centros de internamiento de menores, 2007, pp. 43-54.)
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pirada en la Ley Belga de 1912—, naci6 el primer Tribunal de Menores en Espa-
fia, con sede en la ciudad de Bilbao, muy posiblemente por los problemas gene-
rados por la industrializacion, que comenzo a actuar en 1920. Posteriormente
surgieron otros en ciudades como Valencia y Almeria, para extenderse paulati-
namente por toda Espafia. Aunque se denominaban Tribunales, en realidad eran
drganos administrativos, integrados en la Obra de Proteccion de Menores y en
los que no se cumplian las minimas garantias procesales.

La Ley de 1940 (Texto Refundido de 1948) que reorganiza las funciones
reformadora, represiva y protectora de los Tribunales Tutelares de Menores,
siguid caracterizandose por el informalismo, la falta de profesionalidad de los
jueces, el paternalismo y la falta de garantias fundamentales inherentes al pro-
ceso penal. Se consolidd, asi, un sistema represivo sui generis caracterizado,
sobre todo, por la total ausencia de las mds minimas garantias sustanciales y
procesales (Sainz Cantero, 2004:5146).

Con la llegada de la democracia se cuestiona radicalmente la Ley tutelar de
1940 y el sistema proteccionista que configuraba. Tras la importantisima Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 36/91 de 14 de febrero, que declaré incons-
titucional el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores’, consi-
derando, esencialmente, que el proceso de menores no era sino una variante del
proceso penal y que por ello debia reconfigurarse con todas las garantias cons-
titucionales, siguiendo con ello lo preceptuado en la Convencion de Derechos
del Nifio, se generd una laguna legal que debid ser colmada de forma inmediata
por el legislador. La respuesta legislativa se concreté en la Ley Orgdnica 4/1992
de 5 de junio, sobre Reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el
Procedimiento de los Juzgados de Menores, que sienta las bases de un nuevo
«sistema de responsabilidad» que tomard su forma definitiva con la entrada en
vigor del cédigo penal de 1995, y posteriormente, con la Ley Orgdnica 5/2000
(Sainz Cantero, 2004:5150).

La responsabilidad penal de los menores se regula actualmente en nuestro
pais por la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero (en adelante LORPM). Esta
Ley Orgénica recoge con fidelidad el nuevo «modelo de responsabilidad», ba-
sado en pardmetros y fundamentos tedricos radicalmente diferentes a los ante-
riores (Sainz Cantero, 2004) al establecer una estructura judicial especifica para
los menores de edad penal'®, combinando la orientacion educativa (el interés

9 La sentencia 36/1991, del Pleno del Tribunal Constitucional, del 14 de febrero, declard inconstitucio-
nal el articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, regulador del procedimiento ante estos 6r-
ganos, en cuanto asignaba a los Tribunales funciones tanto de instruccién como decisorias, con la correspon-
diente vulneracion del derecho de defensa del articulo 24 de la Constitucion espafola.

10" A tal efecto, la LORPM (modificada parcialmente por la L.O. 8/2006 de 4 de diciembre) establece en su
articulo primero que «Esta Ley se aplicard para exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce
aflos y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el Codigo Penal o
las leyes penales especiales». La Ley contemplaba, inicialmente, la posibilidad de aplicar la misma a jévenes de
18 a 21 afios, pero esta eventual aplicacién se suspendi6 por la LO 9/2000, de 22 de diciembre y la LO 9/2002,
de 10 de diciembre, quedando definitivamente eliminada por la LO 8/2006, de 4 de diciembre.
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superior del menor) con todas las garantfas procesales. La Ley Orgdnica res-
ponde a un modelo de responsabilizacién que intenta conciliar las garantias
juridicas y procesales de los menores con la finalidad educativa de las interven-
ciones.

La LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, im-
puso en Espafia un modelo de justicia penal juvenil inspirado en las «Reglas de
Beijing», para la administracién de Justicia a menores, aprobadas por la asam-
blea general de la ONU el 29 de noviembre de 1985 y, en la Convencidén de
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989, en
las «Directrices de RIAD» (Directrices de la ONU para la prevencion de la
delincuencia juvenil), y en la Ley Orgdnica 1/96 de 15 de enero de Proteccion
Juridica del Menor, que establecen como eje central el interés superior del me-
nor , de manera que el sistema se centra en la figura del menor que ha cometido
el delito con la pretension de lograr su reintegracion en la sociedad, realizando
asi funciones de prevencion especial positiva (Bernuz Beneitez, 2005).

Sin embargo, una de las paradojas de la Ley penal del menor es que esta ley
que habia sido apoyada en su elaboracion por todos los grupos politicos, la co-
munidad cientifica universitaria, los sectores profesionales y las Comunidades
Auténomas, al entrar en vigor lo hizo, también, con el rechazo de amplios sec-
tores, entre otros motivos por la negativa del Estado a transferir a las Comuni-
dades Auténomas recursos adicionales para la implementacién de la misma
(Bueno Arus, 2009: 94) Ya desde los inicios de la puesta en marcha de la LOR-
PM se detecta una tendencia social y medidtica dirigida a sancionar con mds
firmeza y eficacia los hechos delictivos cometidos por menores de edad, supe-
rando el principio educativo por el retributivo. Bast6 que a la entrada en vigor
de la LORPM, se produjeran varios asesinatos protagonizados por menores
para que la Ley (y sus principios) tuviera una fuerte contestacion social. Resul-
ta muy significativo —aunque no extrafio— que una ley sobre la que parecia
existir un extraordinario consenso —en su caracter esencialmente reeducativo—,
se desplegara rodeada de tanta indignacion —por su supuesta lenidad— (Bueno
Aris, 2009:130 y 139). Segtin buena parte de los medios de comunicacion, la
sensacion que para una parte importante de la sociedad espafiola, habia provo-
cado la ley de responsabilidad penal de los menores de 2000, era de de impuni-
dad, al primar el interés superior del menor sobre los derechos de las victimas.

En este polémico contexto, la LORPM fue precipitadamente modificada por
las Leyes orgdnicas 7/2000'" y 9/2000', ambas de 22 de diciembre (aprobadas
antes, incluso, de la entrada en vigor de la LORPM) y posteriormente por la
Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre. El Reglamento de la Ley, aproba-

' Destinada a crear una especie de subsistema dedicado a los menores terroristas, inspirado en criterios
mds represivos y retribucionistas.

12 Se trata de una norma de cardcter esencialmente procesal que residencia en las Audiencias Provincia-
les los recursos contra las resoluciones de los juzgados de menores y que elimina la eventual creacion de un
Cuerpo estatal de psicélogos, educadores y trabajadores sociales.
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do por R. D. 1774/2004 de 30 de julio, pormenoriza aspectos concretos de la ley
y regula detalladamente las remisiones de aquélla al desarrollo reglamentario,
como competencias y actuaciones de la policia judicial y del equipo técnico
(como mediacion), reglas para la ejecucion de las medidas, y régimen discipli-
nario de los centros de internamiento.

La reforma mds importante la protagoniza, sin embargo, la L.O. 8/2006,
de 4 de diciembre, que, aunque mantiene la orientacion educativa de las me-
didas, viene a endurecer las medidas para determinados delitos graves, elimi-
nando la eventual aplicacién de la ley a jévenes entre 18 y 21 afios!® y dando
mayor intervencion a las victimas en el proceso'*. Singularmente, se refuerza
la proporcionalidad de la respuesta penal para los casos de delincuencia espe-
cialmente violenta o cometida por menores que delinquen en bandas organi-
zadas. La importancia de la reforma es de tal calado que se ha llegado a decir
que rompe con la orientacion educativa del sistema, al dar preferencia a los
fines defensistas sobre los rehabilitadores (Bernuz Beneitez, 2005; Bueno
Arts, 2009: 135).

En realidad, esta tendencia al endurecimiento del derecho penal de meno-
res (con elevacion de las sanciones, la potenciacion del internamiento en régi-
men cerrado, e incluso la exigencia de ciertas responsabilidades a las fami-
lias), se aprecia también en algunos paises europeos' de nuestro entorno,
como consecuencia de las nuevas formas de violencia juvenil que se observan,
sobre todo, en las grandes ciudades (vandalismo callejero, violencia en el de-
porte, bullying en la escuela, conductas xendfobas de grupos extremistas, pan-
dillas violentas, etc.)'®

13 Ahora se establece, por el contrario, que los menores que cumplan una medida de internamiento en
régimen cerrado y alcancen los 18 aflos, podrdn pasar a cumplir el internamiento en un centro penitenciario
si no han conseguido los objetivos establecidos en la sentencia. Ademads, los menores que alcancen los 21
afios cumpliendo una medida de internamiento en régimen cerrado, pasardn en este momento a continuar el
cumplimiento de la misma en un centro penitenciario de adultos, salvo que excepcionalmente proceda la
modificacién de la medida.

' La justificacién de la reforma —a los 5 afios de la aprobacién de la Ley— es un tanto contradictoria,
aunque se dice que 1a LORPM ofrece un «balance y consideracion positiva» luego se argumenta que presen-
ta «importantes disfunciones» que es conveniente y posible corregir. Por una parte se dice que «los datos
revelan un aumento de delitos especialmente graves (como homicidios o agresiones sexuales) cometidos por
menores» y, por otra se reconoce «que no han aumentado significativamente los delitos de cardcter violen-
to». Ante estas argumentaciones tan contradictorias, se puede deducir, que las modificaciones han sido pro-
movidas mds por la presion social (por la alarma social), que por una necesidad real. De hecho, existen datos
objetivos que indicaban que la Ley estaba dando buenos resultados, como se puede observar en las estadisti-
cas oficiales del Ministerio del Interior sobre la delincuencia Juvenil desde enero del 2004 a diciembre de
2006 (Najera, 2007).

15 En este sentido, la Recomendacion del Consejo de Europa (2003) sobre las nuevas formas de trata-
miento de la delincuencia juvenil y el papel de la justicia de menores, pone de manifiesto un estado de opinién
generalizado en todos los paises integrados en el mismo, que considera que ante una delincuencia juvenil que
muestra una tendencia creciente al alza las medidas mds duras (singularmente el internamiento) son las mds
efectivas para impedir la reincidencia (BErNUZ BENEITEZ, 2005).

16 Junta de Andalucia, Consejeria de Justicia y Administracion Publica, Mejora continua en los centros
de internamiento de menores, 2007, pp. 115-116.
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A partir de las sucesivas reformas podemos intuir un modelo de justicia
penal juvenil, en el que conviven tres niveles o intensidades a) la primera co-
rresponderia a una justicia penal juvenil «light», referida a faltas y delitos me-
nores, desjudicializadora y basada en prestaciones en beneficio de la comuni-
dad y tareas socioeducativas; b) la segunda se corresponderia con la
delincuencia comun, que utilizaria fundamentalmente la medida de las liberta-
des vigiladas; y ¢) una tercera intensidad que se centraria en el «niicleo duro»
de la delincuencia juvenil, para casos de extrema gravedad (que ha inspirado las
dltimas reformas) y que se basaria en el uso intensivo de las medidas de inter-
namiento (Bernuz Beneitez, 2005).

B) Principios basicos del sistema de justicia penal juvenil

Los principios que inspiran la Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del
Menor (al menos los contenidos en su redaccion originaria) vienen explicitados
en la propia Exposicion de Motivos de la LORPM: Naturaleza formalmente
penal pero materialmente sancionadora educativa; reconocimiento expreso de
todas las garantias que se derivan del respeto de los derechos constitucionales
y de las especiales exigencias del interés del menor; diferenciacién de diversos
tramos a efectos procesales y sancionadores en la categoria de infractores me-
nores de edad; flexibilidad en la adopcidn y ejecucion de las medidas aconseja-
das por las circunstancias del caso concreto (Sainz Cantero, 2004:5152).

1. El Superior interés del menor. Es el principio fundamental y fundamenta-
dor de todo el sistema de reforma juvenil, ya que la LORPM parte de la
base de que «en el Derecho Penal de menores ha de primar, como elemen-
to determinante del procedimiento y de las medidas que se adopten, el
superior interés del menor..., sin perjuicio...de adecuar la aplicacion de
las medidas a principios garantistas generales tan indiscutibles como el
principio acusatorio, el principio de defensa o el principio de presuncion
de inocencia». El interés superior del menor «obliga a adoptar la decision
de mayor contenido educativo, de ninguna manera la mds comoda para el
menor y su familia, ni siquiera la mds coherente con el favor libertatis»
(Bueno Arts, 2009: 104). El interés superior del menor es el criterio fun-
damental para la adopcién de las medidas cautelares (art. 28.1), para no
continuar el expediente de reforma (art. 27.4), para la eleccién de la medi-
da adecuada (art. 7.3), para la eleccién o sustitucion de las medidas im-
puestas (art. 14.1), para la eleccion del centro donde se haya de ejecutar la
medida (art. 46.3) y, en general, para la ejecucion de las medidas.

2. Naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora educa-
tiva. La LORPM tiene una naturaleza de disposicion sancionadora, pues
desarrolla la exigencia de una verdadera responsabilidad juridica a los
menores infractores, aunque referida especificamente a la comisién de
hechos tipificados como delitos o faltas por el Codigo Penal y las restan-
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tes leyes penales especiales, pero tiene también una clara finalidad edu-
cativa. Por este motivo la LORPM rechaza expresamente otras finalida-
des esenciales del Derecho penal de adultos, como la estricta
proporcionalidad entre el hecho y la sancién o la intimidacion de los
destinatarios de la norma.

3. Principio de intervencion minima. Conforme al principio de intervencion
minima la LORPM establece una serie de «pistas de salida» para extraer al
menor del dmbito sancionador: a) posibilidad del Ministerio Fiscal de de-
sistir de la incoacidn del expediente atendiendo a criterios de oportunidad
reglada, en caso de delitos menos graves o faltas; b) amplias posibilidades
de conciliacion o mediacion entre la victima y el menor'’; como mecanis-
mo de de solucidn extrajudicial del conflicto’®; ¢) amplias posibilidades de
sustitucion'” o cumplimiento anticipado de la medida durante su ejecucion
y eficacia en cualquier momento de la conciliacién o reparacién entre el
menor o la victima, etc. (Bueno Ards, 2009:111).

4. Reconocimiento expreso de todas las garantias procesales derivadas del
art. 24 de la CE: presuncion de inocencia, derecho a la asistencia letra-
da®’, principio acusatorio®, etc. La LORPM constituye un considerable
esfuerzo por consolidar respecto al colectivo de los menores infractores
todas las garantias que han de asumirse en el ejercicio de la intervencién
punitiva del Estado. Se podria decir que es precisamente en la consagra-
cion de las garantias constitucionales donde con mds intensidad puede
apreciarse la vocacion innovadora de la Ley. En este sentido, la reafirma-
cién de las garantias esenciales, se produce por una doble via: por una
parte, con la consagracion expresa de la mayoria de las exigencias proce-

17 Segun el art. 19 LORPM «I. También podrd el Ministerio Fiscal desistir de la continuacion del expe-
diente, atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos 'y del menor, de modo particular a la falta
de violencia o intimidacion graves en la comision de los hechos, y a la circunstancia de que ademds el menor
se haya conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el daiio causado a la victima o
al perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el
equipo técnico en su informe»

18 A estos efectos, la Junta de Andalucia ha puesto en marcha en las distintas provincias, Equipos de
Mediacion Penal Juvenil (adscritos a las Fiscalias de Menores) para propiciar la conciliacion o el resarci-
miento entre las victimas y los propios menores, especialmente orientado a delitos menos graves o faltas
como hurtos o dafios. Experiencia que estd dando un resultado muy interesante, consiguiendo la conciliacion
y/o reparacion en mds de la mitad de los casos.

19 El articulo 51 LORPM permite también la sustitucién de la medida judicial mediante la conciliacién
durante la ejecucion de las medidas, de forma que el Juez de Menores que las haya impuesto podrd, de oficio
o a instancia del Ministerio Fiscal, o de la Administracion, dejar sin efecto las medidas o sustituirlas por otras
que se estimen mds adecuadas, por tiempo igual o inferior al que reste para su cumplimiento

2 Toda declaracion del detenido, se llevard a cabo en presencia de su letrado y de aquellos que ejerzan
la patria potestad, tutela o guarda del menor -de hecho o de derecho-, salvo que, en este ultimo caso, las cir-
cunstancias aconsejen lo contrario. En defecto de estos ultimos, la declaracién se llevard a cabo en presencia
del Ministerio Fiscal, representado por persona distinta del instructor del expediente» (art. 17.2. LORPM)

2l «El Juez de Menores no podrd imponer una medida que suponga una mayor restriccién de derechos ni
por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por el acusador particular» (art. 8
LORPM)
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sales constitucionalmente garantizadas y, por otra, junto a estas garantias
expresas, se introducen también todas aquellas que implicitamente deri-
van de la consideracion de la intervencion como estrictamente penal
(Sainz Cantero, 2004: 5156-5159).

. Principio de flexibilidad. El propio principio de proporcionalidad se

atempera con el de flexibilidad cuando el art. 7.3 LORPM establece que
«Para la eleccion de la medida o medidas adecuadas, tanto por el Minis-
terio Fiscal...como por el Juez en la sentencia, se deberd atender de
modo flexible, no solo a la prueba y valoracion juridica de los hechos,
sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la
personalidad y el interés del menor». La determinacion de las medidas es
flexible, en atencidon no al dafio o a la culpa, sino al desarrollo de la per-
sonalidad del menor, es decir considerando esencialmente los factores
subjetivos (las necesidades de desarrollo del menor) y no objetivos (los
hechos cometidos). Se trata de medidas y no de penas, siempre provisio-
nales y siempre susceptible de revision por el juez de menores sentencia-
dor (Bueno Arus, 2009: 110 y 132). En este sentido, la proporcionalidad
se entiende no como un castigo estrictamente proporcional al dafio cau-
sado, sino, en un sentido mucho mds amplio, buscando una respuesta
adecuada a la edad del menor infractor (diferenciacion de diversos tra-
mos a efectos procesales y sancionadores en la categoria de infractores
menores de edad), y a sus circunstancias, personales y psicosociales, de
ahf la versatilidad de las diversas medidas establecidas en el articulo 7 de
la LORPM. La ley establece un amplio catdlogo de medidas aplicables,
desde la referida perspectiva sancionadora-educativa, debiendo primar
nuevamente el interés del menor en la flexible adopcién judicial de la
medida mds idonea, dadas las caracteristicas del caso concreto y de la
evolucién personal del sancionado durante la ejecucion de la medida.

. Participacion de la victima. La actual Ley penal del menor contempla

con cierta dificultad la figura de la victima en diversos aspectos procesa-
les como: a) la regulacion de la responsabilidad civil derivada del deli-
to?; b) la posibilidad de la conciliacion a través de un equipo de media-
cion; c) la posibilidad de acusacion particular (introducida en la L.O.
15/2003)*; d) La inédita responsabilidad solidaria y objetiva de los pa-
dres, tutores o guardadores

Por dltimo, en ninguna otra jurisdiccidén, como en la de menores, el Minis-
terio Fiscal desarrolla el protagonismo que le atribuye la Constitucién como

2 En materia de responsabilidad civil la Ley Orgénica 8/2006 establece con acierto el enjuiciamiento
conjunto de las pretensiones civiles y penales.

% Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre modifica la LORPM en un aspecto tan polémico y delica-
do en el procedimiento penal de menores como es el régimen de participacion del perjudicado, introduciendo
al acusador particular dentro de un sistema procesal cuyos principios (educativos y resocializadores), lo re-
chazan implicitamente.
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institucion encargada de promover la accion de la justicia, la defensa de la le-
galidad y los derechos de los menores. Una de las mayores peculiaridades del
proceso penal de menores es el protagonismo del Ministerio Fiscal al que co-
rresponde la iniciativa para el desarrollo del proceso y de su terminacién. El
Ministerio Fiscal instruye el procedimiento y asume la defensa de los derechos
de los menores y ejerce la direccién de la investigacion (ordenando a la policia
judicial la préctica de las actuaciones necesarias).

II. LA INTERVENCION CON MENORES INFRACTORES

La LORPM establece un amplio catdlogo de trece medidas judiciales apli-
cables a los menores infractores desde la perspectiva sancionadora-educativa,
que oscilan entre la amonestacion (la mds leve) y el internamiento en centros de
régimen cerrado (la mds grave), destacando todas aquellas cuya ejecucién se
desarrolla en el medio abierto, es decir, en el propio entorno social, escolar y
familiar en el que se desenvuelve el menor o joven. Las medidas privativas de
libertad tienen, en este sentido, cardcter excepcional, como se observa en el si-
guiente cuadro publicado en el Observatorio de Justicia Penal Juvenil®.

Medidas adoptadas por los jueces de menores

1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008
Amonestacion 1.387 [ 2.015 | 1.282 | 1.581| 1.737| 1.719] 1.732| 1.571| 1.224| 1.276
Internamiento 1.406 | 1.485 | 1.696 | 3.512| 4.781| 4.646| 4.890| 4.306| 3.398| 3.634
Libertad vigilada 2.065 | 2.563 | 2.295 | 4.664| 5.994| 6.205| 6.089| 6.157| 5.612| 7.860
Acogimiento 2 4 6 14 19 51 36 59| 245 256
Privacién permiso conducir 9 6 24 83| 102| 108 116 56 T4 142
Prestacion servicios benéficos | 1.006 | 1.689 | 1.532 | 3.463| 5.178| 6.363| 7.583| 7.495| 5.681| 4.749
Tratamiento ambulatorio 33 93| 177 361 455 634 562 263 65 93
No consta/Otras 156 791 101 181 227|710 851| 2.446| 2.649| 3.600
Total 6.064 | 7.934 | 7.113 | 13.859|18.493|20.436(21.859(22.353|18.948|21.610

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica.

Nota: A partir del afios de referencia 2007, con base en el Acuerdo de Colaboracidn entre el INE y el Minis-
terio de Justicia suscrito en julio de 2007, se procede a la sustitucion de la recogida directa de informacion
recibida de los juzgados de menores por la explotacion estadistica del Registro de Sentencias sobre Respon-
sabilidad Penal del Menor, en base a la informacion relativa a las sentencias firmes.

A) Medidas privativas de libertad

Las medidas privativas de libertad (singularmente el internamiento) respon-
den a una mayor peligrosidad, manifestada en la naturaleza peculiarmente gra-

2+ http://observatoriojusticiapenaljuveni.blogspot.com/
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ve de los hechos cometidos, caracterizados en los casos mds destacados por la
violencia, la intimidacidn o el peligro para las personas. El objetivo prioritario
de la medida es disponer de un ambiente que provea de las condiciones educa-
tivas adecuadas para que el menor pueda reorientar aquellas disposiciones o
deficiencias que han caracterizado su comportamiento antisocial, cuando para
ello sea necesario, al menos de manera temporal, asegurar la estancia del in-
fractor en un régimen fisicamente restrictivo de su libertad. La mayor o menor
intensidad de tal restriccion da lugar a los diversos tipos de internamiento que
estdn establecidos (cerrado, semiabierto, abierto o terapéutico). El internamien-
to, en todo caso, ha de proporcionar un clima de seguridad personal para todos
los implicados, profesionales y menores infractores, lo que hace imprescindible
que las condiciones de estancia sean las correctas para el normal desarrollo
psicoldgico de los menores.

a) Internamiento en régimen cerrado. Los jovenes sometidos a esta medida
residirdn en el centro y desarrollardn en el mismo las actividades forma-
tivas, educativas, laborales y de ocio. Esta medida sélo se aplica cuando
se trata de delitos graves (as{ tipificados en el CP o en las leyes especia-
les); de delitos menos graves en los que se haya empleado violencia o
intimidacién en las personas (o se haya generado grave riesgo para la
vida o la integridad de las mismas); o de delitos cometidos en grupo o si
el menor pertenece o actia al servicio de una banda dedicada a estos fi-
nes delictivos.

b) Internamiento en régimen semiabierto. Los jévenes sometidos a esta me-
dida residiran en el centro, pero podran realizar fuera del mismo alguna
o algunas de las actividades formativas, educativas, laborales y de ocio
establecidas en el programa individualizado de ejecucion de la medida.
La realizacion de actividades fuera del centro quedard condicionada a la
evolucidn de la persona y al cumplimiento de los objetivos previstos en
las mismas, pudiendo el Juez de Menores suspenderlas por tiempo deter-
minado, acordando que todas las actividades se lleven a cabo dentro del
centro.

¢) Internamiento en régimen abierto. Los jovenes sometidos a esta medida
llevarédn a cabo todas las actividades del proyecto educativo en los servi-
cios normalizados del entorno, residiendo en el centro como domicilio
habitual, con sujecién al programa y régimen interno del mismo.

d) Internamiento terapéutico en régimen cerrado, semiabierto o abierto. En
los centros de esta naturaleza se realizard una atencidn educativa espe-
cializada o tratamiento especifico dirigido a personas que padezcan
anomalias o alteraciones psiquicas, un estado de dependencia de bebi-
das alcohdlicas, drogas téxicas o sustancias psicotrdpicas, o alteracio-
nes en la percepcién que determinen una alteracidn grave de la concien-
cia de la realidad. Esta medida podrd aplicarse sola o como
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complemento de otra medida. El internamiento terapéutico se prevé
para aquellos casos en los que los menores precisan de un contexto al-
tamente estructurado en el que poder realizar una programacion tera-
péutica, no ddndose las condiciones idoneas en el menor o en su entorno
para el tratamiento ambulatorio.

e) Permanencia de fin de semana. Las personas sometidas a esta medida
permanecerdn en su domicilio o en un centro hasta un maximo de treinta
y seis horas entre la tarde o noche del viernes y la noche del domingo, a
excepcion, en su caso, del tiempo que deban dedicar a las tareas socio-
educativas asignadas por el Juez que deban llevarse a cabo fuera del lu-
gar de permanencia

Los centros de internamiento (en sus diferentes modalidades) tienen como
finalidades fundamentales las de garantizar una convivencia estable y ordena-
da, fundamentada en el respeto de los derechos y deberes individuales y colec-
tivos de cuantos integren el Centro; el desarrollo de la accion educativa para
conseguir que el menor desarrolle mecanismos para su autocontrol, y una mejor
insercion social desde la responsabilidad penal; concienciar y responsabilizar al
menor del desvalor de la infraccion penal cometida y de su repercusion social,
fomentar el aprendizaje de pautas sociales de interaccidn, interiorizacion de
normas que rigen en una sociedad democrdtica para facilitar la convivencia y
conseguir, en definitiva, la insercién social del menor.

La intervencion con los menores infractores privados de libertad®, ademds
del reproche por los hechos delictivos cometidos ofrece, sobre todo, la oportu-
nidad de trabajar las dificultades que han influido en que aparezca una conduc-
ta delictiva, que ha provocado sufrimiento personal, familiar y, en su caso,
problemas de seguridad ciudadana. Por este motivo, en los centros de interna-
miento se lleva a cabo una intervencién psicosocial orientada a promover el
desarrollo personal de los menores, dando respuesta a aquellos desajustes com-
portamentales y a los déficits sociales y educativos que se detectan en los mis-
mos y que abarcan los tres niveles de funcionamiento: conductas, emociones y
cogniciones, tanto a nivel individual como grupal. En los centros de interna-
miento de menores, la intervencién del sistema de justicia juvenil deviene para-
digmatica por la intensidad de su préctica. En estos centros de internamiento, el
sistema motivacional de fases progresivas constituye una légica en si misma,
basada en torno a las nociones de «recompensa» y «sancion», y «progreso» y
«retroceso». (Invesbreu, 2003, 23)

2 Para el cumplimiento de estas medidas privativas de libertad la Comunidad Auténoma de Andalucia
cuenta con 16 Centros de Internamiento en Andalucia (2 de ellos femeninos), con 782 plazas, atendidos por
1516 profesionales. Dentro de este dispositivo se incluyen recursos especificos para drogodependencias (41
plazas) en la Comunidad Terapéutica «Cantalgallo» y en el Médulo especializado de «Tierras de Oria» (Al-
merfa). Para los internamientos terapéuticos de Salud Mental se dispone de los correspondientes médulos
especializados en «La Marchenilla» (C4diz) y «Sierra Morena» (Cérdoba),
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B) Medidas no privativas de libertad

Salvo que las especiales circunstancias del caso justifiquen el internamiento
en cualquiera de sus modalidades, la Ley Orgdnica propugna medidas no priva-
tivas de libertad, entre las que podemos citar libertad vigilada, prestaciones en
beneficio de la comunidad, convivencia en grupo educativo, asistencia a un
centro de dia, tareas socioeducativas, etc.

a) Libertad vigilada. En esta medida se ha de hacer un seguimiento de la
actividad del menor sometido a la misma y de su asistencia a la escuela, al cen-
tro de formacidn profesional o al lugar de trabajo, segtn los casos, procurando
ayudar a aquel a superar los factores que determinaron la infraccion cometida.
Asimismo, esta medida obliga, en su caso, a seguir las pautas socio-educativas
que sefiale la entidad publica o el profesional encargado de su seguimiento, de
acuerdo con el programa de intervencidn elaborado al efecto. El menor someti-
do a la medida de libertad vigilada también queda obligado a mantener con di-
cho profesional las entrevistas establecidas en el programa y a cumplir, en su
caso, las reglas de conducta impuestas por el Juez, que podran ser alguna o al-
gunas de las siguientes: obligacidn de asistir con regularidad al centro docente
correspondiente, si el menor estd en edad de escolarizacion obligatoria, y acre-
ditar dicha asistencia regular o justificar en su caso las ausencias; obligacion de
someterse a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, labo-
ral, de educacién sexual, de educacion vial u otros similares; prohibicion de
acudir a determinados lugares, establecimientos o espectdculos (discotecas o
centros de ocio, etc.); prohibicion de ausentarse del lugar de residencia sin au-
torizacion judicial previa; obligacién de residir en un lugar determinado; obli-
gacién de comparecer personalmente ante el Juzgado de Menores o profesional
que se designe, para informar de las actividades realizadas y justificarlas, etc.
Esta medida implica una atencién individualizada al menor/joven y requiere un
tipo de intervencion técnica, en la que se combinan elementos socio-educati-
vos, pedagogicos y de control, que se ejecutan en el medio socio-familiar del

% Junto a las medidas privativas o no privativas de libertad, cuya ejecucion corresponde a las Comuni-
dades Auténomas, la LORPM contempla otras medidas complementarias cuya ejecucion no corresponde
propiamente a las entidades publicas de reforma. Las medidas de privacion del permiso de conducir, licencia
de caza o de armas e inhabilitacion absoluta, si no fueran ejecutadas directamente por el Juzgado de Menores,
se ejecutardn por los 6rganos administrativos competentes por razon de la materia. Se trata de las siguientes
medidas: a) Amonestacion (llevada a cabo directamente por el Juez de Menores). b) Privacién del permiso de
conducir ciclomotores y vehiculos a motor, o del derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para
caza o para uso de cualquier tipo de armas. c¢) Inhabilitacion absoluta (privacién definitiva de todos los hono-
res, empleos y cargos publicos sobre el que recayere, aunque sean electivos; asi como la incapacidad para
obtener los mismos o cualesquiera otros honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido para cargo
ptiblico, durante el tiempo de la medida) La medida de inhabilitacion absoluta, introducida por la Ley Orgd-
nica 8/2006 y prevista para actuaciones de terrorismo, no puede considerarse, en puridad, como una medida
correccional educativa; de hecho, dificulta la reinsercion laboral; de manera que responde, mds bien, a pre-
vencion general negativa y al retribucionismo (Bueno Arts, 2009:133-134) d) La prohibicién de aproximar-
se 0 comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez. Esta
medida se utiliza en muy escasas ocasiones, sobre todo en casos de violencia de género o escolar.
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menor/joven y utilizando los recursos de la comunidad. Como objetivo general
se busca dar respuesta penal responsabilizadora a la situacion de conflicto del
menor/joven infractor en su medio familiar y social. Por otra parte se pretende
potenciar y desarrollar los mecanismos de cambio, la adquisicion de habilida-
des sociales e intereses que faciliten su adaptacién e integracion participativa
en la sociedad.

b) Prestaciones en beneficio de la comunidad®’. El menor sometido a esta
medida, que no podrd imponerse sin su consentimiento, ha de realizar las acti-
vidades no retribuidas que se le indiquen, de interés social o en beneficio de
personas en situacion de precariedad. Al igual que el resto de medidas judicia-
les en Medio Abierto, la Prestacion en Beneficio a la Comunidad, permite que
el menor y/o joven permanezca en su ambiente familiar y social habitual. La
Prestacion en Beneficio a la Comunidad tiene un marcado caracter educativo,
restitutivo y compensatorio, y supone la realizacién por parte del menor in-
fractor de un conjunto de actividades a favor de la Comunidad en su conjunto
o de personas que se encuentren en una situacion de precariedad por cualquier
motivo. El menor ha de comprender durante su realizacién que la colectividad
o determinadas personas han sufrido de modo injustificado unas consecuen-
cias negativas derivadas de su conducta. Se pretende que el sujeto comprenda
que actué de modo incorrecto, que merece el reproche formal de la sociedad,
y que la prestacion de trabajos es un acto de reparacion justo. Las actividades
que se estdn realizando se refieren fundamentalmente a limpieza y manteni-
miento de parques y jardines, plazas, calles e instalaciones, limpieza de «bote-
llon», atencion al colectivo de discapacitados, colaboracion en eventos depor-
tivos y culturales, proteccion civil, ludoteca, etc.

¢) Realizacidon de tareas socio-educativas. El menor sometido a esta medida
ha de realizar (sin internamiento) actividades especificas de contenido educati-
vo encaminadas a facilitarle el desarrollo de su competencia social. Puede su-
poner la asistencia y participacion del menor a un programa ya existente en la
comunidad, o bien a uno creado «ad hoc» por las entidades encargadas de eje-
cutar la medida. Como ejemplos de tareas socio-educativas, se pueden mencio-
nar las siguientes: asistir a un taller ocupacional, a un aula de educacién com-
pensatoria o a un curso de preparacion para el empleo; participar en actividades
estructuradas de animacion sociocultural, asistir a talleres de aprendizaje para
la competencia social,. En definitiva, se trata de fomentar actividades cultura-
les, deportivas y recreativas (cineforums, teatroforums, visitas artisticas y ex-
cursiones, etc.).

7 Debemos resefiar que en alguna provincia como la de Granada, donde ejerce el magistrado EmiLio CALA-
TAYUD, destaca muy significativamente la medida de prestaciones en beneficio de la comunidad (con un 37% en
2008) Para el cumplimiento las prestaciones en beneficio de la comunidad y tareas socioeducativas, la Conseje-
rfa de Justicia y Administracion Publica dispone de una amplia red de convenios con entidades locales y ONG,s
, alos que se han afiadido la Consejerfa de Educacion (para asegurar la escolarizacion y la formacion profesional
de los menores) y la Consejerfa de Salud (para propiciar prestaciones en diferentes dreas hospitalarias).
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d) Tratamiento ambulatorio. Los menores/jovenes sometidos a esta medida
habran de asistir al centro designado con la periodicidad requerida por los facul-
tativos que las atiendan y seguir las pautas fijadas para el adecuado tratamiento de
la anomalia o alteracion psiquica, adiccion al consumo de bebidas alcohdlicas,
drogas toxicas o sustancias psicotropicas, o alteraciones en la percepcién que
padezcan. Esta medida podrd aplicarse sola o como complemento de otra medida
(habitualmente libertad vigilada). La aprobacién y desarrollo de esta LORPM
trajo consigo que se crearan dispositivos especificos para la atencidn de las nece-
sidades en salud mental de estos menores/jovenes y dar cumplimiento a las me-
didas de Tratamiento Ambulatorio en Salud Mental, lo que ha permitido adecuar
los programas de intervencion a las particularidades que estos menores/jévenes
presentan, ademads de las patologias psicoldgicas por las que son derivados. De
hecho, los servicios prestados desde el servicio de Tratamiento Ambulatorio en
Salud Mental para menores/jovenes infractores, son muy demandados por los
otros recursos que trabajan con esta poblacion. Previsto para los menores que
presenten una dependencia al alcohol o las drogas, y que en su mejor interés pue-
dan ser tratados de la misma en la comunidad, en su realizacion pueden combi-
narse diferentes tipos de asistencia médica y psicoldgica. Se considera la medida
mds apropiada para casos de desequilibrio psicoldgico o perturbaciones del psi-
quismo que puedan ser atendidos sin necesidad de internamiento. Esta medida
engarza también con una problemadtica que cada vez estd causando mayor preocu-
pacion social, como es la de los menores/jovenes con graves trastornos de con-
ducta que llegan a provocar situaciones de maltrato hacia sus progenitores que se
ven completamente desbordados e impotentes ante una situacion de la que, a su
vez, se consideran de alguna manera responsables.

e) Asistencia a un centro de dia. Los menores sometidos a esta medida residi-
rdn en su domicilio habitual y acudirdn a un centro, plenamente integrado en la
comunidad, a realizar actividades de apoyo, educativas, formativas, laborales o
de ocio. Con cardcter general, la asistencia a un centro de dia tiene por objeto
facilitar un espacio distendido que favorezca vivenciar un proceso de socializa-
cion adecuado; fomentar hdbitos sociales necesarios para el desenvolvimiento
adecuado de los menores/jévenes en el dmbito educativo, social y laboral; facili-
tar experiencias de entrenamiento social, de interiorizacion de normas sociales y
pautas de comportamiento; diseflar tareas formativas y lddico-educativas que
promuevan la integracion social y que fomenten las relaciones interpersonales.

f) Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo. El joven some-
tido a esta medida debe convivir, durante el periodo de tiempo establecido por
el Juez, con otra persona, con una familia distinta a la suya o con un grupo edu-
cativo, adecuadamente seleccionados para orientar a aquel en su proceso de
socializacién. La medida de convivencia con grupo educativo es otra de las
medidas «estrella» de la LORPM, destinada especialmente a menores respon-
sables de maltrato familiar. Se dirige a menores o jévenes infractores que, por
la situacion personal, social y familiar, requieran de un alejamiento temporal de
su entorno familiar. La entidad organiza la medida en una vivienda (general-

966

‘ ‘ 08_Admon publica 2 siglos.indd 966 @

15/10/10 12:26‘ ‘



LA GESTION PUBLICA AUTONOMICA DEL SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL

mente unifamiliar), donde los menores (como regla general ocho jovenes), bajo
la supervision de un equipo educativo, conviven durante el tiempo establecido
judicialmente. Se trata de una medida muy interesante, alternativa al interna-
miento, pero a nadie se le oculta que es también una de las medidas mds difici-
les de gestionar puesto que los menores (que no estdn privados de libertad)
tienen que cumplir unas obligaciones de horarios y hdbitos (de limpieza, ali-
mentacion, estudio, colaboracidn en tareas domésticas, etc.) a los que probable-
mente no estdn acostumbrados, sin que los educadores cuenten con medios de
contencidn para hacer frente a los posibles problemas de disciplina que puedan
presentarse (y que si existen en los centros de internamiento).

Las medidas en régimen abierto constituyen, la regla general, salvo excep-
ciones. Segun las cifras correspondientes a la Comunidad Auténoma de Anda-
lucfa, durante 2009, se ejecutaron 9.922 medidas, correspondientes a 7.963
menores, de los cuales 825 fueron extranjeros y de estas la mayoria (4.225)
fueron libertades vigiladas.

Medidas/Afios Andalucia
2006 2007 2008 2009
Centro dia 200 221 234 258
C.G. Educativo 148 180 276 373
Fin semana 174 221 205 267
Libertad vigilada 4.225 4.625 5.242 4.460
P.B. Comunidad 2.035 2.698 2.692 2.280
Prohib aprox y com 0 74 142 224
T. Socioeducat 456 638 833 1.004
T. Amb Drogod 431 521 524 548
T. Amb S. Mental 388 455 569 508
Total medidas 8.057 9.633 10.717 9.922

IV. LA GESTION PUBLICA DEL SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL
POR LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

A) Competencias judiciales y administrativas

Segun establece el articulo 45. 1 de la LORPM la ejecucién de las medidas
adoptadas por los Jueces de Menores en sus sentencias firmes es competencia
de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, salvo en
el caso de las impuestas —por delitos de terrorismo— en sentencia o auto, por el
Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional®® Dichas entidades pu-

% Segtin el art. 54 LORPM, la ejecucion de la detencidn preventiva, de las medidas cautelares de interna-
miento o de las medidas impuestas en la sentencia, acordadas por el Juez Central de Menores o por la Sala co-
rrespondiente de la Audiencia Nacional, se llevard a cabo en los establecimientos y con el control del personal
especializado que el Gobierno ponga a disposicion de la Audiencia Nacional, en su caso, mediante convenio con
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blicas llevardn a cabo, de acuerdo con sus respectivas normas de organizacion,
la creacion, direccion, organizacion y gestion de los servicios, instituciones y
programas adecuados para garantizar la correcta ejecucion de las medidas pre-
vistas en esta Ley. Todo ello bajo el estricto control judicial.

Con la entrada en vigor de la LORPM (el 13 de enero de 2001), las 17 Comu-
nidades Auténomas y las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, tuvieron que
afrontar el desafio de poner en funcionamiento un costoso y complejo sistema de
justicia juvenil, huérfano durante cuatro afios de un Reglamento de desarrollo y
ejecucion de la Ley como referente para la necesaria cohesion. Las Comunidades
Auténomas, tuvieron que realizar de forma precipitada una ardua tarea de crea-
cion y reestructuracion de recursos, con implicaciones en la organizacion admi-
nistrativa de los servicios, de manera que acabaron conformando un asimétrico
sistema de justicia juvenil integrado por diecinueve subsistemas. El problema
estaba en que cada uno de estos subsistemas disponia de su propia y limitada in-
formacion y tendia a seguir un propio rumbo presionado por las acuciantes cir-
cunstancias. Si bien la entrada en vigor de la Ley estuvo precedida por un afio de
«vacatio legis», su aplicacion, al menos en los tres primeros afos, se caracterizo
por la improvisacidn, la descoordinacion y la insuficiente financiacién®

El primer reto de las Administraciones Publicas en dicho contexto y en las
circunstancias expuestas, fue la aplicacién de la Disposicién Transitoria Unica
de la Ley Orgénica, en virtud de la cual, el nuevo marco de justicia juvenil desde
el 13 de Enero de 2001 debid acoger un gran porcentaje de jovenes mayores de
edad, tanto en el dmbito de la privacién de libertad como desde las medidas al-
ternativas a la libertad La entrada en vigor de la Ley Orgdnica se afronté en
Andalucia, con sélo 6 centros de internamiento, que ofrecian solamente 125
plazas. Si en el afio 2000, (antes de la entrada en vigor de la Ley Orgdnica) se
ejecutaron 328 medidas de internamiento, en el primer afio de ejecucion de la
LORRPM, se contabilizaron 523 medidas, 684 en 2002 y 763 medidas de inter-
namiento en 2003, lo que da una idea del esfuerzo organizativo y presupuestario
que tuvieron que afrontar las Comunidades Auténomas (Coca Blanes, 2004).

B) Modelos de gestion del sistema de justicia juvenil

De forma tradicional los sistemas de proteccion de menores y de justicia juve-
nil estuvieron confundidos de manera que la ejecucién de las medidas judiciales,

las Comunidades Auténomas. Lo cual no excluye tampoco toda participacion de las Comunidades Auténomas.
Véase la Resolucion de 16 de julio de 2009, de la Secretarfa General de Politica Social y Consumo (Ministerio
de Sanidad y Politica Social) , por la que se publica la Addenda al Convenio de colaboracién entre la Adminis-
tracién General del Estado y el Departamento de Justicia, Empleo y de Seguridad Social del Gobierno Vasco
para la ejecucion de las medidas cautelares y de las impuestas en sentencia o auto, dictadas por el Juzgado
Central de Menores de la Audiencia Nacional (BOE n° 213, de 3 de septiembre de 2009).

2 Todo ello obligé a las Comunidades Auténomas a un gran esfuerzo presupuestario, que en Andalucia,
por ejemplo, alcanzd la cifra anual de 72.150.965 euros en concepto de inversién hasta 2004.
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correspondia a los departamentos de servicios sociales. Sin embargo, paulatina-
mente, los dos sistemas de han ido separando, de forma que actualmente nos en-
contramos con dos modelos organizativos dentro de las Comunidades Auténo-
mas: a) integracion del sistema de justicia juvenil dentro del departamento
autondmico de servicios sociales; b) segregacion del sistema de justicia juvenil
respecto al departamento matriz de servicios sociales, pasando a integrase dentro
del de justicia, asociado en el caso de Catalufia al sistema general de ejecucion
penal de adultos. La irreversible separacion de los dos sistemas se debe a diversos
motivos, entre los que podemos sefialar el cambio de la concepcion paternalista
tradicional, el crecimiento del volumen del sistema de justicia juvenil, especial-
mente a partir de la entrada en vigor de la LORPM, y la asuncién de competen-
cias en materia de justicia por parte de las Comunidades Auténomas, en la medi-
da en que la salida de las competencias de reforma juvenil de los departamentos
de servicios sociales ha estado vinculado indirectamente a la progresiva asuncion
de las competencias en administracion de justicia (Montero Hernanz, 2008).

De manera que, en la actualidad nos encontramos con Comunidades Auto-
nomas que tienen integrado el sistema de justicia juvenil dentro del departa-
mento de bienestar social, vinculado directa o indirectamente al sistema de pro-
tecciéon de menores (Murcia, Extremadura, Aragén, Baleares, Canarias,
Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla-Le6n, Navarra, Galicia) y Comunida-
des Autonomas que tienen integrado el sistema de justicia juvenil dentro de la
Consejeria competente en materia de Justicia (Cataluiia®®, Andalucia®, Madrid,
Pais Vasco, Valencia, La Rioja).

La competencia para la ejecucidn de las medidas corresponde, como se ha
adelantado, a las Comunidades Auténomas, que la ejercen bien a través de sus
propios medios (centros y servicios sociales), bien a través de entidades exter-
nas (asociaciones, fundaciones, etc.). Esta gestion admite numerosas modalida-
des que van desde la gestion indiferenciada, a través de la propia organizacion
administrativa, hasta la externalizacion (a favor de fundaciones y otras organi-
zaciones sin dnimo de lucro), pasando por la gestion diferenciada a través de
organizaciones publicas ad hoc (fundaciones publicas o agencias).

La atribucién legal de competencias a las Comunidades Auténomas (salvo
en el caso de delitos de terrorismo), facultando a las mismas para desarrollar su

%0 Segtin el art. 166.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufia corresponde a la Generalitat, de Catalufia
en materia de menores a) La competencia exclusiva en materia de proteccion de menores, que incluye, en
todo caso, la regulacion del régimen de la proteccion y de las instituciones publicas de proteccion y tutela de
los menores desamparados, en situacion de riesgo y de los menores infractores, respetando en este tltimo
caso la legislacion penal. Como se podrd observar hay una incongruencia entre el Estatuto de Autonomia (que
integra la reforma juvenil dentro del sistema de proteccion) y la opcién por configurarla de forma separada.

31 Decreto 167/2009, de 19 de mayo, por el que se establece la estructura orgdnica de la Consejeria de
Justicia y Administracién Piblica, BOJA nim. 95 de 2009. Sin embargo, la regulacion del art. 61.3 del nue-
vo Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007, es idéntica a la del Estatuto cataldn, por lo que también hay
una incongruencia entre el Estatuto de Autonomia (que integra la reforma juvenil dentro del sistema de pro-
teccidén) y la opcidn politica y administrativa por configurarla de forma separada.
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propio modelo organizativo, ha propiciado que no exista un modelo comtn de
gestion a nivel estatal, sino muy diferentes modelos, algunos muy dispares en-
tre si, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito penitenciario, donde la inmen-
sa mayoria de los centros (66) dependen de la Administracion Central del Esta-
do y se rigen por una normativa comun que procura una idéntica estructura
organizativa, de gran tradicion histdrica, que se ha trasladado sin grandes cam-
bios a la Comunidad de Catalufia (Montero Hernanz, 2008).

En el dmbito de la justicia juvenil, el heterogéneo panorama es completa-
mente diferente, ya que cuando las Comunidades Auténomas asumieron las
competencias de reforma, en la década de los ochenta, los sistemas de protec-
cion y reforma estaban entrelazados (cuando no confundidos) y no existia un
modelo definido de justicia juvenil, que no comienza a disefiarse hasta princi-
pios de los noventa (con la L.O. 4/1992, de 5 de junio), ya con las competencias
transferidas a las Comunidades Auténomas®. El marco juridico comtn es tan
débil que, incluso en materia de internamientos, no se establece en la normativa
estatal (LORPM y RLORPM) ni la estructura organizativa de los centros, ni la
composicidn necesaria de 6rganos y equipos ni las ratios minimas necesarias
para los mismos (Montero Hernanz, 2008)

Existen diferentes modelos de gestidon de los centros y recursos de justicia
juvenil entre las diferentes Comunidades Auténomas: En Cataluiia, Extrema-
dura y Ceuta la gestion es bdsicamente publica, en Baleares y Canarias los
gestionan fundaciones publicas ad hoc, mientras que en Madrid, Murcia, Cas-
tilla la Mancha y Andalucia los centros estdn gestionados principalmente por
entidades privadas sin dnimo de lucro®.

En el marco de las competencias transferidas, Catalufia ha desarrollado y
consolidado un modelo avanzado de justicia juvenil que ha huido tanto de un
enfoque tipicamente penitenciario como de un enfoque asistencialista y protec-
tor, apostando por la responsabilizacion de los menores y jovenes a través de
medidas disefiadas y aplicadas desde un marco normativo y de unos érganos
gestores diferenciados de la proteccion de menores y de los servicios peniten-
ciarios. El sistema se rige por una norma autonémica especifica (la Ley 27/2001,
de 31 de diciembre), en virtud de la cual el gobierno cataldn prioriza las medi-
das preventivas y de de medio abierto, con equipos de intervencion con las fa-
milias en riesgo. Desde 1990 viene impulsdndose la mediacién penal juvenil,
con notable éxito*. Lo mds destacable es que es una de las pocas comunidades

32 Inicialmente, la reforma juvenil tuvo una escasa repercusién presupuestaria, dentro el marco mads
amplio de la politica de proteccion a la familia y a la infancia. La situacion cambia radicalmente con la entra-
da en vigor de la LORPM, de manera que el sistema de justicia juvenil sufre un crecimiento desproporciona-
do: se pasa de 7.113 medidas impuestas en 2001 a 21.859 en 2007 (MoNTERO HERNANZ, 2008).

3 Junta de Andalucia, Consejerfa de Justicia y Administracién Publica, Mejora continua en los centros
de internamiento de menores, 2007, pp. 78-85.

3 En el afio 1990 se inicié un programa pionero de mediacion-reparacién en el contexto de la juris-
diccién de menores, impulsado por el Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia, En la actua-
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que gestiona directamente los centros de reforma. Los centros dependen de la
Direccion General de Justicia Juvenil, integrada en la Secretaria de Servicios
Penitenciarios, Rehabilitacion y Justicia Juvenil. Catalufia cuenta con siete cen-
tros de internamiento®’, en los que existen mds de 200 plazas.

En el caso de Baleares, la gestion corresponde a una fundacién. La Funda-
cion Instituto Socioeducativo s’Estel es una entidad sin fin lucrativo del Go-
bierno de las Islas Baleares creada para gestionar los servicios, los centros y los
programas necesarios para garantizar la correcta ejecucion de las medidas pre-
vistas en la LORPM. El objetivo principal de la Fundacion es educar e integrar
socialmente a estos menores y jovenes, en coordinacion con sus familias y los
recursos comunitarios correspondientes®®. La Fundacidn es la gestora de los dos
centros de las islas (Es Pinaret y Es Fusteret), de manera que los centros depen-
den de la Fundacién y €sta, a su vez, de la Consejeria.

En Canarias, con la entrada en vigor de la Ley del Menor, el gobierno auto-
nomo delegé la gestion de los centros en una ONG (Ciceron Siglo XXI), pero la
externalizacion resulté un fracaso rodeado de polémica y escandalos”’, de ma-
nera que el gobierno autondmico decidié en 2004 recuperar la gestion de la
reforma juvenil, atribuyendo este cometido a la Fundacién Publica Ideo* . La
Fundacion gestiona el Complejo «Valle Tabares» (régimen cerrado y semia-
bierto, en Tenerife), «Hierbabuena» (régimen semiabierto, Tenerife) y «La
Montaiieta» (régimen semiabierto, Gran Canaria).

En la Junta de Andalucia las competencias de justicia juvenil estdn atribui-
das a la Consejeria de Justicia y Administraciéon Publica, que las ejerce a través
de la Direccion General de Oficina Judicial, Justicia Juvenil y Cooperacion.
Corresponde a esta Direccion General en relacién con menores y jovenes some-
tidos a medidas judiciales las siguientes funciones: a) La ejecucion de las me-
didas adoptadas por los 6rganos judiciales, en aplicacidn de la legislacion sobre
responsabilidad penal de los menores, excepto las que supongan la aplicacion
de proteccién de menores. b) La organizacion, direccidn y gestion de centros y
servicios para la ejecucion de las medidas judiciales. ¢) La creacidn, direccion,
coordinacién y supervisién de programas en relacion con menores y jévenes

lidad es un programa muy consolidado que goza de un amplio reconocimiento internacional (Invesbreu,
2003, 25).

3 Centre Educatiu L’ Alzina, Centre Educatiu Can Llupia, Centre Educatiu Folch i Torres, Centre Edu-
catiu Montilivi, Centre Educatiu Oriol Badia, Centre Educatiu El Segre, Centre Educatiu Els Til-lers

% Ver Acuerdo del Consejo de Gobierno del dia 15 de febrero de 2008, por el que se aprueba la modifi-
cacion de los Estatutos de la Fundacidn Instituto Socieducativo s’Estel (BOIB nim. 29 de 28 de febrero) y
acuerdo de modificacion de Estatutos de 17 de octubre de 2008.

37 El Pais, 15 de junio de 2005, El Pais 22 de mayo de 2006.

3 La Fundacion Canaria de Juventud IDEO es una entidad sin dnimo de lucro, constituida el 5 de Marzo
de 2001 por el Gobierno de Canarias al amparo de la Ley del Parlamento de Canarias de Fundaciones, habi-
litada por la Direccién General de Proteccion al Menor y la Familia como entidad colaboradora de atencion
integral a menores, que no persigue fin lucrativo alguno, de duracién indefinida y cuyos beneficiarios son los
jovenes y menores y sus organizaciones.
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sometidos a medidas judiciales. d) La gestién necesaria para la ejecucion de
medidas judiciales. e) La elaboracion de informes, propuestas y comparecen-
cias ante el Ministerio Fiscal y los érganos judiciales, en relacion con la situa-
cion personal de los jovenes y menores. No obstante, estas funciones estdn
ampliamente desconcentradas en las Delegaciones Provinciales®.

En el caso de la Comunidad de Madrid, las actuaciones previstas en la LOR-
PM inciden en las competencias de la consejeria competente en materia de
justicia, mientras que Instituto Madrilefio del Menor y la Familia* , tenfa como
una de sus funciones la de ejercer las competencias en materia de proteccidn de
menores (dentro de las que se incluian las establecidas en el citado articulo 45
de la Ley Orgdnica 5/2000). Por tanto, el desarrollo y ejecucién de tales medi-
das afecta a dos Consejerias con competencias concurrentes en la materia (la
actual de Presidencia, Justicia e Interior, de una parte, y de Familia y Asuntos
Sociales, a través del Instituto Madrilefio del Menor y la Familia, de otra), lo
que aconsejd reestructurar la organizacidén de la Comunidad, a fin de evitar
duplicidades indeseables, descoordinacién y gastos innecesarios. Para ello, se
decidié la creacidn de un Organismo Auténomo, la Agencia de la Comunidad
de Madrid para la Reeducacion y Reinsercion del Menor Infractor, establecida
por Ley 3/2004, de 10 de diciembre, que asume de manera integral la ejecucion
de las medidas necesarias para el cumplimiento de los aspectos y actuaciones
recogidas en la LORPM. Actualmente hay en Madrid 10 centros de reforma
juvenil y en 2009 hubo 1.396 menores cumpliendo medidas judiciales. La orga-
nizacion de Madrid se inspira lejanamente en modelo de agencia, aunque no
llega a desplegar todas las consecuencias o potencialidades del mismo.

Como es sabido, el modelo de agencia, inspirado en la experiencia de la
organizacion divisional de la empresa privada descrito por Mintzberg (1983:
216) se basa en una amplia autonomia a los gestores que se ve compensada con
el establecimiento de mecanismos explicitos de concertacidn de objetivos y de
evaluacion de resultados, dirigidos precisamente a asegurar la subordinacién de
las agencias a los objetivos gubernamentales (Echebarria, 2008:101). EI mode-
lo, vinculado a la disociacién entre el disefio y la ejecucidn de las politicas y a
la sustitucién de los vinculos jerdrquicos por otros de cardcter contractual, se
desarrollé fundamentalmente en Gran Bretafia, desde finales de los afios ochen-
ta, tal y como propuso la iniciativa Next Steps (1988), mediante organizaciones
publicas descentralizadas basadas en contratos de objetivos y con una impor-
tante autonomia dentro de los departamentos ministeriales, dejando a los depar-
tamentos —mds pequefios y flexibles— la determinacion de los objetivos a alcan-
zar asf como el control de los recursos*'. Este modelo no se ha limitado a Gran

% En virtud de la Orden de 6 de agosto de 2009 (BOJA 19 de agosto).

40 Regulado por la Ley autonémica 2/1996, de 24 de junio, modificada por la Ley 18/2000, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas

41" En virtud de la aplicacién del modelo en el Reino Unido mds de 350.000 funcionarios civiles (aproxi-
madamente el 60% del Civil Service) pasaron a trabajar en agencias ejecutivas (Hogwood, 1999).
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Bretafia; sino que se ha extendido a otros muchos paises, singularmente Canadd
y Nueva Zelanda (donde la implantacion sistemdtica del modelo de agencia
alcanza la practica totalidad de los servicios administrativos) y otros paises de
nuestro entorno (OCDE, 1997: 78-79)*. Se trata, sin embargo, de un complejo
modelo que presenta, desde sus origenes, importantes problemas derivados de
su propia configuracion, de los débiles mecanismos de coordinacién y del con-
fuso reparto de responsabilidades que comporta (Parrado Diez, 2002: 162-165).

C) LA EXTERNALIZACION DE LA JUSTICIA JUVENIL

La externalizacidn (contracting out) de la gestidn de servicios publicos, que
antes prestaban empleados publicos y que ahora se encomiendan a empresas u
organizaciones no lucrativas, manteniendo la titularidad y la financiacién pu-
blicas, se ha desarrollado profusamente como una alternativa deseable o nece-
saria para solucionar los problemas de sobredimensidn, ineficiencia burocratica
o falta de capacidad de la administracion publica para la prestacion directa de
determinados servicios (Vernis, 2004: 7).

En el dmbito de la reforma ya se ha indicado que, segtin establece el articulo
45. 3 de la LORPM, las Comunidades Auténomas (y las ciudades de Ceuta y
Melilla) podrén establecer los convenios o acuerdos de colaboracion necesarios
con otras entidades, bien sean publicas, o privadas sin dnimo de lucro, para la
ejecucion de las medidas de su competencia, bajo su directa supervision, sin
que ello suponga en ningun caso la cesion de la titularidad y responsabilidad
derivada de dicha ejecucion,

Esta habilitacién legal permite, en la actualidad diversas modalidades de
gestion de los recursos de medio abierto y de los centros de internamiento. Las
combinaciones son diversas. En cuanto a la titularidad de los centros podemos
distinguir centros de titularidad publica y centros de titularidad privada y en
cuanto a la forma de gestion encontramos centros de gestion publica (donde la
direccién y los servicios se llevan a cabo por personal dependiente de la Admi-
nistracion autondmica), centros de gestion privada (donde la direccion y los
servicios se llevan a cabo por entidades conveniadas o contratadas por la Admi-
nistracion autonémica) y centros de gestion mixta (donde la direccién corres-
ponde a personal dependiente de la Administracion , mientras que los servicios
estdn externalizados y se prestan por personal dependiente de las entidades con-
veniadas o contratadas). En estos dos tltimos casos, que son la generalidad, los

2 Aunque la gestién mediante agencias no es cosa totalmente nueva -en Suecia y en EE.UU. existen desde
los afios 30 del siglo pasado- la proliferacion de las mismas («agenciamania») es un fenémeno tipico de los afios
noventa. En Espafia la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios ptibli-
cos. pretende impulsar un nuevo modelo de organismo que comporte la prestacion de servicios de alta calidad,
con una organizacion con capacidad de decision sobre los recursos asignados y un adecuado nivel de autonomia
en su funcionamiento que posibilite la exigencia de responsabilidad sobre el cumplimiento de sus objetivos.
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servicios educativos, psicoldgicos y sanitarios se prestan por personal que no
depende directamente de la Administracidén, mientras que los servicios de segu-
ridad son prestados en todo caso (incluido en los centros ptiblicos), por empre-
sas privadas de seguridad (Montero Hernanz, 2008).

Hasta 2001, todos los centros de reforma eran ptiblicos, pero la LORPM
permitid, por primera vez que organizaciones sin dnimo de lucro (fundaciones
y asociaciones) colaborasen en la gestion de los centros de reforma. Cuando
entra en vigor la LORPM, las CCAA carecian de las infraestructuras y de los
medios necesarios para la gestion de las competencias*’ y ademads al elevarse la
edad penal juvenil a los 18 afios, los menores que estaban en instituciones peni-
tenciarias pasaron a centros de internamiento de menores. De manera que las
CCAA se vieron abocadas a la firma improvisada de convenios de colaboracion
con entidades privadas para la gestion de las mismas. De manera que en la ac-
tualidad, los centros de internamiento de menores estdn gestionados por orga-
nizaciones privadas en mds del 70% de los casos.*

Muy posiblemente, la idea inicial del legislador no pasaba por la privatiza-
cidn sistemadtica de la gestion de los centros y de los servicios de la justicia ju-
venil y se incluyé aquella disposicidn, permitiendo los convenios con entidades
no gubernamentales, con la finalidad primordial de que las ONG y las diferen-
tes organizaciones sociales (como asociaciones de vecinos) colaboraran en la
ejecucion de las medidas como las prestaciones en beneficio de la comunidad o
la libertad vigilada. Pero la necesidad de improvisar centros y recursos abocd
de manera inmediata a una problemdtica externalizacién en manos de organiza-
ciones privadas®, aunque no con el intenso significado empresarial que tienen
los centros penitenciarios en Estados Unidos*.

La Agencia de la Comunidad de Madrid para la Reeducacién y Reinsercion
del Menor Infractor, no asume la gestion directa de los centros de internamien-
to. Todos los centros de internamiento creados desde 2001 en la Comunidad de
Madrid, estan gestionados a través de organizaciones sin dnimo de lucro. La

4 En Madrid, por ejemplo sélo habia 45 plazas disponibles.

4 El Pais, 22 de mayo de 2000, El Pais, 9 de febrero de 2009.

4 El Pafs, 22 de mayo de 2006, citando a FELix PanToia, vocal del Consejo General del Poder judicial,
que participé muy activamente en la elaboracion del borrador de la Ley Orgdnica.

4 En EE UU la privatizacién carcelaria estd muy avanzada. Durante los afios ochenta se observa en
Estados Unidos una clara tendencia privatizadora de las instituciones penitenciarias debida al aumento de la
poblacion reclusa y a las dificultades financieras de los gobiernos para acometer la construccion y gestién de
nuevas prisiones. La opcidn por la privatizacion ofrecié a los gobiernos federales y estatales diversas y atrac-
tivas modalidades. En Estados Unidos las cdrceles privadas representan un préspero negocio que se extiende
a mds de 350 establecimientos para adultos y jévenes. (Ortiz, 2002). La empresa mds importante del sector,
la Corrections Corporation of America (CCA), fundada en 1983 y que cotiza en Wall Street desde 1994, es
la empresa lider del mundo en cdrceles privadas y representa en volumen de presos, el quinto conglomerado
penitenciario del pafs, tras el Gobierno federal y tres de los 50 Estados. La CCA ofrece 72.500 camas repar-
tidas en 65 centros que emplean a 16.000 personas. Como indica su pagina web, «la industria de las prisiones
no se ve significativamente impactada por los ciclos economicos», ni por las variaciones en el precio de la
energfia, (El Pais, 18 de diciembre de 2006)..
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externalizacion ha ido pareja al incremento del nimero de plazas de interna-
miento, pasando de 3 centros publicos con 45 plazas en 2001 a 18 centros con
422 plazas en 2006, todos los nuevos de gestion privada*’ En el centro de refor-
ma «Santa Teresa de Calcuta» de Brea del Tajo, inaugurado en 2006, con 200
plazas (120 para régimen cerrado y el resto para semiabierto y para interna-
miento terapéutico) se encomendd su gestidn a la Asociacion para la Gestion de
la Integracion Social (GINSO), por un periodo de 15 afios. Por otra parte, la
«Fundacion Grupo Norte», gestiona en la Comunidad cuatro centros de régi-
men abierto y semiabierto («El Pinar», «El Laurel», «Los Nogales» y «El Pi-
nar II »).

El caso de Andalucia constituye, también, un claro ejemplo del modelo de
externalizacidn, en la medida en que aposté por esta forma indirecta de gestion,
ante la inmediatez de la puesta en marcha de la Ley orgdnica, dado que la Ad-
ministracion no podia asumir en aquellos momentos esas nuevas responsabili-
dades con sus propios recursos personales y materiales (Ferndndez Arévalo,
2009: 21) Para la ejecucion de las medidas, la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, cuenta con algunos medios propios, pero la inmensa mayoria de los re-
cursos de medio abierto y de internamiento se gestionan a través de entidades
concertadas. Estas entidades gestoras son las que se encargan de la gestion di-
recta de la libertad vigilada o de los centros de dia (por ejemplo, IMAJA en
Jaén, IMERIS en Granada etc.), de los grupos de convivencia (Meridianos), del
tratamiento ambulatorio de salud mental (Fundacién Mdrgenes y Vinculos), del
tratamiento ambulatorio de drogodependencias (Fundacién Proyecto Hombre).
En todos estos casos, es la entidad colaboradora la que asume la intervencion
socioeducativa que comporta la medida judicial, aunque siempre bajo la super-
visién de la Junta de Andalucia, que es la responsable de la ejecucion de la
misma En lo que se refiere a los centros de internamiento, de los 16 que existen
en la Comunidad Auténoma de Andalucia, tan sélo uno (el Centro de Interna-
miento «San Francisco» de Mdlaga) es de de titularidad y gestién publica, de
manera que los demds son gestionados por diferentes entidades sin dnimo de
lucro (GINSO, Meridianos, AFANAS, Fundacion Diagrama, Proyecto
Hombre)*.

Las razones para la externalizacién de servicios sociales a favor de entida-
des no lucrativas no son sin embargo, razones de estricta eficiencia. Como ha
seflalado Bresser (1998:43), «la razon mds importante para recurrir a las enti-
dades sin fines de lucro no es porque sean mds eficientes en la provision de
servicios de lo que pudiera ser cualquiera otra entidad, sino que permiten des-
plegar roles que ni el Estado ni el mercado pueden cumplir. Y asi como la
confianza, la dedicacion, la solidaridad constituyen roles que imprimen una

47 El Pais, 22 de mayo de 2006, Junta de Andalucia, Consejeria de Justicia y Administracién Publica,
Mejora continua en los centros de internamiento de menores, 2007, pp. 79-80.

“ Junta de Andalucia, Consejeria de Justicia y Administracion Publica, Mejora continua en los centros
de internamiento de menores, 2007, pp. 75-172.
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especificidad respecto al sector lucrativo, la flexibilidad, la disposicion de ex-
periencia especializada y la habilidad para acceder a clientes dificiles de al-
canzar son exhibidas como algunas de las mayores ventajas que el sector no
lucrativo o publico no estatal tendria respecto del sector piiblico estatal»

Esta imparable externalizacién de los centros de menores hay que encua-
drarla, también en las nuevas formas asociativas o delegativas de gobernar, ti-
picas de la nueva gobernanza, en las que el gobierno y la administracion se
vuelven mds indirectos, al realizarse sus funciones mediante regulaciones, con-
venios y variadas férmulas de delegacidn a favor de actores no gubernamenta-
les, que de esta manera asumen la gestion de responsabilidades ptblicas en las
que el gobierno interviene —con diferente intensidad— como promotor, habilita-
dor, regulador, arbitro de conflictos y evaluador de las actividades de estos
agentes externos (Aguilar, 2006:98-100). Esta externalizacion estd también re-
lacionada con la conocida formulacién de la nueva gobernanza tipificada por
Salamon (2002:18) como «gobierno mediante terceros» (Third-Party Govern-
ment), es decir, una forma de gobernacion mds indirecta y delegativa, diferente
a la gestion directa y burocridtica tipica de la Administracion Publica Tradicio-
nal; una nueva forma de gobernacion en la que el gobierno se apoya creciente-
mente en las empresas y el tercer sector para la implementacién de sus politi-
cas. La gestion directa tipica del modelo de Estado del Bienestar se sustituye
por una creciente externalizacién de las funciones operativas, de forma que el
gobierno —menos dirigista y mds catalizador— pasa a desempeiiar una funcién
esencialmente estratégica y/o habilitadora, correlativa a una mayor participa-
cion del mercado y el tercer sector en la propia gestidn publica, en linea con la
tesis principal de la reinvencion del gobierno de Osborne y Gaebler: «/levar el
timon 'y no remar»

La externalizacion sistemdtica de servicios publicos, singularmente asisten-
ciales, plantea, sin embargo, problemas de dificil solucién®. Cuando el Estado
—en los diferentes niveles de gobierno— externaliza sistemdticamente sus servi-
cios, puede ganar en eficiencia, pero también puede caer cautivo de las empre-
sas que prestan los servicios, perder posibilidades de control®, contacto con la
ciudadania e informacion de retorno necesaria para mejorar la gestion (Zafra,

4 La teorfa de los costes de transaccién ha puesto de manifiesto que la externalizacion tiene también sus
propios costes asociados a la firma y preparacion de los contratos, al control de resultados y al comportamien-
to de las partes contractuales, de manera que cuanto mayores sean los costes de las transacciones externas
mejor serd producir dentro de la organizacién (Garcia, 2007).

% Segtin un informe del Defensor del Pueblo, en Espaiia el 95% de los centros de proteccion de menores
con problemas de conducta es concertado. Con cardcter general, las administraciones publicas tienen delega-
do en asociaciones y fundaciones la gestion de 55 de los 58 centros de proteccion de menores con trastornos
de conducta y en dificultad social. Junto a la experiencia y a la mayor flexibilidad otra de las razones para la
gestion privada es la econdmica (el coste medio diario de una plaza en un centro privado no llega a la mitad
que en un centro publico). Sin embargo, esta diferencia de costes repercute negativamente en las condiciones
laborales del personal (sueldos insuficientes, alta rotacion laboral y deficientes condiciones de seguridad). La
privatizacion y la falta de coordinacion institucional, provoca una marafa de recursos en la que se diluyen las
responsabilidades (El Pafs, 9 de febrero de 2009).
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2007:141-142; Olias de Lima, 2002: 17-28). El problema crucial estriba en que,
en un sistema de gobernanza, donde la gestidn publica estd compartida entre
una pluralidad de actores publicos y privados, se tiende a producir una difumi-
nacion de las responsabilidades (accountability), que acaba por suscitar incerti-
dumbre y confusidn, asi como mayores posibilidades de buscar «chivos expia-
torios», cuando los servicios publicos funcionan incorrectamente (Stoker,
1998:11; Natera, 2004:27-28).

La encomienda de estas funciones a las organizaciones no lucrativas, no estd
exenta, tampoco, de problemas especificamente vinculados a estas entidades
del tercer sector. En Ia literatura sobre este fendmeno suele hablarse de que del
mismo modo que existen «fallos del mercado» y «fallos del Estado» que justi-
fican la presencia de estas entidades como agentes de provision de servicios,
también hay que referirse a «fallos del sector no lucrativo», entre los que desta-
can cinco aspectos presentes en muchas de estas organizaciones: a) amateuris-
mo (derivado de la baja capacidad profesional y de la dificultad de para atraer
profesionales cualificados); b) particularismo (derivado de la focalizacion en
sectores, problemas y grupos de poblacion muy determinados); ¢) paternalismo
respecto a sus clientes ; d) inexistencia de economias de escala (escasez de
recursos, derivada de su reducido tamafo). (Salamon, 1995; Navarro y Rodri-
guez, 2004: 110; Vernis, 2004: 4)).

Por tanto, el reto consiste en encontrar formulas que permitan articular ade-
cuadamente la interaccidn entre Estado, sociedad civil y mercado, aprovechan-
do las fortalezas y capacidades de cada uno y evitando sus debilidades. La so-
lucién no puede estar en que las organizaciones sin dnimo de lucro y la
iniciativa privada sustituyan sin mds a las organizaciones publicas, sino que
cooperen y complementen a las mismas (Mendoza y Vernis, 2008:60).

Por ultimo, la externalizacidon no puede resolver integramente todos los pro-
blemas derivados del cumplimiento de las medidas de reforma juvenil por par-
te de ONGs, y presenta importantes dificultades que es dudoso que las entida-
des gestoras puedan acometer. El ejemplo paradigmadtico lo representa el
ejercicio de la potestad disciplinaria, respecto de la que resulta constitucional-
mente discutible que pueda ser ejercitado por las propias entidades gestoras
(Ferndndez Arévalo: 2009: 21-22). Resulta al menos discutible la posibilidad
de que la potestad disciplinaria del Estado (integrada en el ius puniendi) pueda
ser ejercida por el director de un centro de internamiento, que no tiene la con-
dicién de funcionario ptiblico®', que, en sentido estricto, es un simple particular,
al que no se le ha efectuado formalmente una transferencia o delegacién ade-
cuada para esta singularisima potestad exorbitante (Bueno Arts, 2009: 106).

31 Segtin el articulo 8.2 del Estatuto Bésico del Empleado Publico (Ley 7/2007, de 12 de abril) en todo
caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades puiblicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Pu-
blicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que en la Ley de desarrollo
de cada Administracion Publica se establezca
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Queda abierto, sin embargo, el debate de si la externalizacion debe restrin-
girse a entidades sin dnimo de lucro (fundaciones y asociaciones) vinculadas
mediante convenios de colaboracion (tildados de discrecionalidad, cuando no
de favoritismo) o si, por el contrario, debe abrirse a la concurrencia y al merca-
do, mediante la contratacion publica de los servicios (tildada de «privatiza-
cion»).

La regulacion contractual de servicios sociales presenta la gran ventaja de
que clarifica considerablemente el marco juridico y las responsabilidades de las
partes, pero plantea, también problemas ligados al propio marco juridico (nor-
mativa de contratos publicos): (i) se establecen relaciones basadas mds en el
control contractual que en la confianza reciproca; (ii) las entidades no lucrati-
vas (especialmente las pequefas) no estdn preparadas para recibir menos finan-
ciacién después de la expansion del sector en los ultimos afios, de manera que
para ganar los contratos pueden verse obligadas a empeorar sus condiciones
laborales; (iii) la dependencia de unas adjudicaciones contractuales caracteriza-
das por su temporalidad genera muchas incertidumbres y problemas de colabo-
racidn; (iv) por ultimo, si la organizacion privada produce un servicio motivada
exclusivamente por el dnimo de lucro, en el caso de que se le retire el contrato,
puede verse tentada a llevarse con ella su «know how», para que la nueva orga-
nizacidn privada contratada encuentre las maximas dificultades (Varnis, 2004)

La Junta de Andalucia, que durante los ocho primeros afos de vigencia de
la Ley opt6 por el modelo de convenios restringidos a ONG, ha apostado en
2009 por la contratacion publica®® con el fin de garantizar adecuadamente los
principios de publicidad, transparencia, concurrencia y objetividad, a la vez que
permite elegir los proyectos educativos que aseguren la mejor calidad técnica,
con el objetivo declarado de que se realice la prestacion mds adecuada en bene-
ficio del menor.
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1. INTRODUCCION

La existencia de autoridades reguladoras independientes en materia audiovi-
sual —con las distintas denominaciones existentes y con los diferentes marcos
normativos, competencias y diseflo institucional— es una realidad generalizada
en la mayoria de las democracias avanzadas y en muchos de los paises en proce-
so de democratizacion. Desde una perspectiva general, todas estas instancias
tienen como principal objetivo profundizar en la calidad de la democracia en las
sociedades desarrolladas, colaborando activamente en la proteccion de los dere-
chos fundamentales en relacion con los medios audiovisuales y, en particular,
velar por la proteccidn de los menores, la libertad de expresion, el derecho a la
informacidn veraz y la pluralidad informativa, asi como el respeto a la dignidad
humana y el principio constitucional de igualdad. As{ mismo, tienen encomen-
dada la funcidn de velar por el cumplimiento de la normativa sobre contenidos y
publicidad en los medios audiovisuales. En el afio 2000 el Consejo de Europa
instd a los estados miembros a la creacion de entidades reguladoras indepen-
dientes en materia audiovisual, recomendacion que, a excepcion de los pequefios
Estados como el Vaticano, San Marino o Mdnaco, todos los paises europeos han
seguido (el Conseil Supérieur de I’ Audiovisuel en Francia, los Lindersmedie-
nanstalten en Alemania, la Autorita per le Garanzie nelle Comunicazione en
Italia, la Independent Television Comision en el Reino Unido, el Conseil Supé-
rieur de 1’ Audiovisuel en Bélgica, la Alta Autoridade para a Comunicacdo So-
cial en Portugal, entre otros). Espaifia, cuenta con tres consejos audiovisuales de
dmbito autonémico —Catalufia. Navarra y Andalucia— y, muy recientemente,
acaba de aprobarse la Ley General de Comunicacion Audiovisual (en adelante,
LGCA) que, entre otros aspectos importantes contempla la creacion del Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales (en adelante CEMA), organismo que, de entra-
da, ha generado no poca polémica y posiciones enfrentadas.

Este trabajo analiza el proceso de constitucidn y las distintas realidades de
las autoridades reguladoras audiovisuales en Espafia, concebidas como instru-

! Para el profesor Baena del Alcdzar, con toda mi gratitud al que considero mi maestro en lo académico,
pero también en la intervencion ptiblica, en la vida politica.
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mentos fundamentales de las politicas audiovisuales, asi como las incertidum-
bres y retos planteados en nuestro pais en el contexto de una cultura politica
democrdtica.

2. LA INTERVENCI()N PUBLICA EN LAS POLITICAS DE
COMUNICACION AUDIOVISUAL

2.1. Aproximacion tedrica

La evolucién de la comunicacién audiovisual es uno de los fenédmenos que
mds impacto ha tenido en la configuracion de las sociedades actuales avanza-
das, evolucién que ha estado determinada por la vertiginosa innovacidén y desa-
rrollo de las tecnologfas de las telecomunicaciones e intimamente unida al im-
pulso y desarrollo de las democracias actuales (politicas democrdticas). En
efecto, el desarrollo de las telecomunicaciones y, en consecuencia, el creci-
miento y variedad de medios de comunicacién social, han sido causa y conse-
cuencia de la intervencién del Estado en estas politicas. Y ello, porque a la
enorme importancia econdmica de estos sectores, hay que sumar su importan-
cia politica en la medida en que se configuran como el medio fundamental para
la circulacién de ideas e informacion, lo que conlleva, en las sociedades demo-
créticas, la necesidad de salvaguarda de derechos democrdticos constitucional-
mente establecidos.

Desde este planteamiento, cabe preguntarse cémo y qué intervencion publica
se ha realizado y se requiere en las democracias actuales, pues es obvio que di-
cha intervencion afecta no sélo al sector, sino al conjunto de la sociedad. Se
trata, siguiendo a Baena, de concebir la politica audiovisual como una decision
conformadora, en principio de cardcter innovador, que va acompariada de las
medidas administrativas necesarias para su cumplimiento y ejecucion (Baena
del Alcdzar, 2005: 127). La intervencion del Estado ha sido constante en la or-
ganizacidn y desarrollo de las telecomunicaciones y en los medios de comunica-
cion social, mediante el impulso de estos sectores y en el establecimiento reglas
de juego en estos mercados, con la finalidad de responder a criterios de interés
general y garantizar derechos ciudadanos cuya coexistencia no siempre es paci-
fica. Como se ha sefialado, en todos los paises de Europa, el Estado contribuyo
de forma esencial al desarrollo y configuracion de los grandes medios de comu-
nicacion de masas. En los Estados Unidos de América, de una forma andloga,
aunque siguiendo los criterios de utilitarismo y mercantilismo —ampliamente
debatidos, explicitados y refrendados publicamente—, el papel del Estado fue
igualmente central en la configuracion y desarrollo de los medios de comunica-
cion. En términos generales, esta actuacion del Estado se ha llevado a cabo
mediante politicas de comunicacion especificas, que han oscilado siempre entre
la defensa de los valores promovidos por la industria y el comercio y los valores
promovidos por el interés general (Murciano 2006: 373).
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Las politicas de comunicacion audiovisual estdn intimamente ligadas a las
politicas de telecomunicaciones —son convergentes— y ambas se incardinan
desde un punto de vista conceptual en las denominadas politicas regulativas, en
la cldsica taxonomia de Lowi (Sancho Royo, 2002: 486 y ss.). Esto es, el papel
de los poderes puiblicos se centra en las funciones de regulacion y control me-
diante el establecimiento de reglas de juego en el sector que permitan tanto el
logro de los objetivos politicos del desarrollo econdmico, como la salvaguarda
de las libertades publicas y el ejercicio de los derechos democrdticos de libertad
de expresion e informacién pero, también en la actualidad, de respeto al honor,
la intimidad, y la propia imagen, los derechos del menor, el pluralismo y la no
discriminacidn o la proteccidn de otros derechos de los consumidores y usua-
rios frente a la difusidn de los contenidos audiovisuales.

En cuanto al contenido de la decision y la consiguiente actuacion adminis-
trativa, hemos de clasificar las politicas audiovisuales como politicas prescrip-
tivas, pues se trata de una decisioén reguladora que debe ser cumplida por los
ciudadanos, a los que se otorgan derechos o imponen obligaciones (Baena del
Alcdzar, 2005: 121-134). En el caso que nos ocupa, la decisién se ha plasmado
en una Ley del Parlamento y el control de su cumplimiento corresponde a la
Administracion, desarrollando o ejerciendo distintas actividades, bien de desa-
rrollo de la decision principal, o dictando actos habilitantes que permitan a los
ciudadanos ejercer determinadas actividades (autorizaciones, licencias, conce-
siones, realizar inspecciones, imponer sanciones, etcétera)

Es por tanto la defensa del interés general el elemento que ha legitimado y
ha permitido la intervencion del Estado tanto en las politicas de telecomunica-
ciones, por su importancia econdmica y en el mantenimiento de la cohesion
social, como en las politicas de comunicacion audiovisuales como elemento
clave de las democracias y la salvaguarda de derechos ciudadanos constitucio-
nalmente establecidos.

Nos centramos en este trabajo en la etapa actual de las democracias aunque,
como es sabido, las relaciones entre poder y medios de comunicacion han sido
continuas y cargadas de tensiones. Todo poder politico ha visto siempre a los
medios como instrumentos de control y de intervencidn en las relaciones socia-
les: en otras palabras, como recurso para reforzar su legitimidad y erosionar la
de sus contrincantes (Vallés, 2000: 365). Se han sefialado diferentes etapas en
la relacién poder y medios. Una primera con la aparicién de la prensa de masas
y la construccion del Estado liberal, donde la libertad de imprenta es una de las
reivindicaciones fundamentales de los liberales del siglo XIX, y momento en
que la libertad de expresion depende del signo politico de los gobiernos, pero
manteniendo todos ellos su pretension de influir sobre los medios y conseguir
apoyos a la politica gubernamental. En esta (larga) etapa las politicas de comu-
nicacion se dirigen sobre el tnico sector de medios existente: la prensa y la
imprenta, evolucionando de manera paralela el avance de las democracias occi-
dentales y la consolidacién de una prensa libre del control gubernamental. As{
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los valores que representan el interés general —democracia politica, libertad de
expresion y pluralismo informativo— son los mismos que los del estado liberal
democrdtico. El derecho del ciudadano para expresar, opinar y publicar libre-
mente es reconocido como sindnimo de sociedad democrdtica, constitucional-
mente generalizado, lo que ha facilitado el desarrollo de mecanismos de inter-
vencidn por parte de los gobiernos encaminados a fortalecer, impulsar y renovar
el ejercicio de estas libertades. En esta intervencion se incluye la actividad de
la Comision sobre la libertad de la Prensa (Comision Hutchins) en los Estados
Unidos (1947) o las propuestas de la Comision Real de la Prensa en Gran Bre-
tafia (1977), estableciendo una doctrina que llega hasta nuestros dfas. Igual-
mente cabe entender en esa logica los debates posteriores sobre estas libertades
fundamentales y las intervenciones politicas relacionadas con los procesos de
concentracion en la prensa y otros sectores de los medios. Sobre la base de estos
criterios y de otras iniciativas similares en la politica de comunicacién ha sido
posible limitar, en parte y en periodos de tiempo determinados, la concentra-
cion de poder econdémico y financiero en los medios (Murciano, 2006:377).
También los medios de comunicacion han contribuido a asentar valores y con-
ceptos fundamentales como los de responsabilidad social de la prensa y de los
medios en general, el derecho a la informacion plural e independiente, o la ca-
lidad de la informacién (Lecards, 1984: 91).

Los valores de libertad de expresion y pluralismo informativo se han transfor-
mado en derechos y libertades del ciudadano con reconocimiento internacional y
nacional. No obstante, sobre ellos inciden miuiltiples factores, basicamente politi-
cos y econdmicos, que dan lugar al crecimiento oligopdlico y la tendencia a la
concentracion de medios, con lo que estos derechos son mds una aspiracion demo-
crdtica y cambiante que en una realidad homogénea y extendida universalmente.

Una segunda etapa, en este necesariamente somero andlisis, acontece con la
emergencia de los medios audiovisuales (radio y television) con su enorme
capacidad de influencia —también politica— lo que determind a partir de los afios
treinta que el Estado volviera a involucrarse e intervenir directamente en este
ambito. Y lo hizo mediante el establecimiento por los gobiernos de sus propias
emisoras publicas, frecuentemente en régimen de monopolio y a través del re-
parto del espacio radioeléctrico, concediendo autorizaciones para emitir por
radio y television. Ahora, el objetivo es el fortalecimiento de la politica demo-
crdtica, garantizando el acceso generalizado a la informacion publica de calidad
—objetiva, independiente y honesta-, funcién que se va ampliando en respuesta
a las nuevas demandas educativas y culturales. Obviamente, el nimero y tipo
de derechos a los que el servicio publico de radiodifusién ha de responder con
la consolidacion de los estados de derecho no ha dejado de crecer: derecho a la
diversidad, a la identidad cultural, al fomento de los valores constitucionales, la
proteccion de la infancia y la juventud, la igualdad, etcétera.

Los valores de calidad, diversidad y participacién de los medios audiovisua-
les publicos representan, ahora, el interés general, lo que legitima la interven-
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cion del Estado en las politicas de comunicacién del momento. Se consolidan
asi unos medios financiados publicamente, orientados a la informacidn, la cul-
tura y el entretenimiento que gozan de una amplia aceptacion por parte del pu-
blico. No obstante, como ha sefialado Vallés, la vinculacion entre el estado y
los medios audiovisuales publicos ha generado un constante debate politico en
torno al grado de independencia y neutralidad que los gobiernos de turno con-
ceden a los medios de titularidad publica. Las situaciones son diferentes segun
los paises, asi en algunos casos estos medios no son controlados por los gobier-
nos ni por los parlamentos, sino que se conffa su tutela de instituciones sociales
o de consejos integrados por personalidades independientes, que ofrecen, en
principio, una mejor garantia de pluralismo (Gran Bretafia, Alemania Federal,
Paises Escandinavos, etc.) En otros casos, los medios puiblicos quedan mds es-
trechamente unidos a la mayoria politica de turno, provocando las permanentes
criticas de la oposicién por su presunta parcialidad a favor del gobierno (Fran-
cia, Italia, Espafia, etcétera).

Este estado de cosas ha sufrido modificaciones sustanciales desde las ulti-
mas décadas del siglo XX hasta el momento actual, de la mano, fundamental-
mente, de la revolucion de las tecnologias de la comunicacion y su influencia
en la economia y en la comunicacion social, lo que supone la crisis de las poli-
ticas audiovisuales implementadas hasta el momento y el cambio en los valores
representativos del interés general legitimadores de la intervencion del Estado.

La innovacion tecnoldgica, con el desarrollo del cable, el satélite y las nue-
vas posibilidades del espacio radioeléctrico, entre otros, ha generado un desa-
rrollo y aumento del nimero de canales sin precedentes, lo que ha incidido en
la pérdida progresiva del monopolio otorgado para el desarrollo de la funcién
cultural, politica y social atribuido al servicio ptblico audiovisual. Ademds,
asistimos a un proceso continuo de concentracion de la propiedad de los me-
dios, inicialmente de la prensa escrita, cuya difusion se estanca o desciende,
pero que se compensa mediante la extension y diversificacion a los medios de
comunicacion audiovisuales en manos de grandes grupos econémicos con co-
nexiones internacionales. Como sefiala Vallés, este proceso significa un reco-
nocimiento de la incapacidad del poder politico para limitar la difusién de emi-
siones que la transmision por satélite sitda fuera del alcance estatal. A ello hay
que afadir la aparicién y consolidacion de la «red de redes» que no solo afecta
a la estructura y funciones de los medios de comunicacién e informacion, sino
que ha influido de manera determinante en la transformacion de la estructura
social de las sociedades industriales (Castells, 1996) y en las relaciones entre la
comunicacion y el poder politico. La revolucion digital y la expansion de las
nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién se caracterizan por la
convergencia e integracion sin limite entre los soportes industriales de los me-
dios de comunicacion, los contenidos y los instrumentos de recepcion y repro-
duccidn de estos. Es, en palabras de Murciano, la tercera etapa identificable en
las politicas de medios: el modelo de las politicas de comunicacion y telecomu-
nicaciones. La principal consecuencia es la transformacion de la concepcién
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tradicional y sectorial de intervencion publica en las politicas de comunicacion
y la asuncidn en la definicion del interés general de valores como la innovacion,
la competencia, el empleo y el desarrollo econdmico hasta hace poco tiempo
circunscritos al dmbito de la industria y del comercio, que se vinculan ahora,
también, al bienestar social y al desarrollo de la democracia desde una perspec-
tiva de desarrollo econdmico-social.

A este respecto, es preciso no perder de vista el contexto de expansién e
internacionalizacion de las politicas neoliberales y desreguladoras en el que
estas transformaciones se han producido, requiriendo la intervencién publica,
como aglutinadora del interés general, en las politicas de comunicacion. Nos
referimos bdsicamente a los procesos de concentracion de poder medidtico,
sobre la base de una potente industria de comunicacidn que articula no solo los
medios tradicionales sino a las redes de telecomunicaciones y a la publicidad, y
que altera, con frecuencia, las relaciones entre poder politico y medios. Ahora,
la balanza puede estar del lado del poder de los medios —mediocracia-, que
puede llegar a marcar la agenda del proceso politico y que sea la capacidad
econdmica, publicitaria y de sugestion de los grandes grupos que controlan los
medios de comunicacion los que manipulen a los poderes politicos y los some-
tan a su dictado.

En estos grupos de poder se concentran y asocian tanto los productores de
los contenidos, como los que suministran los recursos tecnoldgicos, en todo
tipo de soportes y medios, para difundirlos. No mds de siete grupos (7Time-
Warner, Disney, Viacom-CBS, Sony, Bertelsman, R. Murdoch, Seagran), segin
recientes estimaciones (Vallés), que dan lugar, paraddjicamente, a la uniformi-
dad informativa y de contenidos frente a una aparente oferta medidtica sin pre-
cedentes. La investigacion empirica internacional ha puesto de manifiesto los
riesgos y barreras que este modelo supone para la libertad informativa, para la
profundizacion de la democracia y para el desarrollo y la cohesion social, tanto
en las principales sociedades occidentales como en los pafses en desarrollo
(Pasquali, 2005). El mismo fendmeno se produce en el interior de cada uno de
los estados, pese a la multiplicacion de la oferta medidtica y de contenidos. A
este respecto, solo hay que revisar las parrillas de programacion de los distintos
medios audiovisuales de nuestro pafs, asi como sus agendas informativas, cul-
turales y de entretenimiento.

En esta tension mercado-estado de la sociedad de la informacién, parece que
éste dltimo se encuentra en una posicion debilitada, con una pérdida progresiva
de centralidad y con dificultades para redefinir los valores del interés general
que le permitan una intervencion legitimada en el contexto de las politicas pu-
blicas de comunicacién. Sin embargo, siguen vigentes y precisados de salva-
guarda los valores que han legitimado histéricamente la intervencién publica en
las politicas de comunicacién. Valores como la libertad de expresidn, el plura-
lismo, y la libertad de informacion siguen siendo compartidos y demandados
por amplios sectores de las sociedades nacionales e internacionales, constitu-
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yéndose en actores, en ocasiones organizados, que influyen en esta arena poli-
tica y que demandan una mayor intervencién publica que haga posible el cum-
plimiento de derechos constitucionalmente establecidos pero de dificil
realizacion en el contexto antes descrito. Valores y derechos como disponer de
una programacion diversa, plural y de calidad, el derecho de acceso y participa-
cion en los medios, el reconocimiento de la diversidad cultural, geogréfica y
social y la proteccién de otros derechos ciudadanos y de colectivos vulnerables,
especialmente los menores, en el dmbito audiovisual justifican un nuevo impul-
so regulativo en las politicas ptiblicas de comunicacion.

En este contexto enmarcamos la creacion y funcionamiento de las autorida-
des reguladoras del sector audiovisual, no solo en todos los paises europeos,
excepto en Espafia hasta el momento en el dmbito estatal, también en el resto de
democracias avanzadas e incluso en paises en los que su consolidaciéon demo-
crética estd por llegar.

2.2. Laregulacion (desregulacion) del sector audiovisual en Espana

No por repetido deja de llamar la atencion la descripcidn que la mayoria de
los analistas y expertos han realizado del panorama audiovisual espafiol y su
regulacion hasta este mismo afio, en el que acaba de aprobarse la Ley General
de Comunicacién Audiovisual®. La legislacion espariola sobre el sector audio-
visual representa como pocas las caracteristicas de una selva normativa espe-
sa, desordenada y desprovista de sentido. (Botella, 2007: 16). Mds contunden-
te atin es el propio predmbulo de la LGCA cuando se refiere al punto de partida
y justificacion de la nueva Ley: Hoy Espaiia dispone de una legislacion audio-
visual dispersa, incompleta, a veces desfasada y obsoleta, con grandes caren-
cias para adaptarse a los tiempos y, por tanto, permanentemente sometida a
cambios frecuentes, via decreto o subsumida en otras leyes de temdtica diver-
sa. Nos encontramos pues ante una normativa vigente, alejada de la realidad y
limitativa que, en su origen, nacio con vocacion de transitoriedad pero que se
ha perpetuado mds tiempo del inicialmente previsto.

No es este el lugar en el que proceda realizar un andlisis exhaustivo de la
normativa hasta ahora vigente, pero si llamar la atencién sobre algunos factores
que han dado lugar a esta situacion y las consecuencias que ello ha tenido. A
nuestro juicio, el establecimiento de una auténtica politica de Estado de comu-
nicacién audiovisual ha sido la eterna asignatura pendiente de todos los gobier-
nos desde la aprobacién de la Constitucion Espafiola y a lo largo de toda la

> Ademads de la abundante bibliografia, al respecto es suficientemente ilustrativo constatar el nimero e
importancia de la normativa que resulta derogada parcial o totalmente por la LGCA. La disposicion deroga-
toria, ademds de una cldusula general referida a todas las disposiciones de rango igual o inferior que se
opongan a lo que se dispone en la nueva Ley, especificamente deroga en su totalidad diez leyes y un Real
Decreto y parcialmente otras siete leyes.
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etapa democrdtica. La falta de un modelo claro de television publica, funda-
mentalmente en lo que se refiere a su financiacion y al papel que han de cumplir
los servicios publicos audiovisuales, ha sido un tema de controversia recurren-
te. De un lado, entre las diferentes fuerzas politicas, que han utilizado hasta
épocas recientes a los medios publicos como instrumento al servicio de los
gobiernos y, consecuentemente, como piedra arrojadiza por los partidos en la
oposicién®. De otro, en la permanente dialéctica entre medios publicos y priva-
dos en cuestiones como la financiacién a través de la publicidad, la liberaliza-
cion del sector, el pluralismo o la funcidn de servicio publico asignada a todos
ellos por igual, siguiendo miméticamente lo establecido en el Estatuto de Radio
Television Espaifola de 1981.

Ello ha incidido y se ha sumado a los enormes cambios de la sociedad espa-
fola en los tltimos treinta afios. Estas transformaciones que, por otra parte, estdn
en sintonia con lo ocurrido en el contexto europeo y mundial, se perciben espe-
cialmente en relacion con los medios de comunicacion audiovisual y el desarro-
llo de los nuevos sistemas y tecnologias de la informacion. Y es que todos los
cambios de orden social tienen efectos inevitables sobre la organizacion de los
medios de comunicacién y los contenidos audiovisuales. Junto a ello, se ha de
tener en cuenta la propia transformacion del Estado, consoliddndose como el
Estado de las Autonomias. A lo largo de este tiempo, se ha hecho evidente la
inadecuacion de las previsiones contenidas en el reparto competencial entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en lo relativo a las telecomunicaciones y
a los medios de comunicacion frente a la complejidad, extension, fragmentacion
y desarrollo de dicho dmbito de la realidad. En efecto, una somera revision de
los primeros Estatutos de Autonomia, actualmente reformados o en proceso de
reforma, pone de manifiesto que las referencias a la comunicacién social y a los
medios de comunicacién fueron muy exiguas, aunque ello no ha impedido que
la transformacion en el sistema de medios en las Comunidades Auténomas sea
tan notable y diversa. La existencia de un extraordinariamente numeroso sector
audiovisual local y autonémico justifican y «ha hecho necesario» en palabras de
Botella la creacién de autoridades reguladoras en las diversas comunidades au-
ténomas. En el plano autonomico, la existencia de canales de titularidad publi-
ca dependientes del gobierno de la comunidad ha sido motivo continuo de polé-
mica politica, lo cual ha conllevado en algunos casos (en Cataluiia primero, y
posteriormente en Navarra y Andalucia) a poner en marcha mecanismos de

3 Incluso recientemente, esta situacion ha sido también objeto de critica por instituciones europeas. En
particular, en la Resolucion 1641/2004, sobre el servicio publico audiovisual, el Consejo de Europa, advirtié
expresamente a propdsito de la influencia politica excesiva que algunos gobiernos, entre ellos el de Espaiia,
ejercia sobre el servicio publico de la TVE. Se aludfa expresamente a que dichas presiones han dado lugar a
distorsiones y ocultaciones patentes de los datos sobre la responsabilidad de los execrables actos terroristas
del 11 de marzo pasado (...) y pedia a la Comisién que incluyera en el plan de accion para el fomento del
pluralismo b) el establecimiento de condiciones minimas a escala de la UE a fin de garantizar que el opera-
dor de radiodifusion publica sea independiente y pueda trabajar sin trabas gubernamentales, conforme a la
recomendacion del Consejo de Europa.
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regulacion independiente, mds alld de los tradicionales (e insuficientes) instru-
mentos de control parlamentario. Ademds, se registra, lo cual constituye un
hecho completamente sin equivalentes en otros paises, la existencia de un exten-
so sector de comunicacion local, tanto de titularidad publica (municipal) como
privada, muy a menudo sin procesos formales de concesion y en una situacion

generalizada de alegalidad. Botella (2007: 22)

Valga como ejemplo lo acontecido en Andalucia, donde ademds, en funcién
de las peculiaridades tanto geogrificas como poblacionales asistimos hoy a un
desarrollo, al menos cuantitativo, del sistema de medios audiovisuales dificil-
mente comparable a otras regiones espafolas®.

La Ley Orgénica 6/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia
para Andalucia contemplaba a los medios de comunicacion sélo en dos de sus
articulos. El articulo 16, incluido en el Titulo I del Estatuto y referido a las
competencias de la Comunidad Auténoma establece que «1. En el marco de las

4 Ladiversidad y fragmentacion de la oferta audiovisual en Andalucia en el pasado inmediato es enorme
y de dificil cuantificacion, ya que la situacion administrativa de las emisoras era diversa, oscilando desde las
emisoras de radio y/o television legales desde el punto de vista administrativo hasta las que estaban en pro-
ceso de tramitacion y las que funcionaban al margen de la legalidad. No obstante, se pueden dar algunos
datos que nos aproximen a esa realidad audiovisual de la Comunidad Auténoma. Segun datos oficiales, exis-
tian 130 televisiones locales de las cuales 24 son municipales (17 con autorizacion administrativa anterior a
1995 y 7 tinicamente con inscripcion en el censo de la Direccion General de Comunicacion Social). 106 son
televisiones locales comerciales: 30 con autorizacion administrativa y 76 con inscripcion en el censo. Por su
parte, la asociacion que aglutina a las televisiones locales de Andalucia —~ACUTEL- tenfa inscritos 122 so-
cios. En estos datos no se incluyen las numerosas emisoras de television local que funcionan y emiten al
margen de cualquier autorizacion administrativa y o inclusion en el censo y que superan el centenar. Por lo
que se refiere a las emisoras de radio FM en Andalucia, segun datos de julio de 2006, existian un total de 455
emisoras —293 emisoras de FM Municipales y 162 comerciales—. Ademds, la RTVA, tnico operador autond-
mico en ese momento, emitia a través de dos canales generalistas de television y tres sefiales de radio. A este
amplio, disperso y, en ocasiones, ilegal panorama audiovisual andaluz hay que sumar las desconexiones es-
pecificas para Andalucia de los operadores nacionales.

En el momento de redactar este trabajo podemos describir la incidencia del desarrollo generalizado de la
TDT en Andalucia. El Plan Técnico Nacional de la Television Digital Local ha definido 60 demarcaciones en
Andalucfa. En ellas podrian operar 186 concesiones privadas y 72 concesiones publicas (258, en total). Tras
los pertinentes concursos y convocatorias, han quedado libres o desiertas 41 concesiones publicas y 23 pri-
vadas, por lo que en estos momentos pueden operar 194 concesiones. E1 CAA ha realizado un informe duran-
te el mes de junio de 2010, con el objetivo de analizar la situacion del mapa audiovisual andaluz —de emisio-
nes analégicas y de TDT- tras el 3 de abril de 2010, a efectos de programar el seguimiento de medios por
parte de la institucion. Este informe puede consultarse en la pdgina Web del CAA. En €l se indica que a fecha
de 16 de junio, de las 31 licencias de TDTL ptiblicas concedidas se encontraban emitiendo 11 (35,48%), y de
las 163 licencias de TDTL privadas concedidas se encontraban emitiendo 25 (15,33%). Ello significa que
5010 36 (18,56%) de las 194 licencias de TDTL ptiblicas o privadas concedidas en Andalucia estdn emitiendo.
Ademds, en el conjunto de las 60 demarcaciones, y sumando de forma independiente el nimero de canales
recibidos en cada una de ellas, se reciben un total de 693 sefiales analdgicas. Este dato no implica que existan
ese nimero de cadenas analdgicas, ya que una misma cadena analdgica puede recibirse en varias demarca-
ciones digitales, pero en cualquier caso, indica la complejidad y saturacion del panorama audiovisual. A este
espectro audiovisual andaluz hay que sumar las desconexiones diarias de informativos para Andalucfa por
parte de Television Espafiola, tres canales de la RTVA en funcionamiento, ademds de ocho desconexiones
provinciales de este operador puiblico, tres operadores privados autonémicos concedidos, uno de ellos en
funcionamiento (Canal 10, del grupo Vocento) y dos pendientes de activacién completa (grupos Prensa Ibé-
rica y Joly)
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normas bdsicas del Estado, corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia el desarrollo legislativo y la ejecucion del régimen de Radiodifusion y Te-
levision en los términos y casos establecidos en la Ley que regula el Estatuto
Juridico de la Radio y Television.

2. Igualmente le corresponde, en el marco de las normas bdsicas del Estado,
el desarrollo legislativo y la ejecucion del régimen de Prensa y, en general, de
todos los medios de comunicacidn social».

En los términos establecidos en los apartados anteriores de este articulo, la
Comunidad Auténoma de Andalucia podrd regular, crear y mantener su propia
television, radio y prensa y, en general, todos los medios de comunicacion so-
cial para el cumplimiento de sus fines».

Por su parte, el articulo 30, referido a las competencias del Parlamento de
Andalucia, establecia, en su apartado séptimo «El control de los medios de co-
municacion social dependientes de la Comunidad Auténoma.

Estas competencias coinciden bdsicamente con las previsiones establecidas
en los Estatutos de la inmensa mayoria de las Comunidades Auténomas cir-
cunscritas, por tanto, al desarrollo legislativo y la ejecucion de las normas bdsi-
cas del Estado para la comunicacidn social. Ello ha dado lugar al establecimien-
to de un modelo caracterizado por una posicién de jerarquia y preeminencia del
Estado respecto a las Comunidades Auténomas que choca, en gran medida, con
el propio Estado de las Autonomias basado en el reconocimiento de la diversi-
dad cultural de Espafia. Como se ha dicho, este estado de cosas se puede cons-
tatar facilmente con una mera revision de las «leyes y decisiones sustanciales
de la comunicacién: la distribucién de las frecuencias de FM entre las grandes
cadenas a finales de los afios 70; el Estatuto de 1980 de RTV con el manteni-
miento como ente unico y centralizado de RTVE con dos canales centralizados
y s6lo desconcentrado en algunas pocas funciones (en lugar de seguir el mode-
lo descentralizado alemdn, que hubiera sido la consecuencia I6gica del modelo
de Estado de las Autonomias); el retraso en la emergencia de radios y televisio-
nes autondmicas, dificultdndose en una primera época su desarrollo e impidien-
do su federacion ocasional desde la Ley de Terceros Canales después, 1o que ha
impedido rendimientos de escala y la tan demandada comunicacién intercomu-
nitaria entre los pueblos de Espafia; 1a opcion por el modelo de televisidn priva-
da emitiendo obligatoriamente para todo el dmbito del Estado espafiol; la auto-
rizacién de hecho para la concentracidn de cadenas de radio y la consiguiente
desnaturalizacion del mapa de las FM locales convertidos en postes repetidores
de cadenas; la paralizacion de la legalizacion de las emisoras locales durante
diez afios; la autorizacion para un solo operador por Satélite Digital; el nuevo
desarrollo de la Television Digital Terrestre (TDT) conforme a los tres dmbitos
(estatal, autondmico y local) privilegiando el primero» ( ZALLO, R.: 20006)

El protagonismo del dmbito central, frente a un espacio periférico subordi-
nado y escasamente interrelacionado ha generado un sistema audiovisual des-
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equilibrado, donde predominan las emisiones centralizadas y una sustancial
concentracion del sistema comunicativo y de sus proveedores. Entendemos,
pues, que la modificacidn y reequilibrio del sistema, pasa, necesariamente, por
el establecimiento de un nuevo marco juridico que permita el desarrollo de un
sistema audiovisual propio, capaz de resolver muchos de los problemas que en
el ambito de la comunicacion social y sus medios tienen planteadas la Comuni-
dades Auténomas.

No obstante, hay que sefialar los evidentes cambios acontecidos en el pano-
rama audiovisual tanto Estatal como autondmico. Antes de acabar los afios
ochenta, la mayorfa de las competencias estatutarias habfan sido plenamente
desarrolladas y desde los afios 1983-1984 aparecen las primeras cadenas auto-
ndémicas, tras la aprobacidn de la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora
del Tercer Canal de Television. En Andalucia, mediante la Ley 8/1987, de 9 de
diciembre, se crea la Empresa Publica de la Radio Television de Andalucia y de
los Servicios de Radiodifusion y Television gestionados por la Junta de Anda-
lucia, que comienza oficialmente a emitir el 28 de febrero de 1989, aunque fue
necesario superar un complejo periodo de pruebas durante los dos afios anterio-
res (Castro y Navarro: 1999).

En esta década, ademds, se produce en los paises europeos y también en
Espafia un proceso de liberalizacidn de las telecomunicaciones, que junto con
el desarrollo tecnoldgico de estos afios, generan un crecimiento y diversifica-
cion de la oferta televisiva inimaginable hasta entonces. Asi, en 1987 se aprue-
bala LOT -Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion de las Telecomu-
nicaciones- y en 1988 se aprueba la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Television
Privada, apareciendo en los afios 1989-90 las primeras cadenas privadas de te-
levision (Antena 3 y Tele 5).

A este panorama hay que sumar las respuestas juridicas y los mecanismos
de intervencién administrativa que se dieron al crecimiento, diversificacion y
liberalizacion del sector, no solo en el dmbito estatal, también en el autonomi-
co, en la mayoria de las ocasiones con criterios miméticos y con voluntad de
transitoriedad. En suma, un panorama legislativo incapaz de ordenar, clarificar
y reglamentar un dmbito gigantesco, cada vez mds complejo y de enorme im-
portancia econémica, social y politica.

Un elemento mds a considerar, fundamental en este trabajo, es la cuestién
relativa a la regulacién y control de los contenidos —programacion y publici-
dad- emitidos por los operadores de radio y television. De nuevo, no puede
describirse la situacion sino como la de caos, con mas de doscientos textos le-
gales referidos sdlo a publicidad, multiples regulaciones sectoriales de nivel
autonomico, estatal o internacional en ambitos tan diversos como menores,
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consumidores, igualdad, competencia, colectivos necesitados de especial pro-
teccion, etcétera’.

A este respecto hay que recordar también que en Espafia se ha optado y de-
fendido siempre la autorregulacion del sector, lo cual ha generado un ingente
elenco de cddigos de autorregulacion, libros de estilo, cédigos de ejercicio pro-
fesional o buenas prdcticas.

Los mecanismos de autocontrol y cddigos deontoldgicos bien hacen refe-
rencia a los contenidos televisivos, bien a las prdcticas publicitarias, o se cen-
tran en el tratamiento de determinados asuntos (género, inmigracion, juicios...),
o0 incluso procuran marcar unas pautas generales de trabajo en una cadena de-
terminada (como, por ejemplo, pretenden los libros de estilo). Todos ellos per-
siguen afrontar la problemadtica de la proteccion de los derechos de los ciudada-
nos frente a los contenidos emitidos procurando evitar que se tenga que recurrir
a los mecanismos judiciales®. Sin embargo, a nuestro juicio, la proliferacion de
instrumentos de autorregulacion y la masiva adhesion por parte de los operado-
res a estos cddigos es inversamente proporcional a su cumplimiento. Quizd el
ejemplo mds palmario de esta afirmacion sea lo que sucede con el Codigo de
autorregulacion de contenidos televisivos e infancia, principal mecanismo de
proteccion para los menores firmado por los principales operadores de televi-
sion, y que pretende lograr los objetivos de proteccion del menor a través prin-
cipalmente de tres medidas: establecimiento de una franja de proteccion refor-
zada en la que no se podran incorporar contenidos no recomendados para
menores de 13 afios, respeto de los derechos del menor y proteccién frente a
imdgenes especialmente crudas o inadecuadas, y refuerzo de los sistemas de
sefializacidn visual y sonora por edades para facilitar el control parental. El
seguimiento del cumplimiento de éstas y otras disposiciones del cédigo se en-
comienda a dos organismos, el Comité de Autorregulacién y la Comisién Mix-
ta de Seguimiento, que pueden emitir informes de evaluacion.

Los organismos externos, como la Asociacion de telespectadores y radio-
yentes (Informes ATR-Villanueva, desde junio de 2005), o el Observatorio de
contenidos televisivos y audiovisuales (OCTA), que también han evaluado el
grado de cumplimiento de este cddigo, ponen reiteradamente de manifiesto el
elevado grado de inobservancia por parte de todos los operadores firmantes.

> Los problemas derivados en cuanto a la emision de contenidos respetuosos con la legalidad internacio-
nal no han sido pocos para nuestro pais. Asf, un claro ejemplo ha sido la deficiente e inexacta trasposicion de
la Directiva de Television sin Fronteras en la Ley 25/1994, que ha generado litigios en cuanto a tiempos de
publicidad o en materia de proteccién de menores.

¢ Entre otros, los mds importantes y mds ampliamente suscritos por instituciones y operadores estdn los
siguientes: Cddigo de autorregulacion sobre contenidos televisivos e infancia, suscrito, en diciembre de 2004,
por representantes del Gobierno de la Nacidn y los maximos responsables de las cadenas televisivas de dm-
bito nacional, al que después se han adherido, a través de la Federacién de Organismos de Radio y Television
Autonémicos (F.O.R.T.A) los medios autonémicos; el Codigo deontolégico para publicidad infantil suscrito
por la asociacion espafiola de fabricantes de juguetes y autocontrol en 2003 y el Cédigo de autorregulacion
de la publicidad de alimentos dirigida a menores, de 29 de marzo de 2005.
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Idéntica conclusidn alcanzan los diferentes estudios realizados por grupos de
investigacion o por la Asociacién de Usuarios de la Comunicacién. En nuestra
opinidn, la autorregulacién es un buen mecanismo para contribuir a la coexis-
tencia y desarrollo de derechos fundamentales, en ocasiones contrapuestos o
mutuamente limitativos en el dmbito audiovisual, pero implica como presu-
puesto la estricta sujecion a los compromisos libremente suscritos por los fir-
mantes de los cddigos y la prevision de medidas eficaces en caso de no cumpli-
miento de los acuerdos. En la medida en que esto no sea asf, la autorregulacion
se convierte en papel mojado y en coartada para aquellos que abogan por el
mercado y la desregulacion sin limites. Por otra parte, es obvio que el Estado
debe intervenir, también en este campo, ejerciendo las funciones que la legisla-
cion le encomienda, pues como se advierte en la Directiva 2007/65/CE, de 11
de diciembre de 2007, de Servicios de Comunicacion Audiovisual «Los Esta-
dos miembros, en el marco de su legislacion y aplicando las medidas adecua-
das, velardn por que los prestadores del servicio de comunicacion bajo su ju-
risdiccion cumplan efectivamente las disposiciones de la presente Directiva».
Ello, no es incompatible con la existencia de la autorregulacion y, mejor atin, la
corregulacién como ocurre en el resto de pafses de nuestro entorno. Asf la Di-
rectiva indica en su Considerando 36 que la corregulacion debe preservar la
posibilidad de intervencion por parte del Estado en el caso de que no se reali-
cen sus objetivos. Y dispone que Los Estados miembros estimulardn los regi-
menes de corregulacion o autorregulacion a nivel nacional en los dmbitos co-
ordinados por la presente Directiva en la medida permitida por sus
ordenamientos juridicos. Estos regimenes deberdn gozar de amplia aceptacion
entre los principales interesados en los Estados miembros de que se trate y
prever medios para una aplicacion efectiva (articulo 3 apartado 7).

3. LAS AUTORIDADES REGULADORAS AUDIOVISUALES EN
ESPANA

3.1. La peculiar situacion espaiiola

En el contexto mds arriba descrito se incardina y, como sefiala Botella, /o
explica, el debate en relacion con las autoridades reguladoras independientes
del sector audiovisual, con una constatacién palmaria: Espafia es, todavia, el
unico Estado de la Unién Europea y del Consejo de Europa sin una autoridad
reguladora independiente del sector audiovisual. Incluso fuera del continente
europeo la situacion espafiola empieza a ser destacable: en este terreno, Espafia
ha quedado por detrds de Chile, Marruecos, Estados Unidos, Israel, Mozambi-
que, Suddfrica...

Las funciones de administracién de la legislacién audiovisual corresponden,
en el dmbito del Estado, a las autoridades del Gobierno; y el esquema ha sido
reproducido, en los correspondientes dmbitos de atribuciones, por las comuni-
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dades autonomas, salvo Catalufia, Navarra y Andalucia, donde existen consejos
audiovisuales con poderes importantes, homologables a las autoridades inde-
pendientes del resto de Europa.

La consecuencia de esta situacion es que llegado el afio 2010, nuestro pais
tiene pendiente (al menos en su desarrollo y recién aprobada la LGCA) la dificil
tarea de redefinir el papel de la Administracion en la regulacion y el control del
sector audiovisual, en un contexto de extraordinaria apertura y diversificacion
del mercado audiovisual. El sector ha pasado de ser un servicio publico estatal
de gestion directa y monopolistica a coexistir con multiples operadores publi-
cos no estatales (radios y televisiones autonémicas y locales) y con operadores
privados, que en algunas modalidades de la prestacion son los tinicos protago-
nistas de la gestion (cable y satélite). Muchos de ellos, ademds siguen teniendo
la consideracion de servicio ptblico —la radiotelevision por ondas hertzianas y
la modalidad de la radiotelevision digital terrestre nacional, autonémica y lo-
cal—, en tanto que otros la han perdido definitivamente: las emisiones por via
satélite (1995) y la televisidn por cable, liberalizada por la Ley 10/2005, de 14
de junio, de medidas urgentes para el impulso de la Television Digital Terres-
tre, de Liberalizacion de la Television por Cable y de Fomento del Pluralismo.

Por otra parte y como decfamos mds arriba, la cuestion de fondo es que hay
derechos que proteger y tutelar frente a los contenidos audiovisuales, tales
como los derechos de los menores, el respeto al honor, la intimidad personal y
familiar y la propia imagen, la preservacién del pluralismo y la no discrimina-
cidn, la libertad de expresion y de informacion. Asi mismo, nos encontramos
con multiples limites contenidos en la dispersa normativa nacional (el bosque
legal al que antes aludfamos) e internacional (bdsicamente, las sucesivas Direc-
tivas Europeas en dmbitos conexos y, en particular, la Directiva 2007/65/CE,
de 11 de diciembre de 2007, de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual, que
contiene las previsiones relativas a la programacion y la publicidad audiovisual
que se traducen en obligaciones positivas que enmarcan y condicionan la pro-
gramacion y, en general, el ejercicio de las libertades de expresion e informa-
cion. De forma que si ya es un problema fijar los limites y las reglas de juego
para conciliar intereses y derechos en el sector audiovisual, mds dificil atin es
hacer respetar esos limites y corregir las desviaciones que puedan producirse.
Y aqui radica la principal debilidad del panorama espaiiol. Se ha puesto de ma-
nifiesto que se reproduce aqui una situacion que caracteriza a los sectores
tradicionalmente retenidos o monopolizados (por el Estado) en los que, al lle-
gar la competencia y el mercado —aunque sea de forma reducida—, el manteni-
miento de operadores puiblicos no permite a la Administracion desemperiar con
neutralidad e independencia su funcion de supervision y control de las reglas
del juego. Se trata del conocido problema del «controlador-operador» o del
«regulador-regulado» (CAA - Instituto Garcia Oviedo, 2006:7).

Esta cuestion ha sido resuelta en la Union Europea mediante la creacién en
todos los paises de Autoridades Independientes de regulacidn audiovisual a las
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que se les encomienda la regulacion y el control de los contenidos en radio y
television. El modelo de Autoridad Reguladora difiere de unos paises a otros,
tanto en el dmbito de actuacidn y la organizacion, como en competencias, com-
posicion y relaciones con la Administracion, pero todos los paises, excepto
Espaia, han seguido la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo
de Europa de 20 de diciembre de 2000, relativa a la independencia y las funcio-
nes de las Autoridades de regulacion del sector de la radiodifusidn, cuyas lineas
directrices apuestan por un modelo de Administracion independiente, desvin-
culada del poder ejecutivo, con un alto grado de especializacion, en razén de la
materia e investida de importantes funciones respecto a los operadores de radio
y television publicos y privados y en relacion a las propias Administraciones
publicas con competencias en la materia.

Como sefiala Botella, obviamente, se puede afirmar que la ausencia de una
autoridad independiente no representa necesariamente una posicion retarda-
taria en relacion con otros paises, en beneficio de una concepcion mds «judi-
cialista» de la regulacion audiovisual, o incluso de una perspectiva abierta-
mente liberalizadora y desreguladora. Pero lo que no tiene equivalente en las
democracias avanzadas actuales es el hecho de que las funciones reguladoras
mds bdsicas estén en manos de la autoridad politica. Y pone como ejemplo
algunas transformaciones especialmente relevantes en el panorama audiovisual
nacional, como la modificacién de los limites a la concentracién empresarial en
el ambito radiofdnico, la autorizacion de una nueva cadena de television de al-
cance estatal (denominada La Sexta) o la modificacion del titulo de concesion
de otra para permitirle la emisién en abierto y no en forma codificada como
hasta aquel momento (la anteriormente denominada Canal Plus, que ahora ha
pasado a ser Cuatro). Estas modificaciones tienen impacto sobre la libre concu-
rrencia, sobre el mercado publicitario o sobre los contenidos de la programa-
cion televisiva pero, sefiala Botella, han sido adoptadas en exclusiva por el
Gobierno, y respondiendo, se puede esperar, a la l6gica con que los gobiernos
adoptan estas decisiones: una logica primordialmente politica.

A ello hay que afiadir, como se ha sefialado en el Informe sobre las compe-
tencias del Consejo Audiovisual de Andalucia, que la creacion de estas Autori-
dades independientes de regulacién estd sobradamente justificada en la finali-
dad de hacer efectivo el control de los contenidos audiovisuales, dado que la
Administracién cldsica, con intereses «parciales» que derivan de la titularidad
de cadenas de radio y television publicas, no es el sujeto adecuado para ejercer
la supervision de los contenidos con garantias de neutralidad y objetividad,
pues mientras gestione medios propios no puede desprenderse del doble papel
de ser «juez» y «parte» en el sistema, lo que explicaria una cierta dejacion en el
ejercicio de las funciones de control y, a la postre, genera un elevado nivel de
incumplimientos de la normativa de contenidos, tanto por parte de los operado-
res publicos como de los privados. Asimismo, la diversidad de los objetivos de
servicio publico y de los valores a los que han de adecuarse los contenidos ra-
diotelevisivos plantea la necesidad de ajustar en cada caso las medidas y técni-
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cas de control, ya que las garantfas juridicas que reclaman las normas sobre
contenidos difieren en razén de la propia diversidad de sus objetivos y la estruc-
tura de sus mandatos. Esta complejidad del control exige también que la insti-
tucion llamada a garantizar el cumplimiento de los contenidos acttie de acuerdo
con criterios de neutralidad, independencia y cualificacién técnica, sumados a
una especifica legitimacion que derive del prestigio y crédito profesional de sus
miembros, por lo que la entidad de control ha de ser distinta a la Administracion
tradicional. En suma, el control de los contenidos requiere una técnica de inter-
vencidn singular, la del «regulador-controlador», y una organizacién especiali-
zada, una autoridad independiente (CAA - Instituto Garcia Oviedo, 2006:7-8)

Llama la atencion, no obstante, la especial dificultad que ha tenido en nuestro
pais la implementacién de soluciones racionales y equivalentes a las del contexto
comunitario sobre el problema de la regulacion y control del sistema audiovisual
y sus contenidos. El debate ha estado siempre envenenado y cargado de prejui-
cios y valoraciones anacrénicas en una sociedad, como la nuestra, donde imperan
los valores y principios democrdticos. Con insistencia, los contrarios a establecer
reglas de juego claras en el sector y a que se cumplan los limites establecidos a
los contenidos emitidos en los medios audiovisuales, mediante la creacion de
organismos reguladores especificos, han aludido a que ello supone el estableci-
miento de «mecanismos de censura» y cortapisas a los derechos de libertad de
expresion y comunicacion. En esta linea se han situado no solo muchos de los
poderes econdmicos medidticos, sino algunas fuerzas politicas que aun hoy si-
guen esgrimiendo estos mismos argumentos a pesar de que la realidad internacio-
nal los desmiente rotundamente. Incluso la experiencia de las autoridades regula-
doras de dmbito autondmico existentes en Espafia evidencian permanentemente
la interesada falacia que esta consideracion supone. El debate no es nuevo, aun-
que los términos del mismo han permanecido practicamente invariables en los
dltimos quince afios, y ello pese a que desde diferentes sectores sociales e institu-
cionales en reiteradas ocasiones han mostrado la necesidad de creacién de una
institucion de estas caracteristicas y que incluso esta demanda haya sido apoyada
en el dmbito parlamentario. Asf, en 1995, la Comisidn de Contenidos Televisivos
del Senado realizd, en ese sentido, una propuesta consensuada por todos los gru-
pos parlamentarios, que el Pleno del Senado aprob6 por mayoria y con sélo tres
votos en contra. En ella se instaba al Gobierno a crear una Comision del Audio-
visual o Defensor del Telespectador, de cardcter independiente.

Posteriormente, en los afios 1996, 1997 y 1998, el Defensor del Pueblo, ma-
nifestaba en sus informes «la necesidad de crear alguna ‘autoridad’ u ‘organis-
mo independiente’, desvinculado jerdrquicamente de la Administracién y dota-
do de un alto grado de ‘auctoritas’ en la materia, al que, entre otras competencias
que pudieran atribuirsele, se le asigne la mision de aplicar el régimen sanciona-
dor previsto en las normas vigentes, frente a las infracciones en materia de pro-
teccion de la juventud y la infancia ante las emisiones de televisién». En el
Parlamento se han sucedido, por otra parte, numerosas proposiciones de grupos
parlamentarios que abogaban por la creacion de esta autoridad independiente.
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Desde la Unién Europea, la Comunicacion de la Comision al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social, y al Comité de las Regio-
nes (1999), en la que se sefialan los principios y directrices de la politica comu-
nitaria en el sector audiovisual en la era digital, se referia a las autoridades re-
guladoras, subrayando que la regulacién de los contenidos dirigida hacia
objetivos de interés general tales como la libertad de expresion, el pluralismo,
la diversidad cultural o la proteccion de los consumidores, deberfa basarse en
principios fundamentales, tales como la independencia de las autoridades regu-
ladoras. Asimismo sefialaba varias directrices para el desarrollo de los organis-
mos reguladores en el sector audiovisual que la Comision habia determinado a
raiz de las distintas consultas realizadas a nivel europeo. A saber, los organis-
mos reguladores no deben depender del Gobierno ni de los operadores; los as-
pectos relativos al contenido son esencialmente nacionales por naturaleza,
puesto que estdn directa y estrechamente relacionados con las necesidades cul-
turales, sociales y democrdticas de una sociedad determinada; por tanto, de
conformidad con el principio de subsidiariedad, la reglamentacion de los con-
tenidos es una responsabilidad primaria de los Estados miembros; la conver-
gencia tecnoldgica requiere una mayor cooperacion entre los reguladores im-
plicados (infraestructuras de comunicacion, sector audiovisual, competencia);
los organismos reguladores pueden contribuir al desarrollo y aplicacion de me-
didas de autorregulacién. En relacion a este tltimo aspecto sefialaba la necesi-
dad de establecer un foro especifico a nivel europeo de cooperacion entre regu-
ladores, operadores y consumidores en el sector. La comunicacidn conclufa
seflalando la necesidad de seguir de cerca la evolucion de la tecnologia y del
mercado para garantizar que, en caso necesario, se proceda a la adaptacion
de estos instrumentos. A este respecto, y durante los proximos cinco anos, de-
berd prestarse especial atencion a la Directiva «Television sin fronteras», al
acceso a los contenidos audiovisuales que reflejen la diversidad cultural y lin-
gliistica de Europa, a la proteccion de menores y a la proteccion de los consu-
midores en el dmbito publicitario (...).

En esta misma légica se incardina la Recomendacién del Comité de Ministros
del Consejo de Europa (2000), en la que se insta a los gobiernos de los Estados
miembros a instaurar, si no lo han hecho ya, autoridades independientes de re-
gulacion del sector de la radiodifusion; e indica una serie de directrices para su
organizacion y funciones, tales como la independencia de sus miembros y trans-
parencia en el nombramiento, con mandato irrevocable; financiacién indepen-
diente y competencias en adjudicacion de concesiones, en control de contenidos
y con capacidad sancionadora. Estas recomendaciones son reflejo y han sido se-
guidas por la mayorifa de las autoridades audiovisuales existentes en Europa.

Posteriormente, la Recomendacion 1641/2004 sobre el servicio ptblico de
radiodifusién, antes mencionada, vuelve a manifestar que en Espafia ain no
existe una autoridad independiente de control de los medios audiovisuales y a
recordar la obligacion de los Estados miembros de designar un érgano regula-
dor independiente (a semejanza del 6rgano regulador de telecomunicaciones o
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de la competencia) al que incumbiria la responsabilidad de controlar la propie-
dad y el acceso a los medios de comunicacion, y con poderes para emprender
investigaciones de propia iniciativa.

Volviendo al contexto espafiol, el Consejo para la reforma de los medios de
comunicacién de titularidad del Estado, presidido por D. Emilio Lledd Ifiigo y
creado por Real Decreto 744/2004, de 23 de abril, elabor6 un informe (2005) en
el que se abordaba la necesidad de poner en marcha un Consejo Audiovisual de
Espaiia, en respuesta a las demandas de las instituciones europeas y a las nece-
sidades de desarrollo de la politica audiovisual espafiola. Entre otros argumen-
tos se enfatizaba la necesidad de su creacion por la trascendencia que tiene para
la radiotelevision publica estatal en particular, y por las implicaciones que tam-
bién encierra para la ordenacién y reproduccion arménica del conjunto del sis-
tema audiovisual espafiol. Como principal argumento, apuntaba la necesidad de
independizar de las coyunturas politicas el control y la aplicacion de una regu-
lacion en la que entran en conflicto derechos fundamentales, tales como la li-
bertad de expresion y de informacion y la defensa de la dignidad humana y la
proteccion a la infancia. Las dificultades para actuar sobre un sector extrema-
damente sensible, en el que las intervenciones del Estado suscitan inmediata-
mente el recuerdo y la sospecha de censura o manipulacion politica, y el plus
de flexibilidad que se le permite a un organo independiente, son asi los argu-
mentos mds frecuentes para justificar la creacion del mismo. A ello se afadia
la consideracion de preservar la libre competencia, separando las funciones del
Estado como titular de servicios publicos de television y, a la vez, regulador de
su competencia. Por ello, se insiste en que ha de estar desvinculado jerdrquica-
mente de la Administracion del Estado, utilizando para ello las tendencias mds
recientes del Derecho Administrativo, mediante la creacion de 6rganos inde-
pendientes que puedan «despolitizar» la defensa del interés publico en ciertos
sectores mas sensibles, como en este caso, los contenidos de la television. En
este sentido, cobra relevancia la propia nocioén de independencia circunscrita,
como sefiala Barata, en relacion con aquellas entidades de derecho publico que
ejercen funciones de supervision y no de prestacion de bienes y servicios. Se
trata, pues, de una modalidad de la actividad administrativa que consiste en li-
mitar o delimitar la actividad de un conjunto de sujetos ptiblicos y privados que
operan en un determinado sector o ejercen una determinada actividad con el fin
de garantizar que su actividad se ajusta a aquello que se establece en el corres-
pondiente régimen juridico o de ordenacion (Barata, 2007: 263).

Sin embargo, a pesar de estas iniciativas, recomendaciones, informes y de-
claraciones por parte de todos los partidos politicos, ha habido que esperar
hasta abril de 2010 momento en el que la reciente aprobacion de la LGCA
prevé la creacién del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales. Aun asi, el
proceso de aprobacion de la Ley y, en particular, las posiciones en relacion con
la autoridad reguladora ha estado plagado de posiciones ideoldgicas aprioris-
ticas e irredentas y envuelto por tanto en la polémica; lo que ha tenido como
resultado una configuracién del CEMA que, a nuestro juicio, planteard no po-
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cos problemas tanto para su conformacion inicial como para su consolidacion
y funcionamiento.

No podemos entrar aqui por cuestiones de espacio en un andlisis detallado
del proceso de elaboracion del que ha de ser el nuevo marco regulador de los
medios audiovisuales e instrumento rector de las politicas en esta materia; pero
sf referirnos a algunas de las posiciones sostenidas, respecto a la creacion de una
autoridad reguladora, en el Congreso de los Diputados el pasado 18 de marzo
con ocasion del debate en Pleno de las enmiendas del Senado al proyecto de
LGCA (DSCD n° 149, 18 marzo de 2010). Las posiciones mds criticas fueron las
sostenidas por el Grupo Popular que expresaba los motivos de su oposicion a la
creacion del CEMA por considerarlo un érgano innecesario, costoso en el marco
de las politicas de austeridad anunciadas por el Gobierno y recurriendo, de nue-
vo, al argumento de que la Ley crea un érgano de censura’. Por su parte, el re-
presentante del Grupo Socialista respondia recordando los muiltiples debates en
los que el Partido Popular habia exigido a este Gobierno que pusiera en marcha
un consejo audiovisual y votando a favor de iniciativas de otros grupos para que
se creara un consejo audiovisual en este pais, como la iniciativa que planted
Convergencia i Unid, con el voto favorable del Grupo Popular. Por su parte,
enfatizd el papel de la Ley respecto a garantizar la seguridad juridica en el sector
y para los ciudadanos y vinculando la garantia de los derechos de los ciudadanos
a la existencia de un organo independiente. Se referia especialmente a la protec-
cion de los menores y aludia a la homologacién que este organismo regulador
supone en relacidn con el resto de Europa e incluso con comunidades auténomas
que han ido por delante del Gobierno de la Nacion®.

7 Literalmente expresaba su portavoz, CORTES MARIN, que hoy se va a aprobar la creacion de un nuevo
organo, innecesario y daiiino, con el correspondiente incremento del gasto publico. Esta ley (...) es una gran
oportunidad perdida. Esta ley podia y debia haber sido un marco juridico consensuado, y por tanto estable,
para el desarrollo del sector audiovisual en la era digital. No lo va a ser porque es una muy mala ley que
nace obsoleta, una ley antigua, como la mentalidad socialista que la inspira, y una auténtica amenaza a la
libertad de expresion y de comunicacion. No es la ley que necesitaba y merecia el sector pero, sobre todo, no
es la ley que necesitaban y merecian los espaiioles. No ha habido por parte del Gobierno el mds minimo in-
tento siquiera de aproximacion en ninguno de los temas que nosotros considerdbamos esenciales en esta ley,
como son la existencia y sobre todo la configuracion del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales, el régi-
men sancionador previsto y la indefinicion de los sujetos obligados y sometidos por tanto a su régimen san-
cionador y de control. El Partido Popular durante toda la tramitacion se ha mostrado radicalmente en
contra de que un organismo administrativo, aunque se diga que es independiente, pueda cerrar un medio de
comunicacion. Tal medida solo la puede adoptar un juez. También estamos radicalmente en contra de que
una ley o un consejo nos diga lo que podemos very lo que no podemos ver, estableciendo una de las peores
censuras, la ideologica, la de lo politicamente correcto. Para dar solo un ejemplo de lo que digo, el articulo
57.1 califica como infraccion muy grave, que puede ser sancionada con una multa de hasta un millon de
euros —cito literalmente— «la emision de contenidos que de forma manifiesta fomenten el odio, el desprecio,
la discriminacion por motivos de nacimiento, raza, sexo, religion, nacionalidad, opinion o cualquier otra
circunstancia personal o social». Figiirense, con esa redaccion, el margen que se deja a la discrecionalidad,
cuando no a la arbitrariedad, de quien tenga que interpretar ese precepto (...) (el subrayado es nuestro).

8 El portavoz del Grupo Socialista, LopEZ AGUEDA, se referfa, entre otras consideraciones a la importan-
cia de la Ley como culminacion de una obra completa de reforma de toda la legislacion audiovisual en
nuestro pats, que ha tenido lugar en los iltimos seis afios; una ley que culmina todo un proceso de reforma,
adaptacion y modernizacion del sistema audiovisual espaiiol(...) y desmentia que la Ley se hubiera tramitado
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Sin embargo, y a pesar de esta mencion expresa a las Comunidades Auténo-
mas hay que sefialar que no ha habido en todo el tramite parlamentario, ni en las
multiples reuniones sostenidas con los distintos actores del sector, ningin mo-
mento en el que fueran interlocutores los Consejos Audiovisuales existentes en
las Comunidades Auténomas de Catalufia, Navarra y Andalucia, los tnicos
hasta ahora homologables a las autoridades independientes del resto de Europa
y pertenecientes a la Plataforma Europea de Autoridades Reguladoras (EPRA).
Desde nuestro punto de vista, se ha vuelto a manifestar la actitud de preeminen-
cia del Estado respecto a las comunidades auténomas en el dmbito audiovisual,
que reiteradamente ha sido argumentado como uno de los problemas generado-
res del desordenado y desequilibrado panorama audiovisual actual. Por otra
parte, es evidente que se ha desaprovechado la ocasion para contar con la expe-
riencia de estos consejos y para impulsar desde el principio la inevitable y ne-
cesaria coordinacion y cooperacién entre el futuro CEMA vy las instituciones
equivalentes autonomicas’.

3.2. Los consejos audiovisuales de las Comunidades auténomas. Especial
referencia al Consejo Audiovisual de Andalucia

El Informe para la reforma de los medios de comunicacion de titularidad
del Estado, mas arriba mencionado, al referirse al disefio y competencias que
deberfa tener un futuro consejo audiovisual estatal se hacfa eco, entendemos, de
los rasgos y competencias mds cldsicas de las autoridades europeas y de las
existentes en las Comunidades Auténomas (con sus diferencias concretas) de
Catalufia, Navarra y Andalucia —esta tltima Comunidad habia aprobado ya la
Ley de creacidn de su consejo audiovisual (2004), aunque la institucién no co-
menzo a funcionar hasta octubre de 2005—. Por ello, en este informe encontra-
mos un buen punto de partida para diferenciar a estas autoridades de otros or-
ganos que existen o pueden crearse en otras Comunidades Auténomas, pues de
hecho los Estatutos reformados de algunas Comunidades Auténomas prevén
esta posibilidad y, ademds, nada impide que se puedan crear mediante normas

con prisas, sin didlogo ni consenso y aludia a los cinco meses de tramitacion parlamentaria y «muchos afios
de negociacién politica». Decfa el Sr. L6PEZ AGUEDA: mds de 600 enmiendas que hemos debatido y acordado
en el Congreso'y en el Senado, y han sido decenas y decenas de reuniones del Gobierno de Esparia’y también
de los grupos parlamentarios con sindicatos, con operadores, con productores, con anunciantes, con opera-
dores de telecomunicaciones, con usuarios de la comunicacion.

 Asi de contundentemente se expresaban los presidentes de los consejos audiovisuales de Andalucia,
Navarra y Catalufia en un articulo publicado en el diario £/ Pais titulado «La asignatura pendiente de la demo-
cracia»: (...) Mds concretamente, hay que decir que los consejos audiovisuales autonomicos, que constituyen
el modelo de regulador al cual parece dirigirse finalmente el legislador estatal, no han tenido la oportunidad
de participar en esta fase legislativa previa, tal y como hubieran deseado. Cualquier intento de estas institu-
ciones de hacer una minima aportacion constructiva basada en la propia experiencia ha obtenido como res-
puesta el silencio, siempre con la sensacion de que otros actores del sector, muchos de ellos directamente
afectados por la nueva regulacion, eran en cambio considerados como interlocutores vdlidos, siempre en el
marco de un proceso de didlogo y consulta, cuanto menos, opaco. (Diario El Pais, 17 de octubre de 2009).
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juridicas de diferente rango. No obstante, en puridad, no pueden considerarse
autoridades reguladoras independientes, pues carecen de las notas fundamenta-
les, tanto juridicas como politicas e institucionales que requieren estos organis-
mos. Por ello, dejamos fuera de estas paginas a aquellas Comunidades Auténo-
mas que han creado drganos que nominalmente han sido considerados como
consejos audiovisuales, pero que son organismos de naturaleza netamente con-
sultiva, establecidos como 6rganos colegiados adscritos o integrados en la Ad-
ministracion Autondmica, por tanto, orgdnica y funcionalmente sometidos a
mecanismos de direccion politica, sin personalidad juridica propia, con funcio-
nes limitadas referidas sobre todo al asesoramiento y al arbitraje y cuyos miem-
bros son designados total o parcialmente por el Gobierno o forman parte inclu-
so del mismo'. También por cuestiones de espacio nos circunscribimos en este
apartado al Consejo Audiovisual de Andalucia (CAA), con las referencias per-
tinentes mds destacables de los consejos de Navarra y Catalufia''.

Respecto al dmbito de actuacién de la Autoridad Audiovisual, el Informe
sefialaba que debe ejercer sus competencias sobre los servicios audiovisuales,
tanto de television como de radiodifusion sonora, cualesquiera que sean los
soportes que los transmiten, incluidos aquellos que resulten accesibles a través
de nuevas redes como Internet, y para el conjunto del territorio del Estado es-
pafiol, sin menoscabo de las competencias propias de cada una de las Comuni-
dades Auténomas. Por otra parte, debe poseer capacidad reguladora y sancio-
nadora, pudiendo llegar, en su caso, a la retirada del titulo habilitante del
radiodifusor en caso de incumplimiento grave y reiterado de sus obligaciones.

En cuanto a las funciones, sefiala las cldsicas contenidas también en las le-
yes de creacion de los consejos audiovisuales autondmicos, como garantizar y
promover el respeto a los valores constitucionales, en especial, la proteccién
del pluralismo, la juventud y la infancia; garantizar el ejercicio de los derechos
de los usuarios de los servicios audiovisuales, recibiendo sus quejas y sugeren-
cias; velar por la transparencia en el mercado audiovisual, garantizar el plura-

' En esta categoria se incluyen el Consejo Asesor de las Telecomunicaciones y del Audiovisual de
Galicia, ademds de los ya suprimidos Consejo Audiovisual y Comision Técnica Audiovisual de la Comuni-
dad de Madrid. En relacién con esta ultima Comunidad es sumamente ilustrativo atender a la exposicién de
motivos de la Ley 2/2006, de 21 de junio, de supresion del Consejo Audiovisual de la Comunidad de Madrid,
que justifica la supresién de los 6rganos regulados por la Ley 2/2001, de 18 de abril, de Contenidos Audiovi-
suales y Servicios Adicionales con el fin de remover cualquier obstdculo a la libertad de expresion y de im-
pedir la existencia de barreras a su ejercicio(...) Ello no ha sido obstdculo, por el contrario, para que las
competencias y funciones atribuidas a la Comisién Técnica Audiovisual sean sustituidas por la Viceconseje-
ria de la Vicepresidencia Primera y Portavocia del Gobierno; y que se establezca que las referencias que
contenga cualquier norma legal o reglamentaria al Consejo Audiovisual y a la Comisién Técnica Audiovi-
sual, se entenderdn hechas al Centro Directivo competente en materia audiovisual.

' Véanse las leyes de creacion de cada uno de los consejos audiovisuales autondmicos existentes: Ley
2/2000, de 4 de mayo, creadora del Consejo del Audiovisual de Cataluiia, y las posteriores modificaciones
operadas por las leyes 31/2002, de 30 diciembre; 3/2004, de 28 junio; y 22/2005, de 29 diciembre; Ley
foral 18/2001, de 5 de julio, por la cual se regula la actividad audiovisual en Navarra y se crea el Consejo
Audiovisual de Navarra; y Ley 1/2004, de 17 de diciembre, de creacién del Consejo Audiovisual de Anda-
lucia.
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lismo social y politico en el acceso y participacion de los ciudadanos asi como
de los diferentes grupos sociales a los medios de comunicacion audiovisuales.
Se indican también funciones de intervencion administrativa, como la de otor-
gar los titulos habilitantes (licencias o autorizaciones administrativas) necesa-
rios para la prestacion de los servicios audiovisuales; asignar las frecuencias
para la efectiva prestacion de estos servicios y velar por el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los radiodifusores. Una funcion de primordial para
la autoridad audiovisual es la de velar por el cumplimiento de la legislacion
comunitaria del audiovisual, especialmente por lo que se refiere a proteccion de
la infancia y la juventud; el control y regulacion de la publicidad audiovisual,
la televenta y el patrocinio. Se refiere asimismo a la funciones de fomento de la
produccion audiovisual nacional y europea, y de la diversidad cultural; garanti-
zar el equilibrio territorial, social y cultural en lo referido a la prestacion y re-
cepcion de los servicios audiovisuales, promoviendo la coordinacién con las
distintas autoridades audiovisuales de las Comunidades Auténomas, para unifi-
car su doctrina y aplicaciones en todos los dmbitos geogrificos; informar, de
manera preceptiva, sobre los proyectos y las disposiciones generales relativas
al sector audiovisual; elaborar informes, dictimenes o estudios relativos a los
distintos servicios audiovisuales, de oficio o a peticion del Parlamento o de las
Administraciones publicas; elaborar un informe anual, sobre el sector audiovi-
sual, para su remision al Parlamento; y promover marcos de autorregulacion en
el sector audiovisual espafiol, especialmente en el campo de la publicidad.

Pues bien, las previsiones del Informe han sido seguidas —con peculiarida-
des- por los tres consejos autondmicos existentes. De hecho, el mismo Informe
ya recogia la experiencia, al menos, del Consejo Audiovisual de Catalufia —
CAC-, pero resulta patente que el CAC ha sido la referencia en esta materia
dentro del conjunto del sistema juridico espafiol. Esta institucion ha ido am-
pliando sus competencias a partir de su Ley de creacion del afio 2000, a través
de las sucesivas reformas, hasta llegar a su mdxima extension y recopilacion
sistemdtica en el marco de la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de la comunica-
cién audiovisual de Cataluiia. Hay que destacar, ademds, su conversion en una
institucion estatutaria de la mano de la Ley Orgdnica 6/20006, de 19 de julio, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia'?.

La consideracion estatutaria del Consejo Audiovisual de Andalucia y de los
medios de comunicacién es muy similar a lo establecido en Cataluiia. Por tanto,
hay que llamar la atencion sobre el hecho de que, por primera vez y con rango

12 La Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia dedica el
Titulo V de su Titulo II. De las Instituciones, a regular «Otras instituciones de la Generalitat», incluyendo una
seccion para cada una de las instituciones consideradas: El Consejo de Garantias Estatutarias; El Sindic de
Greuges; La Sindicatura de Cuentas y la Seccion cuarta, relativa a la Regulacion del Consejo Audiovisual de
Catalufia. Dentro de esta seccion, el articulo 82 dispone lo siguiente: EI Consejo Audiovisual de Cataluiia es la
autoridad reguladora independiente en el dmbito de la comunicacion audiovisual puiblica y privada. El Conse-
Jjo actiia con plena independencia del Gobierno de la Generalitat en el ejercicio de sus funciones. Una ley del
Parlamento debe establecer los criterios de eleccion de sus miembros y sus dmbitos especificos de actuacion».
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estatutario, se disefia para Andalucia una nueva institucion, el Consejo Audio-
visual de Andalucfa, con la consideracion de pieza esencial en el engranaje
institucional de la Comunidad. En efecto, el Capitulo VI del Estatuto de Anda-
lucia se dedica a la regulacion de «Otras instituciones de autogobierno», inclu-
yendo al Defensor del Pueblo Andaluz (articulo 128), el Consejo Consultivo
(articulo 129), la Camara de Cuentas (articulo 130), el Consejo Audiovisual de
Andalucia (articulo 131) y el Consejo Econémico y Social (articulo 132)%3.

La consecuencia esencial de las previsiones del Estatuto es, sin duda, el re-
forzamiento de la independencia del CAA. Este forma parte de la organizacién
de la Junta de Andalucia pero como «otra institucion de autogobierno». Por
tanto, y sin perjuicio de lo que determina la Ley de Organizacion y Administra-
cion de la Junta de Andalucia, el CAA no puede equipararse a organismos au-
ténomos, empresas publicas (sean sociedades mercantiles o entidades de dere-
cho ptublico creadas por ley pero cuyas actividades se ajustan al ordenamiento
juridico-privado), o fundaciones del sector publico, los cuales forman parte en
sentido amplio de la Administracion de la Junta de Andalucia.

Ademds, el hecho de que sea una institucién que forma parte de la organiza-
cion de la Junta de Andalucia (y no un 6rgano de su Administracién), y que es
adjetivada como de «autogobierno» viene a consagrar la posicidon que ocupa el
CAA respecto de las grandes instituciones de la Junta de Andalucia, posicion
que como en las «otras instituciones de autogobierno» se ha de concretar a tra-
vés de leyes especificas que regulardn «su composicidn, competencias y
funcionamiento»'.

El articulo 131 del nuevo Estatuto se dedica, pues, a la regulacién como
institucidn de autogobierno del Consejo Audiovisual de Andalucia, consideran-
dola como la autoridad audiovisual independiente encargada de velar por el
respeto de los derechos, libertades y valores constitucionales y estatutarios en
los medios audiovisuales, tanto publicos como privados, en Andalucia, as{
como por el cumplimiento de la normativa vigente en materia audiovisual y de
publicidad. Le encomienda velar especialmente por la proteccion de la juven-
tud y la infancia en relacién con el contenido de la programacion de los medios
de comunicacion, tanto publicos como privados, de Andalucia. Su composi-
cién, competencia y funcionamiento serd regulada por Ley'>.

13 Ley 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomfia para Andalucia.

!4 En el caso del Consejo Audiovisual de Andalucia es la Ley 1/2004, de 17 de diciembre, de creacién
de esta institucién. Como es sabido, la aprobacion de dicha Ley, asi como la eleccion de sus miembros por el
Parlamento y posterior nombramiento por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia (octubre de 2005)
y puesta en marcha de la Institucion, se han producido antes de la aprobacién del nuevo Estatuto de Autono-
mia para Andalucia. Cabe suponer que tras la aprobacion de la reforma del Estatuto de Andalucia y, sobre
todo, con la aprobacion de la Ley 7/2010, de 1 de abril, General de Comunicacion Audiovisual, la Ley 1/2004
deba ser revisada y adaptada a ésta tltima.

15 Puede compararse la regulacién contenida en el Estatuto andaluz con la prevista en la Ley Orgdnica
1/2006, de 10 de abril, de Reforma de Ley Orgdnica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana. En el capitulo I del titulo III, referido a la Generalitat, establece en su articulo 20 que
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Consideramos que ésta es una decidida apuesta politica a favor de dotar a la
Comunidad Auténoma de una Institucion, al maximo nivel, para incidir en los
aspectos mds importantes y, en ocasiones, controvertidos del sistema audiovi-
sual, lo cual denota la importancia otorgada a este tipo de instituciones —exis-
tentes, como se ha visto, en todos los paises del contexto europeo y en muchos
de otras latitudes— enmarcadas en la perspectiva de profundizar y mejorar la
calidad de las democracias avanzadas.

La consideracion del Consejo en el Estatuto (131.1) reproduce casi literal-
mente lo establecido en la Ley de creacion del CAA (articulo 1.1), con la tinica
particularidad de que, tras la alusion a los medios audiovisuales de Andalucia,
el Estatuto ha introducido el inciso, sumamente importante, «tanto ptiblicos
como privados». Esta es otra de las diferencias mas notables con otros estatutos
de autonomia recientemente aprobados, en los que, aunque se prevé la existen-
cia de una autoridad audiovisual independiente, su dmbito de actuacion queda
restringido a los medios publicos, con evidente limitacion del papel que corres-
ponde a los Consejos Audiovisuales's. No obstante, fue una de las cuestiones

«1. El conjunto de las instituciones de autogobierno de la Comunitat Valenciana constituye La Generalitat. 2.
Forman parte de La Generalitat les Corts Valencianes o Les Corts, el President y el Consell. 3. Son también
instituciones de la Generalitat la Sindicatura de Comptes, el Sindic de Greuges, el Consell Valencia de Cul-
tura, I’Académia Valenciana de la Llengua, el Consell Juridic Consultiu y el Comité Economic i Social».
Como se ve, no se establece un consejo audiovisual en el elenco de instituciones de la Generalitat. Por su
parte, el articulo 56, incluido en Titulo IV «Competencias», dispone lo siguiente: 1. Corresponde a La Gene-
ralitat, en el marco de las normas bdsicas del Estado, el desarrollo legislativo y la ejecucion del régimen de
radio-difusion y television y del resto de medios de comunicacion en la Comunitat Valenciana. 2. En los
términos establecidos en el apartado anterior de este articulo, la Generalitat podrd regular, crear y mantener
television, radio y demds medios de comunicacion social, de cardcter publico, para el cumplimiento de sus
fines. 3. Por Ley de Les Corts, aprobada por mayoria de tres quintas partes se creard el Consell del Audiovi-
sual de la Comunitat Valenciana, que velard por el respeto de los derechos, libertades y valores constitucio-
nales y estatutarios en el dmbito de la comunicacién y los medios audio-visuales en la Comunitat Valenciana.
En cuanto a su composicion, nombramiento, funciones y estatuto de sus miembros, igualmente habrd que
ajustarse a lo que disponga la Ley». Es evidente que el diferente tratamiento, tanto sistemdtico, como sustan-
tivo, determinan perspectivas distintas de concebir este tipo de instituciones segtin las posiciones adoptadas
por los poderes publicos de las diferentes Comunidades auténomas.

16 La Ley Orgdnica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears
prevé un Capitulo VI, dedicado a «Organos de consulta y asesoramiento», entre los que incluye el Consejo
Consultivo de las Illes Balears, el Consejo Audiovisual de las Illes Balears, y el Consejo Econdmico y Social
(articulos 77, 78 y 79 respectivamente).

Respecto al Consejo audiovisual de las Islas Baleares el articulo 77 prevé textualmente lo siguiente:

El Consejo Audiovisual de las llles Balears se configura como una entidad publica independiente, cuya
mision es velar en los medios de comunicacion social de titularidad piiblica por el cumplimiento de los
principios rectores del modelo audiovisual, concretamente: promover las condiciones para garantizar la
informacion veraz, objetiva y neutral, y promover la sociedad de la informacion; garantizar el acceso de los
grupos politicos y sociales representativos a los medios de comunicacion social; fomentar el pluralismo
lingiiistico en los medios de comunicacion; que se cumplan los principios que inspiran el modelo lingiiistico
del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears; garantizary favorecer el acceso de las personas con disca-
pacidad auditiva o visual a los medios de comunicacion social y a las nuevas tecnologias. Esta prevision
acaba de concretarse mediante la Ley 2/2010, de 7 de junio, del Consejo Audiovisual de las Illes Balears
(BOIB n° 92, de 19 de junio de 2010). Su articulo 3 dedicado al «dmbito de actuacion» establece /. El Con-
sejo Audiovisual de las Illes Balears ejerce sus competencias en relacion a los medios de comunicacion au-
diovisual de titularidad publica de dmbito autonomico, insular y local, y a los medios de titularidad privada
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mads controvertidas entre los grupos politicos con representacion parlamentaria
en la Cdmara andaluza, como puede constatarse con una revision de las en-
miendas parlamentarias presentadas en el Congreso de los Diputados y con las
intervenciones de los diferentes ponentes en la Comision.

El apartado 2 del articulo 131 destaca la competencia del CAA como orga-
nismo garante para la proteccion de la juventud y la infancia en cuanto al con-
tenido de la programacion, bien de los operadores puiblicos como de los priva-
dos de Andalucia. Se trata de un dmbito de los atribuidos por la Ley 1/2004 en
el articulo 4.6, que dispone que es funcion del Consejo Audiovisual de Andalu-
cia salvaguardar los derechos de los menores, jovenes, tercera edad, personas
con discapacidad, inmigrantes y otros colectivos necesitados de una mayor pro-
teccion, en lo que se refiere a los contenidos de la programacion y a las emisio-
nes publicitarias, potenciando el respeto a los valores de tolerancia, solidaridad
y voluntariado, evitando la induccién de comportamientos violentos e insolida-
rios, asi como facilitando accesibilidad a las personas con discapacidad auditi-
va o visual.

Es evidente que la elevacion de esta prevision a rango estatutario constituye
un reforzamiento de la importancia de esta funcidn —«velard especialmente»—,
a la que se otorga prioridad en relacion con otras contenidas en el citado articu-
lo 4. Esta especial proteccion de los menores es coherente con la propia Cons-
titucion Espafiola, cuando en su articulo 18, reconoce con cardcter general el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Cier-
tamente, en el articulo 20.1.d) se especifica el derecho a comunicar o recibir
libremente informacidn veraz por cualquier medio de difusion, pero no se ha de
olvidar que su apartado 4 establece un limite en el respeto a los derechos reco-
nocidos en este articulo, en especial en el derecho al honor, a la intimidad, a la
propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia. El principio de
proteccion de los derechos de la infancia y la juventud gozan de una prevalen-
cia general en la normativa internacional, estatal y autondmica, que otorga un
papel fundamental a la proteccidn de los menores tanto en la legislacion secto-
rial de menores como en la dirigida a la regulacion de la comunicacion audio-
visual'’. Todo ello ha tenido como consecuencia que ésta sea la linea prioritaria
de actuacidn e intervencion del CAA desde el inicio de su funcionamiento.

de estos mismos dmbitos que operen en régimen de concesion o licencia. Entendemos que, aunque la Ley ha
ampliado el dmbito de actuacidn, nada obsta para que una modificacion legal lo restrinja a los términos exac-
tos del Estatuto.

17" A este respecto, ha sido particularmente importante la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incor-
poré al ordenamiento juridico espariol la Directiva 89/552/CEE, de television sin fronteras. En concreto, tenfa
por objeto defender los intereses legitimos de los usuarios y, en especial, de los menores para preservar su co-
rrecto desarrollo fisico, mental y moral. Asi pues, los medios televisivos estdn obligados a proteger, muy espe-
cialmente, el honor, la intimidad y la propia imagen del menor, ya sea en el dmbito estatal, en el autonémico o
en el local, y tanto los medios puiblicos como los privados. Este principio ha recorrido la fragmentada y diversa
regulacion audiovisual de nuestro pafs, desde la Ley 4/1980, de 10 de enero, que regulaba el estatuto de 1a Radio
y la Television, que establecia que la actividad de los medios de comunicacion del Estado se «inspirard ... en el
principio de la proteccion de la juventud y de la infancia»; la Ley 10/1988 de 3 de mayo, de Television Privada
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Finalmente, el inciso tercero del articulo 131 del Estatuto hace referencia a
que serd el Parlamento, mediante una Ley, el que regule la composicion, com-
petencia y funcionamiento del CAA. Como se ha dicho, esta Ley es preexisten-
te a la aprobacion del Estatuto, pero éste le otorga al CAA el cardcter de insti-
tucion estatutaria. Por ello, aunque es posible una modificacion de la Ley, o que
la Comunidad Auténoma dicte una ley general audiovisual autondmica para
adaptarse a las nuevas necesidades y a la regulacién audiovisual estatal bdsica,
no seria viable la extincion de la institucidon o su modificacion radical, salvo
que previamente se hubiera producido una modificacion del propio Estatuto.
De esta forma, es obvio que el Estatuto ha «blindado» una institucién que habia
nacido antes de la aprobacién de la Ley Organica 2/2007.

En cuanto a la composicién y funcionamiento del CAA, se han seguido en
Andalucia las principales directrices para el nombramiento de sus miembros
que el Informe recomendaba para un futuro Consejo Audiovisual de Espaia, a
fin de garantizar su autoridad sobre los operadores del sector audiovisual. El
Informe recomendaba que la eleccion de sus consejeros sea mediante mayorias
reforzadas del Congreso de los Diputados; que retinan un perfil adecuado al
desempeiio de sus funciones en el Consejo, demostrado ante comparecencia en
el Parlamento; el sometimiento a un régimen de incompatibilidades estricto que
garantice su independencia de intereses econdmicos en el sector; y mandato
superior al periodo de una legislatura, inamovible e improrrogable. En Andalu-
cia, se puede prorrogar un segundo mandato de cinco afios, en tanto que en
Catalufia es un tinico mandato de seis afios. Hay que sefialar, que en Andalucia
la Ley 1/2004 prevé la existencia de once miembros, con la prescripcion de que
sea un organo paritario, elegidos por el Parlamento por mayoria de tres quintos
y nombrados por el Consejo de Gobierno. La presidencia es propuesta por el
propio CAA de entre los miembros del mismo.

Por lo que se refiere a la financiacion del Consejo Audiovisual de Espafa, a
fin de consolidar su autonomia, se recomendaba en el Informe que se basara en
ingresos provenientes de las tasas impuestas a los organismos de radiotelevi-

(articulo 3); la Ley 46/1983, de 26 diciembre, reguladora del tercer canal autondmico (articulo 5), la Ley
41/1995, de 22 de diciembre, de television local por ondas terrestres (articulo 6) y en la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones (articulo 3 ). En Andalucfa, el criterio y principio bdsico se ha
recogido en el articulo 2.d) de la Ley 8/1987, de 9 de diciembre, de creacion de la Empresa Pblica de la Radio
y la Television de Andalucia y regulacion de los servicios gestionados por la Junta de Andalucfa, y en el articu-
lo 6 de la Ley 1/2006, de 10 de enero, que regula el régimen juridico de las televisiones locales por ondas terres-
tres en Andalucfa. También la Ley 17 de/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad estatal,
prevé que «la Corporacién RTVE deberd (...)Preservar los derechos de los menores» (articulo 3.2.s) y la Ley
18/2007, de 17 de diciembre, de la radio y television de titularidad autonémica gestionada por la Agencia Puibli-
ca Empresarial de la Radio y Television de Andalucia (RTVA) contempla la proteccion de la juventud y la in-
fancia como uno de los «Principios inspiradores y funcién de servicio publico de radio y televisién» (articulo 4),
realizando diversas alusiones en su articulado a «los derechos de la juventud y la infancia».

Esta especial proteccion de los menores impregna l6gicamente la Ley General de Comunicacién Audio-
visual (7/2010) y en particular establece en su articulo 7 los derechos del menor, asi como el régimen sancio-
nador bdsico por la vulneracion de estos derechos en los articulos 57 a 61.
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sion sobre los que ejerzan competencias por la ostentacion del respectivo titulo
habilitante o por el uso del espectro hertziano. En este aspecto el CAA difiere,
pues su presupuesto se integra y proviene del presupuesto general de la Comu-
nidad Auténoma y, por lo demds, carece de competencias relativas a licencias
a excepcion de la emision de informes preceptivos no vinculantes respecto a las
competencias y funciones atribuidas al Gobierno autonémico.

4. APROXIMACION AL CONSEJO ESTATAL DE MEDIOS
AUDIOVISUALES EN EL CONTEXTO DE LA LEY GENERAL DE
COMUNICACION AUDIOVISUAL

La aprobacion de la LGCA el 31 de marzo de 2010 ha constituido para el
actual Gobierno la conclusién de uno de los compromisos electorales anuncia-
dos de cara a las elecciones de 2004. Seis afios, pues, para lograr un texto uni-
ficado que pretende responder a tres imperativos gubernamentales ineludibles
en el actual sistema de medios audiovisuales y que ha de constituir en el futuro
la columna vertebral de la politica audiovisual en nuestro pais.

En efecto, uno de los pilares de esa politica es establecer un marco juridico
audiovisual ordenado y coherente que supere los problemas de regulacién mas
arriba descritos. Asf{ se expresa en la LGCA: esta Ley pretende compendiar la
normativa vigente aun vdlida, actualizar aquellos aspectos que han sufrido
importantes modificaciones y regular las nuevas situaciones carentes de marco
legal. En segundo lugar, la Ley supone la trasposicion al ordenamiento interno
de la Directiva 2007/65/CE de Servicios de Comunicacion Audiovisual del Par-
lamento europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007, que por imperativo
comunitario debfa producirse en diciembre de 2009. Finalmente, se integra en
este marco la creacién y regulacion de la autoridad audiovisual estatal tantas
veces anunciada y demandada por las mismas instituciones comunitarias y el
Consejo de Europa. A la regulacion del CEMA dedica la LGCA su capitulo V
(articulos 44 a 52), si bien, a lo largo del articulado de la LGCA se atribuyen
diferentes funciones de manera especifica al futuro organismo y/o a las autori-
dades autonémicas homélogas.

Entendemos que la regulacién del CEMA debia partir de dos presupuestos
bdsicos: el seguimiento de los criterios mds arriba examinados en cuanto a com-
petencias, disefio institucional, composicion, etcétera, y la realidad autonémica
del Estado espaiiol, con particular atencidn a la existencia de tres consejos audio-
visuales de cardcter autonémico con reconocimiento nacional e internacional
como experiencias vdlidas de regulacion independiente de este sector como son
los casos de Cataluiia, Navarra o Andalucia (Garcia Castillejo, 2006).

La regulacion que finalmente se ha previsto tiene rasgos comunes con los
consejos existentes, pero presenta algunas peculiaridades destacables. En pri-
mer lugar, en cuanto a su régimen juridico se ha optado por configurar el CEMA
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como un organismo publico de los previstos en la disposicion adicional décima
de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Ad-
ministracion General del Estado (LOFAGE), adscrito al Ministerio de la Presi-
dencia (articulos 44 y 46). Dicha adscripcion, en principio, supone una ruptura
con el modelo establecido en los Consejos Audiovisuales autonomicos existen-
tes y una cierta merma de las garantias de independencia inherentes a las au-
toridades reguladoras del sector audiovisual de nuestro entorno europeo mds
inmediato, en linea con lo recomendado por el propio Consejo de Europa, por
lo que hubiera sido deseable implementar ese dmbito de independencia funcio-
nal y orgdnica tan necesario para el ejercicio de las funciones que tales auto-
ridades tienen atribuidas en el dmbito de intereses que conforman el complejo
sector audiovisual's.

Se configura como una autoridad independiente supervisora y reguladora de
la actividad de los medios de titularidad del Estado o que estén bajo su competen-
cia, al que se le encomienda garantizar la consecucion de los siguientes objetivos:
el libre ejercicio de la comunicacion audiovisual en materia de radio, television y
servicios conexos e interactivos; la plena eficacia de los derechos y obligaciones
establecidos en la LGCA, en especial todo lo referente al menor; la transparencia
y el pluralismo del sector; y la independencia e imparcialidad del sector publico
estatal de radio, television y servicios conexos e interactivos, incluyendo el cum-
plimiento de la misién de servicio publico que le sea encomendada.

El elenco de funciones atribuidas es también similar a las contempladas para
los consejos autonémicos, sobre todo las del CAC, que revisaremos somera-
mente por cuestiones de espacio. En primer lugar, las funciones de regulacion,
autorizacion y control propias de la intervencion administrativa encomendada
a estas autoridades. Asi, se le encomienda velar por el cumplimiento de todas
las disposiciones de la LGCA (a. 47.1.n) y de la normativa europea exigible al
sector audiovisual y ejercer las facultades en ella previstas para garantizar el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones reconocidas en
la misma, con la consiguiente potestad para adoptar las medidas precisas para
la plena eficacia de los derechos y obligaciones establecidos (a. 47.1. a). Estas
previsiones son comunes a las de los consejos autonomicos, si bien hay que
recordar la inclusion de los de Catalufia y Andalucia en sus respectivos estatu-
tos de autonomia y las referencias expresas a los derechos constitucionales y
estatutarios en ellos recogidas.

Tiene encargado aprobar el Catdlogo de acontecimientos de interés general
para la sociedad, previsién que también contempla el CAC, pero no existente
en el CAA.

'8 Asf se manifestd el Pleno del Consejo Audiovisual de Andalucia en su Informe aprobado en fecha 30
de diciembre de 2009 al Proyecto de Ley General de Comunicacién Audiovisual que se trasladé por Decision
del Pleno a las Presidencias del Congreso de los Diputados y del Senado, a los portavoces de los grupos
parlamentarios, a la Presidencia de la Junta de Andalucia y a la Presidencia del Parlamento de Andalucia.
Véase www.consejoaudiovisualdeandalucia.es
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Hay que reseiiar las diferencias existentes en cuanto a las funciones de reci-
bir las comunicaciones de inicio de actividad de los prestadores del servicio de
comunicacion audiovisual, asi como informar el pliego de condiciones de los
concursos de otorgamiento de licencias de comunicacion audiovisual, y las dis-
tintas ofertas presentadas; y decidir sobre la renovacion de las licencias, o
declarar la extincion y autorizar la celebracion de negocios juridicos sobre las
mismas. En este apartado el CEMA y el CAC contemplan mds y diferentes
atribuciones que el CAA. Este, no prevé la posibilidad de comunicacién previa
de inicio de actividad, ni la capacidad de decision sobre la renovacion de licen-
cias ni la declaracion de la extincion de las mismas, ni la autorizacion de cele-
bracién de negocios juridicos. Su intervencion se limita a la emisién de infor-
mes preceptivos no vinculantes en relacién con las renovaciones, pliegos de
condiciones y ofertas presentadas.

Otras funciones encomendadas al CEMA en este apartado son las relativas al
registro estatal de prestadores de servicios de comunicacién audiovisual, atribuida
también al CAC; la certificacion de emision en cadena; velar por el mantenimien-
to de un mercado audiovisual competitivo, transparente y fiable en los sistemas de
medicion de audiencias; verificar las condiciones para garantizar el pluralismo
previstas en los articulos 36 y 37 de la Ley, relativos a la limitacion de adquisicién
de participaciones entre operadores del servicio de comunicacién audiovisual e
informar dichas operaciones cuando, por constituir operaciones de concentracion,
deban ser autorizadas por la Comisién Nacional de la Competencia.

Asi mismo, ha de evaluar el efecto de nuevos entrantes tecnoldgicos en el
mercado audiovisual, y de nuevos servicios significativos en relacion con posi-
bles modificaciones en la definicion y ampliacidn de la encomienda de servicio
publico.

En segundo lugar nos referiremos a las potestades de inspeccion y sancidn,
apartado que genera no pocas reticencias y controversias entre algunos agentes
del sector y parte de la doctrina, en particular, respecto a cuestiones de fondo,
sobre el control de contenidos. No es el momento de entrar en un andlisis de las
posturas sostenidas al respecto, pero si de indicar que esta potestad es el comple-
mento imprescindible —aunque sea utilizado en tltimo término— para garantizar
el cumplimiento de la legalidad y la defensa de los intereses generales concretos
encomendados a los consejos audiovisuales'. Asi se ha establecido, pues, en la

19 Compartimos la conclusién que al respecto sostiene Navarro Marchante en el sentido de que «la capa-
cidad sancionadora del Consejo, con las cautelas limitadoras que anteriormente formulamos, debe existir.
Son establecidas por un ente publico independiente —pese a que algtin autor se empeiie en denominarlo 6rga-
no de la Administracion y a sus miembros funcionarios (Betancor Rodriguez, 2007)— y especializado; con
miembros designados por los drganos ejecutivos y/o legislativos por mayorias cualificadas entre personas de
reconocido prestigio (al igual que otros érganos de naturaleza constitucional como el CGPJ o el propio Tri-
bunal Constitucional en el caso del Estado); sus acuerdos, obviamente, son impugnables ante los Tribunales
de Justicia que tendrdn la dltima palabra; el hecho de que se tenga que controlar el ejercicio de un derecho
fundamental no implica que la Administracién tenga que quedar apartada; y, por dltimo, los Consejos nunca
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LGCA que atribuye al CEMA el ejercicio de la potestad sancionadora en los
términos previstos en esta ley para lo que asigna la potestad de instruir y sancio-
nar las conductas tipificadas como infracciones en la LGCA cuando se produz-
can en el mercado audiovisual estatal. Se refiere asimismo la Ley a la facultad
de realizar inspecciones, con consideracion de su personal como autoridad pu-
blica, requerir a los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual los
datos necesarios para comprobar el cumplimiento de sus obligaciones, requerir
el cese de las prdcticas contrarias a la Ley, adoptar medidas provisionales, etcé-
tera. El ejercicio de la potestad sancionadora estd también atribuido en la legis-
lacién reguladora de los diferentes consejos autondémicos y, de hecho, esta po-
testad viene siendo ejercida por ellos. En particular, el CAA tiene atribuida la
potestad sancionadora que las leyes reguladoras de la comunicacion audiovisual
y de la publicidad otorguen a la Administracion de la Junta de Andalucfa, en lo
referente al dmbito de actuacion y a las funciones del Consejo Audiovisual de
Andaluctia, elaborando las correspondientes propuestas de resolucion. Asimis-
mo, se le atribuye la competencia para incoar y resolver, en el dmbito de sus
competencias, los correspondientes procedimientos sancionadores por las in-
fracciones de la legislacion relativa a contenidos y publicidad audiovisuales
(arts. 12 y 4.16 LCAA). El CAA ha debido intervenir ejerciendo su capacidad
sancionadora en el dmbito de la proteccion de menores, por emision de porno-
grafia en abierto y chats de contactos sexuales en horario de proteccion de me-
nores e imponiendo multas que en ocasiones han alcanzado los trescientos mil
euros a diferentes operadores locales®. Hay que sefialar, no obstante, que el
ejercicio de esta potestad es puesta en entredicho por algunos miembros del
Pleno, con la siguiente argumentacion expresada en voto particular a diferentes
resoluciones: Aun conscientes de la enorme gravedad de los hechos, la emision
de contenidos no apropiados en horario de proteccion de menores, y compar-
tiendo la necesidad de su total erradicacion, estos Consejeros no apoyan la
Resolucion porque mantienen serias dudas sobre su competencia para sancio-
nar. Esta argumentacion se ha mantenido con modificaciones en otros casos,
donde en relacion con resoluciones por emision de pornografia en horario prote-
gido a las que el operador ha presentado recurso de reposicion ante el CAA, tres
miembros del Pleno han expresado que el CAA carece de competencia para
«imponer sanciones», aunque ahora si entienden que la tiene para instruir el
expediente. Un elemento en el que se apoyan es que el resto de instituciones de
autogobierno carecen de tal competencia sancionadora®’.

hacen censura previa, prohibida por la CE, sdlo intervienen sobre programas ya emitidos» (Navarro Mar-
chante, 2010).

2 Las Resoluciones de los expedientes sancionadores pueden verse en la pagina web del CAA. Junto a
ellas, pueden verse también el voto particular y el voto particular concurrente que evidencian dos posturas
claramente diferentes entre los miembros del Pleno y los motivos que los sustentan.

2" A la Resolucion del Recurso de Reposicion presentado por el operador GRANADA MIRA TV contra
el Acuerdo del Pleno del CAA de 5 de noviembre de 2009, tres consejeros emitieron el siguiente voto parti-
cular: Los firmantes de este voto particular mantienen serias dudas sobre la competencia del Consejo Audio-
visual de Andalucia para la imposicion de sanciones. Esto es, segun su interpretacion de la legislacion vi-
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A nuestro juicio, sostener estas opiniones frente a los criterios juridicos y
técnicos contenidos en las mismas resoluciones y en diferentes informes reali-
zados al respecto, supone la falta de acatamiento de la propia legislacion regu-
ladora del CAA, menoscaba a la propia institucion, ademds de inducir confu-
sion a los propios operadores. Los limites y consideraciones respecto a la
capacidad sancionadora del CAA, fueron puestos de manifiesto, entre otros, en
el Informe juridico sobre las competencias del Consejo Audiovisual de Anda-
lucia realizado por el Instituto Garcia Oviedo.

Finalmente, hemos de hacer referencia a un conjunto de funciones, muy di-
ferentes entre si pero que aqui sélo mencionaremos en atencion a los limites de
este trabajo. Entre ellas, destacamos la funcion arbitral en los conflictos que
puedan surgir entre los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual,
asi como en aquellos que se produzcan entre productores audiovisuales, pro-
veedores de contenidos, titulares de canales y prestadores de servicios de comu-
nicacion audiovisual (a. 47 K).

El CEMA ejercerd la funcion asesora en relacion con las Cortes Generales,
el Gobierno, los organismos reguladores y, a peticion de ellas, a las autoridades
audiovisuales independientes autondmicas en las materias relacionadas con el
sector audiovisual. En el ejercicio de esta funcidn se especifica emitir informe
previo sobre proyectos y disposiciones que puedan afectar al sector audiovi-
sual, proponer al Gobierno la elaboracion de disposiciones de cardcter general
relativas a la actividad audiovisual, la remision anual al Gobierno y a las Cortes
de informe preceptivo sobre el sector; elaborar estudios, informes, balances
estadisticos y dictdmenes sobre materias de su competencia a instancia propia
o a iniciativa de las Cortes Generales o el Gobierno sobre cualquiera de las
materias de su competencia; informar preceptivamente en los procedimientos
iniciados por cualquier 6rgano regulador de dmbito estatal que afecten o pue-

gente y salvo opinion mejor fundada al respecto, la funcion del Consejo Audiovisual de Andalucia termina
tras la instruccion del expediente con la presentacion de una propuesta de sancion al organo administrativo
correspondiente, aquel que dentro del ejecutivo andaluz tiene atribuidas las competencias en materia de
comunicacion. Esta interpretacion no es baladi en tanto el articulo 12 de la Ley de creacion del CAA dedi-
cado al régimen sancionador, mantiene que el organo ejercerd la potestad sancionadora que las leyes regu-
ladoras del audiovisual otorguen a la Administracion de la Junta de Andalucia, elaborando también las
correspondientes propuestas de sancion. En un mayor abundamiento el Consejo Audiovisual de Andalucia,
al igual que el Defensor del Pueblo, la Camara de Cuentas 'y el Consejo Consultivo, no forma parte de la
Administracion ejecutiva, segiin recoge el Estatuto de Autonomia, su eleccion es responsabilidad del Parla-
mentoy, segiin la Ley 1/2004 nacio para convertirse en un referente de prestigio que propicie la conciliacion
de los intereses del sector audiovisual.

En opinion de estos consejeros dificilmente se puede asociar el espiritu conciliador que el legislador
quiso dar al organo, independiente del poder ejecutivo, con la imposicion de sanciones, mdxime cuando el
propio articulado de la Ley distingue entre el ejercicio de la potestad sancionadora y la imposicion de las
sanciones. A pesar de la gravedad del incumplimiento que supone la emision de contenidos no apropiados
en horario protegido, a juicio de los firmantes, todos estos son argumentos suficientes para dudar de su ca-
pacidad para imponer sanciones (...).

Este voto, asi como el voto particular concurrente emitido por otros miembros del Pleno, puede verse en
www.consejoaudiovisualdeandalucia.es/opencms/opencms/ActuacionesDelCAA/?__locale=es
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dan afectar al sector audiovisual y elaborar un informe anual sobre el nivel de
alfabetizacion medidtica, siguiendo los indicadores de medicién utilizados por
la Comision Europea u otros indicadores que el propio Consejo Estatal de Me-
dios Audiovisuales pueda considerar de interés.

Otras funciones asignadas son las de coordinacion con las autoridades au-
diovisuales europeas y autondmicas, con las que a tal fin suscribird convenios
de colaboracidn, con especial atencion al principio de eficiencia y economia
administrativa; y la funcién de colaboracion con las Administraciones respon-
sables de las Telecomunicaciones y en particular con la Agencia Estatal de
Radiocomunicaciones y la Comision del Mercado de Telecomunicaciones.
Para el cumplimiento de estas funciones, la Ley le atribuye ademds de las po-
testades mds arriba referidas, la de dictar las disposiciones y actos precisos
para el adecuado ejercicio de las competencias que le atribuye la presente Ley
y para el desarrollo de aquellas normas que le habiliten expresamente al efec-
to. Las disposiciones adoptardn la denominacion de «Instruccion» cuando ten-
gan cardcter vinculante, y de «Recomendacion» en caso contrario. Ello signi-
fica, que al igual que el CAC, no asiel CAA, el CEMA tiene atribuida capacidad
normativa a través de la facultad de dictar instrucciones vinculantes.

Para terminar, hemos de hacer una somera mencién al funcionamiento in-
terno y organizacién del CEMA previsto en la LGCA. Esta deriva la cuestién
a la aprobacion de su Reglamento de régimen interior en el que se establecerd
su estructura orgdnica, los procedimientos de ingreso del personal, las cuestio-
nes relativas al funcionamiento y régimen de actuacion, etc. En cuanto a su
composicion, el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales estard formado por
la Presidencia, la Vicepresidencia y siete consejerias cuyos titulares serdn
nombrados por el Gobierno mediante Real Decreto, a propuesta del Congreso
de los Diputados por mayoria de tres quintos entre personas de reconocida
competencia en materias relacionadas con el sector audiovisual en todas sus
vertientes (art. 49 LGCA). La Ley detalla las funciones de la Presidencia y la
Vicepresidencia y el estatuto personal de sus miembros (a. 50). Hay que sefia-
lar que la Ley no establece ninguna prevision de plazo para la constitucion del
CEMA, solo se prevé que hasta la efectiva constitucion del Consejo Estatal de
Medios Audiovisuales sus funciones serdn ejercidas por el 6rgano administra-
tivo competente (DT 7.%). Ello nos parece sumamente delicado, en la medida
que, a pesar de las previsiones legales, las circunstancias de indole politica,
econdmica, e incluso la reactivacion de las posturas contrarias a la creacion de
esta institucion pueden posponer «sine die» su efectiva constitucién y funcio-
namiento eficaz.

Una novedad es la existencia de un 6rgano de participacion ciudadana y de
asesoramiento e informe —Comité Consultivo— del CEMA, presidido por el pre-
sidente del Consejo, con voz pero sin voto (a. 51). Los miembros designados lo
serdn en representacion de los prestadores del servicio y del sector de la produc-
cion audiovisual; de los anunciantes, de los sindicatos, asi como de las asocia-
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ciones de defensa de los usuarios de servicios de comunicacion audiovisual y
del Consejo de Consumidores y Usuarios.

Como se sefialaba, a lo largo de todo el articulado de la Ley se recogen pre-
visiones en relacién a importantes funciones que el CEMA ha de desarrollar
respecto a menores, sefializacién, cédigos de autorregulacion, participacién de
los ciudadanos en el control de la adecuacion de los contenidos audiovisuales
con el ordenamiento vigente o los cédigos de autorregulacidn, etcétera, todas
las cuales dejamos fuera de este trabajo.

5. CONCLUSIONES

Las autoridades reguladoras audiovisuales son actualmente instituciones in-
dependientes asentadas en todos los paises de nuestro entorno europeo, dando
cumplimiento a la Recomendacidon del Consejo de Europa que en el afio 2000
insto a su creacidn a los Estados miembros que atin no las habian creado, entre
ellos Espafa. Estan concebidas como instrumentos importantes para profundi-
zar en la calidad democratica de las sociedades desarrolladas, con la mision de
proteger los derechos fundamentales en relacion con los medios audiovisuales
y, en particular, velar por la proteccion de los menores, la libertad de expresion,
el derecho a la informacién veraz y la pluralidad informativa, asi como el res-
peto a la dignidad humana y el principio constitucional de igualdad. Asi mismo,
tienen encomendada la funcidn de velar por el cumplimiento de la normativa
sobre contenidos y publicidad en los medios audiovisuales.

La intervencion del Estado en las politicas de telecomunicaciones y audio-
visuales ha estado legitimada por la defensa del interés general, sustentado en
diferentes valores: libertad de expresidn, pluralismo informativo, fortaleci-
miento democrdtico, calidad, diversidad, participacidn, innovacion, competen-
cia y desarrollo econémico. Ello se traduce en derechos acumulativos que se
han de proteger y hacer compatibles en el dmbito de los medios audiovisuales
y en el contexto de una cultura democrdtica. Asf, los derechos de libertad de
expresion e informacion han de coexistir pacificamente con la proteccion de los
menores y grupos vulnerables en relacion con los contenidos audiovisuales, los
derechos de los consumidores, el pluralismo, el derecho de acceso y la partici-
pacidn, entre otros.

Actualmente, las politicas de comunicacion audiovisual y las de telecomu-
nicaciones son convergentes y la intervencion del Estado se produce a través de
politicas regulativas (Lowi), mediante el ejercicio por parte de los poderes pu-
blicos de funciones de regulacién y control, estableciendo reglas de juego en el
sector que permitan tanto el logro de los objetivos politicos del desarrollo eco-
némico, como la salvaguarda de las libertades publicas y el ejercicio de los
derechos democrdticos. Son politicas prescriptivas (Baena del Alcdzar), deci-
siones reguladoras en las que se otorgan derechos y se imponen obligaciones a
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los ciudadanos y en las que el control de su cumplimiento corresponde a la
Administracion, desarrollando o ejerciendo diferentes actividades.

Espaiia se ha caracterizado por intervenir en el sector generando una regula-
cion dispersa, fragmentaria, obsoleta e inadecuada a la evolucion del Estado
Autondmico. A ello hay que sumar el crecimiento desmesurado y la compleji-
dad del sector audiovisual tanto en el panorama nacional como autonémico y
local, asi como los factores de indole politica y econdmica caracteristicos de la
relacion entre el poder y los medios. En este contexto, la LGCA trata de respon-
der a las necesidades del sector y de la ciudadania, incluyendo entre sus previ-
siones la creacion del CEMA, al que se le encomienda supervisar y regular la
actividad de los medios a través de las cldsicas potestades, competencias y fun-
ciones asignadas a este tipo de autoridades.

El futuro se presenta incierto, pues a la falta de consenso entre las dos prin-
cipales fuerzas politicas en relacién con la creacion del CEMA, fundamental-
mente por el sostenimiento contumaz de prejuicios y valoraciones anacrénicas
en relacién con estas instituciones, hay que afiadir la ausencia de interlocucion
y participacion en el proceso de elaboracion de la Ley de los Consejos Audio-
visuales existentes —Catalufia, Navarra y Andalucia—, desaprovechando la ex-
periencia de estos y la posibilidad de sentar las bases para una cultura de coope-
racion y coordinacién imprescindible para el futuro. A ello hay que adadir la
heterogeneidad de situaciones y modelos previstos érganos de regulacion au-
diovisual en las diferentes comunidades auténomas. Un tltimo factor para el
pesimismo viene dado por la actual crisis econémica, que puede aplazar sine
die la puesta en marcha del CEMA, por mds que las razones de su creacion y
necesidad de funcionamiento sean insoslayables y urgentes.
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