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Clara Martinez Garcia®

La revision del marco legislativo

sobre proteccion de la infancia y la
adolescencia en la Comunidad de
Madrid desde el concepto de proteccion
integral con enfoque de derechos

Sumario: RESUMEN.—I. CONSIDERACIONES GENERALES. LA LEY DE GA-
RANTIAS DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA DE
LA COMUNIDAD DE MADRID EN EL CONTEXTO NORMATIVO ESTA-
TAL E INTERNACIONAL SOBRE PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL
NINO.—1.1. El concepto de proteccién integral de los derechos del nifio.—1.2. El
disenio de un sistema de proteccién con enfoque de derechos.—II. LOS PRINCIPIOS
VERTEBRADORES DEL SISTEMA DE PROTECCION DE LOS NINOS EN LA
COMUNIDAD DE MADRID.—III. LAS “FASES” DEL CICLO DE LA DESPRO-
TECCION Y LAS CORRELATIVAS ACTUACIONES Y MEDIDAS DE PRO-
TECCION DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD.—3.1. La promocién de
derechos.—3.2. Las actuaciones de prevencion.—3.3. Las medidas de proteccion. La
situacion de riesgo vy la situacion de desamparo.—3.3.1. La situacion de riesgo.— 3.3.2.
La situacién de desamparo y la guarda administrativa.—3.3.3. Las modalidades alter-
nativas de cuidado parental: acogimiento familiar y acogimiento residencial.—3.4. El
transito a la vida adulta: la reintegracién en la familia vs. la preparacion para la vida in-
dependiente de los nifios sujetos a una medida de proteccion.—IV. ASPECTOS COM-
PETENCIALES Y ORGANIZATIVOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLI-
CAS DEL SISTEMA MADRILENO DE PROTECCION DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA.—V. RECAPITULACION.

RESUMEN

El vigente marco normativo sobre proteccion de las personas menores de edad en
la Comunidad de Madrid esta constituido principalmente por la ley 6/1995, de 28

* Profesora Propia Agregada de Derecho Administrativo. Facultad de Derecho de la Universidad
Pontificia Comillas (ICADE). Directora de la Catedra Santander de Derecho y Menores.
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de marzo, de garantias y derechos de la infancia y la adolescencia de la Comunidad
de Madrid. Este marco precisa de una revision para su actualizacion y adecuacion a
la legislacion estatal sobre el sistema de proteccién a la infancia y la adolescencia, mo-
dificada significativamente en 2015, atendiendo al concepto de proteccion integral del
nifio con enfoque de derechos que acoge la Convencion de Derechos del Nifio de 1989.
Es preciso, pues, repensar el marco legislativo autonémico en relacién con el alcance de
la proteccion que corresponde a los poderes piiblicos de la Comunidad de Madrid y
adecuar sus normas e instituciones a los estandares internacionales y nacionales. En el
presente trabajo no se pretende hacer una diseccién de la normativa madrilefia vigente,
sino mds bien apuntar algunos aspectos para el diseiio de un nuevo marco legal auto-
némico sobre proteccion de la infancia y la adolescencia.

PALABRAS CLAVE: Infancia y adolescencia, proteccion integral, derechos del
nifio, enfoque de derechos..

[. CONSIDERACIONES GENERALES. LA LEY DE
GARANTIAS DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA DE LA COMUNIDAD DE MADRID EN EL
CONTEXTO NORMATIVO ESTATAL E INTERNACIONAL
SOBRE PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL NINO'

La Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias y derechos de la infancia
y la adolescencia de la Comunidad de Madrid?, dictada en desarrollo de
la competencia exclusiva de la Comunidad en materia de proteccién a la
infancia®, es el texto legal fundamental alrededor del cual se estructura el
sistema de proteccion de la infancia de la Comunidad de Madrid. Otras
normas de distinto rango y fecha —incluso anteriores a la propia ley— lo
complementan o lo desarrollan conformando un sistema normativo e ins-
titucional que, aunque solo sea por el transcurso de veintitrés anos desde su
aprobacidn, parece requerir una revision que vaya mas alld de una adecua-
ci6n formal al conjunto de normas estatales y documentos internacionales
que se han aprobado a lo largo de ese tiempo, adaptacion que, por lo demis,
también habra de abordarse.

Efectivamente, la ley madrilefa es anterior a la Ley organica de pro-
teccion juridica del menor (en adelante, LOPJM) aprobada en su ver-
sién inicial en 1996*. Esta ley estatal ha sido modificada por dos leyes en

! De conformidad con el marco ofrecido por la Convencién de Derechos del Niflo, en el presen-
te trabajo se emplearan las expresiones “nifio” para hacer referencia a personas menores de dieciocho
afos, incluyendo, pues, a los adolescentes. También se utiliza de forma genérica entendiendo que esta
expresion incluye tanto al género femenino como masculino.

2 BOCM de 7 de abril de 1995.

3 Articulo 26.1.24 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Madrid (BOE
nam. 1, de 1 de marzo de 1983).

4 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién par-
cial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE natm. 15,d 17 de enero de 1996).
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el afio 20153, perfeccionando los mecanismos del sistema de proteccidén
que contemplaba en su redaccidn inicial, ademas de haber introdu-
cido los elementos esenciales que vienen marcados tanto por las dis-
posiciones de caracter internacional como por resoluciones judiciales
nacionales. Resulta, pues, imprescindible, adecuar el marco normativo
autonémico al estatal, no solo desde la l6gica de las relaciones entre las
leyes estatales y autondémicas sino también de la necesaria ordenacioén o
alineacion del subsistema autonémico al modelo asumido por la Con-
vencion de Derechos del Nifio ratificada por Espafia en 1990, asi como
en otras disposiciones que, tanto del Comité de Derechos del Nifno
como de otros Comités de Naciones Unidas y el Consejo de Europa,
han ido publicando en las dos altimas décadas. Este corpus normativo
acoge un fundamental cambio de paradigma en la materia al asumir
plenamente una concepcion del nifio como sujeto de derechos y no
como objeto de proteccidon. Ciertamente esa idea aparece ya mencio-
nada en la ley madrilefia® —lo que debe calificarse como una acertada
novedad de aquel momento— si bien no resulta proyectada con toda su
potencialidad al desarrollar las instituciones, competencias, Organos y
agentes del propio sistema de proteccion, que deben ordenarse, ademas,
con enfoque de derechos.

Antes bien, la ley madrilefia se edifica mas bien en torno a las distintas
competencias autonémicas asumidas estatutariamente en tanto pueden in-
cidir en mayor o menor medida en la infancia y no tanto desde una centra-
lidad de los derechos del nino y las actuaciones debidas para posibilitar su
ejercicio’. Al situar el foco en los deberes de las Administraciones ptblicas vy,
como se dird después, adoptar un concepto restrictivo de lo que significa la
proteccion de la infancia y la adolescencia, la ley madrilefia ha ido quedan-
do cada vez mas lejos de los estandares internacionales en la materia y de
las normas de proteccion establecidas a nivel estatal. Dicho de otro modo,
la proteccion entendida como conjunto de actuaciones administrativas que
puedan afectar al nifio desde el ejercicio de las competencias administrati-
vas principalmente autonémicas, y especialmente en los casos de declara-
ci6n de desamparo y asuncion de la tutela administrativa por ministerio de

5 Por Ley organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia (BOE nam. 175, de 23 de julio) y Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia (BOE nam. 180, de 29 de julio).

® PreAmbulo de la Ley 6/1995.

7 “En efecto, no se ha pretendido regular un Estatuto de los menores de la Comunidad de
Madrid, entendido como cuerpo normativo que regule omnicomprensivamente su status juridico,
puesto que no existe titulo competencial sobre la materia. Por tanto, mas que normativizar todas las
situaciones o relaciones juridicas que pudieran afectar a los menores, se ha optado por recoger en
la Ley aquellas materias que puedan incidir en los menores y respecto de las cuales la Comunidad
de Madrid ostente algiin tipo de competencia, bien plena, como las relativas a la asistencia social,
casinos, juegos y apuestas, con exclusion de las deportivo-benéficas, o especticulos puablicos (art. 26
apartados 18, 20 y 22 del Estatuto de Autonomia), bien de desarrollo legislativo, como las referidas
a la sanidad e higiene, defensa del consumidor y usuario, proteccién del medio ambiente, medios de
comunicacion social o ensenanza (art. 27, apartados 6, 10,11 y 13,y art. 30)” (Exposicion de Motivos
de la Ley 6/1995).



16 Clara Martinez Garcla

laley no pone en el centro al nino como sujeto de derechos, tal como exige
la legislacion estatal y los estandares internacionales. La proteccion del nifio
debe ser la proteccién de sus derechos y ello debe tener la correlativa tra-
duccion en el marco legal.

La Convencién de Derechos del Nifio es en este tema la referencia
ineludible, “el primer tratado especifico dirigido al reconocimiento, ga-
rantia y protecciéon de los derechos de la infancia” y tal como ha sefa-
lado CILLERO BRUNOL “es el resultado de una larga evolucién de la
concepcidn social y juridica de la infancia que durante el siglo XX vino
a materializarse en instrumentos juridicos internacionales primero de ca-
racter declarativo y, luego, en cuerpos juridicos vinculantes”®. La Conven-
cion es, pues, un texto normativo que crea obligaciones y responsabili-
dades para todos aquellos Estados que la han firmado y ratificado, como
hiciera Espana en 1990. Junto con la Convencién (y los tres Protocolos
Facultativos que complementan algunos aspectos del tratado original)’, se
han publicado un total de veintitrés Observaciones Generales por parte
del Comité de Derechos del Niflo, 6rgano de expertos independientes
que supervisa la aplicacidon de la Convencidn y de sus protocolos, con las
que se pretende orientar a los Estados Parte acerca del correcto entendi-
miento y alcance de algunas disposiciones de la Convencion. Estas Ob-
servaciones, aunque no son normas de eficacia directamente vinculante
(soft law), tienen un valor interpretativo indiscutible para guiar las medidas
legislativas y de otra indole que adopten los Estados en relaciéon con la
proteccién de la infancia y la adolescencia.

Dos son las ideas clave que deben ser acogidas y desarrolladas por los
Estados: por un lado, el concepto de proteccidn integral y, por otro, el de
enfoque de derechos. Este es el cambio de paradigma fundamental que
incorpora la Convencién y que necesariamente ha de ser traducido en el
ambito interno, también en el autonémico.

8 Vid., CILLERO BRUNOL, M. “La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio:
introduccidn a su origen, estructura y contenido normativo”, en MARTINEZ GARCIA, C., Tiatado
del menor. Proteccion juridica a la infancia y la adolescencia, p. 85, 85 a 121, Cizur Menor, 2016. Igual-
mente, con una perspectiva de Derecho internacional, CARMONA LUQUE, M. R, “Incidencia de
la Convencion sobre los derechos del nifo en la precision del Ius Cogens internacional”, American
University International Law Review 27, ntim. 3, 2012, pp. 511 a 542;y de la misma autora, La Con-
vencion sobre los derechos del nifio. Instrumento de progresividad en el Derecho internacional de los derechos
humanos, Madrid, 2011. Sobre la eficacia vinculante y la incorporacién de la Convencién al De-
recho interno espariol, el primer y mis completo trabajo sobre este texto es el de ALVAREZ VELEZ,
M. L., La proteccion de los derechos del nifio en el marco de las Naciones Unidas y el Derecho constitucional
espaiiol, Madrid, 1994.

¥ Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la participacién
de nifios en conflictos armados; Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los derechos del nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia; y el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a un procedimiento de
comunicaciones (AG/66/53).
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1.1. El concepto de proteccion integral de los derechos
del nifio

La falta de madurez fisica y mental de los ninos esta en la base de la
necesidad de procurarles una proteccion y cuidados especiales —en el sen-
tido de diferente, reforzada— a la que el ordenamiento proporciona a las
personas que ya han alcanzado la mayoria de edad. Para ello,la Convenciéon
impone a los Estados partes la obligacion de adoptar todas las medidas ad-
ministrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la misma (art. 4 CDN). El reconocimiento se hace, pues,
en la Convencidn, en tanto se fundamenta en la condiciéon del nino como
titular de derechos, y los Estados se han de organizar para garantizar el ejer-
cicio de los mismos'’.

El caracter integral de dicha proteccion alude a la necesidad de que la
misma tenga el alcance mas amplio posible (integralidad como totalidad):
se han de proteger todos los derechos de todos los nifios por medio de
medidas de toda indole (normativa, administrativa, politica, presupuestaria,
estadistica, etc.) y por parte de todos los miembros y poderes de la socie-
dad, formando un auténtico sistema de proteccién!!. Los Estados Parte son
los destinatarios principales de lo dispuesto en la Convencion, que lue-
go, internamente, diseflaran la respuesta institucional, normativa, politica,
estadistica, etc., con plena soberania. Como acertadamente ha afirmado
CARMONA LUQUIE,“en definitiva, la lectura de la Convencién y su in-
terpretacion, nos sitian ante obligaciones reales y efectivas; imperativas y/o
programaticas; holisticas y no jerarquicas; y de vocacion universal, e impo-
nen su aplicacion desde la perspectiva de los derechos del nifo, quedando
comprometidos los Estados partes, conforme al principio de efectividad, a
adoptar medidas positivas para su implementacién, no existiendo exclu-
si6n alguna ni respecto a los derechos, ni respecto a los Estados llamados a
aplicarla”!?.

1.2. El disefio de un sistema de proteccidon con enfoque
de derechos

La necesaria adopcion de un enfoque de derechos entronca directa-
mente con el concepto de proteccion anteriormente referido. La protec-
cién que se ha de dispensar a los nifios de acuerdo con la Convencién no

10" Sobre los distintos modelos de protecciéon a lo largo de la Historia, CAMPOY CERVERA, L., La
Sfundamentacién de los derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento y proteccién, Madrid, 2006.

" CARMONA LUQUE destaca como notas esenciales de la Convencién su universalidad y su
caricter holistico y la interdependencia de derechos que regula, CARMONA LUQUE, M. R, “Las
obligaciones derivadas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio hacia los Estados Partes: el
enfoque de derechos en las politicas de infancia en Espana”, Educatio Siglo XXI,Vol. 30, nim. 2, 2012,
pp. 69-88, p. 71.

12 CARMONA LUQUE, M. R, ““Las obligaciones derivadas de la Convencién...”, op. cit., p. 75.
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es solo —ni principalmente— reactivo, es decir, no solo se pone en marcha
una vez que se ha constatado una situacion de desprotecciéon de un nino,
siendo aquél (Estado) el que, desde el asistencialismo (o la caridad) y sobre
la base de la incapacidad del nifio para valerse por si mismo en orden a cu-
brir sus necesidades, acte para reparar en la medida de lo posible el dafio
causado. Antes bien, la proteccion entendida con enfoque de derechos es
una cuestion de titularidad de derechos humanos por los ninos (en tanto
que personas).

El entendimiento de la protecciéon de los nifios desde un enfoque de
derechos se contrapone al enfoque de necesidades'®. No es que los nifios
no sean inmaduros o adolezcan de una falta de cierta capacidad o madurez
(afirmacion que hace incluso la propia Convencidn); es que dicha incapa-
cidad no puede ser el fundamento de la accién protectora, sino que deben
serlo los derechos cuya titularidad les corresponde como sujetos. Como
titulares de los derechos humanos, los nifios han de participar activamente
en todo aquello que les atafe, de acuerdo con su madurez y progresiva
autonomia, debiendo contar con el apoyo de toda la institucionalidad del
Estado, como un todo (administraciones publicas, poder judicial, etc.), la
sociedad civil, los profesionales de servicios publicos (educativos, sanitarios,
policiales, sociales) y las propias familias'*. La proteccién que requieren los
niflos consiste en garantizarles el disfrute y ejercicio de todos sus derechos,
lo que atane a los Estados Partes a través del sistema de proteccion interno

que se establezca'®,

II. LOS PRINCIPIOSVERTEBRADORES DEL SISTEMA DE
PROTECCION DE LOS NINOS EN LA COMUNIDAD DE
MADRID

La vigente ley madrilena de garantias de los derechos de la infancia y
la adolescencia recoge en su articulo 3 unos principios de actuacion a los

13 Resulta muy esclarecedora la tabla que sintetiza los principales elementos de ambos enfoques
recogida en el documento publicado por Save the Children Programacion de los Derechos del Nifio.
Como aplicar un enfoque de derechos del niiio en la programacién, elaborado por E. Geidenmark y Lena
Karlsson, Suecia, 2012.

* Para un adecuado entendimiento del concepto de enfoque de derechos en relacién con la
proteccidn de los ninos, vid., CEPAL-UNICEE Enfoque de derechos en las politicas de infancia. Indicadores
para su medicion, Santiago de Chile, 2012.

15 Bl Comité va més alld de una afirmacién que pudiera parecer puramente tedrica y apunta
aquellos elementos que considera deben estar comprendidos dentro de un sistema de proteccion
acorde con sus prescripciones: “Las medidas generales de aplicacion identificadas por el Comité y
descritas en esta Observacion general tienen por finalidad promover el pleno disfrute de todos los
derechos reconocidos en la Convencién por todos los nifios, mediante la promulgacion de disposi-
ciones legislativas, el establecimiento de 6rganos de coordinacion y supervision, tanto gubernamen-
tales como independientes, la reunién de datos de gran alcance, la concienciacién, la formaciéon y
la formulacién y aplicacion de las politicas, los servicios y los programas apropiados”, Observacion
General nam. 5 del Comité de Derechos del Nifio sobre Medidas generales de aplicacion de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo (arts. 4 y 42 y parrafo 6 del art. 44 (CRC/GC/2003/5, de 27
de noviembre de 2003).
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que han de ajustarse las acciones que se promuevan por parte de las Ad-
ministraciones publicas de la Comunidad de Madrid. Dicha enumeraciéon
responde a la idea del legislador autonémico de diseniar el marco regulador
de las tareas y organizaciéon de las Administraciones publicas en relacion
con los niflos que se encuentran en alguna situaciéon de desproteccion. Sin
embargo, como se ha senalado anteriormente, la idea de proteccion integral
no limita a las administraciones publicas la responsabilidad de la respuesta
protectora, sino que abarca todo un conjunto de medidas y sujetos a los que
se imponen deberes para con los nifios: los padres y madres, tutores, guarda-
dores, autoridades escolares, personal sanitario, personal de servicios socia-
les, instituciones del tercer sector, los ciudadanos en general, etc. No seria
suficiente, por tanto, senalar cuales son los principios por los que se han de
regir las Administraciones publicas (por lo demas, recogidos en la legisla-
ci6n administrativa general, principalmente, aunque no solo, en las leyes 39
y 40 de 2015)', sino de identificar aquellos que son especificos y propios
de un sistema de proteccidn integral de la infancia y la adolescencia.

La Convenciéon senala cuatro ejes fundamentales, si bien se pueden
identificar otros que han de ser incorporados a la legislaciéon y aplicados en
la practica administrativa y judicial.

Si bien todos los derechos reconocidos en la Convencién de Derechos
del Nifio tienen la misma importancia y deben ser interpretados conjunta-
mente, de manera holistica, si hubiera que destacar uno de los cuatro supra-
principios que vertebran un sistema de proteccién de la infancia ese seria el
interés superior del nifio'’, o lo que es lo mismo, en palabras de CILLERO, la
satisfaccion integral de todos sus derechos'®.

La Ley madrilena menciona como el primero de los principios a los
que han de responder las acciones que se promuevan por las Administra-
cioén Publicas para la atencién a la infancia y la adolescencia en garantia
del ejercicio pleno de sus derechos el “primar el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo concurrente, en los términos
establecidos en el Codigo Civil y en la Convencion sobre los Derechos

16 Principalmente la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtin

de las Administraciones Ptblicas (BOE ntim. 236, de 2 de octubre de 2015) y la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (BOE ntim. 236, de 2 de octubre de 2015).

17 La bibliografia sobre este capital concepto del derecho de la infancia es enorme. Citamos
algunos de los mas relevantes, sin animo de exhaustividad: ALSTON, P. “The best interests Principle:
Towards a Reconciliation of Culture and Human Rights”, International Journal of Law and the Family,
8, 1994, pp. 1-25; ARIES, P. Centuries of Childhood, Harmondsworth, 1973. CARDONA LLORENS, J.“La
Convencion sobre los Derechos del Nino: significado, alcance y nuevos retos”, Educatio siglo XXI, 30
(2),2012, pp. 47-68; FREEMAN, M. “The Best Interests of the Child? Is the Best Interests of the Child
in the Best Interests of Children?”, Int. Law Policy Family, 11 (3), 1997, pp. 360-388; GROSSBERG,
M. “Who Determines Children’s Best Interests?”” Law and History Review,Vol. 17, No. 2 (Summer,
1999), pp. 309-314;VAN BUEREN, G. The International Law on the Rights of the Child, Martinus Nijhoft
Publishers, 1998, pp. 45-51.

18 CILLERO BRUNOL, M., “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Interna-
cional sobre los derechos del nifio”, en VV.AA. Derechos de la nifiez y la adolescencia. Antologia, Costa
Rica, 2001.
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del Nifio”!”. Esta previsiéon debe ser ahora suplida por lo dispuesto en el
articulo 2 LOPJM, precepto de caracter organico que, siguiendo el conte-
nido de la Observaciéon General nimero 14, dispone con caracter mucho
mas amplio que “todo menor tiene derecho a que su interés superior sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones
que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado”y que “en la
aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten, asi como en
las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, pt-
blicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos, primara el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir’”.

Por tanto, no se trata solo de un principio, es también un derecho sub-
jetivo del nifio y una norma de procedimiento que lleva a la determinaciéon
de dicho interés en cada caso y no afecta solo a las Administraciones publi-
cas, pues debe ser también tenido en cuenta por todo tipo de instituciones,
publicas y privadas, y en todas las acciones y decisiones que conciernan al
nino.

El interés superior del nifio no es, por tanto, una expresion cuya men-
ci6én sirva para justificar cualquier decision que se adopte respecto de una
persona menor de edad como si de un ambito de discrecionalidad subjetiva
se tratara, sino que debe garantizar el “disfrute pleno y efectivo de todos
los derechos reconocidos por la Convencidn y el desarrollo holistico del
nifio”?. Para ello, como dispone la LOPJM, debe ser evaluado y determina-
do en cada caso, concretandose individualmente atendiendo a las circuns-
tancias de cada nino, teniendo en cuenta los criterios generales, que se han
de ponderar teniendo en cuenta los elementos generales y respetando unas
minimas garantias de procedimiento, tal como detalla profusamente la ley
estatal. El resultado de dicho proceso deberia ser el mismo con indepen-
dencia del sujeto que lo vaya a apreciar. No se trata, pues, de un ambito de
discrecionalidad sino de un concepto juridico indeterminado.

El interés superior del nifio no puede entenderse ni determinarse sin el
derecho a ser escuchado o, como mas ampliamente suele denominarse, el dere-
cho a la participacion de los nifios. Recogido en el articulo 2 CDN y en el
articulo 9 LOPJM (que lo desarrolla bajo el titulo de derecho a ser oido y
escuchado), va mas alla del derecho procesal a ser oido (aunque l6gicamen-
te lo comprende) y se configura como uUnico cauce efectivo para el pleno
ejercicio de los derechos del nino. Como correlato logico del interés supe-
rior del nino el derecho a ser escuchado constituye el segundo de los ejes
vertebradores de la Convencidn vy, por tanto, del sistema de protecciéon?'.

19" Articulo 3.a de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y
la Adolescencia de la Comunidad de Madrid.

20" Observacién General Nam. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés sea una con-
sideracion primordial (art. 3, parr. 1), CRC/C/CG/14, de 29 de mayo de 2013, ap. 5.

2l Asi lo explica el Comité al referirse a los articulos 3.1y 12 de la CDN:“Ambos articulos tie-
nen funciones complementarias: el primero tiene como objetivo hacer realidad el interés superior
del nifio, y el segundo establece la metodologia para escuchar las opiniones del nifio o los nifos y
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La legislacion madrilena vigente contempla como segundo principio
de actuaciéon administrativa el de “velar por el ejercicio de los derecho sub-
jetivos del menor vy, en todo caso, el derecho a ser oido en cuantas decisio-
nes le incumben, en los términos establecidos en el Codigo civil”, prevision
que queda desbordada por la redaccion del actual articulo 9 LOPJM, que
reconoce el derecho del nifio “a ser oido y escuchado sin discriminacion
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el
ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial
o de mediacién en que esté afectado y que conduzca a una decision que
incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en
cuenta sus opiniones, en funcidon de su edad y madurez”. Es, pues, mucho
mas que el derecho procesal a ser oido en los procedimientos administra-
tivos o judiciales o en las situaciones que contempla el Codigo civil. De
acuerdo con la consideracion del nifio como sujeto titular de derechos,
debe ser tenido en cuenta en todo aquello que le afecta, en todos los am-
bitos de su vida, en los términos mas amplios posibles®.

El derecho a la no discriminacién, fundamentado en la dignidad de la
persona y base para la incorporacién efectiva del enfoque de derechos
en la legislacion sobre proteccion de la infancia y la adolescencia, es in-
corporado en la legislacién madrilefia como el tercero de los principios
de actuacion de las administraciones, que han de “eliminar cualquier for-
ma de discriminacién en razén de nacimiento, sexo, color, raza, religion,
origen nacional, étnico o social, idioma, opinidn, impedimentos fisicos,
condiciones sociales, econémicas o personales de los menores o sus fa-
milias, o cualquier otra circunstancia discriminatoria”. Esta prevision de
la ley autondémica, redactada en términos ciertamente amplios, pretende
justamente evitar que alguna circunstancia particular de un nifio impida
la satisfaccidon de todos sus derechos. Para ello puede ser necesario no
solo proveer los cuidados y proteccidn especiales que requiere todo nino
sino, incluso, la adopcidén de medidas positivas que corrijan una situaciéon
de desigualdad real®’. De ahi la necesidad de atender especificamente en
la legislacion a los colectivos de nifios que pueden encontrarse en una
situacion de desventaja (nifias, nifios extranjeros no acompanados, nifios
con discapacidad, ninos LGTBI, etc.).

El cuarto de los grandes principios es el que se refiere al derecho a la
vida, la supervivencia y el desarrollo (art. 6 CDN). Sin el derecho a la vida no

su inclusién en todos los asuntos que les afectan, incluida la evaluacién de su interés superior. El
articulo 3, parrafo 1, no se puede aplicar correctamente si no se cumplen los requisitos del articulo
12. Del mismo modo, el articulo 3, parrafo 1, refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el
papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su vida” (Observacion General nim.
14 (2013), cit. ap. 43.

22 Asi lo explica el Comité de derechos del Nifio en su Observacién General Nam. 12 (2009), El
derecho del nifo a ser escuchado, CRC/C/CG/12 de 20 de julio de 2009, ap. 27. La Observacién
desarrolla este derecho cuando la titularidad corresponde a un individuo (derecho a que sus opinio-
nes sean tenidas en cuenta en todo aquello que le afecte) o a los nifios como colectivo, desarrollando
el concepto de participacion.

23 Observacién General Nam. 14 (2013), ap. 41.
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tiene sentido hablar de todos los demas, pues la vida es condicién previa
para la propia existencia de los derechos de la persona. La vida entendida
Nno como pura supervivencia sino como una existencia digna, conduce a
un tema capital en relacidon con la desproteccion de los nifios como es
la violencia que se ejerce contra ellos. La violencia, en cualquiera de sus
formas y grados, supone una violaciéon del derecho a la integridad fisica y
psicolégica de los ninos vy, por la dimension de la realidad de la violencia
contra los nifios, el Comité de Derechos del Nifio ha sido claro y contun-
dente?*: debe prohibirse de forma explicita cualquier forma de violencia
contra los niflos y debe articularse una respuesta integral que aborde
esta lacra. Para ello, también como ha indicado el Consejo de Europa?®,
es preciso disefar e implementar una estrategia nacional sobre violencia
contra la infancia®®, cuyo eje principal lo constituya una ley orginica que
desarrolle esta idea con la debida articulacidon con los sistemas de protec-
cién autondémicos?’.

En inseparable relacidon con la garantia del derecho a la vida y al desa-
rrollo debe hacerse mencién al principio y derecho al buen trato. El derecho
a la vida y a la integridad se desarrolla en parte en la Convenciéon como
derecho del nifio a no sufrir ningtn tipo de violencia. La obligacion de los
Estados debe consecuentemente ir enfocada a erradicar la violencia contra
los nifios, tanto mediante la proteccion y reparaciéon de las situaciones en
las que se ha producido violencia, como mediante la prevencién de aquellas
conductas que puedan conducir a aquéllas, para evitarla. Sin embargo, dado
que no solo se reconoce el derecho a la vida sino también al desarrollo
holistico, buscando el mayor nivel posible de realizacidon de los derechos, es
preciso identificar actuaciones positivas en los responsables de la proteccidon
del nifio como parte del concepto de proteccidn. Para garantizar la vida y
el desarrollo del nifio las actuaciones tendentes a la eliminacion de aquello
que es negativo o atenta contra sus derechos es tan necesario como el for-
talecimiento de lo que es positivo o promueve los factores de proteccion. El
derecho al buen trato deriva del derecho al desarrollo del nifio en relacion

2 También el llamado Informe Pinheiro se refiere al enorme problema de la violencia contra la
infancia y lo analiza atendiendo a los cinco principales ambitos en los que se produce: la familia, la
escuela, la comunidad, los centros tanto de protecciéon como de reforma y el lugar de trabajo. De las
conclusiones que extrae, en linea con lo que reiteradamente ha sefialado el Comité, cabe destacar
la importancia de priorizar la prevencién de la violencia, sin dejar de proteger a quienes han sido
victimas de la misma. Igualmente, destaca la importancia de contar con datos confiables sobre el
fendmeno que sirvan de base para la toma de decisiones tanto en el disefio de las politicas ptblicas
como para la elaboracion de los presupuestos y la coordinacion entre todos los que actian en la
proteccion de la infancia, PINHEIRO, PS. Informe mundial sobre la violencia contra los nifios y las nifias,
Naciones Unidas, 2006.

% Directrices del Consejo de Europa sobre las estrategias nacionales integrales para la proteccion de los nifios
contra la violencia (CM/Rec (2009)10).

26 SAVE THE CHILDREN, Violencia contra la infancia. Hacia una estrategia integral, Madrid, 2015.

27 En 2010 el Comité de Derechos del Nifio recomendé a Espaia la elaboracién de una ley de
proteccion integral de los ninos contra la violencia, como la que se habia aprobado en relacién con la
violencia de género (Observaciones Finales a Espafia, 2010, Examen de los informes presentados por
los Estados partes en virtud del art. 44 de la Convencién, CRC/C/ESP/CO/3-4, ap. 38).
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con la necesaria garantia de su interés superior® e impone a los responsa-

bles de aquél obligaciones de hacer que el Derecho tendra que identificar
y garantizar para cumplir efectivamente con el compromiso de garantizar
la proteccién de los ninos.

Un pilar fundamental de todo sistema de protecciéon de la infancia y
la adolescencia es la familia. Todos los documentos internacionales en esta
materia adoptan como punto de partida el cardcter nuclear de la familia para
garantizar precisamente el desarrollo holistico del nifio y como ambito
fundamental para lograr la satistaccion de sus derechos y necesidades. La
familia es considerada un “grupo fundamental de la sociedad y medio na-
tural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en par-
ticular de los nifios” para lo cual “debe recibir la proteccién y asistencia
necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de
la comunidad”?®. Son los padres los primeros responsables de la crianza,
educacion y desarrollo de sus hijos y, por tanto, los Estados deben encami-
nar sus actuaciones a apoyar a éstos en el ejercicio de sus funciones y en el
cumplimiento de sus responsabilidades. Ademas, los niflos tienen derecho a
no ser separados de los padres salvo cuando lo exija, excepcionalmente, el
interés superior del nifio (art. 9 CDN).

Con este planteamiento la ley madrilena sefiala como principio de ac-
tuacién administrativa “promover las condiciones necesarias para que la
responsabilidad de los padres o tutores, en el efectivo ejercicio de los de-
rechos de sus hijos o tutelados, pueda ser cumplida de forma adecuada”,
asumiendo las Administraciones dicha responsabilidad cuando los padres
o tutores “no puedan ejercerla o lo hagan de forma contraria al interés
superior del menor, en los términos establecidos en el Codigo Civil y
en la Convencién de los Derechos del Nino” (art. 3.d). El principio asi
enunciado esta alineado con lo que senalan los textos internacionales, pero
no encuentra un desarrollo posterior en el articulado de la ley que, en
cumplimiento del derecho del nifio a vivir en una familia, contemplara un
conjunto de actuaciones concretas y exigibles de apoyo al nucleo familiar
de caricter preventivo y prioritario frente a la decision de separar al nino
de sus padres.

Un principio que debe explicitarse como elemento de funcionamiento
del sistema de proteccion se refiere a la prioridad presupuestaria que debe te-
ner esta cuestion en la confeccion y ejecucion de los presupuestos ptblicos.
De poco serviria disenar un perfecto sistema de proteccion de la infancia
si no se puede llevar a efecto por no contar con el apoyo presupuestario
correspondiente. Dado que la infancia suscita, en palabras de FERRAN

28 Sobre el buen trato, vid., ALLER FLOREANCIG, T, Hacia el buen trato a la infancia: parentalidad
positiva, competencia parental y prevencion del maltrato infantil, Papeles salmantinos de educacién,
nam. 14, 2010, pp. 29 y ss.; BARUDY; DANTAGNAN, Los buenos tratos a la infancia. Parentalidad, apego
y resiliencia, Barcelona, 2009; LOPEZ, E, Necesidades en la infancia y en la adolescencia. Respuesta familiar,
escolar y social, Madrid, 2015R.

2 Preambulo de la Convencién de Derechos del Nifio, parrafo cuarto.
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CASAS, un “alto consenso de baja intensidad”’, se hace imprescindible
trasladar al ambito normativo y de las politicas publicas el principio de
prioridad presupuestaria. Asi lo ha afirmado el Comité de Derechos del
Nifio en la Observacién General 19°!, que proporciona a los Estados Partes
criterios para que puedan cumplir con las obligaciones que han contraido
en virtud de la Convencién “en lo relativo a la asignacion de presupuestos
para reforzar la efectividad de los derechos del nifo y fomentar un cambio
real en la forma en que tales presupuestos se planifican, se aprueban, se eje-
cutan y se supervisan”. No es suficiente, pues, con la enunciacioén vigente
en el articulo 6 de la Ley 6/1995 sobre prioridad presupuestaria (“la Asam-
blea de Madrid tendra entre sus prioridades presupuestarias las actividades
dedicadas a la formacién, promocidn, proteccidon y ocio de los menores y
procurara que las Corporaciones Locales asuman tal prioridad”), que de-
bera recoger la obligacion de adoptar medidas legislativas, administrativas
y de otra indole para dar efectividad a los derechos del nifno, debiendo las
Entidades Locales cumplir esa misma obligacién en el ambito de sus res-
pectivas competencias.

En relacion con el anterior principio, en tanto hace referencia a las me-
didas generales que los Estados deben adoptar para la efectiva proteccion de
los derechos de los nifios, la ley tendria que atender al principio de adopcién
de decisiones basadas en evidencias, es decir, que toda medida de toda indole
que adopte un poder publico en el marco del sistema de proteccion de la
infancia, especialmente las de caracter general (normativas, presupuestarias,
de planificacién, programaticas)® se basen en la informacién que propor-
cionan los datos sobre la situacion de la infancia. La incorporacién de la
necesidad de generar, tratar y utilizar los datos obtenidos de forma com-
pleta, homogénea y desagregada como base de las decisiones de los poderes
publicos representa la superacion del modelo asistencial de proteccion, pues
no se trata de dedicar mas o menos cantidad de recursos a proteger a los
ninos en funciéon de la “sensibilidad social” hacia ellos sino de emplear lo
necesario para la garantia de sus derechos en funcion de las necesidades
reales puestas de manifiesto por los datos.

Dicha objetivacion permite, ademas, evaluar y medir el impacto de las
normas y politicas sobre infancia, asi como una continua adaptacién de las
mismas para orientarlas de manera mas eficaz y eficiente al cumplimien-
to del superior interés del nino, en un proceso de mejora continua del
conjunto del sistema. El establecimiento de indicadores y estandares de
calidad para las distintas actuaciones y medidas administrativas y la consi-

30 Casas, E, “Los derechos de los nifios y las relaciones intergeneracionales”, Educacion Social,
nam. 38, pp. 14-25.

31 Observacién General Ntam. 19, sobre la elaboracién de los presupuestos ptblicos para hacer
efectivos los derechos del nifo (art. 4)”, CRC/C/GC/19, de 21 de julio de 2016.

32 Apartado 21.b de la Observacién General Nam. 19 (2016), cit.Ya antes la Observaciéon General
Nuam. 5 (2003), Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (arts.
4y 42y parrafo 6 del art. 44) se referia a la obligacion de los Estados partes de reunir datos de gran
alcance (CRC/C/GC/5,de 27 de noviembre de 2003).
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guiente exigibilidad de las mismas es también una prueba de la superaciéon
del sistema asistencialista y tutelar, basado en criterios de beneficencia. No
cabe, pues, dejar la decision sobre la cantidad, tipo y calidad de cuidados
que requiere el nifio a la coyuntura politica o econémica del momento, o
al modo subjetivo de entender la necesidad de proteccion especial de los
ninos en cada caso sino que debe objetivarse, cuantificarse y formalizarse
normativamente. El principio de legalidad administrativa cobra, en el mo-
delo espafiol de proteccion de la infancia y la adolescencia, todo su sentido.

III. LAS“FASES” DEL CICLO DE LA DESPROTECCIONY
LAS CORRELATIVAS ACTUACIONESY MEDIDAS DE
PROTECCION DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD

El modelo “tradicional” tutelar y asistencial ha puesto el peso princi-
pal de la respuesta protectora en Espafa en la declaracion de la situacidon
de desamparo, la consiguiente asunciéon de la tutela ex lege por parte de
la Entidad Puablica competente, la suspension de la patria potestad de los
progenitores y la separacion del nifo de su ntcleo familiar. A este esquema
responde en esencia la vigente ley madrilefia, que sin eliminar la regulaciéon
de la situacién de desamparo debe redimensionar su alcance en el conjunto
del sistema, en el que la prioridad debe estar puesta en la prevencion de las
situaciones de vulneraciéon de derechos y en la prevencion de las situacio-
nes que dan lugar a una declaracion de desamparo.

3.1. La promocioén de derechos

Antes, incluso, de que algiin elemento pueda apuntar a la existencia de
indicios de eventuales situaciones de desproteccién de un nifio o de un co-
lectivo determinado, los poderes puaiblicos deben actuar para fortalecer toda
practica que contribuya a la mejora del bienestar de la infancia y la adoles-
cencia. Esta promocion de derechos no constituye, en sentido estricto, una
“fase” dentro de la logica de las actuaciones publicas en caso de vulnera-
ci6n de derechos, sino mas bien un mandato general a los poderes pablicos
para informar, sensibilizar y concienciar sobre los derechos del nifo a la
sociedad civil, las familias, los servicios educativos, sanitarios, sociales y a los
propios ninos, quienes deben ser protagonistas de la defensa de sus propios
derechos, comenzando por que reciban una educacién con dicho enfoque.
El concepto de promocidn incluye tanto acciones dirigidas a dar a conocer
o a mejorar las condiciones de la infancia y sus derechos, como la prepara-
ci6n o disposicion de la sociedad y sus miembros para anticipar lo necesario
para proteger mejor los derechos de los nifios; la primera idea responde
mas al concepto de promocion mientras que la segunda entenderse como
accion de prevencion. En todo caso, lo relevante es que ambas deben estar
comprendidas dentro de la acciéon protectora de los poderes publicos.
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Asimismo, la formacién y capacitacion con enfoque de derechos de
los profesionales que trabajan habitualmente con nifos resulta fundamen-
tal no solo como transmisores de (y formadores en) dicho enfoque sino
como base para favorecer la deteccion de situaciones de desproteccion o de
vulneracion de derechos. Este es un elemento clave cuando la protecciéon
de la infancia y la adolescencia no es entendida solo como un catilogo de
respuestas de los poderes publicos a situaciones de efectiva desproteccion
de nifios y adolescentes sino como un verdadero sistema de proteccidn, es
decir, como un conjunto ordenado de elementos (normas, instituciones,
sujetos) que pretenden un mismo fin. Consecuentemente, la ciudadania en
general tiene el deber de poner en conocimiento de los servicios compe-
tentes cualquier situacién de posible desproteccion vy, en el caso de profe-
sionales que trabajan con ninos, debe explicitarse la obligacion de hacerlo.
La obligaciéon que asume un Estado al firmar la Convencién no puede
cumplirse plenamente si su traduccidn institucional y juridica queda redu-
cida a un problema de distribucién funciones entre instituciones ptblicas
competentes para la proteccion de la infancia, debiendo corresponsabilizar
al resto de los ciudadanos en la medida que corresponda.

En este sentido, la vigente ley madrilefia carece de una prevision especi-
fica sobre esta cuestion, clave para extender y reforzar la eficacia del funcio-
namiento del sistema de proteccién autonémico®, aunque debe valorarse
positivamente la atribucién a las Corporaciones Locales de la responsabi-
lidad sobre la promocién de cuantas acciones favorezcan el desarrollo de
la comunidad local y muy especialmente de sus miembros mas jovenes,
procurando garantizarles el ejercicio de sus derechos, ofreciéndoles la pro-
teccion adecuada y ejerciendo una accidn preventiva eficaz” (art. 81.1).

3.2. Las actuaciones de prevencion

Como se ha sefalado anteriormente, en un sistema con enfoque de
derechos la actuacién principal de los poderes ptblicos debe ir encaminada
precisamente a favorecer en el mayor grado posible el ejercicio de todos los
derechos por sus titulares, lo que traslada el centro del problema de la repa-
racion de la situacidén danosa a las actuaciones de prevencion de la misma,
centrando la actuacién publica en las causas que conducen al desamparo.
Dichas actuaciones preventivas forman también parte del concepto de pro-
teccion a la infancia y la adolescencia o, dicho de otro modo, su disefio e
implementacién no constituyen una decision politica sino una obligacion
impuesta a los poderes ptblicos. Ahora bien, dentro de las actuaciones de
prevencién, como evitaciéon de algo, debemos hacer una distincion que
tiene consecuencias importantes a efectos juridicos en funcion del objeto

33 Efectivamente, resulta escasa la prevision del articulo 3.g de la Ley 6/1995 que recoge como
principio de la actuacién administrativa “promover la participacion de la iniciativa social en relacién
con la atencién y promocién de la infancia y la adolescencia, procurando su incorporacién a los
planes y programas de atencidén impulsados por las Administraciones Ptblicas”.
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de la accion preventiva (el riesgo de desproteccion o el riesgo de separacion
de la familia).

El objeto de las actuaciones de prevencidn esta constituido por las si-
tuaciones que afectan a un nifio o a un conjunto de nifios en las que se
dan factores de riesgo que apuntan a una determinada probabilidad de
desproteccion ya sea porque se produce un perjuicio en su desarrollo o
bienestar o porque se desatienden sus necesidades basicas, pudiendo im-
pedirles o dificultarles el ejercicio de sus derechos. En dichas situaciones
las Administraciones publicas, de acuerdo con los indicadores o factores de
riesgo, pondran en marcha actuaciones tendentes, por un lado, a reducir o
eliminar dichos factores negativos vy, por otro, a fortalecer aquellos factores
de proteccién o resiliencia, sin que sea suficiente con abordar Gnicamente
los primeros. Generalmente la legislacion autonémica centra las acciones
preventivas en la eliminacién o reduccién de los factores de riesgo, olvidan-
do que tan necesario (y obligado) como lo primero es el fortalecimiento de
los factores de proteccion.

Ademas, para el disefio de las actuaciones de prevencion, es preciso tener
en cuenta los entornos en los que habitualmente se desenvuelven los nifios:
la familia, la escuela y la comunidad (barrio, municipio), principalmente. En
todos ellos es preciso, en linea con la idea de sistema de proteccioén que an-
tes se apuntaba, que asuman que deben realizar también actuaciones tanto
de deteccion y reduccion o eliminacion como de refuerzo. Asimismo, la le-
gislacion debe contemplar medidas especificas para aquellos colectivos que
se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad porque el riesgo
de ver vulnerados sus derechos o no atendidas sus necesidades es mayor.

Entre las actuaciones preventivas el apoyo a la familia resulta singular-
mente importante y es uno de los que mas se ha impulsado tanto a nivel
internacional como interno®* sobre la base del derecho del nifio a vivir en
familia®. Siendo los padres los primeros y principales responsables de la
educacién y cuidado de los hijos, los poderes ptblicos deben tanto respetar
(no interferir) el ejercicio de las facultades y responsabilidades de aquellos
respecto de sus hijos como apoyarles activamente para que lo hagan ade-
cuadamente, es decir, de acuerdo con el superior interés del nifio. De este
modo la familia adquiere una dimension publica, destinataria de la accion
de los poderes ptblicos como garante de los derechos de sus miembros y, en
particular de los hijos menores de edad. Con esta finalidad se ha elaborado

3 La Convencién de Derechos del Nifio parte del convencimiento “de que la familia, como
grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus
miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad” y reconoce “que el nifio, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente
de felicidad, amor y comprensiéon” (PreAmbulo de la CDN).

% Compartimos la afirmacién de GOMEZ BENGOECHEA y BERASTEGUI acerca del papel de la
familia desde la 6ptica de los derechos del nifio: “la familia, en su sentido mas profundo es, funda-
mental y prioritariamente, un derecho de los nifios que hay que proteger y por el que hay que velar”,
GOMEZ BENGOECHEA, B. y BERASTEGUI PEDRO-VIEJO, A., “El derecho del nifio a vivir en familia”,
Miscelanea Comillas,Vol. 67,2009, nim. 130, pp. 175-198 (176).
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a nivel europeo una linea de accidn preventiva que promueve el llamado
ejercicio positivo de la parentalidad referido “al comportamiento de los
padres fundamentado en el interés superior del nifio, que cuida, desarrolla
sus capacidades, no es violento y ofrece reconocimiento y orientacién que
incluyen el establecimiento de limites que permitan el pleno desarrollo
del nifio™*¢, que debe ser incorporado en el marco legal autonémico sobre
prevencion.

3.3. Las medidas de proteccion. La situacion de riesgo
y la situacion de desamparo

Las medidas de proteccidn stricto sensu son la situacidén de riesgo y la
situacién de desamparo. En ambas el nifio sufre un determinado perjuicio
en su bienestar o en sus derechos, pero el alcance de la intervenciéon admi-
nistrativa en uno y otro caso sera proporcional a la gravedad del perjuicio,
llegando a la separacion del nifio de su nucleo familiar en los casos excep-
cionales de mayor gravedad.

La situacién de desamparo es la que mas (y antes) se ha desarrollado
normativamente, pues el alcance de la obligacion protectora se circuns-
cribia casi exclusivamente a la separaciéon del nifio de su ntcleo familiar
cuando se encontraba una situaciéon de desproteccion grave. Asi lo hace la
ley madrilefia, que tnicamente contempla como medida de proteccién la
declaracion de la situacion de desamparo y no regula la situacién de riesgo.

La LOPJM, promulgada un afio después que la ley madrilefia, introdujo
junto con el desamparo la situacion de riesgo, con el fin de atender situa-
clones “caracterizadas por la existencia de un perjuicio para el menor que
no alcanza la gravedad suficiente para justificar su separacion del nacleo fa-
miliar”, limitadndose la intervencién “a intentar eliminar, dentro de la insti-
tucién familiar, los factores de riesgo”?’. Consecuentemente, la situacién de
riesgo comprendia un amplisimo abanico de situaciones de desproteccion
que se definian de forma residual o negativa, como todas aquellas que no
constituian situacién de desamparo.

Ambos conceptos han sido modificados por la reforma de 2015 con el
fin de precisar mejor sus contornos, lo que resulta fundamental de acuerdo
con el principio de legalidad de la Administracion publica, que tendra que
apreciarlas, valorarlas e intervenir en ellas. Para ello, con caracter general se
establece que “en las actuaciones de proteccidén deberan primar, en todo

3 Recomendaciéon Rec(2006)19 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre las politicas de
apoyo a la parentalidad positiva. Sobre parentalidad positiva, vid. ALLER FLOREANCIG, T. “Hacia el buen
trato a la infancia: parentalidad positiva, competencia parental y prevencién del maltrato infantil”,
Papeles salmantinos de educacion, nim. 14, 2010, pp. 29—61. Para una visién del marco europeo, DALY,
M. (ed.), La parentalidad en la Europa contemporanea: un enfoque positivo, MSSSI-BOE, Madrid, 2012.
Como actuacién propia del nivel local, vid., BARAJAS, E; CORCOBADO, J., (Dirs.), Parentalidad positiva
y politicas locales de apoyo a las familias. Orientaciones para favorecer el ejercicio de las responsabilidades paren-
tales desde las corporaciones locales, MSPS-FEMP, Madrid, 2010.

37 Exposicion de Motivos de la LOPJM.
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caso, las medidas familiares frente a las residenciales, las estables frente a las
temporales y las consensuadas frente a las impuestas” (art. 12.1 LOPJM).

3.3.1.  La situacién de riesgo

La situacion de riesgo se define en el articulo 17 LOPJM como “aquella
en la que, a causa de circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales
o educativos el menor se vea perjudicado en su desarrollo personal, familiar,
social o educativo, en su bienestar o en sus derechos de forma que, sin al-
canzar la entidad, intensidad o persistencia que fundamentarian su declara-
ci6n de situacidon de desamparo y la asuncion de la tutela por ministerio de
la ley, sea precisa la intervencién de la administracién puablica competente,
para eliminar, reducir o compensar las dificultades o inadaptacion que le
afectan y evitar su desamparo y exclusion social, sin tener que ser separado
de su entorno familiar (...)”.

Tal como se desprende de la definicion de la ley estatal, el nino ha su-
frido efectivamente un perjuicio en su bienestar, en su desarrollo o en sus
derechos (no es que exista probabilidad de que lo padezca, en cuyo caso
estarfamos en las actuaciones de prevencion general), por lo que los poderes
publicos, en particular la administracién competente, debe actuar para su
proteccioén sin separarlo de su entorno familiar. Pese a que la redaccién de
2015 especifica mas que la de 1996 la situacidn habilitante para la interven-
ci6n administrativa seria conveniente que la ley (en este caso autondémica)
enunciase los supuestos concretos que constituyen situaciéon de riesgo, pues
dada la trascendencia de las medidas que cabe adoptar debe reducirse en
lo posible la discrecionalidad. A la vista de lo que otras leyes autondémicas
han especificado como supuestos de situacion de riesgo, cabria incluir en el
texto legal los siguientes®®:

a) La falta de atencion fisica o psiquica del nino o el adolescente por
parte de los progenitores, o por los titulares de la tutela o de la guar-
da, que comporte un perjuicio leve para la salud fisica o emocional
del nino o el adolescente cuando se estime, por la naturaleza o por
la repeticion de los episodios, la posibilidad de su persistencia o el
agravamiento de sus efectos.

b) La dificultad grave para dispensar la atencion fisica y psiquica ade-
cuada al nifio o al adolescente por parte de los progenitores o de los
titulares de la tutela o de la guarda.

¢) La utilizacidn, por parte de los progenitores o por los titulares de la
tutela o de la guarda, del castigo fisico, psicologico o emocional so-
bre el nifio o el adolescente o la utilizacion de pautas de correccidon

3 La LOPJM recoge dos situaciones de riesgo especificas: la situaciéon de riesgo prenatal y la
negativa de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores a prestar el consentimiento respecto
de los tratamientos médicos necesarios para el menor (ap. 9 y 10 del art. 17 LOPJM).



30 Clara Martinez Garcla

violentas que, sin constituir un episodio severo o un patréon créonico
de violencia, perjudique su desarrollo.

d) El conflicto abierto y cronico entre los progenitores, separados o
no, cuando anteponen sus necesidades a las del nino o el adolescen-
te.

e) Laincapacidad o la imposibilidad de los progenitores o los titulares
de la tutela o de la guarda de controlar la conducta del nino o el
adolescente que provoque un peligro evidente de hacerse dafio o
de perjudicar a terceras personas.

f)  Las practicas discriminatorias, por parte de los progenitores o ti-
tulares de la tutela o de la guarda, contra los nifos y nifias, que
conlleven un perjuicio para su bienestar y su salud mental y fisica,
incluyendo la no aceptacion de la condiciéon o identidad sexual
del menor y el riesgo de sufrir la ablacion o la mutilacidon genital
femenina y la violencia ejercida contra las nifias, o la ejercida contra
nifios y nifas con discapacidad.

g) Laidentificacién de las madres como victimas de trata.

h) El sometimiento a terapias de aversion a menores LGTBI por parte
de sus padres.

1)  Cualquier otra circunstancia que implique violencia contra los ni-
nos que, en caso de persistir, pueda evolucionar y derivar en el
desamparo del nifio o el adolescente.

Identificada y valorada una posible situacion de riesgo (supuesto de
hecho de la norma) la administraciéon competente debe intervenir. Esa ad-
ministracion serd la que determine la legislacion autondmica, si bien parece
razonable que sean las Administraciones locales (municipales) las que inter-
vengan en las situaciones de riesgo, dada la conexioén (o identificacidon) con
los servicios sociales generales y especializados. Estos servicios realizaran su
intervencion segun la especificidad y gravedad de la situacidn, si bien debe
contemplarse legalmente (i) la formalizacidn de las situaciones de riesgo y
(1) la necesidad de registrar la informacion sobre cada caso a efectos esta-
disticos.

De acuerdo con la legislacion estatal, la valoracion de la situacidon de
riesgo conllevara la elaboracion y puesta en marcha de un proyecto de in-
tervencion social y educativo familiar, en cuya elaboracion y ejecucion se
procurara la colaboracién de los progenitores. Ello no es incompatible con
la necesaria formalizacidn de la accidon administrativa en riesgo. La LOPJM
dispone que “la situacion de riesgo sera declarada por la administracion
publica competente conforme a lo dispuesto en la legislacion estatal y au-
tonomica aplicable mediante una resoluciéon administrativa motivada” (art.
17.6 LOPJM). Sera, pues, la legislacion autondmica la que deba determinar
qué administracion es la competente para declarar el riesgo y en qué casos.
Este segundo aspecto no podra concretarse en todo su detalle en un texto
de rango legal, que no ha de recoger especificos estandares y criterios téc-
nicos y profesionales, si bien los instrumentos de valoracién de la gravedad
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del riesgo que vayan a ser empleados por los servicios de proteccién en la
toma de decisiones si que han de ser aprobados formalmente por la Admi-
nistracion tanto por razones de legalidad y seguridad juridica, como para
tavorecer la aplicaciéon de criterios homogéneos en toda la Comunidad
de Madrid®. La atribucién de la decisién a una administraciéon piblica
no puede desconocer el régimen juridico general de funcionamiento de
los entes puablicos, que solo pueden actuar mediante procedimientos que
finalicen con la adopcion de una decision formal, garantizando con ello la
participacion de todos los interesados y el posible control de legalidad sobre
dicha actuacién®’. Dicho control no solo abordaré los aspectos formales de
la decision sino muy especialmente la motivacion a la que obliga la ley, las
razones de hecho y de derecho que justifican la decision sobre la base del
interés superior del nifo.

Ademas de formalizar el riesgo en una resoluciéon administrativa como
tal es preciso que los servicios que intervienen en la misma recopilen y
registren la informacion relativa a cada uno de los casos, también conforme
a instrucciones y directrices adoptadas a nivel autonémico. Tanto la forma-
lizacién administrativa del riesgo como la obtencién y registro de datos e
informaciones no forman parte de la intervencién profesional en si, pero
son actividades conexas necesarias en el marco de un sistema de proteccion
a la infancia. Se ha de intervenir profesionalmente, pero ello no es incom-
patible con (i) su posible control de legalidad ni (ii) con la obtenciéon y
tratamiento de informacidn que permita mejorar la eficiencia del sistema.

En este sentido, las normas internacionales sefialan que la reunién de
datos suficientes y confiables sobre la infancia forma parte de las obligacio-
nes que asumen los Estados firmantes de la Convencion, debiendo realizar
analisis cuantitativos y cualitativos de los mismos para la evaluar el impacto
y abordar mejoras en el propio sistema*!. Partiendo del registro del expe-
diente completo y actualizado de cada nifio para el que se ha adoptado
una medida de proteccion, las autoridades autonémicas deberan establecer
tanto los indicadores como los mecanismos para la recogida y tratamiento
de esos datos*?.

3 El primero de los instrumentos de valoracién de la gravedad del riesgo social en desarrollarse y
aplicarse fue el BALORA asumido para toda la Comunidad por norma del Gobierno Vasco (Decreto
152/2017, de 9 de mayo, por el que se aprueba la actualizacién del instrumento para la valoracion
de la gravedad de las situaciones de riesgo y desamparo en los servicios sociales municipales y terri-
toriales de atencién y proteccién a la infancia y la adolescencia del Pais Vasco). Otras Comunidades
auténomas lo han incorporado también, con las debidas adaptaciones a sus respectivas organizaciones
administrativas y de servicios sociales, como Andalucia o Valencia.

40" Sobre esta cuestién, mas en profundidad, vid., MARTINEZ GARCIA, C.,“El sistema de protec-
cién de menores en Espafa”, en MARTINEZ GARCIA, C. (coord.) Tratado del Menor. Proteccién juridica
de la infancia y la adolescencia, Cizur Menor, 2016, pp. 391 y ss.

# Observacién General Nam. 5 (2003), CRC/C/CG/5, de 27 de noviembre, apartado 48.

2 Los apartados 109 a 111 de las Directrices de Naciones Unidas hacen referencia a esta nece-
sidad de llevar un registro completo de los expedientes de los nifios acogidos, pero en tanto estas
normas se aplican también a los niflos que estan en riesgo de ser privados de los cuidados, también
puede aplicarse en nuestra legislacion a los casos de situacion de riesgo.
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3.3.2.  La situacion de desamparo y la guarda administrativa

Cuando la gravedad de la desproteccion exige para su superacion la
separacion del nifo del medio familiar, ya sea definitivamente (desamparo)
o de forma temporal (guarda administrativa) la Entidad Pablica adoptara las
correspondientes medidas*’.

En estos dos supuestos la legislacion madrilefia se remite en todo a lo
dispuesto en el Codigo civil (concepto y régimen juridico)*, salvo algunas
cuestiones generales de caracter en principio procedimental para las que
se remite a una norma reglamentaria y anterior a la propia ley®, lo que a
todas luces demanda una modificacion legal completa de ambas figuras ya
sea para adaptarse a lo dispuesto en la nueva legislacion, ya sea para elevar
al rango normativo adecuado algunas previsiones que estan hoy vigentes.

En primer lugar, en cuanto a la declaracion de la situacion de desampa-
ro, dadas las extraordinarias consecuencias que de la misma se derivan para
el nino y su entorno familiar (separacién del nifo, suspension de la patria
potestad, asunciéon de la tutela ex lege por la Entidad Pubica competente),
es necesario concretar con el mayor grado de detalle posible las circunstan-
cias que amparan su adopcion, intentando, como se dijo antes respecto del
riesgo, reducir el margen de apreciacion discrecional de la Administraciéon
que haya de resolverla. En el marco normativo actual de la Comunidad
de Madrid, todo ello queda en manos de la Comision de Tutela del Me-
nor, 6rgano colegiado que “ejercera sus funciones de conformidad con lo
dispuesto en el Titulo X del Libro I del Cddigo Civil” (art. 55), sin mayor
especificacion legal (ni reglamentaria).

En este sentido la LOPJM ha anadido a la definicidon genérica del arti-
culo 172.2 del Codigo civil, una serie de circunstancias cuya concurrencia
con la suficiente gravedad pueden justificar la declaracién de desamparo. Lo
que los principios de legalidad y de seguridad juridica exigen es que la ley
madrilena especifique los supuestos de desamparo, para lo cual puede, bien
enumerar los que considere procedentes, o bien remitirse a lo ya dispuesto
en el articulo 18.1 LOPJM, que refleja los que otras leyes autondémicas
venian contemplando.

Una segunda consideracion sobre la declaracion de desamparo se refiere
a la relacion formal y procedimental entre esta figura y la declaracion de

45 Estas medidas, en la 16gica del sistema de proteccidn, deben tener siempre caricter excepcional.
Asi lo afirman también las Directrices de Naciones Unidas sobre modalidades alternativas de cuidado
de los ninos: “La separacion del nino de su propia familia deberia considerarse como medida de lti-
mo recurso y, en lo posible, ser temporal y por el menor tiempo posible” (ap.14).

# Articulo 51.1 de la Ley 6/1995:“La Administracién autonémica asumira la tutela por ministe-
rio de la Ley de menores en situacién de desamparo y la guarda temporal de menores a peticiéon de
sus padres o tutores, de conformidad con lo dispuesto en el Codigo civil”.

45 Bl Decreto 121/1988, de 23 de noviembre, de procedimiento de constitucién y ejercicio de
tutela y guarda de menores desamparados (BOCM nam. 299, de 16 de diciembre de 1988) excede
la remision que la norma legal hace para desarrollar las cuestiones procedimentales, lo que se puede
explicar por ser la norma que regulaba estas cuestiones antes de la ley madrilefa, pero es discutible
que algunas de ellas puedan seguir estando recogidas en una norma de rango reglamentario.
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riesgo pues aunque cada tipo de medida responde a situaciones distintas
en grado y en consecuencias, atendiendo al caracter gradual del sistema de
proteccion lo razonable es pensar que en la inmensa mayoria de los supues-
tos que van a ser tramitados como expediente de tutela (o de guarda) se
haya realizado previamente algtn tipo de intervencion psicosocial, especial-
mente como situacion de riesgo.

La legislacion estatal dispone que si la administracion competente para
apreciar e intervenir en riesgo estima que existe una situacion de despro-
teccion que puede requerir la separacion del menor de su ambito familiar
o cuando el proyecto de intervencidn no haya fructificado con los resulta-
dos esperados “lo pondra en conocimiento de la Entidad Publica a fin de
que valore la procedencia de la situaciéon de desamparo, comunicandolo al
Ministerio Fiscal”. Esta puede considerar que no existe desamparo “pese a
la propuesta en tal sentido formulada por la administracién ptblica com-
petente”, lo que comunicara a la administraciéon competente en riesgo y
al Ministerio Fiscal, que debera realizar una supervisiéon del nino (art. 17.8
LOPJM). La prevision de la ley estatal debe ajustarse con mayor precision
en la autonémica. En este ambito la continuidad de la actuacién debe ga-
rantizarse al nino sin que puedan existir intervalos temporales en los que
no quede clara cual es la medida a la que esta sujeto. Una de las principales
razones para contar con un sistema de registros y de informacién en la
Comunidad de Madrid basados en la idea de “historia social” de cada nino
tiene que ver con esta garantia, pues los procedimientos se agilizarian y la
informacion seria completa e igual para todos los 6rganos que deban in-
tervenir y, sobre todo, se articularia en torno a la persona menor de edad y
no al 6rgano que realice unas u otras actuaciones. El sistema de proteccion
no puede consistir en una mera yuxtaposicion de procedimientos y reso-
luciones en funcién del nivel administrativo competente en cada caso sino
articularse desde la continuidad de la accion protectora.

En segundo lugar, las previsiones de la normativa madrilefia sobre la guar-
da administrativa deben igualmente adaptarse a las modificaciones que la re-
forma estatal de 2015 ha introducido en el Codigo Civil también para reducir
los margenes de apreciacion discrecional por la Entidad pablica competente.
Aquélla se remite a los supuestos habilitantes del Codigo civil, regulando por
medio de una norma reglamentaria el procedimiento para su declaracion.
Ahora la legislacion estatal (art. 19 LOPJM y 172 bis CC) dispone la obli-
gacién de la Administracion de asumir la guarda “cuando los progenitores o
tutores no puedan cuidar de un menor por circunstancias graves y transito-
rias o cuando asi lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda”
(no es una prestacion que la Administracion pueda decidir si proporciona o
no, sino que ahora se contempla como actuacion debida, reglada), limita la
temporalidad a un maximo de dos anos, excepcionalmente prorrogable por
exigencias del interés superior del nifio y establece que debe concluir por
medio de una resolucion administrativa, con las consecuencias juridicas que
ello conlleva tanto para su adopcién (procedimiento administrativo) como
para su posible control por el 6rgano judicial.
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3.3.3.  Las modalidades alternativas de cuidado parental: acogimiento familiar y
acogimiento residencial

Uno de los aspectos de la actual legislacion madrilefia que mas profunda
reforma requiere es la que se refiere al ejercicio de la guarda cuando la En-
tidad Publica haya declarado el desamparo o la guarda administrativa de un
nifo*® que adopta el siguiente punto de partida:“Durante el tiempo en que
una Administraciéon Puablica de la Comunidad de Madrid ostente la guar-
da de un menor la Entidad Publica competente acordara su atenciéon por
medio de alguna de las siguientes modalidades: a) atenderle en un centro
residencial; b) formalizar administrativamente un acogimiento”*.

La legislacion estatal ha abordado una reforma importante sobre las
modalidades para el ejercicio de la guarda de los ninos que se hallan bajo
la responsabilidad legal de la Entidad Publica teniendo como referencia la
Convencidén de Derechos del Nifo, las Observaciones Generales y las Fina-
les a Espana de 2010 y 2018, asi como las Directrices de Naciones Unidas
sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de 2010%.

Estas tltimas se presentan como “un conjunto de pautas que contribu-
yan a orientar la politica y la practica” de los Estados. El punto de partida es,
una vez mas, la consideracion de la familia como ntcleo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento, bienestar y protecciéon de los
ninos. Consecuentemente, los Estados deben encaminar todos sus esfuer-
zos al apoyo a la misma para que el nifo permanezca o vuelva a ella. Solo
“cuando la familia del nifio no puede, ni siquiera con un apoyo apropiado,
proveer al debido cuidado del nifio, o cuando lo abandona o renuncia a
su guarda, el Estado es responsable de proteger los derechos del nifio y de
procurarle un acogimiento alternativo adecuado” que garantice la seguri-
dad, el bienestar y desarrollo de todo nino en acogimiento alternativo, asi
como la revision periddica de la idoneidad de la modalidad de acogimiento
adoptada*. La eleccién de la concreta modalidad debe responder a los cri-
terios que ahora también se especifican en la legislacion estatal y que deben
incorporarse a la legislacion madrilena.

A nivel estatal el planteamiento general se recoge en el articulo 172 ter
1 del Codigo civil: “La guarda se realizard mediante acogimiento familiar
y, no siendo este posible o conveniente para el interés del menor, median-
te el acogimiento residencial”. La LOPJM inequivocamente opta por el
acogimiento familiar frente al residencial para todo nino, especialmente
para los de menos de seis afios®, si bien los dos tipos de acogimiento son

46 Titulo 111, CapituloV, Seccién 7.* de la Ley 6/1995.

47 Articulo 63.1 de la Ley 6/1995.

* Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, Resolucién aprobada
por la Asamblea General, A/64/434, de 24 de febrero de 2010.

49 Apartado 5 de las Directrices de Naciones Unidas, cit.

0 “No se acordara el acogimiento residencial para menores de tres afios, salvo en supuestos de
imposibilidad debidamente acreditada de adoptar en ese momento la medida de acogimiento familiar
o cuando esta medida no convenga al interés superior del menor. Esta limitacién para acordar el aco-
gimiento residencial se aplicard también a los menores de seis afios en el plazo mas breve posible. En
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“modalidades complementarias para atender las necesidades de los ninos”,
es decir, que la prioridad del acogimiento familiar no excluye, ni mucho
menos, la existencia del residencial, si bien adecuando el recurso al mismo
a los criterios que legalmente se establezcan®!.

La vigente ley madrilena no establece la preferencia por el acogimiento
familiar frente al residencial, presentandolas como opciones entre las que se
puede escoger indistintamente, siendo el Decreto de 1988 el que concreta
las posibles formas de atencidn a los nifios bajo la tutela de la Entidad Pa-
blica. No solo se trata de una norma de rango insuficiente (y anterior a la
propia ley), sino que tampoco su contenido en este punto se adecta a los
criterios de la LOPJM ni a los estindares internacionales®®. Ademas, junto
con los limites de edad para la eleccion del tipo de acogimiento que proce-
da, es preciso que la ley establezca la obligacion de la revision periddica de
las medidas que se adopten (art. 12.3 LOPJM).

En el marco de esos criterios generales, la decision debe evaluarse caso
por caso por equipos profesionales multidisciplinares en el procedimiento
que se siga, responder siempre al interés superior del nifio y basarse en
una evaluacién, planificaciéon y revision, escuchando siempre al nifio®. A
los criterios generales reproducidos anteriormente sobre las actuaciones de
proteccidn cabe anadir una que no se recoge especificamente en la legisla-
cidn estatal pero si en las Directrices de Naciones Unidas, la conveniencia
de mantener la nifo lo mas cerca posible de su residencia habitual, para
facilitar la relacién con la familia biolégica y minimizar el impacto en los
demas aspectos de su vida facilitando su socializacion y desarrollo, lo que
remite a reconsiderar el papel del nivel local (especialmente municipal) en
la aplicacién de las medidas de acogimiento®*.

Sentado lo anterior con caracter general, las dos modalidades basicas de
acogimiento responden a una misma logica. Dado que el nifio no puede
seguir en su familia, la garantia de la adecuacion de la opcidén que se es-
coja reside en la comprobacion de la idoneidad de la familia (acogimiento
familiar) o de la previa habilitaciéon del centro (acogimiento residencial),
respectivamente, conforme a criterios generales objetivos recogidos en es-
tandares de acogimiento (tanto familiar como residencial) que garanticen
la calidad y las condiciones propicias para el desarrollo del nifio, es decir,

todo caso, y con carcter general el acogimiento residencial de estos menores no tendra una duracién
superior a tres meses” (art. 21.3 LOPJM).

51 Las Directrices no proscriben el acogimiento residencial, en absoluto, pero si apuntan a llevar a
cabo estrategias de desininstitucionalizacién donde siga habiendo grandes centros (instituciones) de
acogimiento residencial (ap. 23).

52 El articulo 12 del Decreto 121/1988 enumera una serie de opciones para el ejercicio de la
guarda de un nifio derivada de la declaracién de desamparo, dejando la decision sobre la concreta
eleccién a la Comision de Tutela del Menor, a la que Ginicamente se impone la obligacién de revisar
semestralmente las medidas.

53 Los apartados 57 y ss. de las Directrices de Naciones Unidas desarrollan la “determinacién de
la modalidad de acogimiento mas adecuada”.

> Apartado 157 de las Directrices de Naciones Unidas, cit.
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la satisfaccion de sus necesidades y el ejercicio de sus derechos (educacién,
salud, juego, vida religiosa, identidad, etc.).

En relacidon con el acogimiento familiar, especificamente, y sin animo
de exhaustividad®, los cambios principales que cabe destacar en este mo-
mento a efectos de su incorporacién al ordenamiento autonémico madri-
leno sobre proteccidn a la infancia se refieren a los siguientes aspectos:

a)  Se han modificado los tipos de acogimiento familiar previstos en el Co-
digo civil, que ahora pueden ser de urgencia, temporal o permanente,
habiendo suprimido el acogimiento preadoptivo y el provisional.

b) La constitucion y formalizacion del acogimiento familiar se ha de ha-
cer mediante resolucion administrativa de la Entidad pablica que tenga
la guarda o tutela, haya o no consentimiento de los padres. La resolu-
ci6én debe ser motivada sobre la base del interés superior del nifio eva-
luado y determinado en cada caso, atendiendo a los criterios generales
de idoneidad de la familia, que deben establecerse normativamente. Las
condiciones de idoneidad son un requisito general que deben cumplir
quienes se ofrezcan para acoger, pero la decision dltima que se adopte
debe fundarse en la adecuacion de aquellas personas a la mejor satis-
faccion del interés del nifo, caso por caso. La resolucion se acompana
de un documento anexo que recoge todos los extremos relativos al
acogimiento que se ha constituido (identidad de acogedores y acogi-
do, consentimientos, modalidad de acogimiento y duracion, derechos
y deberes de las partes, régimen de visitas, compensaciéon econdémica,
plazos para la revision de la medida, apoyos, etc.).

¢) Se ha regulado un conjunto de derechos y deberes de las personas
acogedoras, tanto en relaciéon con el nino acogido como con la
Entidad Publica que les ha encomendado su guarda y con la familia
del nino (art. 20.bis LOPJM). Igualmente, junto con los derechos
de todo nifio en acogimiento, se enumeran algunos derechos es-
pecificos de los que se encuentran en acogimiento familiar (art.

21.bis.2 LOPJM).

Cabe afladir ahora como apreciaciéon general que incide directamente
sobre la vigente legislacion madrilena que la figura del acogimiento fami-
liar se regula en la legislacion estatal con total independencia de la adop-
ci6n, como figuras separadas que persiguen fines distintos en relaciéon con
la proteccién de un nifio y consecuentemente se articulan sobre logicas
y regimenes juridicos también diferentes. La actual legislacion madrilena,
sin embargo, aborda de manera conjunta, simultanea, la promocion de la
adopcidn y el acogimiento (requisitos de los solicitantes, valoracion de las
solicitudes, eficacia de la aceptaciéon de ofrecimiento)®.

5 Para mayor detalle vid. MARTINEZ GARCIA, C., “El sistema de proteccién...”, op. cit., pp. 411

y ss.
%6 Seccién 5.* del CapituloV del Titulo III de la Ley 6/1995.
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La medida de acogimiento residencial, por su parte, ha sido también
abordada en la reforma legal de 2015, que introduce mucho mayor detalle
en la regulacion de la figura incorporando los estindares internacionales
en la materia. La legislacién autonémica contemplaba el acogimiento en
centros con mayor detalle que el familiar en ausencia de un marco gene-
ral comun, soliendo remitir en gran medida las principales prescripciones
a normas de caracter reglamentario. La legislacion madrilena no es una
excepcion vy, si bien enumera los derechos y obligaciones de los menores
residentes en su articulo 66, remite a una norma de caracter reglamentario
el “Estatuto de Centros Residenciales, que defina la tipologia de Centros,
principios fundamentales de actuacion, objetivos, criterios de organizacion
y reglas esenciales de funcionamiento, que afectard a cuantos centros de
caracter residencial se integren en la red de Atencién a la Infancia de la
Comunidad de Madrid, sin perjuicio de la Administraciéon o Entidad de
la que dependan”. Esta prevision se ha desarrollado por Decreto 18/1998,
regulador del Estatuto de las Residencias de Atencién a la Infancia y la
Adolescencia®’.

Como se senald anteriormente, ni la eleccion entre acogimiento fami-
liar y residencial es neutral para la administraciéon que ha de constituirlo,
ni el modo de llevar a cabo cada uno de ellos se ha de desarrollar al mar-
gen de la norma. El acogimiento residencial es una modalidad alternativa
de cuidado de los nifios privados del cuidado parental, complementaria
del familiar (no es, pues, una modalidad a extinguir), si bien al familiar se
otorga, como regla general, caricter prioritario. Puesto que en ambos el
responsable legal del nifio es la Entidad Publica, del mismo modo que en
el acogimiento familiar se exige el cumplimiento de una serie de requisitos
de idoneidad a la familia que va a colaborar en la guarda, en el acogimiento
residencial el centro en el que se desarrolle el acogimiento debe cumplir
unos requisitos (instalaciones, profesionales, proyecto educativo) cuya ela-
boracion y comprobacion corresponde a la Entidad Pablica por medio de
la correspondiente habilitacion.

La legislacion estatal no recoge una definicidon ni una tipologia de aco-
gimiento residencial, sino que establece unas obligaciones basicas comunes
(art. 21 LOPJM), enuncia los derechos de los ninos en acogimiento resi-
dencial (art. 21.bis.3 LOPJM) y sujeta a varios requisitos administrativos la
puesta en marcha y el funcionamiento de los centros (habilitacion previa,
registro, supervision e inspeccion).

En la normativa madrilefia, las residencias de atencion a la infancia se
definen como “instituciones destinadas a acoger, atender y educar a los
menores de edad por decision de la Comision de Tutela del Menor o de-
cision judicial de modo temporal en tanto se promueve su integracion
sociofamiliar”®. Los tipos de centros se organizan en la Comunidad de
Madrid en torno a dos criterios: el de la titularidad, pablica o privada-con-

57 BOCM nam. 126, de 29 de mayo de 1988.
8 Articulo 2 del Decreto 88/1998.
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certada, y el de las necesidades que cada tipo pretende satisfacer®”. Ni la ley
ni el Estatuto de centros recogen requisitos previos formales ni materiales
de puesta en marcha o de funcionamiento, limitandose casi por completo a
la estructura organizativa, las funciones internas y alguna prevision sobre las
normas de convivencia interna. El catadlogo de “derechos y obligaciones de
los menores residentes” (art. 66 de la Ley 6/1995) debe, ademas, actualizarse
conforme a la legislacion del Estado.

Esta regulacion es insuficiente tanto desde el punto de vista del rango
de la norma como atendiendo a los requisitos que se establecen en la legis-
lacidn estatal (y en las Directrices internacionales).

En primer lugar, la LOPJM exige una habilitacion previa a la puesta en
marcha de todos los centros de acogimiento residencial, que debera otorgar
la Entidad Publica “debiendo respetar el régimen de habilitacion lo dispuesto
en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado”,
prevision un tanto chocante teniendo en cuenta que su objeto va referido a
actividades de carcter econémico desarrolladas en mercados libres, lo que
a todas luces no es el sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia,
ni siquiera cuando la gestion del centro corresponde a una entidad privada.
Lo que si es coherente con lo que disponen las Directrices en este punto
es la exigencia de una acto previo de la Entidad Publica responsable de la
proteccién del nifio tendente a la comprobacion del cumplimiento de unas
condiciones adecuadas para el ejercicio de la guarda, lo que no solo remite
a la exigencia de una habilitacién administrativa previa sin la cual no po-
drd desarrollarse legalmente la actividad sino, antes, a la necesidad de basar
su otorgamiento en estindares de calidad normativamente aprobados por
el 6rgano competente. La legislacion estatal no sefala aspectos concretos al
respecto, pero pueden servir como referencia los que citan las Directrices de
Naciones Unidas (objetivos de la agencia o del centro, su funcionamiento, la
contratacion y aptitudes del personal, las condiciones de acogida, la gestion
y los recursos financieros)®, que deben considerarse como un minimo que
pueden mejorar las entidades responsables de su aprobacion y aplicacion.

La Entidad Publica debe proporcionar a cada nifio la proteccidon que
exija su superior interés, lo que debe traducirse en criterios técnicos y
profesionales mensurables vy, asi, exigibles. De otro modo, el marco legal de
proteccion conservaria reductos asistencialistas contrarios a la proteccion
con enfoque de derechos que acoge la Convencion.

Solo una vez comprobado que el centro cumple dichos estindares®! y
que es adecuado para la guarda de un nino concreto, se podra otorgar la
habilitacion de puesta en marcha.

59 Residencias de primera acogida, residencias de primera infancia, residencias infantiles, residen-
cias y pisos juveniles, hogares, residencias especializadas y residencias para el cumplimiento de medi-
das judiciales (estas Gltimas, por cierto, quedan expresamente excluidas del ambito de aplicacion de
las Directrices sobre modalidades alternativas de cuidado de los niflos) (art. 3 del Decreto 88/1988).

%" Ap. 105 de las Directrices de Naciones Unidas.

' La elaboracién de dichos estindares debe tener en cuenta el marco de derechos establecidos
por la Convencioén y los demis documentos del Comité de Derechos del Nifio, por lo que lo desea-
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En segundo lugar, también en paralelo con el seguimiento que se es-
tablece en toda medida de acogimiento familiar, en el residencial debe
llevarse a cabo una supervision e inspeccion periddica de los centros (sin
perjuicio de la funcién del Ministerio Fiscal), para cuya inobservancia de-
ben preverse legalmente las consecuencias que procedan (sancidn pecunia-
ria, retirada de la habilitacion) puesto que el centro solo ejerce la guarda
del nifio cuyo responsable legal sigue siendo la Entidad Pablica durante la
vigencia de la medida adoptada.

En tercer lugar, la legislacion estatal también se refiere al registro de los
centros que llevan a cabo el acogimiento residencial. Tendra que especifi-
carse en la ley autonémica (o en la normativa de desarrollo) de qué tipo
de registro se trata, qué finalidad persigue el mismo (constitutiva o solo
informativa), qué datos van a ser anotados (seguridad, sanidad, accesibilidad
para personas con discapacidad, ntimero, ratio y cualificacién profesional
de su personal, proyecto educativo, participacién de los menores en su fun-
cionamiento interno y demas condiciones que contribuyen a asegurar sus

derechos)®?, quiénes tiene acceso a los mismos, etc®.

3.4. El transito a la vida adulta: la reintegracion en la familia
vs. la preparacion para la vida independiente de los nifios
sujetos a una medida de proteccion

Uno de los principios rectores de la actuacion de los poderes publicos
recogidos en la legislacion estatal es la “integracion familiar y social del
nino” (art. 11.2.c LOPJM). Cuando la decisiéon ha consistido en la separa-
ci6on del mismo de su medio familiar por exigencia de su superior interés
es preciso disenar la medida de proteccién no solo para atender los dere-
chos del nifio en el momento de la adopciéon de la medida sino también
con la finalidad de ponerlo en las mejores condiciones posibles al alcanzar
la mayoria de edad y dejar de estar bajo la proteccidon que le proporciona
el estatus de menor de edad. Las actuaciones de proteccion deben, pues,
contemplar también el elemento finalista para intervenir, bien con el fin de
que el nino vuelva a su familia de origen, que seria lo deseable, o bien para
procurar que pueda tener una vida independiente, si lo anterior no fuera
posible o conveniente. Lo que no parece coherente con la idea de protec-
ci6n integral es que el nino sujeto a una medida de proteccién al alcanzar
la mayoria de edad no tenga mas opcion que la de regresar a la familia de

ble seria la elaboracién de unos minimos estindares comunes entre el Gobierno y las Comunidades
Auténomas como apunta la Disposicién Adicional Tercera la Ley 26/2015. De otro modo, las Comu-
nidades Auténomas tendran que aprobar los que vayan a aplicar en su respectivo ambito territorial.

2 Articulo 22.2 parrafo segundo de la LOPJM.

3 La normativa actual al respecto viene constituida por la Ley 11/2002, de 18 de diciembre, de
ordenacién de la actividad de los centros y servicios de accién social y de mejora de la calidad en la
prestacion de los servicios sociales de la Comunidad de Madrid (BOCM nam. 304, de 23 de diciem-
bre de 2002), que habra de adaptarse a las especificaciones del sistema de proteccion a la infancia y
la adolescencia.
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la que tuvo que ser separado justificadamente, especialmente si durante ese
tiempo no se ha realizado ninguna intervencion con ella. Esa actuacion del
Estado es debida en tanto los ninos sujetos a una medida de proteccidon
son (ya) “futuros ex tutelados”, es decir, ninos que alcanzaran la mayoria de
edad desde la condicidn de sujetos a medida de acogimiento por la Enti-
dad Pablica®. De ahi que las actuaciones para ese transito deban comenzar
antes de llegar a la mayoria de edad, aunque deban prolongarse durante un
tiempo después de la misma.

Las normas internacionales apuntan a la necesaria promocion de la re-
integracion familiar del nifo como primer posible destino del nifio que ha
estado sujeto a una medida proteccion. Para ello es preciso decidir si eso es
posible y si redunda en favor de su interés superior, de ahi la importancia
crucial de las visitas y del trabajo con la familia del nifio mientras estd en
acogimiento. Incluso si se decide esta reintegracion familiar “deberia con-
cebirse como un proceso gradual y supervisado, acompanado de medidas
de seguimiento y apoyo que tengan en cuenta la edad del nifio, sus necesi-
dades y desarrollo evolutivo y la causa de la separaciéon”®.

Dada la dificultad —o directamente la imposibilidad en muchos casos—
de dicha reintegracion, es preciso que durante la vigencia de la medida de
acogimiento (especialmente residencial) los centros preparen al nifio para
asumir su independencia e integrarse socialmente. La legislacion estatal in-
corpord en 2015 el mandato a las Entidades Publicas de ofrecer “programas
de preparacion para la vida independiente dirigidos a jovenes que estén bajo
una medida de proteccidn, particularmente en acogimiento residencial o
en situacion de especial vulnerabilidad, desde dos anos antes de su mayoria
de edad, una vez cumplida ésta, siempre que lo necesiten, con el compro-
miso de participacién activa y aprovechamiento por parte de los mismos.
Los programas deberan propiciar seguimiento socioeducativo, alojamiento,
insercion socio-laboral, apoyo psicoldgico y ayudas econdmicas™ .

La preparacion para la reinsercion social de los ninos en acogimiento no
es, pues, una opcidn sino una obligacion dentro del deber de protecciéon que
ha asumido el Estado, de ahi que deba iniciarse mucho antes de que el nifio
abandone el sistema y que la normativa (en este caso autondmica) deba tam-
bién contemplar entre las responsabilidades de los poderes puablicos.

% De ahi que las Directrices de Naciones Unidas también sean aplicables, “segin convenga, a los
jovenes que ya se encuentran en acogimiento alternativo y que necesitan que se les siga brindando
cuidado o apoyo durante un periodo transitorio después de haber alcanzado la mayoria de edad”
(ap. 28).

% Apartado 52 de las Directrices.

© Articulo 22 bis LOPJM. Las Directrices afiaden que dicho proceso debe tener en cuenta el gé-
nero, la edad, el grado de madurez y las circunstancias particulares del nifio y comprender orientacion
y apoyo, en especial para evitar la explotacion. Habria que facilitar la participacion de los nifios en el
diseno de ese proceso y proveer con servicios especificos a los nifos con diversidad funcional. Seria
también deseable que contaran con un especialista que pueda facilitar la independencia del nino al
acabar el acogimiento y que pudieran acceder a servicios sociales, juridicos, de salud y a una asistencia
financiera adecuada (Directrices, apartados 131 a 136). En el mismo sentido, ap. 54 de la Observa-
ci6n General Num. 20 (2016) sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia
(CRC/C/CG/20,de 6 de diciembre de 2016).
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IV. ASPECTOS COMPETENCIALESY ORGANIZATIVOS
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DEL SISTEMA
MADRILENO DE PROTECCION DE LA INFANCIAY LA
ADOLESCENCIA

La traslaciéon del modelo de proteccidon hasta aqui expuesto debe con-
cretarse legalmente en un reparto competencial que especifique las fun-
ciones que dentro del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia
tiene atribuido cada nivel territorial (autonémico y local), sobre la base de
la competencia exclusiva que el Estatuto de Autonomia reconoce a la Co-
munidad de Madrid para la “proteccion y tutela de menores y desarrollo de
politicas de promocién integral de la juventud” (art. 26.1.24).

El Titulo IV de la vigente Ley madrilefia practicamente se limita a es-
tablecer las funciones de la Comision de Tutela del Menor, como 6rgano
colegiado que ejercera las funciones que corresponden a la Comunidad de
Madrid, y las de las Corporaciones Locales, definiendo la accion protectora
en funcion de la poblacidon de cada municipio.

La primera de las cuestiones debe ser ampliada para asignar de manera
expresa competencia a la Comunidad de Madrid sobre el sistema auto-
némico de proteccion de la infancia, mis alld de la condicién de Entidad
Publica senalada por el Codigo civil como responsable de la declaracion de
la situacién de desamparo o de la asuncidn de la guarda administrativa, que
es alo que actualmente se limita la Ley 6/1995 en este punto, independien-
temente del drgano que las tenga que llevar a cabo y que no parece que
pueda ser para todo ello la Comision de Tutela del Menor.

Asi, algunas de las competencias que corresponden al nivel autondémico
en el sistema de proteccion a la infancia se refieren a:

a) La aprobacién de la planificaciéon estratégica sobre protecciéon in-
tegral de nifios y adolescentes en la Comunidad de Madrid, perio-
dicamente, contando con la participacién de las demas administra-
ciones, de la sociedad civil y de los propios nifios.

b) El disefio y coordinaciéon de las politicas publicas de promocion,
prevencion y proteccion de menores en la Comunidad de Madrid.

c) La declaraciéon de las situaciones de desamparo y de guarda ad-
ministrativa y la adopcion de las medidas de proteccidon previstas
(acogimiento familiar y residencial).

d) La aprobacion o el apoyo a las Entidades Locales para el diseno de
programas de preparacion para la vida independiente de los nifios
sujetos a medida de proteccion

e) La coordinacidon de los servicios de proteccion de menores de
competencia de la Comunidad de Madrid y los servicios sociales
generales y especializados dependientes de las Administraciones lo-
cales, principalmente a través de la cartera de servicios sociales.

f)  La prestacién de servicios sociales especializados segiin la demarca-
cién que se establezca en la Ley.
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g) Laaprobacidn de los instrumentos de valoracion de la gravedad de
las situaciones de desproteccion que han de aplicarse por parte de
los servicios sociales.

h) La elaboracion y aprobacion de los estandares de calidad de los cen-
tros de acogimiento residencial en funcién de los tipos de centro.

1)  La regulacion, habilitacion de los centros de acogimiento residen-
cial para autorizar su puesta en marcha, asi como su inspeccion y
supervision periddicas.

j)  El establecimiento de un sistema de informacién sobre de menores
de la Comunidad de Madrid en los términos establecidos en la ley.

k) El impulso de la investigacién en relacidén con la situacion de los
menores, como condiciéon previa de todo proceso de planificacion
estratégica.

)  Elimpulso de la formacién continua de los trabajadores de los ser-
vicios sociales en materia de proteccidon de menores, especialmente
cuando se aprueben instrumentos técnicos para su mejor actuacion.

m) El impulso y apoyo de iniciativas de participacién de menores en
todos los niveles territoriales.

n) El ejercicio la potestad sancionadora de acuerdo con lo establecido
en la ley.

Por su parte, las Entidades Locales (municipales) tienen un papel clave
en el buen funcionamiento del sistema de proteccidn a la infancia, dada su
condicién de administracién mas proxima al ciudadano, como recuerda
la Ley 6/1995. El Comité de Derechos del Nifio ha apuntado no solo el
caracter de la descentralizacién como principio del sistema de proteccidn,
sino que también ha sefialado el papel de las entidades locales en relacion
con el ejercicio de derechos del nifio como la educacion, el acceso a servi-
cios sanitarios, el juego, ocio y esparcimiento, el acceso a la cultura, el en-
torno urbano, etc. Asimismo, se echa en falta en la vigente Ley la definiciéon
del ambito de las actuaciones de prevencion especificamente (o principal-
mente) como una competencia municipal, asi como una definiciéon clara
de la administracién que debe intervenir, valorar y, en su caso, formalizar
las situaciones de riesgo, en el marco de la legislacion sobre los servicios
sociales®’.

En lo que a los aspectos organizativos se refiere, cabe valorar como posi-
tiva la previsiéon de la legislacion madrilefia sobre la estructura de los Con-
sejos de Atencidn a la Infancia como 6rganos colegiados de coordinacion
de las distintas Administraciones y de participacion de la iniciativa social y
de los propios nifios con distintos ambitos territoriales como férmula para

7 Sobre este particular la STC 41/2016, de 3 de marzo (BOE ntim. 85, de 8 de abril) en rela-
cién con la LRSAL, afirma que el Estado puede suprimir la mencion a los servicios sociales de los
articulos 25 y 26 de la LBRL, pero en tanto son competencia exclusiva autondémica (y, dentro de
ellos, los de proteccion a la infancia y la adolescencia), es posible su atribucién al municipio bien
por delegacion (forma menor de descentralizacion, en palabras del TC) o por ley como competencia
propia (FJ 10).
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la cooperacién y la coordinacién interadministrativa, que ademas es propia
de la Comunidad de Madrid®.

En cuanto a los aspectos institucionales no puede dejarse de mencionar
la inusual Observacién realizada por el Comité de derechos del Nino a Es-
pana en relaciéon con el Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid:

“11. Observando la supresiéon de la institucién del Defensor del Menor
en la Comunidad de Madrid como parte de la optimizacién de recursos pa-
blicos, el Comité recomienda que el Estado parte adopte las medidas nece-
sarias para proteger y reforzar la supervision independiente de los derechos
de los ninos y vuelva a abrir la oficina del Defensor del Menor en Madrid,
ademas de fortalecer la capacidad de la oficina nacional del Defensor del
Pueblo para recibir, investigar y abordar quejas presentadas por nifios de ma-
nera adaptada a las necesidades de estos, particularmente las presentadas por
nifios de comunidades auténomas donde no exista una oficina del defensor
de la infancia”®.

El Estado (central) no puede por si imponer la restitucion de la figura
del Defensor de los Menores, creada por la Ley en 19967%, pero ello no
obsta al cumplimiento de la observacidon del Comité. Tendria que ser, pues,
una ley de la Comunidad de Madrid la que lo hiciera, lo que supondria un
enorme refuerzo del sistema de proteccion de los derechos de la infancia y
la adolescencia, basado en un enfoque de derechos humanos de los ninos.

Entre las razones para su supresion se adujo que “dentro de las compe-
tencias del Defensor del Pueblo estatal se encuentran recogidas, en lineas
generales, las competencias que la Ley 5/1996, de 8 de julio, otorga al
Detfensor del Menor en la Comunidad de Madrid”, por lo que las de este
podian quedar subsumidas en las de aquél. Ciertamente el Defensor del
Pueblo estatal atiende y tramita las quejas relativas a personas menores de
edad en todo el territorio nacional con un rigor técnico y una calidad fuera
de toda duda. Sin embargo, el Comité de Derechos del Nifio alienta desde
hace tiempo a los Estados Partes de la Convencidén a la creacién de una
institucion independiente y especifica para la promocidn y vigilancia de la
aplicacion de la Convencion, como la hay en otros paises (Suecia, Noruega,

% Articulos 86 a 89 de la Ley 6/1995 y Ley 18/1999, de 29 de abril, reguladora de los Consejos
de Atencién a la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid.

" Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados de Espaiia,
CRC/C/ESP/CO/5-6,de 5 de marzo de 2018.

70 El articulo 76 de la Ley 6/1996 lo cred como “Alto Comisionado de la Asamblea de Madrid
para salvaguardar los derechos de los menores en el Comunidad de Madrid, mediante la recepcion de
sus denuncias y quejas, la supervision de la aplicacion de las leyes que los protegen y la informacién
y orientacion de la accién de las Administraciones de la Comunidad de Madrid y de las familias
en favor de los derechos de la infancia”. La Ley 5/1996, de 8 de julio, del Defensor del Menor
(BOCM nam. 169 de 17 de Julio de 1996) estableci6 su regulacién y fue suprimido por la Ley
3/2012, de supresién del Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid (BOCM de 30 de junio
de 2012) tanto por razones de austeridad del gasto como por entender que “dentro de las competen-
cias del Defensor del Pueblo estatal se encuentran recogidas, en lineas generales, las competencias que
la Ley 5/1996, de 8 de julio, otorga al Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid”.
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Dinamarca). La razén fundamental es que “existen motivos adicionales para
velar por que se preste especial atencidn al ejercicio de los derechos huma-
nos de los nifios, como el hecho de que el estado de desarrollo de los nifios
los hace particularmente vulnerables a violaciones de los derechos huma-
nos; rara vez se tienen en cuenta sus opiniones; la mayoria de los nifios no
tienen voto y no pueden asumir un papel significativo en el proceso politi-
co que determina la respuesta de los gobiernos ante el tema de los derechos
humanos; los ninos tropiezan con dificultades considerables para recurrir al
sistema judicial a fin de que se protejan sus derechos o pedir reparaciéon por
las violaciones de sus derechos; y el acceso de los nifios a las organizaciones
que pueden proteger sus derechos generalmente es limitado™’".

Esa proteccion reforzada y especifica que se demanda de los derechos
de los nifos, especialmente de los que se encuentran en situacién de mayor
vulnerabilidad, es la que justifica la oportunidad de crear (en el caso de
Madrid, restaurar) la figura del Defensor de los derechos del nifo.Y puesto
que la competencia exclusiva en materia de proteccion de la infancia y la
adolescencia corresponde a las Comunidades Auténomas son éstas las com-
petentes para crear estas instituciones y no el Estado central.

Las funciones que corresponden a una institucidon independiente de
derechos humanos de los nifios aparecen enunciadas con bastante detalle
(para lo que suele ser propio de una observacion general) en el apartado
19 de la Observaciéon General namero 2 vy, con las debidas adaptaciones al
ambito autondmico son las que corresponderian al Defensor del Menor:
a) Realizar investigaciones sobre cualquier situacién de violacion de los
derechos del nifio, ya sea por denuncia o por propia iniciativa, en el ambi-
to de su mandato; b) Llevar a cabo indagaciones sobre asuntos relativos a
los derechos del nino; ¢) Preparar y publicar opiniones, recomendaciones
e informes, ya sea a peticion de las autoridades autonémicas o por propia
iniciativa, sobre cualquier asunto relacionado con la promociéon y protec-
cion de los derechos del nino; d) Mantener en examen la adecuacién y
eficacia de la normativa y la practica en relaciéon con la proteccion de los
derechos del nifio; e) Promover la adecuacién de la normativa autonémica
con la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, sus Protocolos Facul-
tativos y demas instrumentos internacionales de derechos humanos rela-
cionados con los derechos del nifio y fomentar su aplicacion efectiva, en
particular brindando asesoramiento a los 6rganos ptblicos y privados sobre
la interpretacidn y aplicacion de la Convencion; f) De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 3 de la Convencidn, exigir que una consideracion
primordial a que se atendera en todas las medidas concernientes a los ninos
sea el interés superior del niflo, y velar por que los efectos de las leyes y
politicas en los ninos se tengan rigurosamente en cuenta desde el momento
de su elaboracion hasta su aplicacidon y mas alla; g) A la luz del articulo 12,

71" Observacién General Nam. 2 (2002), El papel de las instituciones nacionales independientes
de derechos humanos en la promocién y proteccién de los derechos del nino, CRC/C/CG/2, de
15 de noviembre de 2002.
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velar por que los ninos puedan expresar su opinioén y ser escuchados en los
asuntos que conciernen a sus derechos humanos y en la definiciéon de las
cuestiones relacionadas con sus derechos; h) Fomentar la comprension y
la toma de conciencia en el pablico de la importancia de los derechos del
nino y, con este fin, trabajar en estrecha colaboracién con los medios infor-
mativos y emprender o patrocinar investigaciones y actividades educativas
en la materia; etc.

A las funciones que corresponden a todo Ombudsman para la protec-
cién de los derechos del nifio’? seria importante afiadirle la que se con-
templa en la normativa internacional (Directrices) respecto de los nifios
que estan en acogimiento (que no se recoge en la LOPJM) como es la
articulacién de un “mecanismo conocido, eficaz e imparcial mediante el
cual puedan notificar sus quejas e inquietudes con respecto al trato que se
les dispensa o las condiciones de acogida””?, derecho de estos nifios que
debe poder hacerse efectivo y hoy no aparece articulado en la legislacion,
tampoco en la estatal.

V. RECAPITULACION

El modelo de proteccién que acoge la Convenciéon de Derechos del
Nino debe ser el que incorpore la legislacién madrilena de proteccion a la
infancia y la adolescencia. La condicion del nifio como titular de derechos
y la actuaciéon de los poderes publicos para favorecer —de acuerdo con su
superior interés— el ejercicio de los mismos deberian ser los ejes alrededor
de los cuales girase el marco legal madrileno que, tras mas de dos décadas
en vigor, debe revisarse y perfeccionarse en linea con lo establecido por los
organismos de los que forma parte el Estado, incluido por tanto el nivel
autondémico. Este resulta especialmente obligado a incorporarlo en tanto ha
asumido estatutariamente la competencia exclusiva sobre proteccion de la
infancia y la adolescencia.

La promocién de derechos y la prevencion del riesgo de desproteccion
y de la separacion del nifio de su medio familiar deben ser las actuaciones
prioritarias que han de abordar los poderes publicos en apoyo del ejercicio
de los derechos de los ninos. La reparacion de las situaciones de desprotec-
ci6n y la separacion del nino se han de contemplar como medidas excep-
cionales y residuales, el Gltimo recurso al que acudir, pues por su gravedad
son reflejo de alguna manera del fracaso de todas las demas medidas que en
apoyo de los derechos del nifio y de su desarrollo en el ambito familiar se
hayan podido desarrollar. La traslacion institucional de este modelo debe
concretar las competencias de cada nivel territorial, las relaciones entre
ellos y con la iniciativa social, que desempena un papel crucial en el siste-

72 Recogidas genéricamente en los apartados 13 y 14 y enumerados, aunque no de forma agota-
dora, en el apartado 19 de la Observaciéon General Nam. 2, cit.
73 Apartado 99 de las Directrices, cit.
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ma. Como cierre del mismo, la instauracion de la figura del defensor de los
derechos del nifo alinearia definitivamente el marco legal madrileno con

las observaciones del Comité en aplicacion de la Convenciéon de Derechos
del Nino.
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RESUMEN

La Constitucion espaiiola de 1978 incorpord la jurisdiccion constitucional como
consecuencia légica de la evolucion del Estado Democratico de Derecho, a cuyo modelo
nos incorporara (art. 1.1).Y, en el Estado constitucional, todos los poderes del Estado,
incluido el Legislador, estan vinculados a la Constitucion en su calidad de Derecho de

* Catedraticos de Derecho Constitucional.
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aplicacion directa. Es tarea del Legislador y de su érgano de control iiltimo, el Tribunal
Constitucional, dotados ambos de legitimidad democratica, guardar, mantener y desa-
rrollar la Constitucion de forma cooperativa, y en cuanto tarea comiin, suelo firme que
no han de abandonar. La relacién estructural entre ambos drganos es de vez en vez
problematica, y de verdadera envergadura politico-constitucional. Ante tal tesitura, la
aspiracion irrenunciable ha de ser el equilibrio que, por naturaleza, va a ser inestable.

PALABRAS CLAVE: Vinculacién constitucional; Legislador: Tribunal Consti-
tucional; legitimacién democratica; cooperacion funcional de poderes.

ABSTRACT

The Spanish Constitution of 1978 incorporated the constitutional jurisdiction as
a logical consequence of the evolution of the Democratic State of Law, to whose model
it will incorporate us (Article 1.1). And, in the constitutional State, all the powers of
the State, including the Legislatot, are linked to the Constitution in its capacity as a
Right of direct application. It is the task of the Legislator and its ultimate control body,
the Constitutional Court, endowed both with democratic legitimacy, to keep, maintain
and develop the Constitution in a cooperative manner, and as a common task, firm
ground that they must not abandon. The structural relationship between both bodies is
sometimes problematic, and of true political-constitutional scope. Given such a situa-
tion, the unwavering aspiration must be the balance that, by nature, will be unstable.

KEYWORDS: Constitutional linkage; Legislator; Constitutional Court; demo-
cratic legitimation; functional cooperation of powers.

I. PARA SITUAR LA CUESTION

1.1. Aspectos substanciales: perspectiva genérica

Vamos a considerar, por indudable su interés, algunos aspectos esen-
ciales de la relacion delicada entre dos 6rganos constitucionales del Esta-
do Democritico de Derecho: el Parlamento y el Tribunal Constitucional,
siendo este el mas joven desde el plano de su incorporacidn a la estructura
organizativa estatal, y al que sin embargo se otorgan por los padres cons-
tituyentes amplias responsabilidades y gran “libertad” en la interpretacion
(evolutiva) de la Constituciéon. Un rol (funcién) desconocido para la histo-
ria constitucional europea hasta el final del segundo decenio del siglo XX,
y que parece deberse inicialmente a cierta desconfianza en los mecanismos
mas estrictamente politicos, situandose sin embargo en la tension entre el
Derecho vy la politica (delimitados en sentido lato), que salta de vez en vez
en la discusion publica y no concierne solo al debate académico; porque,
trascendiendo, la “Justicia constitucional, independientemente de su forma
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de manifestacion”, es “algo problematico y no de forma ocasional, sino de
manera necesaria y permanente”’, constituyendo un verdadero “problema
politico-constitucional”, tematica que, adicionalmente, carece de “una so-
lucién absoluta y definitiva”!.

Del modo bien nos resulta sobradamente conocido,y de acuerdo con lo
establecido nitidamente por la Constitucion espafiola de 1978 (en adelante
CE), la legislacion esta sujeta al orden constitucional disenado, obviamente,
por la aludida Norma Suprema del ordenamiento juridico espafiol?, del
que por demés es su parte general’; a su orden juridico-politico®, que se
impone a todos los poderes del Estado y es fundamento de su actividad.
El Legislador se halla ahora incluido tocante a esa vinculacion, pues su
“soberania” (limitada) tiene idéntica fuente-norma que el propio principio
estructural del Estado de Derecho: la Constitucidn, que dispone del caric-
ter de norma politica y juridica suprema e inviolable, en cuanto limitacién
y racionalizacién del poder y fortalecimiento del proceso politico libre,
plural y vivo, y tales premisas van a permitir su consideracion en cuanto or-
denacién juridica estatal fundamental, siendo ello a tener muy en cuenta®.
Expresa a propoésito con claridad meridiana mediante férmula declarativa

! JaviER PEREZ ROYO, Tiibunal Constitucional y divisién de poderes, Tecnos, Madrid, 1988, p. 16.

2 Cuestidn que, dice nuestro Tribunal Constitucional, “aun cuando no se proclame expresamente
en ninguno de sus preceptos, se deriva sin duda del enunciado de muchos de ellos, entre otros de
sus articulos 1.2,9.1, 95,161, 163, 167, 168 y disposiciéon derogatoria, y es consustancial a su condi-
cién de norma fundamental; supremacia o rango superior de la Constitucidn frente a cualquier otra
norma, y en concreto frente a los tratados internacionales, que afirmamos en la Declaracién 1/1992
(E1)”,y,debido a ello,“la proclamacién de la primacia del Derecho de la Unién por el articulo 1.6 del
Tratado no contradice la supremacia de la Constitucién”, texto recogido por la Declaracion 1/2004,
de 13 de diciembre, del Tribunal Constitucional; en la que dicho sea de paso, parece superarse el
concepto de Grundnorm (Norma fundamental) kelseniana, como norma “presupuesta”, pensada, e
hipotesis “necesaria” de partida, frente a la Constitucion juridico-positiva como norma suprema
“puesta”.Y bien conocida y clisica la STC 16/1982, de 28 de abril: la Constitucién es “una norma
juridica, la norma suprema del ordenamiento, y en cuanto tal, tanto los ciudadanos como todos los
poderes publicos” estan sujetos a ella; o con parecidos términos es también clasica la STC 80/1982,
de 20 de diciembre.

3 STC 112/1989, de 19 de junio.

* La normatividad constitucional apelante a su especificidad juridica debido a los efectos desple-
gados, siempre orientados a fortalecer la unidad politica, permitiendo el despliegue de eficacia de
los valores constitucionales y operando al mismo momento como control del proceso los procesos
de poder [Machtprozesse], algo bien analizado por THORSTEN KINGREEN, “Vorrang und Vorbehalt
der Verfassung”, en: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Josef Isensee / Paul Kir-
chhof (editores), Bd. XII, Normativitit und Schutz der Verfassung - Internationale Beziehungen, 3.* ed.,
C.E Miiller, Heidelberg, 2014, pp. 293 y ss; asimismo puede verse HEINRICH LANG, “Funktionen
der Verfassung”, en: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Josef Isensee / Paul Kir-
chhof (editores), Bd. XII, Normativitit und Schutz der Verfassung - Internationale Beziehungen, 3.* ed.,
C.E Miiller, Heidelberg, 2014, pp. 415 y ss. Ambos autores ponen en un primer plano el inevitable
doble caricter politico-juridico inherente a la Constitucién democritica, en el cual radica su propia
esencia; lo que no es cosa distinta del refinamiento, pasando por numerosos autores intermedios, de
la tesis clasica bien esgrimida por HEINRICH TRIEPEL, que se opusiera rotundamente a la pura norma-
tividad kelseniana, y definiera a la Constituciéon como “un Derecho para la Politica”, Staatsrecht und
Politik, Walter de Gruyter, Berlin-Leipzig 1927, “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”,
en: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 5, Walter de Gruyter, Berlin-
Leipzig, 1929, pp. 7-8.

> Por todos, HORST EHMKE, Grenzen der Verfassungsdnderung, Duncker & Humblot, Berlin 1953.
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el articulo 9.1 de la CE, cdmo la Constitucidn espanola dado su caracter de
norma juridica suprema del ordenamiento que configura, vincula (de igual
modo que el resto del orden juridico) al Legislador en calidad de Dere-
cho de aplicacion directa; y repite retorica-vinculatoriamente esa sujecion
para todos los poderes ptblicos el articulo 53.1 CE para enfatizar tocante
a los “derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II” del Titulo I, los
cuales, “con independencia de que hayan sido desarrollados o no por el le-
gislador, «vinculan a todos los poderes pablicos (arts. 9.1 y 53.1 de la Cons-
titucién) y son origen inmediato de derechos y obligaciones y no meros
principios programaticos»”®, siendo los mismos légicamente de aplicacién
directa “sin que sea necesario para su efectividad un desarrollo legislativo™”’.
Importante tarea de concretizacidon constitucional en una forma juridica
de Estado democritica delimitada por un conjunto de valores materiales,
los cuales, ciertamente impulsan la vida constitucional, pero proscriben su
puesta a disposicion libremente en virtud de los intereses de la mayoria gu-
bernamental pertinente, puesto que también limitan a esta en cuanto debe
someterse a los Derechos Fundamentales; y ahi es cuando puede entrar en
escena el Tribunal Constitucional con efectos correctores de concretizacio-
nes legislativas constitucionalmente desafortunadas por inconstitucionales
en el desarrollo de los Derechos Fundamentales®.

Consecuentemente, vemos declarado que, por exigencia de la propia
naturaleza de las cosas, en Democracia, cual es nuestra forma juridica de
Estado, rige en su conjunto como principio autopocéntrico que el poder
estatal constituido se encuentra vinculado-sometido a la Constitucién’, e
indudablemente a la totalidad de ordenamiento juridico por ella constitui-
do y organizado; volvamos a recordar que el texto articulado de la Consti-
tucion espafiola dice en su mismo inicio que “Espana se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho”.

En el Estado Democratico de Derecho, nos topamos venturosamente
desde el momento primero con el reconocimiento de la Dignidad humana
como valor supremo del orden juridico-politico y fundamento del mismo,
junto con la proteccion de los Derechos individuales, el libre desarrollo de
la personalidad, o el imperio de la Ley (art. 10.1 de la CE).Y, reiterando
lo dicho escuetamente arriba y ahora para singularizar acerca del 6rga-

% Por todas, STC 169/2003, de 29 de septiembre.

7 Por todas, STC 39/1983, de 17 de mayo.

8 BVerfGE 7,377, 404.

° Esta vinculacién o sujecién de los poderes ptiblicos a la Constitucién en el ejercicio de sus
funciones, consecuencia “obligada de su caracter de norma suprema”, dira el Tribunal Constitucional
espafiol, “se traduce en un deber de distinto signo para los ciudadanos y los poderes puablicos”, STC
101/1983, de 19 de noviembre, y hasta aqui la declaracion hasta puede compartirse; distinta opinion
tenemos respecto la consecuencia radical que de inmediato establece, la cual, sin poder detenernos en
el asunto, si vamos a cuestionar:“mientras los primeros (ciudadanos) tienen un deber general negativo
de abstenerse de cualquier actuacion que vulnere la Constitucion, sin perjuicio de los supuestos en
que la misma establece deberes positivos (arts. 30 y 31), los titulares de los poderes publicos tienen
ademas un deber general positivo de realizar sus funciones de acuerdo con la Constitucion, es decir,
que el acceso al cargo implica un deber positivo de acatamiento entendido como respeto a la misma,
lo que no supone necesariamente una adhesion ideoldgica ni una conformidad a su total contenido”.
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no (poder) en inmediatez con la soberania popular (las Cortes Generales
representan al pueblo espanol, “del que emanan todos los poderes del Es-
tado” expresa el art. 2.1 de la CE), encomienda a la Cortes Generales su
representacion (art. 66.1 de la CE), eligiéndose las mismas “por sufragio
universal, libre, igual, directo y secreto” (arts. 68.1 y 69.2 de la CE)!". Pero,
como decimos, asegurada la primacia incondicionada de la Constitucion
en cuanto elemento indispensable del Estado constitucional constituido,
también el Legislador se halla plenamente sometido y vinculado por la
Constitucién, ademas de instituido (constituido) por esta. La Constitucion
tiene prioridad absoluta (primacia y supremacia) sobre la Ley!!, y natural-
mente sobre todas las normas integrantes del escalon legislacion, siendo
la pauta o modelo por el que ha de regirse el Legislador, al que establece
sus limites de actuacion'?; ademas, las constituciones del Estado social son
todas constituciones-fundamento o constituciones-programa, y no meras
constituciones-marco, con independencia de que hablemos frecuentemen-
te para referirnos a la Norma Suprema y su caracter delimitador, de marco
constitucional’®. A la Constitucién del Estado Social y a sus pertinentes
funciones sociales concretas, le corresponde si establecer limites, pero es
también inequivoco mandato y directriz tocante a la realizacion del orden
social que promete, esto es, en funcidn del orden substancial que proclama,
constituye ademas un plan que regula normativamente funciones procedi-
mentales y materiales, supone un decidido intento proyectivo de configurar
el futuro sociopolitico de un Pueblo, de una Comunidad politica concreta,

10" A veces parece tenerse cierta pretensién asi como de pasar de largo, a un segundo plano como
minimo, que el Senado, denominado “Céamara de representacion territorial” (aunque luego no res-
ponda de hecho a tal inicialmente declarada naturaleza), previo a esa definicion, tal como hemos
recordado, es porque asi lo quiso el propio titular de la soberania popular, una de las dos cimaras que
representan al Pueblo espanol.

A esta primacia de la constitucién se referiria la temprana STC 4/1981, de 2 de febrero: “El
Tribunal Constitucional —art. 161.1 a) de la Constitucién— es competente para conocer de los recur-
sos de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de Ley, y de la cuestién
de inconstitucionalidad promovida por Jueces y Tribunales de acuerdo con el articulo 163 de la pro-
pia Constitucién. Mediante estos procedimientos, dice el articulo 27 de su Ley Organica, «el Tribunal
Constitucional garantiza la primacia de la Constitucién y enjuicia la conformidad o disconformidad
con ella de las Leyes, disposiciones o actos impugnados»”.

12 Clasica, por la referencia a esos limites vinculantes para el Legislador, la STC 76/1983, de 5 de
agosto: “las Cortes Generales, como titulares «de la potestad legislativa del Estado» (art. 66.2 de la Cons-
titucion), pueden legislar en principio sobre cualquier materia sin necesidad de poseer un titulo especi-
fico para ello, pero esta potestad tiene sus limites, derivados de la propia Constitucién, y, en todo caso, lo
que las Cortes no pueden hacer es colocarse en el mismo plano del poder constituyente realizando actos
propios de este, salvo en el caso en que la propia Constitucion les atribuya alguna funcién constituyen-
te. La distincién entre poder constituyente y poderes constituidos no opera tan sélo en el momento
de establecerse la Constitucion; la voluntad y racionalidad del poder constituyente objetivadas en la
Constitucioén no solo fundan en su origen sino que fundamentan permanentemente el orden juridico
y estatal y suponen un limite a la potestad del legislador. Al Tribunal Constitucional corresponde, en su
funcién de intérprete supremo de la Constitucion (art. 1 de la LOTC), custodiar la permanente distin-
ci6n entre la objetivacion del poder constituyente y la actuacién de los poderes constituidos, los cuales
nunca podran rebasar los limites y las competencias establecidas por aquél”.

13 Si resumimos con FRIEDRICH MULLER, el sentido “politico de una Constitucién en la Historia,
es ser un orden fundamental determinante de una determinada comunidad, comprendidas en ella sus
fuerzas divergentes”, Métodos de trabajo del Derecho constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 257.
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mediante la incorporaciéon de ideas guia y directrices materiales que mar-
quen la incorporacién del proceso politico vy la eficacia del Estado!.

Al constituir el Pueblo soberano el Estado Democratico de Derecho
espanol, reiteramos, la Constitucion disefiaria y con su entrada en vigor lo-
graria su propia prioridad juridica indispensable e incondicionada'®, al igual
que sucede en el resto de ordenamientos de idéntica legitimidad democra-
tica, como caracteristica de un Estado constitucional de corte moderno,
y lo ha hecho ademas atribuyendo al Tribunal Constitucional, en lo que
ahora nos interesa resaltar, una funciéon de control muy considerablemente
amplia, siguiendo para ello en importante medida como modelo el diseno
previamente perfilado a cargo de la Ley Fundamental de Bonn y su De-
recho constitucional de desarrollo. En este sentido, el Estado de Derecho
constituido se materializa, vemos, también con la recepcion de los elemen-
tos que aporta la jurisdiccion constitucional. Esa incorporacion, y la amplia
pluralidad de competencias atribuidas al Tribunal Constitucional espafol a
los efectos de garantia (art. 161 de la CE)', para guardar y hacer guardar,
mantener y desarrollar la Constitucién cual norma suprema y el Derecho
Constitucional de ella proveniente, ha convertido a nuestro Estado Demo-
cratico de Derecho, si nos apoyamos en la diccion de Peter Badura para ca-
lificar al Estado aleman por considerarla igualmente valida y plastica, en un
Estado constitucional de configuraciéon especifica. La institucionalizacion
del Tribunal Constitucional, o de las jurisdicciones constitucionales en ge-
neral, se ha dicho repetidamente, es la consecuencia légica en Europa de la
evolucién-transformacién del Estado de Derecho, y un (el) gran logro del
Estado Constitucional de Derecho!”. El Estado Democritico de Derecho

4 La doctrina cientifica alemana, y por su influencia una parte importante de la europea occi-
dental, ha desarrollado-adoptado los postulados que defendiera RUDOLF SMEND (en un momento
historico-temporal distinto, en los albores del sistema democritico) acerca del caricter programatico
de la Constitucién como proyecto y consiguiente tarea en orden a integrar al conjunto de la ciu-
dadania en el Estado, “Verfassung und Verfassungsrecht”, en: Staatsrechtliche Abhandlungen und andere
Aufsitze, 2.* ed., 1968, Duncker & Humblot, Berlin, especialmente pp. 187 y ss. Ha repetido asi muy
machaconamente la considerada doctrina cientifica que la Ley Fundamental de Bonn contiene una
“Constitucién ntcleo” (fundamento) generadora toda ella de unidad politica y estabilidad (integra-
dora), que es razén de su éxito incesante, para expresarlo con THOMAS OPPERMANN, “Deutschland
in guter Verfassung? — 60 Jahre Grundgesetz”, en: Juristen Zeitung, 64. Jahrgang, Heft 10, 2009, p. 482.

15 Por todas, la STC 76/1988, de 26 de abril, afirmara el “caracter de norma suprema de la
Constitucion, a la que estan sujetos todos los poderes del Estado (art. 9) y que resulta del ejercicio del
poder constituyente del pueblo espanol, titular de la soberania nacional, y del que emanan todos los
poderes del Estado (art. 1.2 CE)”.

16 Eso si, este articulo y su contenido, estd precedido, obvio es, por los articulos 159 y 160, en-
cargados de fijar la composicion y organizacién del 6rgano. Sin embargo, valoramos en términos de
superior coherencia desde la ptica del principio democritico, es el orden regulador de los poderes
Legislativo e incluso Ejecutivo, atendiendo a la prelaciéon de contenidos por nosotros reclamado.

17 La doctrina cientifica alemana ha venido trayendo al recuerdo en este punto la frase de CARLO
SCHMID, uno de los mas destacados diputados de las primeras legislaturas de la Reptblica de Bonn,
cuando manifestara que la cuestiéon del poder vinculante erga omnes de las disposiciones del Tribunal
Constitucional y de los tribunales en general (con alcance diferente segin los supuestos) sobre los
demas 6rganos estatales respondia a la esencia de la concepcion del Estado del momento historico-
concreto, y se traducia, segiin manifestara, en la diferencia entre Estado de nudo poder y Estado de
Derecho.



La relacion entre el Legislador y el Tribunal Constitucional: una panoramica sobre el control... 53

requiere desde su esencia de la jurisdiccién constitucional'®, no la prevé

como prescindible, todo lo contrario; pero tnicamente cuando es preciso
valorar la juricidad o antijuricidad de la legislacion frente a la Constituciéon
pasa a transformase el Tribunal Constitucional en un “poder” mas fuerte
que el Legislador, y la Constitucion logra hoy en dia su “vigencia” para
esos supuestos, en la medida en que el Tribunal Constitucional la conduce
hacia su validez real'’.

Tocante a la competencia concreta respecto de la que pretendemos ver-
ter alguna reflexion, ciertamente, la tarea de control de la acciéon desarro-
llada por el Legislador constituye tinicamente una de las encomendadas
a nuestro Tribunal Constitucional, si bien, creemos no equivocarnos en
demasia si la calificamos como una de las mas importantes que ha de de-
sarrollar, cuestionando respetuosamente a quienes tan, vamos a decir “kel-
seniana”, y ya “bastante trasnochadamente” en buena medida, la califican
como la mas importante o la tarea por antonomasia dentro del contexto
global de su funcién constitucional®.

18 Sefialaba MAURICE HAURIOU en los albores del Estado constitucional cémo se sentia verda-
deramente la “necesidad de controlar los parlamentos porque su legislacion, movida por las pasiones
electorales, se ha convertido en una peligrosa amenaza para las libertades, Précis de Droit Constitutionel,
2.* ed., Recueil Sirey, Paris, p. 636;y en ese momento historico, categdrico HANS KELSEN, al afirmar
que la legislacion “estd absolutamente subordinada a la Constitucion, como la justicia y la adminis-
tracion lo estan a la legislacién”, toda vez de seguirse la tesis de que el Parlamento se ha de considerar
un 6rgano de libre creacién del Derecho y no como un érgano de aplicacién del mismo constitu-
cionalmente vinculado, se estd ignorando que realmente no se ha de contar con el Parlamento “para
realizar la subordinacion a la Constitucién”, y debe ser “un 6rgano diferente de €él, independiente de
¢l y, en consecuencia, también de cualquier otra institucién estatal, a quien competa la anulacién de
los actos inconstitucionales”, “La garantie jurisdictionnelle de la Constitution”, en: Revue du Droit
Public et de la Science Politique en France et & " Etranger, Tomo XXXV, 1928, pp. 197 y ss.

19 Upo STEINER, “Der Richter als Ersatzgesetzgeber — Richterliche Normenkontrolle — Er-
fahrungen und Erkenntnisse”, en: Neue Juristische Wochenschrift, 54. Jahrgang, Heft 40, 2001, pp. 2919
y ss.

20 Entendemos que son las coordenadas espacio-temporales las encargadas de marcar cuél es
la competencia o tarea mas importante a desarrollar por el Tribunal Constitucional en ese Estado
constitucional de configuracion especifica considerado. La que consideramos es la linea dominante
dentro de la literatura juridica alemana, sostiene que el recurso de amparo ha supuesto un especial
fortalecimiento de la posicién del Tribunal Constitucional Federal, y uno de los factores determi-
nantes conducente a su notable aceptacion por los ciudadanos, puede verse INGO VON MUNCH, “El
recurso de amparo constitucional como instrumento juridico y politico de la Reptblica Federal de
Alemania”, en: Revista de Estudios Politicos, nim. 7, 1979, pp. 269 y ss.

Ahora bien, generalizando, con el riesgo alto que ello siempre implica, si debiéramos decantarnos
por una, lo harfamos apuntando a la garantia de los Derechos Fundamentales, constitutivos del orden
objetivo de valores supremo.Y, trascendiendo si cabe, la tarea resumida del Tribunal Constitucional,
en su caricter de uno de los 6rganos constitucionales supremos, se resume con la frase de que esta
concebido y obligado a realizar alta politica constitucional, reconociendo se mueve en terrenos com-
plicados, puede verse asi las medidas reflexiones de ERHARD DENINGER, “Das Bundesverfassungs-
gericht zwischen Recht und Politik”, en: Das Recht der Republik. Festschrift fiir Ingeborg Maus, Hauke
Brunkhorst / Peter Niesen (editores), Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1999, pp. 288 y ss; y categorico,
aunque con otra evidente intencidén, CARL SCHMITT, por ejemplo: “Ninguna ficcién, por extrema
que fuese, podria impedir que cualquier persona considerara semejante Tribunal como una instancia
politica, y lo valorara como tal”, La defensa de la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1983, p. 70. El italiano
TEMISTOCLE MARTINES, hara referencia a la “forza politica” de la Corte Costituzionale, Contributo ad una
teoria giuridica delle forze politische, Dott. A. Giuffre, 1957, pp. 310-311. Asimismo, esta toma de posicién
que esbozamos, a nuestro entender, fue perfectamente sintetizada centre nosotros por JAVIER PEREZ
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La Constituciéon espanola, por demas, no se ha limitado solamente a
establecer un conjunto de reglas y procedimientos en orden a prever y
garantizar la licita lucha ordenada cara la permisibilidad de la libre concu-
rrencia y competencia a entablar y desarrollarse de modo ordenado entre
las fuerzas politicas respecto de la detentacidon del poder, adicionalmente,
ha incorporado el fundamento de unos principios esenciales de cara a la
convivencia de las personas y grupos en que se integran, las garantias de
los elementos institucionales basicos, y el conjunto de las valoraciones co-
munes mas trascendentales, todo lo cual, en tanto consenso fundamental o
basico, se ha hecho con la pretension de conferir unidad (politica) y estabi-
lidad a la colectividad, luego Comunidad politica concreta. Bloque material
que no podia, ni puede en Constitucioén alguna, quedar al libre albedrio de
mayorias politicas temporales que por esta misma razén cambian constan-
temente tras intervalos temporales. En el inicio del Estado Democratico
y del asentamiento de la jurisdiccion constitucional en Europa, Charles
Eisenmann dejaria perfectamente explicado la incorporaciéon necesaria de
esta Gltima, senalando Gnicamente cabian “dos opciones: dejar al cuidado
del legislador la garantia de la Constitucién, o confiar a los jueces la tarea
de asegurar su respeto por parte de aquel. Hay que escoger entre una cosa
u otra. ;Puede ser dudosa la elecciéon?”?!. El Legislador parte de la norma
constitucional y es esta la base firme sobre la que ha de permanecer, aunque
necesitado de igual modo de concretizacién actualizante o actualizadora;
recordemos el reconocimiento definitivo de que “ Verfassungsinterpretation ist
Konkretisierung”?*; no debe nunca abandonar el citado suelo, esta obligado a
mantenerse, a sustentarse en ¢€l, sin perjuicio de su reconocida amplia liber-
tad de configuracion al desarrollar su también esencial tarea de concretiza-
ci6én. Como hemos apuntado, controlar que esto altimo se desarrolle con
sujecion a esos parametros, es una de las principales tareas encomendadas al
Tribunal Constitucional espanol.

ROYO, y manifestaria a tal efecto: “Instrumento importante para la proteccién de la minorias, en este
caso mas en el sentido de defensa de la Sociedad frente al Estado, desprovisto por tanto de coloracién
politica inmediata, pero que no por ello ha sido menos relevante para que la sociedad de que se trate
sea una comunidad politica civilizada, es la intervenciéon del Tribunal Constitucional en la esfera de
los derechos fundamentales y las libertades puablicas”, Tribunal Constitucional.. op. cit., pp. 45 y 46,y
siguen siendo de muy recomendable frecuente repaso su analisis, apoyado en cualificada literatura
juridica, acerca de la “carga politica de la Justicia constitucional”, algo “innegable”, y cuya incidencia
en el proceso politico “depende de diversos factores, la mayor parte de las cuales escapa al control del
propio Tribunal Constitucional”, p. 47; en parecidos términos CESAR LANDA ARROYO, Tribunal Cons-
titucional y Estado Democratico, PUCP-MDC, Lima, 1999, pp. 127 y ss. Por el contrario, la perspectiva
jurisdicista puede verse por todos en IGNACIO DE OTTO, “La posicion del Tribunal Constitucional
a partir de la interpretacion constitucional”, en: Tiibunal Constitucional,Vol. 11, AA.VV., Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1981, pp. 1948 y ss.

2l CHARLES EISENMANN, La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d*Autriche
(1928), Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1928, ahora en Economica-Aix en
Provence-PUAM, Paris, 1986, p. 105.

22 KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.* ed., C.E
Miiller, Heidelberg, 1999, p. 24.
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Aunque la cuestion es bastante mas compleja, y en ello no nos podamos
detener ahora, incluso pareciendo un tanto dificil de articular con lo poco
ya expresado mas arriba, el Estado constitucional podemos arriesgarnos a
afirmar que, en ultimo extremo, concede prioridad al Derecho (constitu-
cional) sobre la politica; si bien, no ignoramos que tal como de manera muy
plastica lo haya expresado ejemplificativamente por todos Dieter Grimm, el
Derecho constitucional no es cosa distinta de politica cuajada o coagula-
da?. Con todo, nadie en su sano juicio va exigir que el Legislador asuma
responsabilidad por implementar su linea politica, pero si es responsable
desde el plano del debido respeto a las reglas juridico-constitucionales (y
a las legitima-legalmente de desarrollo de las mismas), y naturalmente esta
obligado a respetar y garantizar los criterios valorativos que recogen los
textos de los preceptos constitucionales que luego él desarrolla al llevar a
cabo su tarea concretizadora.

Si hacemos una anticipada valoracién global muy de conjunto acer-
ca de esta problematica constitucional centrada en el asunto de la rela-
cién de control entre el Tribunal Constitucional y el Legislador, bien
puede afirmarse, como ya se ha vislumbrado de lo dicho, que estamos
en presencia de un ambito considerablemente extenso y susceptible de
contemplarse bajo numerosos aspectos. Resumiendo, quizd quepa en-
tender que son tres esencialmente los aspectos dominantes y que bien
se observa pasan a un primer plano en el los analisis de este tipo, aunque
nosotros los vamos a tener conjuntamente en cuenta. De una parte, se
trata de la matizacidn acerca de las areas “conflictivas” y correspondien-
tes tensiones que surgen entre el Legislador y el Tribunal Constitucio-
nal, a consecuencia de que ambos tienen conjuntamente la funcién y
la obligacion de desarrollar la Constitucion. En segundo lugar, emerge
muy pronto el aspecto referido a la cuestion de qué va a ser objeto de
control constitucional y sobre qué normas se verificara. En fin, se trata
en tercer lugar dentro de esta primera fila de cuestiones, de la cues-
tion que atafie a la densidad y la profundidad del control al necesitar
conjugarse la densidad y la profundidad del control jurisdiccional y el
margen —amplio— de configuraciéon correspondiente al Legislador. En
todo caso, creemos estar legitimados para abordar las cuestiones desde
esa integrada perspectiva apuntada, porque, debido a su naturaleza, no se
trata de cuestiones y aspectos de la problematica global perfectamente
delimitados, hay por el contrario continuos solapamientos y dependen-
cias en diversas cuestiones. Sin embargo, la problematica de caracter
técnico-juridico del control jurisdiccional de la legislacion, la vamos a
dejar practicamente fuera de este contexto considerado ahora.

2 DIETER GRIMM, Die Zukunft der Verfassung, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1991. Trascendien-
do, deberfamos remontarnos, como minimo, a la cuestién de apuntar qué es el Derecho mismo, y su
relacién o mas bien parte de la Sociedad; pero de nuevo se nos dispensara no entrar en el asunto por
esta vez, e incluso asi resultard en alguna otra.
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1.2. Mencion a las vias procedimentales: teleologia compartida

Aludiendo muy someramente, con todo, a esta cuestién técnica juri-
dico-procesal, contamos con la existencia de varias vias de acceso al ob-
jeto de someter una norma con fuerza-rango de ley al examen-control
del Tribunal Constitucional espafiol, dotado a tales efectos del conocido
“monopolio de rechazo” de las estimadas inconstitucionales, o bien en la
parte asi determinada, cuando ello resulte indispensable. Al carecer nuestro
ordenamiento de un recurso (de amparo) a presentar directamente por
lesion de Derechos Fundamentales contra una norma con rango Ley de
modo individual similarmente a los recursos constitucionales individua-
les (Verfassungsbeschwerden)*, las coexistentes vias directas estin representa-
das por el instrumento del procedimiento abstracto de control de normas
(abstrakte Normenkontrolle) o recurso (directo) de inconstitucionalidad [art.
161.1.a) de la CE], y por el descrito como concreto (incidental) control
de normas (konkrete Normenkontrolle) iniciado a cargo de un juez o tribunal
al plantear la cuestiéon de inconstitucionalidad, esto es, originado por una
institucion “independiente” distinta de las integradas en la jerarquia estatal
pero si obviamente en su estructura, conforme a los términos establecidos
por el articulo 163 de la CE*; no es un control de constitucionalidad in-
directo, surge indirectamente cabria quiza decir como consecuencia de la
sustanciacién de otro proceso ante la jurisdiccion ordinaria®®. No obstante,

24 Por nuestra parte, hubiéramos preferido el seguimiento de este modelo, bien valorado en ge-
neral por la doctrina cientifica alemana atendiendo a sus resultados, aunque también se ha apuntado
criticamente como problemas centrales el que resulta elevado volumen de demandas ciudadanas, y
se sitha como objecién al lado de los limites del ejercicio jurisdiccional constitucional en el con-
junto del sistema de divisiéon de poderes constituido, cuestiones abordadas con rigor y objetividad
por MEINHARD SCHOEDER, “Strengthening of constitutional law”, en: New Challenges to the German
Basic Law. The German contribution to the Third World Congress of the International Association of Consti-
tutional Law, Christian Starck (editor), Nomos, Baden-Baden, 1991, pp. 25 y ss; pero, ademas de la
eficacia, como se ha dicho, refuerza el principio de legitimidad de las minorias ciudadanas en cuanto
a la defensa de sus Derechos Fundamentales. Nuestro Tribunal Constitucional ha aclarado bien las
posibilidades que caben entre nosotros, por ejemplo en la STC 74/1997, de 23 de abril: “el proceso
de amparo no es la via adecuada para la impugnacién directa de las leyes y que, por lo tanto, de la
posible inconstitucionalidad de una ley solo podra conocer este Tribunal a través de dicha via cuando
ello resulte imprescindible para corregir la lesion del derecho fundamental que sea achacable direc-
tamente a la aplicacion del precepto legal que se dice contrario a la Constitucién (STC 206/1990);
es decir, para que este Tribunal, en el cauce de un recurso de amparo, pueda pronunciarse sobre la
constitucionalidad de un precepto legal previamente tiene que constatar que, mediante la aplicacién
del mismo, se ha producido una concreta lesion de derechos y libertades susceptibles de amparo
(SSTC 113/1987 y 153/1988)”.

% Respecto del muy similar control concreto aleman de normas, se ha manifestado entre otras
cuestiones algo que nos interesa, como es el que este tipo de control supone o persigue la proteccién
del Parlamento frente a los 6rganos judiciales, asegurando con ello la autoridad del primero, del “le-
gislador del momento”, KARL SCHLAICH — STEFAN KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht, 10.* ed.,
C.H. Beck, Miinchen, 2015, pp. 111 y ss.

26 No podemos detenernos en ello, pero la concretizacién actualizadora de la Constitucién y
de la LOTC, estimamos requeriria de pronunciamientos menos ramplones que los aparentemente
clarificadores, que son mas bien simplificadores, acerca de la naturaleza de la cuestién de inconstitu-
cionalidad, como el siguiente a reproducir, alejado de la cooperacién internormativas: “El llamado
juicio de relevancia —que la decision del proceso a quo dependa de la validez de la norma cues-
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los diversos conflictos constitucionales (Titulo VI de la LOTC, en desarro-
llo constitucional) pueden igualmente dar lugar al control de “leyes” por
el Tribunal Constitucional®’, seglin es obvio el criterio de la Constitucién.
Acerca de los dos procedimientos directos de control de constitucionali-

tionada (art. 35.2 LOTC)—, se erige en uno de los requisitos esenciales para impedir que la cues-
tién de inconstitucionalidad pueda quedar desvirtuada por un uso no acomodado a su naturaleza y
finalidad, lo que sucederia si se utilizase para obtener pronunciamientos innecesarios o indiferentes
para la decision del proceso en que se suscita (por todas, STC 175/2016, de 17 de octubre, FJ 2), de
manera que el control de constitucionalidad se convierta en un control abstracto (entre las Gltimas,
SSTC 1/2016, de 18 de enero, FJ 2;y 175/2016, de 17 de octubre, FJ 3). Constituye, pues, una de las
mas esenciales condiciones procesales de las cuestiones de inconstitucionalidad la de que su plantea-
miento no desborde la funcién de control concreto o incidental de la constitucionalidad de las leyes,
lo que sucede cuando la duda planteada por el érgano judicial no es determinante de la decision
adoptar y, por tanto, de la validez de la norma (en los términos en que ha sido acotada) no depende
el fallo”, segtin la STC /2017, de 11 de mayo. Superior acierto supuso la redacciéon del articulo 5.3
de la LOPJ: “Ley Organica del Poder Judicial (art. 5.3), se establece que “procedera el planteamiento de
la cuestién de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al
ordenamiento constitucional”.

?” La amplitud de competencias encomendada al Tribunal Constitucional espafiol, se “comple-
menta”, por demas, con la llamada “clausula abierta” del articulo 161.1.d) de la C.E., posibilitante de
la atribucion a su jurisdiccion de competencia para “conocer” de mas “materias”, conforme a lo ahi
en ese precepto previsto. Podemos recordar que la tan valorada e influyente Verfassungsbeschwerde ale-
mana, a interponer (eso si, una vez agotadas las vias judiciales ordinarias) por cualquier particular que
considere vulnerado su Derecho(s) Fundamental a través de cualquier tipo de acto legislativo, eje-
cutivo o judicial, fue consecuencia de la incorporacién de tal recurso ante el Bundesverfassungsgericht,
algo que llevara a cabo la Ley del Tribunal Constitucional Federal de 12 de marzo de 1951, pasando a
integrarse en la Ley Fundamental de Bonn a través de la reforma de esta llevada a cabo por la Ley de
revision de esta, de 29 de enero de 29 de enero de 1969,y forma parte integrante del actual articulo
93.1.4.° de la Grundgesetz. El precedente de este tipo de recurso pudiera situarse en la Constitucién
Politica del Estado deYucatin (México), de 1841, cuyo articulo 25 dispuso:*Los Tribunales de la Fede-
racién ampararan a cualquiera habitante de la Repuiblica en el ejercicio y conservacién de los derechos que le conce-
dan esta Constitucion y las leyes constitucionales, contra todo ataque de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de
la Federacion, ya de los Estados; limitandose dichos tribunales a impartir su proteccion en el caso particular sobre
que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracién general respecto de la ley o del acto que lo motivare”, puede
consultarse ALFONSO NORIEGA, Lecciones de amparo, 9.* ed., Porrtia, México, 2009. La legitimacién in-
dividual al objeto de permitir a los ciudadanos instar la declaracién de la inconstitucional de las leyes,
es rechazada por el Tribunal Constitucional recordando a través del ATC 6/1981, de 14 de enero, que
la Constitucién fija “un sistema de numerus clausus taxativo y riguroso, que elimina la accion popular
directa, y que deja sin derecho a accionar la inconstitucionalidad directamente a los ciudadanos y
particulares a titulo individual y a las agrupaciones y organizaciones de cualquier condicién que no
sean las antes enumeradas, seguramente en atencion a razones de prudencia politica y de seguridad
y normalidad juridica”. De forma mediata, si puede considerarse que el articulo 55.2 de LOTC da
entrada a los ciudadanos en el control de constitucionalidad de la legislacion, para los supuestos de
procedimientos iniciados por la calificada a cargo del Tribunal Constitucional también como “auto
cuestién de inconstitucionalidad”, dird la STC 139/1988 de 21 de marzo, para los consabidos su-
puestos en los que es la Sala la encargada de elevar al Plena la cuestién, sobre la temitica, ANGELA
FIGUERUELO BURRIEZA, “Algunos problemas que suscita la autocuestién de inconstitucionalidad”,
en: Revista Europea de Derecho Constitucional, nm. 21, pp. 245 y ss. Ahora bien, en diversos momentos
el Tribunal Constitucional deja claro que es él quien platea la autocuestiéon de inconstitucionali-
dad, que tal como ha sido recordado por diversos autores, con mayor precisiéon la Ley del Tribunal
Constitucional de Baviera se referird para tales supuestos por medio de su articulo 53.2 de interne
Verfassungsgerichtshofvorlage. En todo caso, si bien el objetivo inicialmente perseguido va encaminado
a dar satisfaccion a la legitima pretensién de un ciudadano consistente en que le sea aplicada una Ley
constitucional y no la depuraciéon del ordenamiento y ni siquiera la defensa de la Constitucion, si se
halla ello en su fundamento y termina siendo su resultado final, asi PABLO PEREZ TREMPS, Tiibunal
Constitucional y poder judicial, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p. 128.
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dad, pronto diria la misma jurisdiccion constitucional espafiola: “El Tribu-
nal Constitucional —art. 161.1 a) de la Constituciéon— es competente para
conocer de los recursos de inconstitucionalidad contra leyes y disposicio-
nes normativas con fuerza de Ley, y de la cuestion de inconstitucionalidad
promovida por Jueces y Tribunales de acuerdo con el articulo 163 de la
propia Constituciéon. Mediante estos procedimientos, dice el articulo 27
de su Ley Organica, «el Tribunal Constitucional garantiza la primacia de
la Constitucion y enjuicia la conformidad o disconformidad con ella de
las Leyes, disposiciones o actos impugnados». De acuerdo con los precep-
tos expuestos, no puede negarse que el Tribunal, intérprete supremo de
la Constitucidn, segun el articulo 1 de su Ley Organica, es competente
para enjuiciar la conformidad o disconformidad con aquella de las leyes
preconstitucionales impugnadas, declarando, si procede, su inconstituciona-
lidad sobrevenida y, en tal supuesto, la derogacion operada por virtud de la
Disposicién Derogatoria”?®,

Respecto de la finalidad altima perseguida, la defensa de la constitucio-
nalidad de las leyes, Pedro Cruz Villalén acercaria adecuadamente desde el
punto de vista teleoldgico ambos procedimientos, pasando a sefialar que la
“designacion constitucional de nuestra actual «cuestiéon de inconstitucio-
nalidad» como «control concreto» se debe, sin duda, a su mayor proximidad
con el control judicial incidental”, pero la califica de “equivoca”, toda vez
puede darse “a entender que se trata de dos maneras de controlar la validez
de una norma, siendo asi que el juicio de control opera en ambos casos con
las mismas categorias normativas, con el mismo objetivo y con las mismas
consecuencias”?.

Por su parte, el propio Tribunal Constitucional espafiol ciertamente ha
hecho referencia a las “caracteristicas especificas” de cada uno de los dos
procedimientos, pero en el contexto definidor de la cuestion de inconsti-
tucionalidad, ciertamente vinculada a un especifico interés juridico subya-
cente y tramitada de modo incidental, dira que el recurso “del mismo nom-
bre”, constituye un instrumento de caracter claramente objetivo “destinado
primordialmente a asegurar que la actuacion del legislador se mantiene

28 STC 4/1981, de 2 de febrero.

2 PEDRO CRUZ VILLALON, La formacién del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-
1939), Editorial Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 43, de ahi que prosiga afir-
mando: emplear la terminologia alemana del konkrete Normenkontrolle, deberia hacerse matizando que
estarfamos ante un “control concreto impropio”, mientras al hacerse referencia a “nuestro actual «re-
curso de inconstitucionalidad» como «control abstracto» se puntualizase de alguna manera diciendo
«control abstracto en sentido estricto»”; y esta valoramos es la similar postura mantenida en relacion al
ordenamiento italiano por FRANCESCO PIZZETTI — GUSTAVO ZAGREBELSY ““‘Non manifesta infonda-
tezza” e “rilevanzza” nella instaurazione incidentale del giudizio sulle leggi, Dott. A. Giuftre, Milano, 1972,
pp- 105 y ss; 0 VALERIO ONIDA — MARILISA D AMICO, Il giudizio di costituzionalita delle leggi. Materiali
di giustizia costituzionale,Vol. 1: Il giudizio in via incidentale, G. Giappichelli, Torino, 1998. Una opinién
distinta, muy inferiormente compartida por nosotros, es la sostenida por JAVIER JIMENEZ CAMPO,
toda vez considera que ambos procedimientos tienen su propia especificidad, y ello termina por afec-
tar “irremediablemente al juicio mismo que hace el Tribunal”, “Consideraciones sobre el control de
constitucionalidad de la ley en el derecho espafiol”, en: La jurisdiccion constitucional en Espaiia, AA.VV.,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 76.



La relacion entre el Legislador y el Tribunal Constitucional: una panoramica sobre el control... 59

dentro de los limites establecidos por la Constitucidon, mediante la declara-
cién de nulidad de las normas legales que violen esos limites”, para seguir
afirmando cémo ambos persiguen el “objetivo comun” de preservar “la
constitucionalidad de las leyes”, finalidad que puede ser perseguida “a través
de estas dos vias procesales que presentan peculiaridades especificas, pero
cuya identidad teleoldgica no puede ser ignorada”, en tanto a “diferencia
del recurso, que solo puede ser iniciado por los drganos que enumeran los
articulos 161.1 de la Constitucién y 32 de la LOTC, y solo dentro del plazo
que fija el articulo 33 de la misma, la cuestion de inconstitucionalidad pue-
de ser planteada por cualquier 6rgano judicial (art. 163 de la Constitucion
y 35.1 de la LOTC), sea cual sea la fecha de entrada en vigor de la norma
legal cuestionada”, y, de este modo, la superior “amplitud relativa de la
cuestion de inconstitucionalidad no la convierte, sin embargo, ni en un ins-
trumento procesal que quepa utilizar para transferir al Tribunal Constitu-
cional la decision de litigios concretos, que pueden ser resueltos sin acudir
a las facultades de que este Tribunal dispone para excluir del ordenamiento
las normas inconstitucionales, ni, menos atn, para buscar a través suyo una
depuracién abstracta del ordenamiento, que normalmente debe ser obra
del legislador ordinario, y que solo a través de una accién cuya titularidad
corresponde a muy escasos 6rganos o partes muy cualificadas de ellos, y es
ejercitable Gnicamente dentro de un breve plazo preclusivo, ha sido atribui-
da a este Tribunal”, en fin, la cuestiéon de inconstitucionalidad “no es una
accion concedida para impugnar de modo directo y con caracter abstracto
la validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposicién de los 6rganos
judiciales para conciliar la doble obligacién en que se encuentran de actuar
sometidos a la ley y a la Constitucion™.

Es mas, el propio Tribunal Constitucional espanol, una vez subrayara
la “trascendencia del requisito de relevancia para la preservacion de la
correcta utilizacidon del cauce de la cuestidon de inconstitucionalidad”,
razona que en el momento de determinar “el objeto de este tipo de
proceso constitucional debe tenerse presente que, aunque la cuestion de
inconstitucionalidad deba plantearse ineludiblemente con ocasidon de la
aplicacion de un precepto legal concreto a un caso determinado, el ob-
jeto de control es el precepto considerado en abstracto, el contenido del

mismo en cuanto normativa objetiva y efectos potenciales objetivos®!; y

30°STC 17/1981, de 1 de junio.Y, entre otras, la STC 274/2000, de 15 de noviembre, recuerda
que si bien el Tribunal Constitucional “ha distinguido entre el recurso y la cuestion de inconstitu-
cionalidad como manifestaciones procesales distintas” las dos tienen “un sustrato comtn”, toda vez
“ambas tienen por objeto el enjuiciamiento de normas, en un caso mediante su impugnacién directa
e indirecta en el otro (STC 385/1993, de 23 de diciembre, FJ 2)”. Registremos de pasada, que nos
parece mas adecuada la posicion que se ha fijado en Alemania respecto de la necesidad de que el
organo judicial a quo realice un auténtico juicio previo de inconstitucionalidad para presentar la
cuestion, en vez de resultar suficiente el mero juicio de duda de inconstitucional como ha terminado
por consolidarse de modo prevalente entre nosotros, puede verse para la situaciéon alemana ERNST
BENDA, “Die Verfassungsgerichtsbarkeit der Bundesrepublik Deutschland”, en: Verfassungsgerichtsbar-
keit in Westeuropa, Christian Starck / Alfred Weber (editores), Nomos, Baden-Baden, 1986, p. 132.

31 Cierto, también se ha discutido y delimitado, acerca del control de la formacién de una de-
cision legislativa y el control del resultado material de la misma en el que se basa, admitiendo que
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también admite que si bien a efectos de diferenciar “la cuestion del re-
curso de inconstitucionalidad, en algunas Sentencias de este Tribunal se
haya calificado a la primera como proceso de control concreto, con esta
expresion se ha querido destacar el hecho de ser un proceso que tan solo
puede plantearse con ocasién de la aplicacion del precepto cuestionado
a un caso concreto y siempre que de su validez dependa el fallo suspen-
dido en el proceso judicial; sin embargo, una vez promovida la cuestion,
el objeto y el tipo de control es en lo sustancial idéntico al del recurso
de inconstitucionalidad ya que en los dos casos se trata de contrastar en
abstracto el precepto legal con las normas que integran el llamado bloque
de la constitucionalidad”?2.

Los efectos son los mismos para ambos procedimientos y definidos por
los articulos 161 y 164 de la Constitucion, despliegan efectos juridicos de
cosa juzgada y se imponen erga omnes a todos los poderes publicos, alcan-
zando inclusive a la jurisprudencia dictada por el propio Tribunal Cons-
titucional (art. 40.2 de la LOTC). En tal sentido, como regla general son
declaradas nulas las disposiciones normativas que resultan inconstituciona-
les, e incluso se extiende la misma por conexion a las relacionadas por ellas;
como habitualmente se afirma, son expulsadas del ordenamiento juridi-
co®. Se imponen de este modo a todos los poderes y autoridades ptblicas,
para expresarlo con Karl Schlaich al juzgar la jurisprudencia constitucional
alemana, las concepciones juridicas por la misma manifestadas “en mate-
ria de Derecho constitucional”™*.Y lo dejaria muy claro nuestro Tribunal
Constitucional desde su primera sentencia al sehalar que actia como in-
térprete supremo de la Constitucion (art. 1 de la LOTC), de modo “que
su interpretacion de los preceptos constitucionales, es decir, la definicion
de la norma, se impone a todos los poderes publicos. Corresponde, por
ello, al Tribunal Constitucional, en el ambito general de sus atribuciones, el
afirmar el principio de constitucionalidad, entendido como vinculacion a
la Constitucién de todos los poderes pablicos. En este punto, es suficiente,
en lo que ahora importa, el recordar lo que dicen los articulos 9.1 y 53.1

de 1a CE”%>.

no pueden ambos ser separados nitidamente, en tanto el criterio de superior rango para el control
constitucional viene a ser el principio de proporcionalidad, estructuralmente dificil de utilizar aqui,
y debe recurrir fundamentalmente a los objetivos perseguidos por la legislacion que cobran re-
levancia a efectos de medicion de los excesos; y el principio opera asimismo para la densidad del
propio control llevado a cabo por el Tribunal Constitucional, de su margen de decisién, valoracién y
estimacion, conceptos todos ellos constitutivos ante todo de etiquetas lingiiisticas, porque el control
va a depender mucho del ambito técnico sobre el que se proyecte, asi como de la fuerza y voluntad
creadora del 6rgano.

32 STC 161/1997, de 2 de octubre.

33 Mas cuestionable es para nosotros el hecho de que, con caricter general, la estimacién de la in-
constitucionalidad de una norma con rango de Ley asi declarada por la jurisprudencia constitucional,
afectara si a tal norma, pero “la sentencia o sentencias recaidas no perderin el valor de cosa juzgada”.

3 KARL SCHLAICH, “Corte costituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica Federale di
Germania”, en: Quaderni Costituzionale, nim. 3, 1982, p. 581.

35 STC 1/1981, de 26 de enero.
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II. ACERCA DE LA LEGITIMACION DE LA ]URISDICCION
CONSTITUCIONAL, EN PARTICULAR, EN CUANTO |
ORGANO DE ULTIMO CONTROL DE LA LEGISLACION

Terminamos de ver que el Poder legislativo ya no es en el Estado Cons-
titucional la Ginica instancia u 6rgano responsable dentro del contexto de la
organizacion; es ahora “tan, tan responsable”, que él mismo viene obligado
(en definitiva por el Pueblo) a dar cuenta de su actuacidn, de su actividad,
ante otro 6rgano instituido también por la Constitucién emanada obvia-
mente de la soberania popular, legitimado para controlar sus resoluciones
y corregirle declarandolas nulas de modo y con fuerza vinculante en sus
decisiones, cuando la respuesta de desarrollo constitucional que haya pro-
porcionado adolezca de tachas de inconstitucionalidad™.

La constatacion de esta que seria normalidad, como hemos procurado
esbozar, ha dado lugar sin embargo a tensiones, lo que entra hasta dentro de
lo previsto, e incluso a problemas estructurales mucho menos justificables,
pero que atafien a aspectos fundamentales como es por excelencia el de la
cuestion atinente a la propia legitimacion de la jurisdiccion constitucio-
nal; y, aun trascendiendo, tropezamos a poco que se levante la vista, con el
del uso controvertido-defectuoso de la Constitucion misma, que no queda
naturalmente resuelto con la institucionalizacién del Tribunal Constitucio-
nal, 6rgano susceptible también de malemplear la Constitucioén y carente
de jurisdiccién (que es por demas rogada®’) universal para atajar todas la
eventuales vulneraciones de la Constitucion, aunque se hubiera convertido
taumatargicamente en infalible; aqui también se ha apoyado la estrategia de
alguna critica irreal, para apostar a favor de una especie de repudio antolo-
gico de la jurisdiccidn constitucional. En efecto, acerca de la funcion con-
troladora del Tribunal Constitucional, siempre como hipotesis, e incluso
realidad, planea la sombra de un eventual problema planteado porque lleve
a cabo un manejo equivocado de la Constitucidn, al ser este un comporta-
miento deficitario que obviamente no solo afecta al Legislador, también es
necesario percatarse que resulta perfectamente posible asimismo tal errado
hacer respecto del actuar practico de la jurisdiccidon constitucional.

36 Para Mas cuestionable es para nosotros el hecho de que, con caricter general, la estimacién de

la inconstitucionalidad de una norma con rango de Ley asi declarada por la jurisprudencia consti-
tucional, afectard si a tal norma, pero “la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa
juzgada”.

KARL SCHLAICH, “Corte costituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica Federale di
Germania”, en: Quaderni Costituzionale, nim. 3, 1982, p. 581.

STC 1/1981, de 26 de enero.

Para esta cuestién presente de la especial problematica suscitada por las decisiones emitidas a cargo
de la jurisdiccion constitucional, desde la experiencia italiana que bien puede generalizarse al menos
en sus rasgos esenciales, tocante a su repercusion y también en cuanto a las relaciones con los demds
poderes y drganos constitucionales, podemos remitirnos a GUSTAVO ZAGREBELSKY, La giustizia costi-
tuzionale, 2.* ed., Il Mulino, Bologna, 1986, especialmente pp. 355 y ss.

37 Como es conocido, el Tribunal Constitucional austriaco tiene reconocida desde su inicio la fa-
cultad de analizar de oficio la constitucionalidad de una Ley que la estima dudosa, para los supuestos
en que la misma ha de emplearse como base de una decisién suya.
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Ciertamente, si el Parlamento estd integrado por los representantes in-
mediatos del Pueblo soberano y elegidos asi directamente, aunque lo sean
conviene recordar por periodos temporales, no han sido pocas las ocasiones
en las que ha surgido el interrogante acerca de si existe y de donde provie-
ne, la legitimacioén del Tribunal Constitucional para llevar a cabo el control
de ese tan senero Organo que tiene atribuido el ejercicio de “la potestad
legislativa del Estado” o la aprobacién de “sus Presupuestos” (art. 66.2 de
la CE) mediante “Ley” (art. 134.1 y 4 etc. de la CE). Este cuestionamiento,
como decimos, se ha hecho con alguna frecuencia, y era hasta previsible y
no tan légico desde la misma institucionalizaciéon de la jurisdiccidn consti-
tucional®®, teniendo también alglin eco entre nosotros. El embate es fuerte,
y ha distado de resultar una mera anécdota como consecuencia, porque
desde este concentrado particular ha habido pretensiones de dirigir un
auténtico “torpedo contra la linea de flotacion” de la jurisdiccion constitu-
cional, con la finalidad de cuestionar su posicion dentro de la arquitectura
constitucional que enmarca la convivencia democratica, 6rgano al que in-
solitamente se ha llegado a acusar de falta de legitimidad para proceder a la
correccidn del Legislativo llegando a la declaracion de nulidad de las leyes,
siendo asi que resulta el Gnico situado en inmediatez con la soberania” y
frente al cual adoleceria de déficit democritico; o, en todo caso, dispondria
de una inferior legitimidad de la que disfruta el tan aludido Parlamento,
dada su condicion de representante directo o por antonomasia del Pueblo
soberano. Parecen los tltimos tiempos mostrativos de un declinar de estos
errados postulados, y quiza no estén tales corrientes argumentales tan dis-
puestas al arrastre por ellas mismas y el derroche de esfuerzos incesantes e
inutiles (desde la base a la cumbre y el proseguido viceversa), cargando con
la pesada carga debido a su ceguera frente a los aconteceres estructural-
democraticos.

Y, si nos dejamos llevar por esa premisa “sisifoconiana” e ilusoria, com-
pletamente ficticia, al entenderla sin embargo intrinsecamente mas o menos
correcta, pudiera hasta caerse en la tentaciéon de compartir la aparentemen-
te valida conclusion acerca de que el presunto-real déficit democratico de
la jurisdiccion constitucional®”, al menos el que resultaria de su comparativa
con el Parlamento, vendria a proyectarse en todo caso escasa o nulamente
compatible con la funcién de control nada menos que sobre el mismo
organo legislativo, y encomendada al Tribunal Constitucional. Ahora bien,
semejante planteamiento y enmarque de la cuestidn, incurre en un error
fundamental, que arranca, ¢l si, de un severo déficit de comprensiéon del

3 Cabe recordar, como hecho JaviER PEREZ ROYO, que la jurisdiccién constitucional no serfa
“en sus origenes un indicador de buena salud democratica, sino todo lo contrario”, aunque, afor-
tunadamente, se haya insertado después con plena logica en la estructura del Estado constitucional,
Tiibunal Constitucional. .., op. cit., p. 40; en parecidos términos PEDRO DEVEGA GARCIA, “Prologo”, en:
Defensa de la Constitucién, Tecnos, Madrid, 1983, p. 16.

% Ese discurso ficticio-anquilosado parece domina su cuestionamiento inexplicable y pareciera
querer conjurar de MAURO CAPPELLETTI, “‘;Renegar de Montesquieu? La expansion y legitimidad
de la justicia constitucional”, en: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ndm. 17,1985, pp. 9y ss.
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principio democratico o de la Democracia como uno de los principios
estructurales del Estado (art. 1.1 de la CE) que tiene su fuente en la Consti-
tucion creada por la voluntad colectiva del Pueblo, y es asi la manifestacion
mas significativa de la legitimidad democratica.

Por exigencia del citado principio democratico, de perseguir ser real-
mente respetuosos con el mismo y dejandonos orientar por ¢él, la legitimi-
dad del Tribunal Constitucional no puede medirse por la mayor o menor
“cercania” al Pueblo, estimada desde la vertiente del ejercicio por este del
derecho de sufragio, manifestado claro mediante el acto de la votacion tras
cortos periodos temporales. Ya hemos dicho que la legitimidad del Tribu-
nal Constitucional, desde el punto de vista de su condiciéon de 6rgano de
control del Legislador, era la derivacion previsible del Estado de Derecho
evolucionado a impulsos del principio democratico, para arribar al consa-
bido Estado constitucional, y se compagina adecuadamente con la logica
inherente al mismo. De recordar a este tenor la institucionalizacion de la
Constitucion de Weimar de 1919, la primera Constitucion democratica
racional-normativa en el Continente europeo, apunta muy bien Pedro Cruz
Villalén que sin duda “habia en el articulo 13.2 CW,y en ello lleva razén W.
Jellinek, era la «célula germinal» (Keimzelle) de una justicia constitucional
entendida en su sentido moderno, es decir, centrada en el control abstracto
de la supremacia de la norma constitucional. El que la germinacién no
se produjera bajo el ordenamiento constitucional de Weimar no es lo de-
cisivo. El articulo 13.2 CW dio lugar a la conceptualizacién del «control
abstracto» y allané el camino para su comprension bajo el régimen de la
Grundgesetz de Bonn™*",

Si hemos mantenido que no es susceptible de medirse la legitimidad
del Tribunal Constitucional desde la variante de su cercania al acto de
votacion popular en el Estado constituido, y si, adicionalmente, también
ha sido recordado que vincular la politica a la ratio de la Constitucién (in-
sistimos, a su vez “politica cuajada” expresada mediante un texto dotado
de positividad) forma parte esencial del Estado Democratico de Derecho,
es perfectamente no previsible, antes bien resulta del todo necesario y
mostrable como justo, la singularidad presente en la organizaciéon cons-
titucional de una instancia capaz de verificar y actualizar la antedicha
vinculaciéon y que es donde reside la prerrogativa de la interpretacion
suprema de la Constitucién atribuida a la jurisdiccién constitucional*!.
Todo ello en el marco de un procedimiento equilibrado, ponderado, de
interpretacion-concretizacion y aplicaciéon normativa, bien estructurado
y cuanto mejor asi sea mas valioso funcionalmente resultard. Aunque dis-
tamos de tener por cierta la afirmacidn, en demasia deslizada, acerca de
que sea la jurisdiccion constitucional la encargada de convertir en rea-

4 PEDRO CRUZ VILLALON, La formacién del sistema europeo de control. .., op. cit., p. 125.

*1 Por todos en este sentido CHRISTIAN STARCK, “Staatliche Organisation und Staatliche Finan-
zierung als Hilfen zu Grundrechtsverwirklichungen?”, en: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz —
Festgabe aus Anlass des 25 jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Christian Starck (editor), Bd.

II, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1976, pp. 516 y ss.
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lidad al Estado constitucional una vez arranca la organizacién con unos
valores manifestados desde el proceso constituyente, no es menos cierto
que si hay en ello una parte a tener en cuenta vamos a decir de acierto.
La contribucion del Tribunal Constitucional, verdaderamente, es posible
desde el momento en el cual el Estado constitucional se instituye al ser-
vicio de la convivencia asi como su mejora, y como tal centro unitario
de poder a cargo del Pueblo “activo”*?, colocando este cual marca consti-
tutiva a la Constitucion normativa de caracter supremo en el vértice del
ordenamiento que crea. Ahora bien, una vez articulada esa premisa, la rea-
lidad continuadamente realizandose de ese Estado constitucional como
organizacion al servicio (algo totalmente relevante) del Pueblo activo, re-
cibe el mismo Parlamento de la jurisdiccién constitucional orientaciones,
correcciones e impulsos muy determinantes en aspectos sociopoliticos
que suelen ser cruciales con alguna frecuencia para la vida comunitaria®.
Estamos ante el calificado “bien precioso” (“preciado”, como calificativo
para otros), que, entre nosotros, albergamos importantes dudas haya re-
cibido la consideracion y trato correspondiente al mentado caracter, al
menos siempre.

Desde la realidad democritica, acontece con la naturaleza y legitimidad
del 6rgano que comentamos, algo tan profundo como sencillo de com-
prender. De este modo, nuestro Estado constitucional nacido hace cuarenta
anos de las entranas mismas, obra de sus aspiraciones y por la actuacién
del Pueblo espaniol, ha legitimado institucional-organicamente al Tribunal
Constitucional (Titulo XIX de la CE), habiéndolo dotado ya de la mano y
al nivel del Poder constituyente de la legitimidad que le es propia, especifica
desde su origen; plenamente democratica y que da normalidad al Estado
democratico: una consecuencia natural a partir del momento en el que la
Constitucidn deja de ser mera retdrica politica o simple obligacién moral
o civica, pasando a asumir la cualidad de norma juridica.

42 Por todos al efecto de este indispensable pueblo activo en Democracia, FRIEDRICH MULLER,
Wer ist das Volk? Die Grundfrage der Demokratie - Elemente einer Verfassungstheorie V1, 2.* ed., Duncker &
Humblot, Berlin, 1997, passim.

43 Sin ir mas lejos, aunque nada menos, es anquilosada y ramplona la postura ficilmente encon-
trada y defendida por quienes reclaman que la actuacion del Tribunal Constitucional debe traducirse
en aclarar si un Derecho Fundamental (cuyos textos positivos proclamadores presentas estructuras
abiertas por excelencia) fue o no vulnerado por cualquier poder publico, el Legislador incluido.
De una parte, hay que expresar que los Derechos Fundamentales también pueden ser violados por
un poder social o por un mero ciudadano. De otro lado, el Tribunal Constitucional asimismo esta
obligado a participar en la conformacién del contenido del Derecho Fundamental, en la perfilacién
de su ambito de proteccidn, asi como contribuir a integrar concretizando la tarea de esta naturaleza
que previamente haya realizado el Legislador, cuando se demanda su intervencién; solo asi estard
a la altura de sus responsabilidades en la defensa de las garantias constitucionales de los Derechos
Fundamentales. Lo contrario serd dejar desprotegidos en cierta medida a los ciudadanos y a merced
de las decisiones de una mayoria parlamentaria, lo cual no significa que el Tribunal Constitucional
deba posicionarse en su contra, solo reivindicamos su insustituible funcion desarrollada con rigor en
la proteccion de los Derechos Fundamentales y de los principios de justicia comunitarios; pero no
es tampoco una institucién contra-mayoritaria, por fuerte que se configure, ni perturba la regla de
la decisién mayoritaria.



La relacion entre el Legislador y el Tribunal Constitucional: una panoramica sobre el control... 65

Naturalmente, forma de modo decidido parte integrante y arquetipica
de esa legitimidad de la jurisdiccion constitucional, el que adicionalmente
el Tribunal Constitucional desarrolle y cumpla con su funcién de control
haciéndolo de manera exclusiva en el seguimiento de un procedimiento
también especifico, formalmente previsto y ordenado, de creacion juridica,
de concretizacidn constitucional adecuada nuevamente calificado. Supera-
dos esos repudios ilogicos, y ontoldgicos o no, hay que insistir acerca de la
inidoneidad y equivocidad de cuantos planteamientos cuestionen la legiti-
midad del Tribunal Constitucional tomando como referente la cercania del
Pueblo que evoca el acto de votacidon temporalmente repetido cada cuatro
afos como maximo; esto es profunda y anacrénicamente vuelto al pasado
oligdrquico que parece aforarse, tan poco glorioso sociopoliticamente va-
lorado.

Emana institucionalmente la legitimidad del 6rgano de la misma
Constitucion producto de la soberania popular, que ha colocado la le-
gitimaciéon de la jurisdiccién constitucional como idéntica cualitativa-
mente, al lado e incluso para algunos con el mismo peso (equilibrio)
que la otorgada periddica y temporalmente a nuestros representantes e
integrantes de las “representativas” Cortes Generales del Pueblo espafiol
globalmente estimado. Para mas recuerdo, este nuestro Pueblo, voté no
solo para la constitucion de las Cortes constituyentes, ratificd la Cons-
titucion mediante referéndum en diciembre de 1978. Luego, puestos a
medir distancias legitimantes, no apreciamos tantas distancias maratonia-
nas de diferencia, si es que alguien logra convencernos de la presencia de
estas. La legitimacidn institucional recibida desde la Constituciéon misma,
viene complementada de otra parte y se desarrolla-concretiza califican-
do la tarea encomendada al Tribunal Constitucional como jurisdiccional
y a él mismo de “jurisdiccion”; jurisdiccion que como bien recordara
Vezio Crisafulli relativo a la Corte Costituzionale italiana, ni se incluye en
el orden jurisdiccional ordinario, “ni siquiera pertenece a la organizacioén
jurisdiccional en el sentido mas amplio del término”, y se mantiene “aje-
no” (no fuera malo) a los “6rganos estatales tradicionalmente conocidos”,
requerido ello, enlazando bien claramente con ideas kelsenianas, debido
a tratarse de un “poder independiente cuyo papel consiste en asegurar
el respeto a la Constitucion en todos los dmbitos”**. Ejercicio de “juris-
diccién” que, a su vez, puede facilmente distinguirse de los procesos de
decision propios de las instancias o poderes mas estrictamente politicos,
tanto por los modos de creacién juridica como por el status de sus in-
tegrantes encargados de resolver, particularmente por la independencia
y cualificacién que bien se registran constitucionalmente: doce “miem-

* VEzIO CRISAFULLL, “Le systéme de contrdle de la constitutionnalité des lois en Italie”, en: Re-
vue du Droit public et de la Science politique en France et & I’ Etranger, ntm. 35, 1968, p. 130, y al implicar
la jurisdiccion constitucional el final del dogma decimonénico de la omnipotente de la loi, se frenaria
con su incorporacion la soberania del Parlamento, vale decir, la soberania de la mayoria parlamentaria,
aunque esta se oculte tras la formula magica “volonté du peuple”, con lo cual, Italia habia huido de la
democracia absoluta para constituir una democracia liberal, p. 86.
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bros” nombrados ellos como “juristas de reconocida competencia con
mas de quince afios de ejercicio profesional” y “seran independientes e
inamovibles en el ejercicio de su mandato” (art. 159.1.2 y 5 de la CE);
todo lo cual no es irrelevante, ni debemos caer en el aserto de que ello
resulta poco mais que un bonito alarde lingtiistico llamado a quedar mas
o menos en una hipotesis hasta complicada de realizarse. Ante decisiones
de inconstitucionalidad o posibilidad de las mismas, referidas sobre todo
a decisiones que afectan a temas mas delicados politicamente, no nos
enganemos, llegan presiones al Tribunal Constitucional cara a orientar
o pretender hacerlo, su decisidn, y esta se producird en varias ocasiones,
siguiendo en el postulado del principio de la “propia naturaleza de las
cosas”’; ante estas situaciones planteadas, efectivamente... siempre esta la
valvula de escape proporcionada por la institucidn del voto particular, no
existe obligacion alguna para adoptar decisiones por unanimidad. Al re-
cordar que la figura del voto particular ha sido consagrada por la LOTC,
aclara de modo impecable Manuel Rodriguez-Pineiro, que su funciéon “no
es de liberacion de responsabilidades sino de asegurar la independencia
individual del juez constitucional dentro del 6rgano colegiado, demos-
trando que ha podido ejercer su funcién con libertad, segin su con-
ciencia y sin presiones internas o externas, y que ha podido contribuir a
depurar la argumentaciéon que lleva a la resolucién final, favoreciendo la
evolucién de la jurisprudencia constitucional ™.

La legitimidad de ambos 6rganos constitucionales supremos es Unica,
como también lo es la de los fenémenos: Derecho y Politica, forman una
unidad de legitimidad que trae causa naturalmente del principio democra-
tico: legitimidad objetiva y plena de origen, que viene a coincidir, si bien
reparamos, con la propia legitimidad democratica de la Constitucion, a la
que ineludiblemente se someten tanto los ciudadanos como la totalidad de
los poderes publicos, al modo confirma el articulo 9.1 de la CE La cuestiéon
debe darse por cerrada, como planteara por ejemplo Helmut Simon, y en
lugar de seguir con cualquier tipo de recelo tocante a la legitimidad de la
jurisdiccion constitucional, desplazar el foco de atencidn a la delimitacion
mis perfecta posible respecto de donde se deben situar los limites de actua-
cién de un érgano constitucional bien consolidada*®. Desde esta critica de
fondo completamente infundada, como bien se ha expuesto, se tiende el
puente cara a un cuestionamiento casi permanente de esa perspectiva que
siempre se mantiene por algunos sectores cara a propagar la deslegitimacion
y descrédito de la jurisdiccién constitucional®’.

45 MANUEL RODRIGUEZ-PINEIRO y BRAVO-FERRER, “La proteccién juridica de la posicién
institucional del Tribunal Constitucional”, en: El futuro de la justicia constitucional, AA.VV., Tribunal
Constitucional-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, 16-17.

46 HELMUT SIMON, “Verfassungsgerichtsbarkeit”, en: Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, Ernst Benda / Werner Maihofer / Hans-Jochen Vogel (editores), Walter de Gryter,
Berlin-New York, 1983, p. 1277.

47 MANUEL PULIDO QUECEDO, “El debido respeto al Tribunal Constitucional”, en: RArTC, nam.
20,2003, BIB 2003/1562.
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[II. UNINTENTO ABREVIADO DE AQUILATAR LA
RELACION CONSTITUCIONAL SUSTANCIALMENTE
COOPERATIVA ENTRE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONALY EL LEGISLADOR

3.1. La situacidn real de este aspecto

/
3.1.1. Organos o poderes forzosamente cooperativos por exigencia del principio
democratico

Esa altima diferencia reflejada telegraficamente en las lineas previas, que
afecta a la singularidad del procedimiento resolutorio seguido por el Tribu-
nal Constitucional cara al desenvolvimiento de su competencia de control,
y al status de los magistrados que adquieren la “condicién de miembros”
(art. 153.3 de la CE) del mismo, conforman en buena medida y explican
la relacion constitucional basica entre ambos Organos constitucionales.,
como prolegobmeno ademas de casi afirmacién conclusiva, cabe destacar
a nuestro modo de ver que guardar-defender, mantener y desarrollar la
Constitucién, no constituye de manera alguna un monopolio de la juris-
diccion constitucional, es por el contrario una tarea y mas bien una obliga-
cién incumbente a todo poder del Estado vy, por ende, sobra hasta reiterar
que también corresponde al Legislador.

Consecuentemente, centrados en esa tarea que concierne a la salvaguarda,
el mantenimiento, desarrollo y garantia del Derecho constitucional en sen-
tido recto, el Legislador y el Tribunal Constitucional no pueden en modo
alguno verse o entenderlos como dos 6rganos enfrentados o que pueden
hacerlo; contrariamente, el artesanado constitucional les disefia pensando en
que van a cooperar decididamente, vienen obligado a ello. De producirse el
control y, tal vez, la correccion de resoluciones debidas al 6rgano Legislativo,
no se tratara nunca, si ha existido fidelidad constitucional o vale decir de
modo mas concreto correccion funcional, de un supuesto en que uno de los
dos haya abandonado o quiera deliberadamente vulnerar la Constitucién y el
otro lo quiera impedir, sino que respecto del contenido normativo albergado
y predefinido constitucionalmente caben en sentido propio opiniones diver-
gentes, disparidad de criterios en su respectiva estimaciéon como por cierto
se dan y atin mas frecuentemente respecto a cualquier otra Ley. En ese caso,
por demas el habitual, solamente se trata de la cuestién, aunque ello resulte
si importante, qué contenido entendido de la Constitucidon debe en tltima
instancia prevalecer en los supuesto de discrepancia acerca de la fidelidad a la
Constitucion. Esta atribucion de a quién corresponde la tltima palabra para
los casos de disentir, esta plenamente dentro de la légica del Estado consti-
tucional, es una especie de clausula de cierre del sistema juridico y, en con-
secuencia, deben quedar marginadas, completamente descartado, el recurso a
conceptos ya arcaicos tales como “6rgano detentador de la soberania interna”
o titular de la “competencia de competencias”, por ser recursos heuristico-
explicativos a cuyo empleo no cabe sensatamente recurrir; son la expresion
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de construcciones con pretensiones totalizantes y meramente idealizadas des-
de la ficcion, no vemos otra “ventaja” a estas formulaciones rituarias que se
evidencia por medio de una semantica bien poco prudente.

No tan ocasionalmente se produce asimismo a cargo de algunos secto-
res doctrinales la sobrevaloracion del derecho reconocido a favor de la ju-
risdiccion constitucional para decidir en tltima instancia sobre concretiza-
ciones constitucionales que entran en controversia, porque ello hace pasar
a un segundo plano, dicen, la importancia y el peso del Legislador inmedia-
tamente legitimado dentro del proceso de desarrollo constitucional. Pues
bien, a estas posturas les es de oposicion lo mentado en el apartado acerca
del “juego” (intento de) de notificaciones, pero, adicionalmente, tampoco
tienen en cuenta de modo suficiente y muy en particular, como el Legisla-
dor es el que propiamente produce (aprueba) las leyes y con ello interpreta-
concretiza la Constituciéon cuando procede al desarrollo de la misma: es
constitucionalmente hablando el “intérprete primero” de la Constitucién®®,
siendo la jurisdiccidon constitucional el “intérprete” segundo, y siempre
reclamada su actuacién por los sujetos constitucionalmente legitimados.
Dado finalmente tiene prioridad la decision del Tribunal Constitucional
para los supuestos de concretizaciones constitucionales divergentes (reten-
gamos que son cuantitativamente los menos), sin embargo, es siempre al
Legislador al que corresponde “la primera mano”; no hay creatio ex nihilo a
cargo de la jurisdiccion constitucional, actia a partir de experiencias con-
cretizantes previas que pueden ser legitimamente cuestionadas.

El desarrollo primero que corresponde de modo anticipado sin excep-
cién al Legislador, cobra constitucionalmente especial relevancia cuando
la misma Constitucidn encarga de manera expresa a este la concretizacion,
desarrollo de criterios, reglas y procedimientos, aunque se manifiesten por
medio de una Ley cual fuente subordinada (reserva de Ley, en nuestro or-
denamiento, tanto ordinaria como organica, garantia esencial que es bien
intensa en la Constituciéon de 1978, al contener especificamente ntme-
ros mandatos expresos dirigidos al Legislador exigiéndole que legisle). El
Tribunal Constitucional ha mostrado cierta tolerancia cara a la admision
de colaboraciones internormativas para los supuestos de reserva (se dice
relativa) constitucional de Ley (colaborar con la Ley “para complementar
o particularizar, en aspectos instrumentales y con la debida sujecion, la
ordenacion legal de la materia reservada”, dira el Tribunal Constitucional),
potenciando atin mas la funcién del Legislador, sobre manera, en aquellos
casos en los que califica la reserva como absoluta. Institucion de la reserva
para crear obligatoriamente Derecho por el Legislador que no solo tiene
una funcidn juridico-estatal importante desde la vertiente del Estado de
Derecho, como nos parece ha primado nuestro Tribunal Constitucional®’,

8 Por todos JAVIER PEREZ ROYO, Tiibunal Constitucional..., op. cit., pp. 64 y ss, entre otros mo-
mentos.

4 Efectivamente la definicién jurisprudencial que se ha hecho canénica de la reserva de Ley,
remite a la STC 83/1984, de 24 de julio: “Este principio de reserva de Ley entrafia, en efecto, una
garantia esencial de nuestro Estado de Derecho, y como tal ha de ser preservado”, coloca en primer
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toda vez debiera anteceder su contemplacion desde el prisma del prin-
cipio democratico: su funcién es garantizar que el Parlamento atienda a
su funcidn legisladora y no deje en manos del Ejecutivo la adopcidn de
decisiones importantes sino que sean tomadas por el primero>’. Es este el
verdadero significado del mandato constitucional: “habra de ser solo la Ley
la fuente introductora de las normas reclamadas por la Constitucién, con la
consecuencia de que la potestad reglamentaria no podra desplegarse aqui
innovando o sustituyendo a la disciplina legislativa, no siéndole tampoco
posible al legislador disponer de la reserva misma a través de remisiones in-
condicionadas o carentes de limites ciertos y estrictos, pues ello entranaria
un desapoderamiento del Parlamento en favor de la potestad reglamentaria
que seria contrario a la norma constitucional creadora de la reserva (...)
con relacion a los ambitos reservados por la Constitucién a la regulacion
por Ley no es, pues, imposible una intervencién auxiliar o complementaria
del reglamento, pero siempre —como se dijo en el fundamento juridico 4.°
de la STC 83/1984, de 24 de julio—, que estas remisiones «sean tales que
restrinjan, efectivamente, el ejercicio de esa potestad (reglamentaria) a un
complemento de la regulacidn legal, que sea indispensable por motivos
técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por
la Constitucién o por la propia Ley», de tal modo que no se llegue a «una
total abdicacion por parte del legislador de su facultad para establecer reglas
limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria,
sin fijar ni siquiera cuales son los fines u objetivos que la reglamentaciéon
ha de perseguin .

De cualquier modo, fuera o al margen de los supuestos en los que existe
mandato especifico de legislacion previsto por la Norma Suprema, el Legis-
lador en coherencia con la opcion politica que domina en el mismo como
mayoria, desarrolla el modelo politico-normativo constitucionalmente pre-
figurado mediante una multitud de leyes, y todo ello pone de relieve que
esa citada “primera mano” de concretizaciéon dada por el Legislador tiene
un peso e intensidad constitucional muy profunda en si misma considerada,
con lo cual, es dificil apartarle de la primacia politico-juridica en el orden
del Estado constitucional; aunque nuestra disefiada forma de gobierno par-
lamentaria haya sufrido una mutacién constitucional muy acusada desde el

lugar su conexién o derivacién del principio estructural del Estado de Derecho, cuando a nuestro
modo de ver, deberia ser el principio democritico el que ocupara el primer plano. Esto altimo
entendemos si se refleja el voto particular formulado por el magistrado D. Manuel Aragon Reyes a
la STC 136/2011, de 13 de septiembre: “El principio democratico resulta, en efecto, ser elemento
capital para aprehender el concepto de ley en nuestra Constitucion. Entendida la democracia como
democracia pluralista, el Parlamento como 6rgano de representaciéon de todo el pueblo y el Gobier-
no s6lo como 6rgano de representacion de la mayoria, la reserva a la ley de determinadas materias
significa sefialadamente la reserva a un determinado procedimiento de emanacién normativa, el
procedimiento legislativo parlamentario, dotado de las caracteristicas de contradiccion, publicidad
y libre deliberacién que le son propias y que lo diferencian sustancialmente del procedimiento de
elaboracién normativa gubernamental”.

50" Con mayor detalle, LUIS VILLACORTA MANCEBO, Reserva de Ley y Constitucién, Dykinson, Ma-
drid, 1993, passim.

51 STC 99/1987,de 11 de junio.
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plano de la realidad, desplazando el centro de gravedad hacia el Ejecutivo
mucho mas de lo que, desde nuestra valoracidn, hubiera sido deseable. El
Tribunal Constitucional espanol se ha referido en varias oportunidades al
amplio margen de libertad del Legislador, senalando que la Constitucion
le permite “convertir en ley sus preferencias ideoldgicas, sus opciones po-
liticas y sus juicios de oportunidad. Como ya dijimos en una de nuestras
primeras Sentencias (STC 11/1981, FJ 7.°) «la Constitucién es un marco
de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él que-
pan opciones politicas de muy diferente signo». El legislador es libre dentro
de los limites que la Constitucion establece para elegir la regulacion de
tal o cual derecho o institucion juridica que considere mas adecuada a sus
propias preferencias politicas. Quien no puede dejarse llevar a este terreno
es el Tribunal Constitucional (...) El legislador no es un mero ejecutor de
la Constitucion (STC 209/1987, FJ 3.°), sino que actiia con libertad dentro
de los margenes que ésta le ofrece, y siendo la ley expresion de la voluntad
popular, este Tribunal debe ejercer sus competencias, como hemos dicho
en varias ocasiones, «de forma tal que no imponga constricciones indebi-
das al poder legislativo y respete sus opciones politicas» (STC 108/1986,
FJ 18), pues «a labor de interpretacién de la Constitucién no consiste
necesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes imponiendo
autoritariamente una de ellas» (STC 11/1981, FJ 7.°)”52. Asimismo tiene
nuestro Tribunal Constitucional declarado que “no ostenta representaciéon
alguna en virtud de la cual pueda recabar por su voluntad libre el poder de
ir en contra de lo querido por la voluntad de la representacion popular o
dejar sin efecto provisionalmente la promulgacién acordada” de las leyes™.

3.1.2.  Los Derechos Fundamentales auténticamente eficaces refuerzan aiin mds
la necesidad de cooperacion

Esa primera mano legislativa aludida, y la tremenda trascendencia mos-
trada y explicitada textualmente del Legislador para la vida sociopolitica del
Estado, se manifiesta sobre todo en lo concerniente al niicleo esencial de la
Constitucion, el orden axiologico de valores supremo traducido muy fun-
damentalmente en el sistema de Derechos Fundamentales proclamados, que,

52 STC 194/1989, de 16 de noviembre.

5 ATC 141/1989, de 14 de marzo;y, por ejemplo, el ATC 90/2010, de 14 de julio, recuerda que
no es posible “enervar la imposibilidad de suspender la vigencia de los preceptos impugnados, ya que
una y otra impiden que pueda acordarse alguna limitacién a la aplicabilidad de la ley estatal como
consecuencia de su impugnacién ante este Tribunal. En efecto, la Constitucién no prevé que, tras su
entrada en vigor, la ley estatal pueda ver impedida su aplicabilidad mediante una medida suspensiva o
cautelar, mientras que esa prevision si se contempla en relacion con las disposiciones de las Comuni-
dades Auténomas cuando las impugne el Gobierno de la Nacién (art. 161.2 CE).Tal entendimiento
se concreta de manera categdrica en el articulo 30 LOTC, al disponer: «La admision de un recurso
o de una cuestion de inconstitucionalidad no suspenderi la vigencia ni la aplicacién de la Ley, de la
disposicion normativa o del acto con fuerza de Ley, excepto en el caso en que el Gobierno se ampare
en lo dispuesto por el articulo 161.2 de la Constituciéon para impugnar, por medio de su Presidente,
Leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley de las Comunidades Autonomas»”.
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en particular no son realizables si carecen de una infraestructura legal, esto es,
implementada por el Parlamento (reserva de 6rgano y logicamente de pro-
cedimiento). La reserva de Ley tiene auténtica trascendencia practica, sobre
todo, en lo tocante a la delimitacion y concretizacidon de los Derechos los
Derechos Fundamentales: reservas de Ley para la regulacion del ejercicio y el
desarrollo de los Derechos Fundamentales (reservas generales de los arts. 53.1
y 81.1 de la CE, que conviven con otras varias especifica), lo dicen todo a
este efecto. Derechos Fundamentales proclamados que conforman “los com-
ponentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo
como cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son la expresion
juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de
informar el conjunto de la organizacion juridica y politica; son, en fin, como
dice el articulo 10.1 de la Constitucion, fundamento del orden politico y
de la paz social”, y, en consecuencia, resulta indiscutible “la obligacion del
sometimiento de todos los poderes a la Constitucion”, deduciéndose de ahi
tanto la “obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfera individual
o institucional protegida por los derechos fundamentales”, como asimismo
la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de
los valores que representan”, mandato constitucional encaminado a vincular
“especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales los
impulsos y las lineas directivas, obligacion que adquiere especial relevancia
alli donde un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no estable-
cerse los supuestos para su defensa”>*. No albergando tampoco duda alguna
el Tribunal Constitucional acerca de su “caracter vinculante para todos los
poderes ptblicos (...) desde el momento mismo de la entrada en vigor del
texto constitucional”>. En otros momentos, ha sostenido igualmente que
los Derechos Fundamentales, adicionalmente, tienen caracter informador de
todo el ordenamiento juridico, y destaca como al tiempo “se erigen en com-
ponentes estructurales basicos del mismo en razéon de que son la expresion
juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de
informar el conjunto de la organizacién juridica y politica (STC 53/1985,
de 11 de abril, fundamento juridico 4.°). La significaciéon que estos derechos
adquieren dentro del orden constitucional impone a los poderes pablicos el
deber de garantizar su efectiva vigencia y, especialmente, obliga al legislador
a proteger los valores positivados y formalizados en el ordenamiento a través
de los derechos fundamentales, reconociendo, en su caso, las titularidades y
obligaciones subjetivas que repute a tal fin necesarias”°.

Ante un supuesto advertido de inactividad u omision legislativa, el
mismo Tribunal Constitucional también manifestaria tratarse de un Dere-
cho Fundamental precisado a efectos de “su desarrollo y plena eficacia” de
“la interpositio legislatoris”, si bien asimismo admite su exigibilidad no esta
condicionada al momento del desarrollo legislativo, porque su “reconoci-

5 STC 53/1985, de 11 de abril.
5 STC 80/1982, de 20 de diciembre.
% STC 129/1989, de 17 de junio.
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miento constitucional no tendria otra consecuencia que la de establecer un
mandato dirigido al legislador sin virtualidad para amparar por si mismo
pretensiones individuales”, pues como reiteradamente ha venido senalando
el mismo Tribunal, recuerda, “los principios constitucionales y los derechos
y libertades fundamentales vinculan a todos los poderes publicos (arts. 9.1 y
53.1 de la Constitucion) y son origen inmediato de derechos y obligacio-
nes y no meros principios programaticos”, de ahi el “hecho mismo de que
nuestra norma fundamental en su articulo 53.2 prevea un sistema especial
de tutela a través del recurso de amparo™’. Con todo, una argumentacién
de este tipo, es mas un punto de partida y apertura a ulteriores intervencio-
nes concretizantes, pues no ofrece criterio alguno completamente identifi-
cado de las exigencias juridicas propias del Estado constitucional.

Esto ha supuesto una verdadera transformacion de la Constitucion debi-
do a la eficacia evolucionada de los Derechos Fundamentales como clave del
ordenamiento, algo que ha sucedido en los diversos sistemas socio-politicos
de vida democratica, como es recogido por ejemplo para la realidad italiana,
Estado en el cual se valora haber dado ello lugar a una judicializacién del or-
denamiento, habiendo encontrado en los Derechos Fundamentales y princi-
palmente en los Derechos sociales, econémicos y culturales, casos limite para
la jurisprudencia y la doctrina del Derecho constitucional, debido sobre todo
al nuevo rol de la Corte costituzionale como juez en la politica®. De este modo,
entre nosotros, el Tribunal Constitucional espanol ha resultado determinante
en orden con la interpretacién-concretizacion de los Derechos Fundamen-
tales, sin duda alguna, tocante a la relacion entre el ciudadano y los poderes
publicos, y ello de modo decimos satisfactorio, al haber contribuido muy de-
cisivamente a que hoy se vean fuertemente arraigados en la conciencia de los
ciudadanos quienes ya se confian solo a dejar sus Derechos en manos de los
representantes del Pueblo por mucha que hayan de considerarse inicialmente
participantes de buena fe en el pluralismo democratico y exigen con firmeza
su efectividad de la practica del Estado®”; por el contrario, no valoramos que
alcance el mismo nivel cuando ha de enfrentarse a la problematica de las re-
laciones juridicas estatuidas por ciudadanos entre si, y atin en inferior medida
cuando se hacen entre los ciudadanos y los poderes sociales.

Como vemos, por mucho que el Tribunal Constitucional del momento
pretendiera dar rienda suelta a su imaginacién hermenéutica y creatividad
semantica, tendria ademas de la propia brida de la naturaleza y composi-
cién del Organo: doce magistrados reclutados cuidadosamente entre juristas
de alto prestigio constitucional (la calidad de las personas designadas es un
factor muy importante, y trascendiendo, también lo es las que integran los
6rganos proponentes, de modo que la literatura juridica alemana ha llegado
a hablar a este propésito de una legitimidad de neutralidad desde el punto

57 STC 15/1982, de 23 de abril.

8 DIETRICH MICHAEL, Der italianische Verfassungsgerichtshof — Status und Funktionen, Duncker &
Humblot, Berlin, 1993, pp. 221 y ss.

59 Puede verse al efecto FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, “La judicializacién del derecho cons-
titucional”, en: Revista del Foro (Lima), ano LXXXI, nam. 1, 1993, pp. 112 y ss.
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de vista del sistema de reclutamiento de los jueces constitucionales)®’, nunca

se encuentra su control suspendido en el vacio, siempre arranca del examen
y de las razones que aporta la “primera mano” del Legislador, y poco a poco
de un estudio de la propia Constitucion concretizada al haberse ido decan-
tandose a través del corpus de jurisprudencia constitucional que forma. La
comprension que finalmente haga el Tribunal Constitucional acerca de la
constitucionalidad de las leyes sometidas a su control, se encuentra desde
un principio sometida en cierto modo a una especie de restriccion no pre-
cisamente desdefiable impuesta por la decision previa adoptada a cargo del
Legislador, y, por demas, su mision no consiste como en ciertas ocasiones se
insinda en llegar a alcanzar un resultado 6ptimo sino en llevar a cabo la verifi-
cacion respecto de si las leyes producidas por el Legislador contravienen o no
la Constitucion, sus procedimientos u orden material de valores, e incluso se
esfuerza por salvar la constitucionalidad de la Ley si ain puede mantenerse su
validez gracias a la existencia de tolerancias interpretativas muy concretas que
salvan su existencia o pervivencia en el ordenamiento positivo: interpretacion
conforme.Todo la cual dista entendemos de poder calificarse a la jurisdicciéon
constitucional de un érgano incontrolable y potencialmente invasor e impe-
rialista que terminara por decidir practicamente todo.

En similares términos, manifestaria nuestro Tribunal Constitucional
por ejemplo en el ano 2004, que el “criterio hermenéutico reiteradamen-
te aplicado por este Tribunal consiste en que cuando son admisibles dos
interpretaciones de un mismo precepto legal y una es ajustada al bloque
de la constitucionalidad y la otra resulta disconforme con este, debe adop-
tarse la primera, en tanto que es necesario apurar todas las posibilidades de
interpretar los preceptos de conformidad con la Constitucidon y declarar
tan solo la inconstitucionalidad de aquellos cuya incompatibilidad con ella
resulte indudable por ser imposible llevar a cabo otra interpretacion (SSTC
4/1981, de 2 de febrero, FJ 1; 571981, de 13 de febrero, FJ 6; 122/1983,
de 16 de febrero, FJ 6; 176/1999, de 30 de septiembre, F] 3; 233/1999, de
16 de diciembre, FJ 18; 152/2003, de 17 de julio, FJ 7; 0 98/2004, de 25
de mayo, FJ 8). Permitiendo, como hemos visto, el articulo 90 de la Ley
20/1991 que se cuestiona, sin mayor esfuerzo, una interpretacién conforme
con el bloque de la constitucionalidad, debe rechazarse que dicho precepto
vulnere los articulos 81 y 150.2 CE,y 19 y 20 LOFCA”®!.

3.1.3.  La apertura a la reversibilidad de la jurisprudencia constitucional
al servicio nuevamente de la cooperacion

Aunque mis arriba afirmamos que siempre planea la duda acerca del
acierto-desacierto en el cual puede incurrir el Tribunal Constitucional, dado

0 La situacién temporal acerca del estado en que se encuentren los dos 6rganos constitucionales,
es de nuevo muy importante en atencién a este factor humano.
o1 STC 156/2004, de 21 de septiembre.
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el sistema decisorio estructurado, implica el mismo que no puedan existir de
hecho sentencias o decisiones tltimas equivocadas, al margen de que lo sean-
tueran. Con todo, tenemos la apertura a la reversibilidad de la jurisprudencia
constitucional, lo que tal vez, y asi sera frecuentemente en caso de cambio,
a raiz de que realmente una mutacioén en la realidad se ha producido, pero
bien puede abrirse camino trascurrido el tiempo, el punto de vista de que
la decision (Gltima) previa temporalmente discurria equivocadamente; aqui
estimamos que el Tribunal Constitucional deberia estar mas pendiente de la
estimativa sobre la evolucion que ha de sufrir un principio tan acusadamente
dindmico como el de igualdad y lo que debieran ser las potencialidades trans-
formadoras de la misma, a lo cual asimismo podria perfectamente contribuir
el Tribunal Constitucional, o bien dicho mas moderadamente a reforzar la
mismas cuando saltara la ocasion.Y, en fin, en tales casos, puede darse la cir-
cunstancia bien facilmente a suceder, que entretanto haya vuelto a producirse
el acto de una nueva “primera mano” a cargo del Legislador, ya estamos ante
una hipotesis de control desde parimetros alterados a los que vuelve a estar
un tanto atada la primacia decisoria del Tribunal Constitucional, encontra-
remos un terreno propicio y el tiempo estard maduro para promover solu-
ciones jurisdiccionales diferentes. Incluso dentro de la perspectiva de norma-
tividad tradicional, aunque evolucionada y matiza, podemos como refuerzo
acudir a Ernst-Wolfgang Bockenforde como aserto de apoyo lo dicho, y desde
el presupuesto de que la comprension de la normatividad constitucional es
imposible de entender y explicar separada de la realidad o segmento de la
misma a ordenar, y puesto que lo “regulado y lo por regular se corresponden
entre si” no pudiendo ser aislados el uno del otro, va a ser “razonable que
las transformaciones del ambito normativo, esto es, de las circunstancias del
objeto, de las condiciones vitales etc., afectadas por el programa normativo,
lleven a una modificacién del efecto ordenador de la norma en el marco de la
interpretacion”®?, pues es del todo evidente que la jurisdiccidon constitucional
ni puede ni debe estar vinculada perpetuamente a sus propios precedentes.
Al decidir en tltima instancia acerca de la interpretacion constitucional, se
diria entre nosotros, la jurisprudencia constitucional ha de ser necesariamente
evolutiva, al objeto de adaptar el texto de la Constitucion a las mutables situa-
ciones historicas®’; vale decir, estamos ante la adaptacién de la Constitucién
y del ordenamiento a los cambios sociales o juridicos, con la finalidad de dar
cumplimiento a la exigencia de adecuacion de su sentido “a las circunstancias
del tiempo histérico”®. Efectivamente, el Tribunal Constitucional, en cuanto
actlia a instancia de parte, requiere al objeto de variar su jurisprudencia fun-
damentalmente de cambios legislativos en la materia acerca de la cual ya se
ha pronunciado y es requerida de nuevo su decision, o bien que le sometan a

92 BRNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Trotta,
Madrid, 2000, p. 194.

% Por todos, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitu-
cional, Civitas, Madrid, 1981, pp. 141 y ss.

% STC 31/2010, de 28 de junio.
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consideracion los 6rganos legitimados para ello normas conexas con aquellas
respecto de cuya doctrina quiera por estimarlo necesario cambiar.

En nombre de la Constituciéon puede perfectamente acontecer, obvio
es, que el Tribunal Constitucional actlie también como intérprete preten-
didamente “auténtico” del orden juridico ordinario, cuando ello supone
dos consecuencias poco positivas para el equilibrio de poderes: se invade
ambito competencial del Legislador de un lado, y también, de otra parte,
menoscaba la funciéon de los tribunales ordinarios y especializados a los que
corresponde la interpretacion de las leyes ordinarias®. Sin embargo, estamos
obligados a reconocer una realidad incuestionable y creciente, imparable: a
la apertura legitima a la jurisdiccion constitucional de la interpretacion del
orden juridico ordinario, de su significado, como consecuencia del impa-
rable efecto irradiacion de los Derechos Fundamentales, de su contenido
constitucionalmente definido, combinado con el topico hermenéutico de
la “interpretacién-conforme” a la Constitucion, que permite al Tribunal
Constitucional definir estrictamente el contenido-significado de una Ley
ordinaria, fijando un especifico significado como el tnico compatible con
la Constitucidn, y descartando las demas por inconstitucionales; tesis in-
ventada por la jurisdiccién constitucional alemana a partir de 1955 y que
exige el respeto al “sentido y la finalidad de la Ley”, lo cual es bien elastico.
En todo caso, este aparente respeto o deferencia para con el Legislador,
bien se ha subrayado, constituye un instrumento de doble filo, porque su-
pone la injerencia en el ambito de “autonomia” que corresponde al orden
juridico ordinario, y, en segundo lugar, atendido sea el “efecto constitucio-
nalizacidén” que trae consigo, si termina por implicar una restriccion de la
libertad configuradora del Legislador. Con todo, debido a argumentos ya
esgrimidos, unidos a algunos otros que pretendemos atn verter, incluso
puede orientarse la cuestion de otro modo (no exactamente inverso), nos
referimos a la posibilidad de enfocar el tema desde la perspectiva de la si-
tuacidén de “privilegio” de la que todavia goza la legislacion en el marco
de convivencia democritica, nos referimos ahora con el modelo de juris-
diccidén constitucional concentrada. Unido a lo anterior, esta la inmensa
problematica que la plantea la no tan infrecuente invasién o ausencia de
respeto del ambito de la jurisdiccidon ordinaria, que deberia ser objeto de
estudios detenidos, asunto que ha preocupado por excelencia a la literatura
constitucional alemana, donde se ha criticado ocasionalmente con fuerza
la denominada praxis ofensiva de la jurisdiccion constitucional y denota la
envergadura del problema del establecimiento de limites entre ambas ju-
risdicciones, llegando a la afirmacion de que el Bundesverfassungsgericht trata
a modo de un verdadero escolar a la jurisdiccién ordinaria®. El Tribunal

% Puede verse MIGUEL REVENGA SANCHEZ, “Sobre (viejos) modelos de justicia constitucional
y creacién de (nuevos) derechos”, en: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 64, 2002, pp.
99 y ss.

% ULRICH STEINWEDEL, “Spezifisches” Verfassungsrecht und “einfaches” Recht - Der Priifungsumfang
des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungsbeschwerden gegen Gerichtsentscheidungen, Nomos, Baden-Ba-
den, 1976, pp. 43 y ss.
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Constitucional espafiol ha tratado en algiin momento de frenar ese “expan-
sionismo”’, manifestando que es intérprete y guardian de la Constitucion
pero no del resto del ordenamiento juridico®, lo cual pues no deja de ser
una exclamacién un tanto en el desierto, y el mismo Tribunal tiene decla-
raciones inevitables como cuando al hacer referencia a la supremacia de la
Constitucidn sobre todo el ordenamiento juridico, reconoce estamos ante
“el contexto obligado al que ha de referirse la aplicaciéon de las Leyes, te-
niendo, por ello, los Jueces y Tribunales el deber de ejercer su funcion juris-
diccional de conformidad con los valores, principios y derechos constitu-
cionales, y ello no solo en los supuestos de interpretacion declarativa de las
normas juridicas, sino también en la llamada interpretacién integradora”®®.

3.2. A la basqueda del equilibrio: rechazo definitivo de la
fraseologia de la espectacularidad pretendida, y quiza
parcialmente lograda de modo ocasional

En tal caso visto, es responsabilidad especial del Legislador democratica-
inmediatamente legitimado por periodos temporales breves, desarrollar el
encargo constitucional de que el orden juridico situado en la posicién tan
importante del segundo escaléon del ordenamiento para la adaptacion del
mismo a las exigencias politico-sociales mutadas y a la alteracion de las
concepciones juridicas. Todo lo cual nos permite insistir en la postura acer-
ca de los efectos vinculantes y la prioridad en la discrepancia de concre-
tizaciones constitucionales inmediatas, las encontremos realmente en bajo
la reserva de lo posible y para situaciones que son mas bien ocasionales,
todo lo cual permite dar de nuevo la razén al ponderado Peter Badura, en
el sentido de que la primera mano del Legislador nunca se va a marchitar
y es la que verdaderamente se mantiene en situaciéon de auténtica reserva
constitucional®’.

La adscripcion constitucional de ambas funciones estatales, el orden es-
tructural juridicamente articulado al efecto, no podemos definirla de una
manera breve y concisa mediante el recurso precisamente a formulas gené-
ricas, y menos si estas son las tan estereotipadas “politizacion de la justicia”
de una parte, o “judicializacion de la politica” de otro lado, que des-reflejan
por completo algo que es por naturaleza definible como equilibrio inesta-
ble y oscilante por ello, pero que no queda definido con las tachadas desvia-
ciones extremas. La caracterizacion del marco global de cualquier relacién
constitucional (ya bastante contrastada por demas esta que nos ocupa) entre
6rganos constitucionales supremos, nunca va a poder ser aclarada con “de-
finiciones” hiperbdlicas y como decimos extremas; después podran incluso
darse experiencias vamos a decir un poco a la ligera “puntuales”, referidas a

7 STC 78/1984, de 9 de julio.

% STC 103/1990, de 4 de junio.

% PETER BADURA, Staatsrecht. Systematische Erlduterung des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 6.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2015, pp. 115 y ss.
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“momentos” que si pueden surgir excepcionalmente, y hasta dejarse refle-
jar en cierta medida por esas desmesuradas calificaciones que hasta podrian
hacer justicia al caso.

Aunque a veces se pretenda hacer o mostrar al Tribunal Constitucional
como una especie de comité se salud publica y que decida adicionalmente
en tales casos sin fisuras, por unanimidad, persiguiendo al tiempo ahogar
la figura tan relevante del voto particular, buscando con ello la espectacu-
laridad de las decisiones jurisdiccionales, precisamente donde la politica
debio y estd obligada a adelantarse, o bien sus tomas de posicion han sido
claramente insuficientes e inadecuados, empantana atin mas el tema que se
insintia de nuevo va a durar ad infinitum por carencia de resolucidn racional
conclusiva.

Dicho lo anterior, la deplorada con frecuencia debilidad decisoria del
Parlamento, estimada de caracter general, y en particular por comparacion
con el Tribunal, deberia de entrada centrarse inicialmente en el bloque go-
bierno-grupo(s) parlamentario que le apoya (lo de los grupos de oposiciéon
y la necesidad de potenciar a esta como alternativa, ahora ni la podemos
minimamente documentar’’), trae otras causas bien distintas conducentes a
no pocos fracasos funcionales del Poder Legislativo. Nadie le obliga juridi-
camente, y no deberia hacerlo politicamente a obedientes adelantamientos
dictados autoritativamente desde fuera, y la consecuencia ademas de si-
tuarse en la picota ante la opinioén publica, muestra la tendencia politica a
esconderse detras del Tribunal Constitucional cuando “pintan bastos”. Ese
equilibrio a lograr, es asumido por algunas sentencias tempranas del Tribu-
nal Constitucional espanol, y lo visualizamos, por ejemplo, en afirmaciones
tales como las seguidamente vamos a reproducir cuando hace referencia a
que la relacion entre los 6rganos legislativos que realizan “la representacion
del pueblo (art. 66 de la Constitucién) y la propia jurisdiccién constitu-
cional, atendida sea la naturaleza de la misma y “el lugar que ocupa en un
Estado social y democratico de Derecho”, tiene su traduccion en un hecho
a resaltar: “la ley, como emanaciéon de la voluntad popular, solo puede ser
derogada o modificada por los representantes de esa voluntad, y solo para
el caso de que el precepto legal infrinja la Constitucién se ha concedido
a este Tribunal la potestad de anularla. Esta potestad solo puede ser utili-
zada, sin embargo, cuando asi lo exigen razones muy graves y solidas (...)

70 Sobre lo cual ya llamara la atencién hace decenios con rotundidad HANS-PETER SCHNEIDER,

fundamentalmente observado en términos relativos y de adecuaciéon al tiempo no mucho se ha
reforzado a esta al efecto, cuando bien analiza sistematicamente el autor la tematica de la funcidén
de la Oposicion parlamentaria, cuestion que valora central en el debate politico-constitucional, al
afectar a médula y a la estructura del sistema parlamentario, y, en particular, de la forma de gobierno
parlamentaria, postulando la resolucién de problemas en el tema desde la incorporacién de aspec-
tos exigidos por la teoria democratica, y en tal sentido la jurisdiccion constitucional esta llamada a
operar como importante garantia de los derechos de la oposicion y de las minorias parlamentarias,
Die Parlamentarischen Opposition im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1: Grundlagen,
Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main,1974, passim; ofrece una visiéon de este tltimo aspecto en
perspectiva comparada LucA MEZZETTI, Giustizia costituzionale e opposizione parlamentare, Modelli eu-
ropei a confronto, Maggioli, Rimini, 1992,y en su mas reciente Sistemi e modelli di giustizia costituzionale,
Cedam, Padova, 2008.
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cuando estas razones solidas y graves no existen, el respeto al legislador
exige que este Tribunal se abstenga de hacer pronunciamiento alguno””’!.
Y no sera suficiente una leve contradiccion de la norma legislativa con la
Constitucion, debera tratarse de una relacion de desconformidad, de falta
de correspondencia, de ausencia de idoneidad para apreciar la incompati-
bilidad-atentatoria e infracciéon directa (invalidez en sentido lato) frente a

la Norma Suprema’?.

3.3. Otra muy corta alusidon matizadora, en este caso, tocante al
Derecho de la Union Europea

Desde una consideracién muy genérica vamos a hacer referencia tele-
grafica a la incluso calificada, por algunos, presencia masiva del Derecho
europeo en los ordenamientos estatales. Sin llegar nosotros a entender
que sea ese el nivel ya alcanzado, a estas alturas nadie en su sano juicio va
a decir lo contrario y si vamos a reconocer como innegable, desde lue-
go, la facil constataciéon de la presencia de “legislaciéon” europea, dada su
amplia difusién y la profundidad del mismo en muchas cuestiones, que
principalmente vemos relevantes en el area comprensiva de la materia
econdmica.

Es correcto en este aspecto lo oficial y doctrinalmente senalado,
dejandose bien claro con habitualidad, esto es, que respecto de las di-
rectivas no estamos en presencia de derecho originaria y substancial-
mente estatal; queremos significar lo por todos sabido: el estar ante la
presencia de un derecho europeo e incorporado mediante trasposicion
de directivas emanadas del mismo. Por lo tanto, esta legislacién reci-
be la primera mano o configuracién substancial originaria, e inclu-
so detallada frecuentemente, de parte de una voluntad politica distinta
del Legislador nacional, aun cuando formalmente se promulgue con la
apariencia de tal, pero la formula de trasposicidon deja bien claro cuil
es su fuente de produccion. Consiguientemente, al tratarse de derecho
europeo traspuesto, predefinido-definido en tales instancias y no origi-
nariamente estatal, ya no se encuentra plenamente sometido al eventual
control del Tribunal Constitucional y no es “medido” conforme a los
parametros y criterios del Derecho constitucional espanol con caracter
general, pues solo alcanzara ese control a los supuestos y en la medida
en que se haya dejado un espacio abierto de desarrollo y a través de ello
resultara expresa la voluntad politica del Legislador estatal. E]1 Tribunal
Constitucional ha practicamente suspendido aqui el control con arreglo
al “baremo” de los Derechos Fundamentales, afirmando que la protec-
cion de los mismos queda garantiza por el Tribunal de Justicia europeo

71" STC 17/1981,de 1 de junio.
72 En este sentido JORGE MIRANDA, “Tribunal Constitucional”, en: Constituicio Portuguesa Ano-
tada, Tomo 111, de Jorge Miranda / Rui Medeiros, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 712 y ss.
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y viene aceptando no ejercer su jurisdiccioén al objeto de valorar el
Derecho de la Unidn segtin los parametros de los Derechos Fundamen-
tales en tanto sean protegidos de manera suficiente en el propio ambito
juridico europeo, sin desistir de entrar en la revision de esa ordenacién
juridica para los supuestos en los que se infrinja de manera ostensible,
grave y continuada el ordenamiento de la Unién’?, tanto al adoptarse
decisiones frente a los fundamentos que otorgan competencias para una

actuacidén comunitaria como tocante a la proteccién a los Derechos

Fundamentales en el ambito europeo’.

Por ello, ambitos relevantes de legislacion no quedan adscritos al
control del Tribunal Constitucional, y perdera el mimo importancia
en orden a su control, por pasarse esos bloques legales al nivel europeo.
No obstante la ampliamente discutida, y quizd hasta exageradamente,
sentencia de nuestra jurisdiccidén constitucional dictada el afio 20147,
recuerda si, que corresponde al Derecho de la Unidn Europea, a través
de distintos mecanismos, garantizar “‘el presupuesto para la aplicacion
de su primacia, que no es otro que el respeto de las estructuras consti-
tucionales basicas nacionales, entre las que se encuentran los derechos
fundamentales” (acepta de nuevo el principio de primacia del Derecho
supra-estatal de la Unidn), toda vez es el TJUE el encargado de apre-

73 La STC 58/2004, de 19 de abril, recuerda que “‘no cabe formular recurso de amparo frente
a normas o actos de las instituciones de la Comunidad (...), al no pertenecer al ambito de nuestra
competencia ‘la salvaguardia del respeto de las normas de Derecho comunitario, existiendo en di-
cho ordenamiento 6rganos y procedimientos adecuados a este fin’ (STC 143/1994, de 9 de mayo,
FJ 8)”; sin embargo, de inmediato matiza en el sentido de que lo anterior no inhabilita al propio
Tribunal Constitucional “para revisar la valoracion judicial de la posible contradiccion entre el De-
recho comunitario y el interno cuando la misma haya implicado la lesién de alguno ‘de los derechos
fundamentales y libertades pablicas enunciadas en los articulos 14 a 30 CE [arts. 53.2 y 161.1 b)
CE y titulo III LOTC]’ [STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a)]. Ello porque ‘en la medida en que se
impugne en amparo un acto del poder publico que, habiendo sido dictado en ejecucién del Derecho
comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho fundamental, el conocimiento de tal pretension
corresponde a esta jurisdiccién constitucional con independencia de si aquel acto es o no regular
desde la estricta perspectiva del ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del valor que este
tenga a los efectos de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion’ [STC 64/1991, de 22 de
marzo, FJ 4 a)]”.

7* Para una profundizacién en la esencia de esta cuestion y desarrollo de la misma, remitimos
a XABIER SANTIESTEBAN ARZOZ,y en particular su andlisis de la titubeante, y hasta parcialmente
revisora STC 26/2014, de 13 de febrero, en la que no aplica propiamente el no aplica el principio
de primacia del Derecho de la Unidn, y consecuentemente tampoco el sistema de proteccion de
los Derechos Fundamentales de la Unién, empleando un tanto inesperadamente ahora el canon
hermenéutico y via real ofrecida por el articulo 10.2 de la C.E. al objeto de reinterpretar el conte-
nido absoluto del Derecho Fundamental del articulo 24.2 de la C.E., conforme a la jurisprudencia
emanada tanto del TEDH como del TJUE, La tutela de los derechos fundamentales de la Unién Europea
por el Tribunal Constitucional, INAP, Madrid, 2015; VICENTE GIMENO SENDRA — ANTONIO TORRES
DEL MORAL — PABLO MORENILLA ALLARD — MANUEL DiAzZ MARTINEZ, Los derechos Fundamentales
y su proteccion jurisdiccional, 2.* ed., Edisofer, Madrid, 2017, pp. 228 y ss. La existencia aqui de un per-
manente desafio tocante a la delimitacién de competencias entre las jurisdicciones constitucionales
estatales y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sido bien analizada, centrada en el ambito
aleman pero mas ampliamente ejemplificativa, por CHRISTIAN PESTALOZZA, Verfassungsprozesrecht, 3.*
ed., C.H. Beck, Miinchen, 1991, pp. 665 vy ss.

7> Que se ha valorado como una revisién de la doctrina previa bien representada por la STC
91/2000, de 30 de marzo.
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ciar la validez de las normas europeas de conformidad con el Derecho
primario (y no la CE)’% sin embargo, caso de no cumplir o no hacerlo
debidamente con su funcién la Unién Europea, fundamentalmente el
Tribunal de Justicia mismo, dada su condicion de intérprete supremo de
los Tratados, desde el apoyo en el principio de la soberania del Pueblo
espanol y la supremacia de nuestra Constitucién, posibilitan al Tribunal
Constitucional espafiol ocuparse de los problemas que eventualmente
surjan en tal tesitura, considerados ahora inexistentes, con lo cual, vino
a actualizar buena parte de su argumentaciéon de la denominada “val-
vula de seguridad” o “reserva de jurisdiccién” advertida previamente’’;
y sentencia reiterativa-atributiva ahora tocante a que la preocupaciéon
de una jurisdiccion constitucional estatal estd perfectamente justificada

caso de detectar la rebaja del nivel de garantias constitucionales de un

Derecho Fundamental en un Estado integrante de la Unién Europea’®.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, l6gica-
mente, pone en principio las cosas mas faciles, porque se rige por el
principio de complementariedad con los Derechos Fundamentales de
las constituciones nacionales, en lugar de estarlo por el principio de
complejidad como ocurre con el CEDH”. Con todo, ante un situacioén
muy similar que se ha seguido en Alemania, asimismo evocan alli el
enorme desafio que presenta la delimitacion de las competencias entre
el Tribunal Constitucional Federal encargado de tutelar y desarrollar los
Derechos Fundamentales y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

encargado de la proteccion frente a las violaciones de los derechos, en

el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos®.

76 Puntualiza adecuadamente GUILLERMO ESCOBAR ROCA, cémo desde la STC 130/1995, de
11 de septiembre, jurisprudencia posteriormente reiterada, se viene aceptando que nuestros irganos
judiciales ordinarios dejen sin aplicacién “las leyes que juzguen incompatibles con el Derecho de la
Unién (rompiendo asi el monopolio de rechazo de leyes del propio Tribunal Constitucional), cues-
tién esta que se considera (sorprendentemente) irrelevante desde el punto de vista constitucional”,
El Derecho, entre el Poder y la Justicia — Una introduccion critica al sistema juridico espariol, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 215

77 Nos referimos a la Declaracién del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre.

78 Para dar continuidad a este breve apunte, entre las numerosas aportaciones que se han escrito,
remitimos a ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA, “El «dilogo aparente» entre el Tribunal Constitucional
espafiol y el Tribunal de Luxemburgo. Comentarios a proposito de la STC que resuelve el recurso
de amparo nam. 6922-2008 (Caso Melloni)”, en: Derechos y libertades en la sociedad actual, edicién
de ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA / MARTA LEON ALONSO, Comares, Granada, 2015, pp. 1 y ss;
Luis I. GORDILLO PEREZ / ARIANE TAPIA TRUEBA, “Dialogos, mondlogos y tertulias Reflexiones a
propésito del caso Melloni”, en: Revista de Derecho Constitucional Europeo, nm. 22, 2014, Disponible
en: http: //www.ugr.es/~rede/REDCE22/articulos/09 gordillo tapia.htm; FRANCISCO JAVIER DO-
NAIRE VILLA, “El didlogo del Tribunal Constitucional espafiol con el Tribunal de Justicia de la Union
Europea sobre la Euroorden y los derechos fundamentales: el asunto Melloni”, en: CEF Legal: Revista
Practica de Derecho. Comentarios y casos practicos, nam. 174, 2015, pp. 63 y ss.

7 RAINER ARNOLD, “Fundamental Rights Review in Europe: Substitution or Standard Con-
trol?”, en: Globalization, Technologies and Legal Revolution, Francesco Palermo / Giovanni Poggeschi /
Giinther Rautz / Jens Woelk (editores), Nomos, Baden-Baden, 2012, pp. 189 y ss.

80 CHRISTIAN PESTALOZZA, Verfassungsprozesrecht. .., op. cit., pp. 665-666.
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IV. ELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN SU FUNCION
ESTIMULANTE EN CUANTO POTENCIAL-EVENTUAL
INICIADOR DE LA LEGISLACIONY COMPLEMENTO
DE LA MISMA

Cabe destacar resumiendo, que tal como bien es reconocido y dicho
por doquier, el desarrollo mediante la pertinente concretizacion de la
Constitucién es también y ante todo asunto del Poder legislativo de modo
genérico, conforme ya aludimos, pasa a ser constitucionalmente necesario
cuando la Norma Fundamental establece supuestos expresamente previstos
de mandatos de legislacion a través de la reserva de Ley, de intensidad acu-
sada, reiteramos, en la Constitucion de 1978, y son bastantes asimismo los
casos en los cuales el constituyente no decreté expresamente la obligacion
de legislar pero si ha manifestado sugerencias a tal finalidad o meras lla-
madas de atencion. Asi, cuando en el supuesto primero —reserva/mandato
de legislar— el Legislador se mantiene en activo, el Tribunal Constitucional
deberia estar capacitado para dictar obligaciones al Legislador, vinculacion
ahora reforzada cuya obligacién pudiera incluso someterse a plazos y con
las sanciones consiguientes, como sucede en otros ordenamientos, caso
por ejemplo del aleman, pero aqui nuestro Tribunal Constitucional poco
o nada ha arriesgado. Un inactivo Legislador no tiene motivo de queja ni
lamento justificativo frente al Tribunal Constitucional cuando adopte este
decisiones del tenor aludido, mediante las cuales asuma ese rol activo, por
molesto que lo pueda parecer al Legislador; ante su inactividad, pereza o
ritmo bajo de este ultimo, incluso bloqueo politico por debilidad parla-
mentaria (a veces se emplea en Alemania para caracterizar la situacién, la
frase: “esperando a lo que diga Karlsruher”), no existen serios motivos para
quejarse de un Tribunal Constitucional denunciante de tales, ni debe sentir
extraneza el 6rgano legislativo respecto de que le marque las pautas a seguir.

También podemos aludir muy someramente a la relativizaciéon que ha
sufrido histéricamente el “parlamentarismo”, principalmente en los alti-
mos decenios, al ser desplazado de su posicidon central, siguiéndose la ten-
dencia creciente, principalmente en los ambitos técnicos y econémicos,
a sustituir las decisiones parlamentarias por regulaciones extramuros del
Parlamento®'. Y, en fin, la entrada inevitable del Tribunal Constitucional
cuando se somete a su control legislacion en la que el Parlamento es con-
siderablemente confuso, al que le ha llegado a recordar: “el legislador debe
perseguir la claridad y no la confusion normativa, debe procurar que acerca
de la materia sobre la que legisla sepan los operadores juridicos y los ciuda-
danos a qué atenerse (...) y no provocar juegos y relaciones entre normas
como consecuencia de las cuales se produzcan perplejidades”®?.

81 RICHARD A. POSNER, “The Rise and Fall of Administrative Law”, en: Chicago-Kent Law Re-
view, 1996, pp. 953 y ss; con parecidos términos RAINER ARNOLD, “Régulation économique et
démocratie politique en Allemagne”, en: Régulation économique et démocratie, Martine Lombard (edi-
tor), Dalloz-Sirey, Paris, 2006, pp. 83 y ss.

82 SSTC 46/1990, de 15 de marzo,y 146/1993, de 29 de abril.
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Distinta cuestion son las sugerencias de legislacion ahora referidas a las
que pueda hacer el Tribunal Constitucional, aspecto en el que se ha puesto
hiperbdlicamente el grito en el Cielo cuando nuestra jurisdiccion ha dicho
algo, mas bien poco, acerca de la cuestion; casos por ejemplo bien conoci-
dos de las SSTC 53/1985, de 11 de abril, o la 76/1983, de 5 de agosto. Si
puede reconocerse ahi una llamada de atencion orientativa u ofrecimiento
de ciertas pautas, pero ello dista mucho de que el Tribunal Constitucional
tuviera la pretension de convertirse en una especie de “preceptor legislatoris”,
por parafrasear la expresion critica del entonces magistrado del Bundes-
verfassungsgericht contenida en su voto particular a la sentencia referida al
Impuesto sobre el patrimonio del afio 1995, por considerarla “autoritaria”
y entender adolecia, al ir mas alld de lo que hubieran sido pautas cons-
titucionales diversas y legitimas sobre un determinado tema regulable, al
estarle vedado pronunciarse sobre un hipotético contenido constitucional
estimado obligatorio, originando con ello la entrada de un “dogmatismo
constitucional acerca de la imposicién fiscal” por haber dado autoritati-
vamente instrucciones al Legislador, hasta incluso llegar a incluir detalles
“como los métodos de valoracién”®. Sin embargo, entendemos que estas
actuaciones han sido mucho mas aisladas de lo que valoran los criticos (a
veces fuertemente tales, cierto), pues el Tribunal Constitucional Federal
aleman, apelando a su autocontencién ha reiterado sostenidamente en su
jurisprudencia la necesidad de respetar el ambito de libre configuracion
politica constitucionalmente garantizado en favor de los demas 6rganos
constitucionales, asunto que le corresponde a él en Gltima instancia preser-
var cuando reclaman su actuacion. Pero no le fija por definicién al Parla-
mento el marco (pautas) substancial de su labor legislativa, excepto en las
situaciones de “conflicto”; y reconoce expresamente las dificultades para
delimitar de manera nitida su propia competencia frente al propio Legis-
lador, a quien corresponde el espacio configurador mas amplio y dispone
en principio de “discrecionalidad”, dentro naturalmente del ambito cons-
titucional, acerca de la modalidad, dimension y momento de cumplir con
las funciones estatales encomendadas. Asimismo, hemos expresado que no
es de manera alguna funcién de la jurisdiccion constitucional verificar-
revisar si la legislacion ha alcanzado el resultado mas apropiado, mucho
menos el més justo, ni siquiera el més razonable®*; no se trata tampoco de

85 Puede consultarse ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, “Verfassungsgerichtsbarkeit: Struktur-
fragen, Organisation, Legitimation”, en: Neue Juristische Wochenschrift, 52. Jahrgang, Heft 1, 1999, pp.
9y ss.

84 Entre mucha otras, podemos citar al efecto, las: BVerfGE 73, 301, 315; BVerfGE 81, 156, 205;
BVerfGE 91, 346, 363; BVerfGE 94, 166, 200; BVerfGE 98, 169, 204; o la BVerfGE 99, 341, 352.
Hay buenas reflexiones acerca, entre otras, de esta cuestion, por ejemplo, en el completo estudio de
RICHARD HAUSSLER, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fiihrung — Ein Bei-
trag zu Geschichte und Rechtsstellung des Bundesverfassungsgericht, Duncker & Humblot, Berlin, 1994; y
en las obras colectivas Bernd Guggenberger / Thomas Wiirtenberger, Hiiter der Verfassung oder Lenker
der Politik? Das Bundesverfassungsgericht im Widerstreit, Nomos, Baden-Baden 1998, o la mas reciente e
interdisciplinar, si bien mas bien desde la optica de la Ciencia politica, Das Bundesverfassungsgericht im
politischen System, edicion de Robert Chr. von Ooyen / Martin H.W. Méllers, Springer, Berlin, 2006:
el Tribunal Constitucional, diran los autores en su “Einfiihrung: Recht gegen Politik — politik- und
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sustituir la concretizacion legislativa por la jurisdiccional decidida por el
Tribunal Constitucional, pues corresponde a este la mas circunspecta tarea
conducente al logro del objetivo de lograr la depuracién del ordenamiento
juridico y de asegurar la mayor eficacia de sus resoluciones “sobre el cuerpo
social”®3,

Si mas arriba mencionamos que la evoluciéon del Estado constitucional
pone de relieve como la jurisdiccion constitucional, a través de la fuerza
vinculante de sus decisiones, envia orientaciones, correcciones e impulsos
muy determinantes en aspectos sociopoliticos relevantes para la vida co-
munitaria, podemos recordar que incluso en Estados proximos, y en ello
deberia repararse mas por nosotros, caso por ejemplo de Italia, donde lle-
gara a hablarse por ejemplo de la “guerra de Cortes”®, y fueran fuertes e
incluso graves los conflictos con el Legislador®’, paulatinamente los acon-
tecimientos han terminado por dar lugar a que la Corte Costituzionale haya
terminado por ganar un importante espacio politico capaz de comple-
mentar, subsidiariamente, la tarea desenvuelta por el Legislador, median-
te una amplia diversidad de tipos de sentencias “moduladas” de control
constitucional de la Ley que muy “imaginativamente” (de modo particular
las llamadas “manipulativas”, con a su vez diversas variantes) han desarro-
llado alli en aquellas latitudes, al modo ya observara Nicola Occhiocupo®.Y
la doctrina cientifica portuguesa admite la posibilidad legitima de que el
Tribunal Constitucional emita decisiones atipicas en cuanto al objeto, al
contenido y respecto a los efectos, originando una variedad de sentencias:
“as interpretativas, as reductivas, as aditivas e as substitutivas” desde la perspectiva
del objeto; de aviso, injuntivas, apelativas y directivas, desde la consideracion
de su contenido; en fin, tocante a los efectos, distinguiran las normativas, las
aditivas, y las substitutivas® .

También podemos tomar nota para mejor provecho de nuestra praxis (y
amodo de cautela), de lo manifestado para evaluar la trayectoria alemana de
jurisdiccidn constitucional, donde se ha sostenido que al Tribunal Federal
Constitucional federal le corresponde, en tltima instancia y de manera vin-

rechtswissenschaftliche Versiumnisse bei der Erforschung des Bundesverfassungsgerichts”, pp. 9-13,
viene siendo un poderoso actor politico en el sistema del gobierno aleman, y esta plenamente colo-
cado en el campo de la tensidon entre la politica y el Derecho, de modo que el proceso politico y las
implicaciones politicas y juridicas de la jurisprudencia constitucional estin siempre e inevitablemente
en primer plano, lo cual se halla en el propio fundamento de la jurisdiccion constitucional, y este
debe ser el enfoque metodoldgico de analisis.

8 MARC CARRILLO LOPEZ, “Prélogo”, en: Los tribunales constitucionales, Ariel, Barcelona, 1994,
p. 8.

86 NICOLA ASSINI, L’oggeto del giudizio di costituzionalita e la “Guerra delle due Corti”, Giuffré, Mi-
lano, 1973.

87 GUSTAVO ZAGREBELSKY, “La Corte costituzionale e il legislatore”, en: Il Foro Italiano, ntm. 2,
1981, pp. 246 y ss.

8 Nicora OccHIOCUPO, “La Corte costituzionale come giudice di ‘opportunita’ delle leggi”,
en: La Corte costituzionale tra norma giuridica e realta sociale. Bilancio di vent'anni di attivita, edicién de
Nicola Occhiocupo, Il Mulino, Bologna, 1978, pp. 31 ss.

89 VITALINO CANAS, “Os efeitos das decisdes do Tribunal Constitucional: a garantia da seguranca
juridica, da equidade e do interesse publico”, en: Revista Brasileira de Direito Constitucional, nam. 2,
2003, pp. 227 y ss.
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culante, el poder de interpretar la Constitucion, cuando resuelve mediante
decisiones vinculantes consultas constitucionales que se le han dirigido, y
desde la estimacion forzosamente incorporada respecto de que la Constitu-
ci6n es al mismo tiempo, y en el sentido especifico de la palabra, Derecho
politico (ya hemos reproducido nosotros: politica cuajada), al direccionar
en favor del bienestar comtn la lucha de relevantes actores estatales y so-
ciales, sentado a tal finalidad coordenadas y limites, lo cual, por la pro-
pia naturaleza de las cosas, inevitablemente ha conducido a considerables
discrepancias en orden a la interpretacion constitucional entre el Tribunal
Federal Constitucional y los otros 6rganos constitucionales “mas politicos”;
sin embargo y con todo, su jurisprudencia al final se ha hecho valer hasta el
presente, ciertamente, no sin criticas procedentes tanto de ambitos politicos
como cientificos, determinando en importante medida la vida constitucio-
nal y la realidad juridica propias de la Reptblica Federal de Alemania®. En
todo caso, aun cuando viene admitiéndose sin excesivas discrepancias que
la realidad constitucional del pais ha sido definida considerablemente por
la jurisdiccion constitucional, ello no oculta lo que se estima controvertido
de varias de sus decisiones, lo cual ha conllevado la critica (a veces bastante
dura, con expresiones tan graficas como: “Supralegislador”, * Guardian moral
de la Nacion”, “el sinico lobby eficaz de la familia”, “Gnico rayo de esperanza
en el paisaje siniestro de la legislacion fiscal, frente al dominio del opor-
tunismo politico”, e incluso le han denominado “Consejo de los Dioses de
Karlsruhe™)”!, centrada en sefialar que el Tribunal Constitucional Federal ha
tenido en importante medida la pretension de materializar un “orden total”
de disefio jurisdiccional con la deliberada pretension de comprender la casi
integridad de la vida politica y social®?: “fotale Juridizierung des Leben”*.
Con todo, son criticas tan acentuadas en momentos muy concretos
pero no tan infrecuentes’, en materias frecuentemente de Derecho la-

9% ANDREAS VOSSKUHLE, “Artikel 93, § 327, en: Hermann Von Mangoldt / Friedrich Klein /
Christian Starck, Grundgesetz Kommentar zum Grundgesetz: Artikel 83 bis 146, 6.* ed., Bd. III, Franz
Vahlen, Frankfurt am Main, 2010.

o1 Puede verse ERNST BENDA, “Wirklich Gétterdimmerung in Karlsruhe?”, en: Neue Juristische
Waochenschrift, 48. Jahrgang, Heft 38, 1995, pp. 2470-2471.

2 Es un clasico el libro de MAURO CAPPELLETTI, Giudici Legislatori, Giuftré, Milano, 1984, donde
plantea con reconocida sensibilidad la problematica suscitada por el necesario algunos limites proce-
sales y sustantivos a la creacion judicial. Muy esclarecedora ha resultado en términos similares de pre-
ocupacion, desde siempre, las aportaciones de FRIEDRICH MULLER, ahora desde consideraciones mas
estructurales, de quien podemos ejemplificativamente remitir a su “El Derecho de creacion judicial,
formulado desde el punto de vista de la Teoria del Derecho”, en: Asamblea. Revista parlamentaria de
la Asamblea de Madrid, ntm. 28, 2013, pp. 57 y ss; y mas ampliamente, con superior detalle, a su libro
Richterrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1986

% KONRAD REDEKER, “Der moderne Fluch der Versuchung zur Totalitit”, en: Neue Juristische
Waochenschrift, 48. Jahrgang, 1995, p. 3370.

%% Muy significativos ya desde sus llamativos titulos, las siempre sélidas aportaciones de JOSEE
ISENSEE, “‘Die Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und Politik”, en: Das Bundesverfassungsgeri-
cht. Ein Gericht im Schnittpunkt von Recht und Politik, edicién de Michael Piazolo, Mainz-Miinchen,
1995, pp. 49-59 “Bundesverfassungsgericht— quo vadis?”, en: Juristen Zeitung, Jahrgang. 61, 1996, pp.
1085 y ss.Y son de alto interés asimismo, las condensadas reflexiones de GERHARD R OBBERS, “Fiir
ein neues Verhiltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit — Méglichkeit und
Inhalt von «Formeln» zur Bestimmung von verfassungsgerichtlicher Kompetenzweite”, en: Neue



La relacion entre el Legislador y el Tribunal Constitucional: una panoramica sobre el control... 85

boral, fiscal, de familia, proteccion del Derecho a la vida (destaca aqui la
conocida como segunda sentencia sobre el aborto que estableciera pautas
muy detalladas e incluso forzosas acerca de la configuracién del concepto
de la proteccién estatal), ante situaciones en las cuales del Tribunal Cons-
titucional Federal se cuestiona el no haberse limitado a marcar los limites
de la libertad de configuracidon que corresponde al Legislador, pues habria
pasado mas o menos de la raya fronteriza al establecer los contornos mas
precisos de la legislacion algo siempre de discernir de forma terminante por
mucho esfuerzo que se haga, afectantes a valores y objetivos constitucio-
nales esenciales que no han sido atendidos por el Parlamento de cualquier
orientacidon o composicion politica, y, en logica consecuencia, tampoco por
el Ejecutivo. Claro est, las pautas no son meras recomendaciones o pro-
puestas, sino derivaciones concretizantes de preceptos constitucionales, y, a
poco que se repare, observamos tienen naturalmente “calidad constitucio-
nal”, remarca la literatura juridica alemana; comparten, por asi expresarlo, el
rango constitucional de los preceptos cuyo contenido concretizan, y salvo
muy escasas excepciones, es hasta una trivialidad afirmar que no resulta
posible precisar de modo concluyente si en los distintos concretos casos
han sido erréneas o acertadas. Ahora bien, la exigible cautela del Tribunal
Constitucional no esta refiida con el arrojo cuando la situacién lo requiera,
y dependera no poco la cuestion del estado de los otros poderes estatales,
pero la decision no puede adoptarse por motivos de propia conveniencia.
Determinar cuando la concretizacion jurisdiccional cruza el umbral de lo
excesivo y trazar una raya delimitadora con la concretizacién correcta, va
a ser siempre algo inseguro, faltara siempre la solidez de su resultado, y a lo
sumo podra lograrse el aludido equilibrio inestable.

Volviendo por tltimo con brevedad sobre el “efecto cementacion”, en
fin “constitucionalizacién”, operado por las resoluciones de la jurisdiccion
constitucional, cabe incluso deprisa manifestar, que la aparente eternidad
de las resoluciones del Tribunal Constitucional, habran asi de ser calificadas
con el término poco justificable de “eternidad impropia”, tendrd como
mucho el caracter de vinculatoriedad dentro de limites estrechos. Es tlti-
ma palabra vinculada al tiempo, considerado este fraccional, ademas de las
ataduras previas mencionadas entre las que evidentemente no se resefiaron
todas. Dicho mas sencillamente, las decisiones del Tribunal Constitucio-
nal estan asociadas a situaciones concretas en el tiempo; son decisiones
temporales, su ultimidad, pues, es siempre relativa. Incluso las situaciones
son perfectamente susceptibles de cambiar no exclusivamente por haberlo
hecho sus bases reales. Aunque resulta cierto que la autovinculacion de la
jurisdiccion constitucional es un postulado clasico, llevarla a lo hiperbolico
tiene aparejado el debilitamiento e incluso la pérdida mas o menos acusada

Juristische Wochenschrift, 51. Jahrgang, Heft 14, 1998, pp. 935-941, asi como la breve enjundiosa alerta
debida a la siempre brillante pluma de HANS-PETER SCHNEIDER, “Acht an der Macht! Das BVerfG
als (R eparaturbetrieb» des Parlamentarismus?, en: Neue Juristische Wochenschrift, 52. Jahrgang, Heft 18,
1999, pp. 1303-1305.
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de la vinculacién externa®, por ello, los conceptos juridicos fundamentales
y las concretizaciones juridicas exigibles, también pueden cambiar, estan
obligados al cambio sostenido, por mas prudente que deba ser. Enlazando
una norma legal que fue constitucional a una altura temporal, puede vol-
verse visiblemente a perfilarse constitucionalmente disconforme, sea por-
que la propia norma constitucional debe ser susceptible de una interpreta-
ci6n evolutiva, sea por la alteracion de los presupuestos facticos o juridicos
que existieran en el momento de su produccion por el Legislador, sea por
cualquier otro motivo, y ahi actuara de nuevo la jurisdicciéon constitucional
en garantia e impulso del Legislador del presente”. Sectores doctrinales
alemanes han tratado de construir una especie de “derecho de autoentrada”
a equilibrar con el reclamado y bastante idilico e indeterminado self restra-
int de la jurisdiccién constitucional®”, que justificaria la penetracién de la
jurisdiccién constitucional mediante una prerrogativa de esta naturaleza en
el campo de accién del Legislador inactivo y a partir de mandatos cons-
titucionales definidos, cuando la primera intensifica su funcién por auto-
conciencia, y llega a fijar plazos, pautas especificas e incluso colma lagunas
de ordenacidén y desarrollos juridicos; siempre ha estado y va a estar ahi la
problematica o fenémeno juridico de que, por esa antedicha autoconcien-
cia, la jurisprudencia de las supremas instancias deban ocuparse del estable-
cimiento de “principios juridicos generales es algo propio de la naturaleza
de los tribunales superiores”, una situacién juridica “normal” aunque bien
colmada de problemas.

La relacion entre el Tribunal Constitucional y el Legislador, ambito al
que nos hemos circunscrito, denominada a veces el auténtico “punto fuerte
de la Justicia constitucional”®, si hacemos una reflexién que abarque no
solo a la experiencia espanola y la comprendemos junto con otras que nos
son muy proximas, deberia concebirse sin reparos como armonica y coo-
perativa de atenernos al “fondo” de lo admitido hasta aqui, sin embargo, ha
podido suscitarse con alguna frecuencia una cierta conflictividad larvada o
abierta, si bien estos choques mas o menos acusados no son por asi decirlo
homogéneos ni mucho menos ajenos a los tiempos politicos. Existen asi

% Bien vista esta cuestion a cargo de BERNHARD SCHLINK, “Abschied von der Dogmatik. Ver-
fassungsrechtsprechung und Verfassungsrechtswissenschaft: im Wandel”, en: Juristen Zeitung, 62. Jahr-
gang, Heft 16, 2007, pp. 157 y ss.

% VITALINO CANAS, Introducio as decises de provimento do Tribunal Constitucional, 2.* ed., Lisboa,
1994, p. 99.

7 Nos alineamos ciertamente con KONRAD HESSE cuando cuestionara decididamente el ar-
chirreiterado judicial self restraint cuando el Tribunal Constitucional se mueve en el dambito de las
funciones de control que constitucionalmente le han sido atribuidas, especialmente en la que valora
la funcidén mas importante a desarrollar como es la proteccion de los Derechos Fundamentales, pues
ha de exigirsele al Tribunal siempre, en lugar de contencién, una decidida intervencién, al margen de
los eventuales riesgos de conflictos que con esa actitud puedan suscitarse con otros drganos consti-
tucionales, “Funktionelle Grezen der Verfassungsgerichtsbarkeit”, en: Ausgewdhlte Schriften, edicion de
PETER HABERLE / ALEXANDER HOLLERBACH (editores), en comunicacién con WILFTIED FIEDLER,
FRIEDRICH MULLER, HANS-PETER SCHNEIDER y RUDOLF STEINBERG, C.FE MULLER, HEIDELBERG,
1984, pp. 311 y ss.

% JAVIER PEREZ ROYO, Tribunal Constitucional. .., op. cit., p. 72.
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focos de tensién muy variados, areas y momentos susceptibles de agrupa-
miento de maneras diversas en funcion de las dependencias y posibilidades
de influencia reciproca del Legislador y el Tribunal Constitucional. Nuestro
esbozo, ante una cuestion de tales dimensiones, basicamente, ha perseguido
seguir apuntando algunos de estos problemas o dificultades de encaje to-
cante a la distribucién de funciones entre ambos 6rganos constitucionales
supremos, sin embargo llamados a cooperar por exigencia del Estado cons-
titucional regido por el principio democratico.
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Prontuario del régimen de los recursos
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RESUMEN

El sistema de impugnacién de las resoluciones judiciales en el orden contencioso-
administrativo, a medida que éste se ha transformado y han surgido nuevos dérganos
Jurisdiccionales, ha ido acumulando sucesivas figuras desde su configuracién en la Ley
de 1956.

El resultado hoy es el de un modelo ciertamente complejo, habida cuenta que cada
tipo de recurso tiene unas reglas de interposicion, de tramitacion y de resolucion dis-
tintas.

La Ley Organica 7/2015 introdujo una profunda transformacion en la configu-
racién del principal de dichos recursos, que es el de casacion, replicando de este modo la
reforma del recurso de amparo de 2007, en la linea del “certiorari” de la justicia nortea-
mericana.Y puede ya afirmarse, a imagen del Tribunal Constitucional, que el Tribunal

* Letrado de la Asamblea de Madrid. Profesor Asociado de Derecho Administrativo (Universidad
Carlos IIT de Madrid).
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Supremo interpreta de forma restrictiva el concepto de interés casacional —que constituye
su esencia— limitando con ello de forma relevante el niimero de recursos admisibles.

Presupuesto lo anterior, en las paginas que siguen se ofrece al lector un prontuario
de recursos, con la intencion de poner a su disposicién una guia 1itil de trabajo.

PALABRAS CLAVE: Recursos; contencioso-administrativo; diligencias de or-
denacién; decretos; providencias; autos; sentencias; reposicion; revision; apelacién; casa-
cién; revision de sentencias.

I. INTRODUCCION: REGIMEN JURIDICO VIGENTE

La Ley reguladora de la Jurisdicci6n Contencioso-administrativa (LJCA,
en lo que sigue) dedica, dentro del Titulo IV, su Capitulo III, articulos 79
a 102.bis, al régimen de los recursos que pueden plantearse contra las re-
soluciones procesales, de conformidad con las reformas operadas, princi-
palmente, por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, y por la Ley Organica
7/2015, de 21 de julio.

1.1. El modelo originario: breve descripcion de su evolucion
hasta la reforma de 2015

A)  La Ley Jurisdiccional de 1956 (L]56)

En el texto originario de la LJ56 existian dos tnicos organos juris-
diccionales en el orden contencioso-administrativo (las Salas de las hoy
desaparecidas Audiencias Territoriales y la Sala del Tribunal Supremo), y el
sistema de impugnacion de sus resoluciones era muy sencillo:

— las providencias y los autos de los dos tipos de 6rganos jurisdiccio-
nales existentes eran susceptibles de recurso de suplica —la actual
reposicion—.

— las sentencias de las Salas de lo Contencioso-administrativo de las
Audiencias Territoriales eran recurribles en apelacion ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo.

— ante el Tribunal Supremo también cabia formalizar el recurso ex-
traordinario de revision.

B)  La reforma de la Ley de 1977

Mediante dicha reforma, y con la pretension de descargar el volumen
de trabajo del Tribunal Supremo, se cre6 un tercer 6rgano jurisdiccional,
la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, cuyas
resoluciones seguian el mismo modo de impugnacién que las emanadas de
las Audiencias Territoriales.
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C) La reforma de 1992
Mediante esta reforma:

— de un lado, se procedi6 a la supresion del recurso de apelacion;
— paralelamente, se introdujo en el ambito contencioso-administrati-
vo el recurso de casacidn, articulado en tres modalidades:

1.* La casacidn ordinaria, configurada como un recurso de acceso li-

mitado a los supuestos tasados por la Ley —que establecia los con-
cretos motivos que podian servir de fundamento a su interposi-
ci6n—, que se proyectaba contra la sentencia de instancia, no contra
la actuacién administrativa impugnada en el procedimiento del
que traia causa.
Respecto de su tramitacidn, es oportuno recordar que —a dife-
rencia de los demas recursos jurisdiccionales— la Ley configurd
la iniciacién del recurso de casacion de una forma peculiar: no,
como es habitual, mediante un escrito, sino de dos, denominados
de anuncio o de preparacién de la casaciéon y de interposicion del
recurso; desdoblandose asi las actuaciones, que inicialmente se de-
sarrollaban ante el Tribunal que hubiera dictado la resoluciéon que
se cuestionaba, en el que se ventilaba la preparacion del recurso, y
ulteriormente se seguian ante el Tribunal Supremo, en el que se
sustanciaban la interposicion, la admision a tramite, la sustancia-
ci6n del recurso y la decision del mismo.

2. La casacidén para unificacidon de doctrina, prevista para aquellos su-
puestos en que, no siendo posible el recurso de casacion ordinario,
existiera contradiccién entre sentencias de los Tribunales o con la
doctrina del propio Tribunal Supremo, exigiéndose identidad de
litigantes o situaciones y de hechos, fundamentos y pretensiones.
El objetivo de este recurso era hacer efectivo el principio consti-
tucional de seguridad juridica y el derecho a la igualdad ante 1la ley,
corrigiendo tratamientos desiguales en el momento de dispensarse
la tutela judicial, fijandose la doctrina aplicable al supuesto concreto,
si bien la resolucidn mediante sentencia del recurso no afectaba,
en ningun caso, a las situaciones juridicas creadas por las sentencias
anteriores a la recurrida que se hubieren utilizado como referencia
y contraste.

3.* La casacion en interés de ley, subsidiaria de las anteriores, tenia por
objeto las sentencias no susceptibles de las otras dos modalidades
casacionales, cuando se reputara que las mismas eran gravemente
danosas para el interés general y erroneas las resoluciones dictadas.
Su fundamento se encontraba en el principio constitucional de
legalidad, y su objetivo lo constituia la depuracién de la doctrina
jurisprudencial, fijando en el fallo la doctrina legal, careciendo de
relevancia practica para el caso concreto enjuiciado.
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D) La Ley Jurisdiccional de 1998 (L]98)

En la remozada Ley Jurisdiccional aprobada en 1998, que comporté el
establecimiento efectivo de dos nuevos tipos de organos judiciales, de ca-
racter unipersonal (los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, de am-
bito provincial, y los Juzgados Centrales, de ambito nacional), se asumio el
esquema previo en la materia, si bien recuperando el recurso de apelacion,
que habia sido suprimido en 1992.

E) La reforma de 2009: implantacion de la nueva Oficina Judicial

Consecuencia de las nuevas atribuciones conferidas a los Secretarios
Judiciales, se introdujeron dos nuevas figuras de recurso, a interponer frente
a sus resoluciones:

— Recurso de reposicion;y
— Recurso de revision.

1.2. El modelo vigente: la reforma del recurso de casacion
operada por la LO 7/2015, de 21 de julio

A)  La reforma del recurso de casacién

De lo expuesto puede intuirse que el sistema de impugnacién de las re-
soluciones judiciales es complejo, teniendo cada tipo de recurso unas reglas
de interposicidn, tramitacion y resolucién distintas.

La modificacién operada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, ha
introducido en el descrito modelo una sustancial reforma en el recurso de
casacion, pergenando asi lo que constituye el vigente sistema de recursos.

De entrada, dicha modificacion, frente a las tres modalidades previstas por
el texto originario de la LJ98 (casacion ordinaria, casacion para la unificaciéon
de doctrina y casacion en interés de ley), ha unificado esta via de impugna-
ci6n en un Unico recurso, acercando el recurso de casaciéon a lo que siempre
debi6 ser primordialmente y nunca ha sido: un instrumento que permita
crear de forma cierta una doctrina jurisprudencial sélida y estable.

Dicho lo anterior, debe destacarse que la casacidon puede interponerse,
tras la reforma, contra las sentencias dictadas tanto por los 6rganos colegiados
como —lo que no estaba contemplado por la normativa precedente— por los
6rganos unipersonales de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Asimis-
mo, en el nuevo régimen el recurso ya no es de acceso limitado, pues su in-
terposicion no se circunscribe a un elenco de motivos tasados —la reforma, en
efecto, con efectos desde el 22 de julio de 2016, eliminé los cuatro motivos
tasados por los que previamente debia encauzarse el recurso—.
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Asimismo, hemos de dejar constancia en esta introduccién de que el
recurso se caracteriza por el hecho de que su admisidn, conforme a lo
dispuesto por el articulo 88.1, queda condicionada a la observancia de dos
exigencias:

11.

la invocacién de una concreta infraccion del ordenamiento juri-
dico, ya sea procesal o sustantiva, o de la jurisprudencia. Exigencia
que debe interpretarse conjuntamente con la regla tradicional que
respecto de este recurso se afirma en el articulo 87.bis, a cuyo te-
nor el mismo “Se limitara a las cuestiones de derecho, con exclusion de
las cuestiones de hecho”, salvo en el supuesto excepcional del articulo
93.3;y,

que el recurso presente interés casacional objetivo para la forma-
cién de doctrina jurisprudencial; requisito discrecional que cons-
tituye la principal novedad de la formulacion actual del recurso,
replicando de este modo la reforma del recurso de amparo de 2007,
en la linea del “certiorari” de la justicia norteamericana.Y puede
ya afirmarse, a imagen del Tribunal Constitucional, que el Tribunal
Supremo interpreta de forma restrictiva dicho concepto de interés
casacional, limitando con ello de forma relevante el nGimero de
recursos admisibles.

B)  La estructura legal de los recursos

El resultado es que el vigente panorama normativo responde a la si-
guiente estructura legal del Capitulo III del Titulo Cuarto de la Ley:

Secc. 1.*: Recursos contra providencias y autos, arts. 79 y 80.
Secc. 2.*: Recurso de apelacion, arts. 81 a 85.

Secc. 3.% Recurso de casacion, arts. 86 a 93.

Secc. 6.*: Revision de sentencias, art. 102,

Secc. 7.% Recursos contra resoluciones del Secretario Judicial, art.
102.bis.

II. PANORAMA GENERAL

2.1.

Primera clave: las resoluciones impugnables

Mas alla de la memorizacion de sus respectivos objetos y régimen de
tramitacion, la correcta comprensiéon del vigente modelo de recursos que
acaba de describirse exige combinar dos claves: primero, las resoluciones
que son susceptibles de impugnacion vy, segundo, los recursos que las partes
pueden interponer frente a dichas resoluciones.
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A)  Resoluciones dictadas por el Letrado de la Administracion de Justicia, que es
el encargado de la correcta tramitacion del proceso, impulsandolo formalmente
en sus distintos tramites.

1. Diligencias de ordenacion (que son distintas de las de cons-
tancia, comunicacién o ejecucidn), que tienen por finalidad dar a
los autos el curso que la ley establezca e impulsar formalmente el
procedimiento; generalmente no estin motivadas, pero, si procede,
se motivan.

2. Decretos, que ponen término al tramite para el que el Letrado tie-
ne atribuida competencia exclusiva —ej. la admision a tramite de la
demanda— y cuando sea preciso o conveniente razonar lo resuelto;
se dictan siempre de forma motivada:

2.1. Definitivos: ponen fin al procedimiento o impiden su con-
tinuacidon —declaracidén de inadmision, caducidad o desisti-
miento,...— 0O asi estd expresamente previsto —tasacion de
costas, ejecucion sentencia,...—.

2.2. No definitivos.

B)  Resoluciones dictadas por los drganos jurisdiccionales, Juez unipersonal o
Sala, que ejercen la funcion jurisdiccional constitucionalmente atribuida.

1. Providencias, que son resoluciones de tramite y ordenacion y ver-
san sobre cuestiones procesales que requieren una decision judicial;
salvo las excluidas ex arts. 33.2 y 65.2 LJ98 (comunicacién de he-
chos o motivos relevantes no considerados por las partes).

2. Autos, que son declaraciones judiciales que no versan sobre el
tondo del proceso y, motivadamente, resuelven cuestiones y asuntos
incidentales.

3. Sentencias, que son las declaraciones judiciales, motivadas, que
ponen fin al proceso.

2.2. Segunda clave: los tipos de recursos que pueden interponer
las partes contra las resoluciones dictadas por los 6rganos
judiciales en un proceso (art. 206 LECv)

A)  Recursos contra resoluciones dictadas por el Letrado de la Administracién de
Justicia:

1. Recurso de reposicion: que se interpone ante el propio Letrado
que dictd la resolucion recurrida.

2. Recurso directo de revision: que se formaliza en alzada ante el
correspondiente 6rgano jurisdiccional.
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B)  Recursos contra resoluciones dictadas por el érgano jurisdiccional (Juez
unipersonal o Sala):

1.

2.

I1I.

Recurso de reposicion: que se interpone ante el propio érgano
jurisdiccional que dictd la resolucion recurrida.

Recurso ordinario de apelaciéon: que se formaliza en alzada ante
el Tribunal Superior de Justicia correspondiente al Juzgado de lo Con-
tencioso-administrativo que dictd la sentencia que se recurre o, en su
caso, si emana de un Juzgado Central ante la Audiencia Nacional.
Recurso de casacion: que se prepara ante el érgano jurisdiccional
que dict6 el acto recurrido y se interpone ante el Tribunal Supremo o,
en su caso, ante el correspondiente Tribunal Superior de Justicia.
Recurso extraordinario de revisidon: que se formaliza en los
especificos supuestos legalmente establecidos.

RECURSOS

Presupuesto lo anterior, en lo que sigue se ofrece, a modo de guia de
trabajo y con la Gnica finalidad de permitir la rapida comprension del re-
curso en cada caso considerado, un esquema de las distintas modalidades de
recurso, de acuerdo con un modelo uniforme en el que, sucesivamente, se
identifican respecto de cada modalidad los siguientes ocho extremos:

OBJETO, es decir, las resoluciones que pueden ser cuestionadas a
través del mismo.

INTERPOSICION, precisando el 6rgano ante el que debe for-
malizarse la impugnacion; extremo de notable relevancia, pues el
error es sOlo imputable al recurrente.

PLAZO de impugnacidn; sobre cuya trascendencia nada hay que
decir, dado su tradicional caracter preclusivo. Advertimos que en el
primero de los esquemas, correspondiente al recurso de reposicion,
se hace un resumen de las reglas de computo aplicables a todos los
recursos considerados.

CONTENIDO DEL ESCRITO, precisando los minimos que
se exigiran en cada caso para su propia admisién a trimite.
EFECTO DE LA INTERPOSICION, pues no es propio de
todos los recursos que se suspenda la eficacia del acto recurrido,
sustanciandose algunos ante el propio 6rgano ante el que deben
formalizarse, mientras que en otros supuestos se diferencia entre el
Organo a quo'y el érgano ad quem.

TRAMITACION destacando los principales tramites y plazos.
RESOLUCION, ant1c1pandose que el plazo 1egalmente estable-
cido en este sentido tiene el mismo caricter que una “cita médi-
ca”, pues es solo orientativo.

IMPUGNACION, concretando qué vias de reaccién caben con-
tra la resoluciéon que resuelva el recurso.
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IV. ANEXO LEGAL

TITULO IV
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

CAPITULO III
Recursos contra resoluciones procesales

Seccion 1.° Recursos contra providencias y autos

Articulo 79

1. Contra las providencias y los autos no susceptibles de apelaciéon o
casacién podrd interponerse recurso de saplica, sin perjuicio del cual se
llevara a efecto la resolucidon impugnada, salvo que el 6rgano jurisdiccional,
de oficio o a instancia de parte, acuerde lo contrario.

2. No es admisible el recurso de reposicion contra las resoluciones
expresamente exceptuadas del mismo en esta Ley, ni contra los autos que
resuelvan los recursos de reposicion y los de aclaracion.

3. El recurso de saplica se interpondra en el plazo de cinco dias a
contar desde el siguiente al de la notificaciéon de la resolucién impugnada.

4. Interpuesto el recurso en tiempo y forma, el Secretario judicial dara
traslado de las copias del escrito a las demas partes, por término comun de cin-
co dias, a fin de que puedan impugnarlo si lo estiman conveniente. Transcurri-
do dicho plazo, el drgano jurisdiccional resolvera por auto dentro del tercer dia.

Articulo 80

1. Son apelables en un solo efecto los autos dictados por los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo y los Juzgados Centrales de lo Conten-
cioso-administrativo, en procesos de los que conozcan en primera instancia,
en los siguientes casos:

a) Los que pongan término a la pieza separada de medidas cautelares.

b) Los recaidos en ejecucién de sentencia.

¢) Los que declaren la inadmisiéon del recurso contencioso-adminis-
trativo o hagan imposible su continuacion.

d) Los recaidos sobre las autorizaciones previstas en el articulo 8.6 y
en los articulos 9.2 y 122 bis.

e) Los recaidos en aplicacion de los articulos 83 y 84.

2. La apelacion de los autos dictados por los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo y los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Admi-
nistrativo en los supuestos de los articulos 110y 111, se regira por el mismo
régimen de admision de la apelacion que corresponda a la sentencia cuya
extension se pretende.
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3. La tramitacién de los recursos de apelacidon interpuestos contra
los autos de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-administrativo se ajustara a lo establecido en
la seccidon 2.* de este capitulo.

Seccion 2.° Recurso ordinario de apelacion

Articulo 81

1. Las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y
de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo seran suscep-
tibles de recurso de apelacidn, salvo que se hubieran dictado en los asuntos
siguientes:

a) Aquellos cuya cuantia no exceda de 30.000 euros.
b) Los relativos a materia electoral comprendidos en el articulo 8.° 4.

2. Seran siempre susceptibles de apelacidn las sentencias siguientes:

a) Las que declaren la inadmisibilidad del recurso en el caso de la letra
a) del apartado anterior.

b) Las dictadas en el procedimiento para la protecciéon de los derechos
fundamentales de la persona.

c) Las que resuelvan litigios entre Administraciones publicas.

d) Las que resuelvan impugnaciones indirectas de disposiciones ge-
nerales.

Articulo 82

El recurso de apelacion podra interponerse por quienes, segin esta Ley,
se hallen legitimados como parte demandante o demandada.

Articulo 83

1. Elrecurso de apelacidn contra las sentencias es admisible en ambos
efectos, salvo en los casos en que la presente Ley disponga otra cosa.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el Juez, en cualquier
momento, a instancia de la parte interesada, podra adoptar las medidas cau-
telares que sean pertinentes para asegurar, en su caso, la ejecucion de la sen-
tencia atendiendo a los criterios establecidos en el capitulo II del Titulo VI.

Articulo 84

1. La interposiciéon de un recurso de apelacion no impedira la ejecu-
ci6én provisional de la sentencia recurrida.
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Las partes favorecidas por la sentencia podran instar su ejecuciéon pro-
visional. Cuando de ésta pudieran derivarse perjuicios de cualquier natura-
leza, podran acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar
dichos perjuicios. Igualmente podra exigirse la prestacion de cauciéon o
garantia para responder de aquéllos. En este caso no podra llevarse a cabo
la ejecucién provisional hasta que la caucion o la medida acordada esté
constituida y acreditada en autos.

2. La constitucion de la caucidn se ajustard a lo establecido en el ar-
ticulo 133.2.

3. No se acordara la ejecucion provisional cuando la misma sea sus-
ceptible de producir situaciones irreversibles o perjuicios de imposible re-
paracion.

4. Previa audiencia de las demas partes por plazo comun de cinco dias,
el Juez resolvera sobre la ejecucion provisional en el término de los cinco
dias siguientes.

5. Cuando quien inste la ejecuciéon provisional sea una Administra-
cién publica, quedara exenta de la prestacion de caucion.

Articulo 85

1. Elrecurso de apelacidn se interpondra ante el Juzgado que hubiere
dictado la sentencia que se apele, dentro de los quince dias siguientes al de
su notificacién, mediante escrito razonado que deberd contener las alega-
ciones en que se fundamente el recurso. Transcurrido el plazo de quince
dias sin haberse interpuesto el recurso de apelacion, el Secretario judicial
declarara la firmeza de la sentencia.

2. Si el escrito presentado cumple los requisitos previstos en el apar-
tado anterior y se refiere a una sentencia susceptible de apelacion, el Se-
cretario judicial dictard resoluciéon admitiendo el recurso, contra la que
no cabra recurso alguno, y dara traslado del mismo a las demas partes para
que, en el plazo comun de quince dias, puedan formalizar su oposicion. En
otro caso, lo pondra en conocimiento del Juez que, si lo estima oportuno,
denegara la admision por medio de auto, contra el que podra interponerse
recurso de queja, que se sustanciard en la forma establecida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

3. En los escritos de interposicion del recurso y de oposicion al mis-
mo las partes podran pedir el recibimiento a prueba para la practica de las
que hubieran sido denegadas o no hubieran sido debidamente practicadas
en primera instancia por causas que no les sean imputables. En dichos es-
critos, los funcionarios ptblicos, en los procesos a que se refiere el articulo
23.3, designaran un domicilio para notificaciones en la sede de la Sala de lo
Contencioso-administrativo competente.

4. En el escrito de oposicidn, la parte apelada, si entendiera admitida
indebidamente la apelacién, debera hacerlo constar, en cuyo caso el Se-
cretario judicial dara vista a la apelante, por cinco dias, de esta alegacion.
También podra el apelado, en el mismo escrito, adherirse a la apelacidn,
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razonando los puntos en que crea que le es perjudicial la sentencia, y en
este caso el Secretario dara traslado al apelante del escrito de oposiciéon por
plazo de diez dias, al solo efecto de que pueda oponerse a la adhesion.

5. Transcurridos los plazos a que se refieren los apartados 2 y 4 ante-
riores, el Juzgado elevara los autos y el expediente administrativo, en uniéon
de los escritos presentados, ordenandose el emplazamiento de las partes
para su comparecencia en el plazo de treinta dias ante la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo competente, que resolvera, en su caso, lo que proceda
sobre la discutida admision del recurso o sobre el recibimiento a prueba.

6. Cuando la Sala estime procedente la prueba solicitada, su practica
tendra lugar con citacion de las partes.

7. Las partes, en los escritos de interposiciéon y de oposicion al recurso,
podran solicitar que se celebre vista, que se presenten conclusiones o que el
pleito sea declarado concluso, sin mas tramites, para sentencia.

8. El Secretario judicial acordara la celebracion de vista, en cuyo caso
hara el oportuno sefialamiento, o la presentacion de conclusiones si lo hu-
bieren solicitado todas las partes o si se hubiere practicado prueba. La Sala
también podra acordar que se celebre vista, que senalard el secretario, o que
se presenten conclusiones escritas cuando lo estimare necesario, atendida
la indole del asunto. Sera de aplicacién a estos tramites lo dispuesto en los
articulos 63 a 65.

Celebrada la vista o presentadas las conclusiones, el Secretario judicial
declarara que el pleito ha quedado concluso para sentencia.

9. La Sala dictara sentencia en el plazo de diez dias desde la declara-
cién de que el pleito estd concluso para sentencia.

10.  Cuando la Sala revoque en apelacion la sentencia impugnada que
hubiere declarado la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrati-
vo, resolvera al mismo tiempo sobre el fondo del asunto.

Seccion 3. Recurso de casacion
Articulo 86

1. Las sentencias dictadas en Unica instancia por los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo y las dictadas en tnica instancia o en apelacion
por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y
por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superio-
res de Justicia seran susceptibles de recurso de casacion ante la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

En el caso de las sentencias dictadas en Gnica instancia por los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo, inicamente seran susceptibles de recur-
so las sentencias que contengan doctrina que se reputa gravemente danosa
para los intereses generales y sean susceptibles de extension de efectos.

2. Se exceptian de lo establecido en el apartado anterior las sentencias
dictadas en el procedimiento para la protecciéon del derecho fundamental
de reunién y en los procesos contencioso-electorales.
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3. Las sentencias que, siendo susceptibles de casacidn, hayan sido dic-
tadas por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Su-
periores de Justicia sOlo seran recurribles ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo si el recurso pretende fundarse en
infracciéon de normas de Derecho estatal o de la Unidén Europea que sea
relevante y determinante del fallo impugnado, siempre que hubieran sido
invocadas oportunamente en el proceso o consideradas por la Sala senten-
ciadora.

Cuando el recurso se fundare en infracciéon de normas emanadas de
la Comunidad Auténoma serd competente una Seccidon de la Sala de lo
Contencioso-administrativo que tenga su sede en el Tribunal Superior de
Justicia compuesta por el Presidente de dicha Sala, que la presidira, por el
Presidente o Presidentes de las demas Salas de lo Contencioso-administra-
tivo y, en su caso, de las Secciones de las mismas, en niimero no superior a
dos, y por los Magistrados de la referida Sala o Salas que fueran necesarios
para completar un total de cinco miembros.

Sila Sala o Salas de lo Contencioso-administrativo tuviesen mas de una
Secciodn, la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia establecera
para cada afio judicial el turno con arreglo al cual los Presidentes de Sec-
ci6n ocuparan los puestos de la regulada en este apartado. También lo esta-
blecera entre todos los Magistrados que presten servicio en la Sala o Salas.

4. Las resoluciones del Tribunal de Cuentas en materia de respon-
sabilidad contable seran susceptibles de recurso de casacion en los casos
establecidos en su Ley de Funcionamiento.

Articulo 87

1. También son susceptibles de recurso de casacion los siguientes au-
tos dictados por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional y por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia, con la misma excepcidn e igual limite dispuestos en
los apartados 2 y 3 del articulo anterior:

a) Los que declaren la inadmision del recurso contencioso-adminis-
trativo o hagan imposible su continuacion.

b) Los que pongan término a la pieza separada de suspension o de
otras medidas cautelares.

c) Los recaidos en ejecucion de sentencia, siempre que resuelvan
cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en aquélla o que
contradigan los términos del fallo que se ejecuta.

d) Los dictados en el caso previsto en el articulo 91.

e) Los dictados en aplicacion de los articulos 110 y 111.

2. Para que pueda prepararse el recurso de casacion en los casos pre-
vistos en el apartado anterior, es requisito necesario interponer previamen-
te el recurso de suplica.
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Articulo 87 bis

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 93.3, el recurso de casa-
ci6n ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
se limitara a las cuestiones de derecho, con exclusion de las cuestiones de
hecho.

2. Las pretensiones del recurso de casacion deberan tener por objeto
la anulacidn, total o parcial, de la sentencia o auto impugnado y, en su caso,
la devolucion de los autos al Tribunal de instancia o la resolucion del litigio
por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo dentro
de los términos en que apareciese planteado el debate.

3. La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo podra determinar, me-
diante acuerdo que se publicara en el “Boletin Oficial del Estado”, la ex-
tension maxima y otras condiciones extrinsecas, incluidas las relativas a su
presentaciéon por medios telematicos, de los escritos de interposicion y de
oposicion de los recursos de casacion.

Articulo 88

1. Elrecurso de casacidon podra ser admitido a tramite cuando, invoca-
da una concreta infracciéon del ordenamiento juridico, tanto procesal como
sustantiva, o de la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional ob-
jetivo para la formacién de jurisprudencia.

2. ElTribunal de casacion podra apreciar que existe interés casacional
objetivo, motivandolo expresamente en el auto de admision, cuando, entre
otras circunstancias, la resolucion que se impugna:

a)  Fije, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de
las normas de Derecho estatal o de la Unién Europea en las que se
fundamenta el fallo contradictoria con la que otros 6rganos juris-
diccionales hayan establecido.

b) Siente una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente
danosa para los intereses generales.

c) Afecte a un gran nimero de situaciones, bien en si misma o por
trascender del caso objeto del proceso.

d) Resuelva un debate que haya versado sobre la validez constitu-
cional de una norma con rango de ley, sin que la improcedencia
de plantear la pertinente cuestiéon de inconstitucionalidad aparezca
suficientemente esclarecida.

e) Interprete y aplique aparentemente con error y como fundamento
de su decision una doctrina constitucional.

f) Interprete y aplique el Derecho de la Unién Europea en contra-
diccidn aparente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en
supuestos en que aun pueda ser exigible la intervencion de éste a
titulo prejudicial.
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Resuelva un proceso en que se impugno, directa o indirectamente,
una disposicion de caricter general.

Resuelva un proceso en que lo impugnado fue un convenio cele-
brado entre Administraciones publicas.

Haya sido dictada en el procedimiento especial de proteccion de
derechos fundamentales.

Se presumira que existe interés casacional objetivo:

Cuando en la resolucién impugnada se hayan aplicado normas en
las que se sustente la razén de decidir sobre las que no exista juris-
prudencia.

Cuando dicha resolucion se aparte deliberadamente de la jurispru-
dencia existente al considerarla erronea.

Cuando la sentencia recurrida declare nula una disposiciéon de ca-
racter general, salvo que esta, con toda evidencia, carezca de tras-
cendencia suficiente.

Cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de los or-
ganismos reguladores o de supervision o agencias estatales cuyo
enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo de la Audiencia Nacional.

Cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de los Go-
biernos o Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas.
No obstante, en los supuestos referidos en las letras a), d) y e) el
recurso podra inadmitirse por auto motivado cuando el Tribunal
aprecie que el asunto carece manifiestamente de interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia.

Articulo 89

1.

El recurso de casacion se preparara ante la Sala de instancia en el

plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de la notificaciéon de la
resolucion que se recurre, estando legitimados para ello quienes hayan sido
parte en el proceso, o debieran haberlo sido.

2. Elescrito de preparaciéon deberd, en apartados separados que se en-
cabezaran con un epigrafe expresivo de aquello de lo que tratan:

a)

b)

Acreditar el cumplimiento de los requisitos reglados en orden al
plazo, la legitimacion y la recurribilidad de la resoluciéon que se
impugna.

Identificar con precision las normas o la jurisprudencia que se con-
sideran infringidas, justificando que fueron alegadas en el proceso,
o tomadas en consideraciéon por la Sala de instancia, o que ésta
hubiera debido observarlas aun sin ser alegadas.

Acreditar, si la infraccién imputada lo es de normas o de jurispru-
dencia relativas a los actos o garantias procesales que produjo inde-
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tension, que se pidid la subsanacién de la falta o transgresion en la
instancia, de haber existido momento procesal oportuno para ello.

d) Justificar que la o las infracciones imputadas han sido relevantes y
determinantes de la decision adoptada en la resolucion que se pre-
tende recurrir.

e) Justificar, en el caso de que ésta hubiera sido dictada por la Sala de
lo Contencioso-administrativo de un Tribunal Superior de Justicia,
que la norma supuestamente infringida forma parte del Derecho
estatal o del de la Union Europea.

f)  Especialmente, fundamentar con singular referencia al caso, que
concurren alguno o algunos de los supuestos que, con arreglo a los
apartados 2 y 3 del articulo anterior, permiten apreciar el interés
casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

3. Siel escrito de preparacidon no se presentara en el plazo de treinta
dias, la sentencia o auto quedara firme, declarandolo asi el Letrado de la Ad-
ministracion de Justicia mediante decreto. Contra esta decision s6lo cabra
el recurso directo de revision regulado en el articulo 102 bis de esta Ley.

4. Si, aun presentado en plazo, no cumpliera los requisitos que im-
pone el apartado 2 de este articulo, la Sala de instancia, mediante auto
motivado, tendra por no preparado el recurso de casacidon, denegando el
emplazamiento de las partes y la remision de las actuaciones al Tribunal
Supremo. Contra este auto Gnicamente podrd interponerse recurso de
queja, que se sustanciard en la forma establecida por la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

5. Si se cumplieran los requisitos exigidos por el apartado 2, dicha
Sala, mediante auto en el que se motivara suficientemente su concurrencia,
tendra por preparado el recurso de casacion, ordenando el emplazamiento
de las partes para su comparecencia dentro del plazo de treinta dias ante la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, asi como la
remision a ésta de los autos originales y del expediente administrativo Y, si
lo entiende oportuno, emitird opinién sucinta y fundada sobre el interés
objetivo del recurso para la formacién de jurisprudencia, que unira al oficio
de remision.

6. Contra el auto en que se tenga por preparado el recurso de casa-
cidn, la parte recurrida no podra interponer recurso alguno, pero podra
oponerse a su admision al tiempo de comparecer ante el Tribunal Supremo,
si lo hiciere dentro del término del emplazamiento.

Articulo 90

1. Recibidos los autos originales y el expediente administrativo, la
Seccidén de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
a que se refiere el apartado siguiente podra acordar, excepcionalmente y
solo si las caracteristicas del asunto lo aconsejan, oir a las partes personadas



Prontuario del régimen de los recursos contra las resoluciones judiciales en el dmbito contencioso-administrativo 137

por plazo comun de treinta dias acerca de si el recurso presenta interés ca-
sacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

2. La admision o inadmisién a tramite del recurso serd decidida por
una Seccion de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
premo integrada por el Presidente de la Sala y por al menos un Magistrado
de cada una de sus restantes Secciones. Con excepcion del Presidente de la
Sala, dicha composicion se renovara por mitad transcurrido un afio desde la
fecha de su primera constitucion y en lo sucesivo cada seis meses, mediante
acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo que determinara sus
integrantes para cada uno de los citados periodos y que se publicard en la
pagina web del Poder Judicial.

3. La resolucion sobre la admision o inadmision del recurso adoptara
la siguiente forma:

a) En los supuestos del apartado 2 del articulo 88, en los que ha de
apreciarse la existencia de interés casacional objetivo para la forma-
cién de jurisprudencia, la resolucion adoptara la forma de provi-
dencia, si decide la inadmisidn, y de auto, si acuerda la admision a
tramite. No obstante, si el 6rgano que dicto la resolucién recurrida
hubiera emitido en el tramite que prevé el articulo 89.5 opinion
que, ademas de fundada, sea favorable a la admision del recurso, la
inadmisidn se acordara por auto motivado.

b) En los supuestos del apartado 3 del articulo 88, en los que se pre-
sume la existencia de interés casacional objetivo, la inadmision se
acordard por auto motivado en el que se justificard que concurren
las salvedades que en aquél se establecen.

4. Los autos de admision precisaran la cuestion o cuestiones en las que
se entiende que existe interés casacional objetivo e identificaran la norma
o normas juridicas que en principio seran objeto de interpretacion, sin
perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere
el debate finalmente trabado en el recurso. Las providencias de inadmision
tnicamente indicaran si en el recurso de casacién concurre una de estas
circunstancias:

a) ausencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacidn o recurri-
bilidad de la resolucién impugnada;

b) incumplimiento de cualquiera de las exigencias que el articulo
89.2 impone para el escrito de preparacion;

c) no ser relevante y determinante del fallo ninguna de las infraccio-
nes denunciadas; o

d) carencia en el recurso de interés casacional objetivo para la forma-
cién de jurisprudencia.

5. Contra las providencias y los autos de admisién o inadmisién no
cabra recurso alguno.
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6. El Letrado de la Administraciéon de Justicia de Sala comunicara in-
mediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada vy, si es de inadmi-
si0n, le devolvera las actuaciones procesales y el expediente administrativo
recibidos.

7. Los autos de admision del recurso de casacion se publicaran en
la pagina web del Tribunal Supremo. Con periodicidad semestral, su Sala
de lo Contencioso-administrativo hard publico, en la mencionada pagina
web y en el «Boletin Oficial del Estado», el listado de recursos de casacion
admitidos a tramite, con mencién sucinta de la norma o normas que seran
objeto de interpretacion y de la programacion para su resolucion.

8. La inadmisién a tramite del recurso de casacidén comportara la im-
posicion de las costas a la parte recurrente, pudiendo tal imposiciéon ser
limitada a una parte de ellas o hasta una cifra maxima.

Articulo 91

1. La preparaciéon del recurso de casacién no impedirad la ejecucion
provisional de la sentencia recurrida.

Las partes favorecidas por la sentencia podran instar su ejecuciéon pro-
visional. Cuando de ésta pudieran derivarse perjuicios de cualquier natura-
leza, podran acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar
dichos perjuicios. Igualmente podra exigirse la presentaciéon de caucién o
garantia para responder de aquéllos. No podra llevarse a efecto la ejecucion
provisional hasta que la caucién o la medida acordada esté constituida y
acreditada en autos.

2. La constitucion de la caucion se ajustara a lo establecido en el arti-
culo 133.2 de esta Ley.

3. El Tribunal de instancia denegara la ejecucién provisional cuando
pueda crear situaciones irreversibles o causar perjuicios de dificil reparacion.

4. Cuando se tenga por preparado un recurso de casacion, el Letrado
de la Administracion de Justicia dejara testimonio bastante de los autos y de
la resolucion recurrida a los efectos previstos en este articulo.

Articulo 92

1. Admitido el recurso, el Letrado de la Administracion de Justicia de
la Seccidén de Admision de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo dictara diligencia de ordenacién en la que dispondra
remitir las actuaciones a la Seccién de dicha Sala competente para su tra-
mitacion y decision y en la que hara saber a la parte recurrente que dispone
de un plazo de treinta dias, a contar desde la notificacién de aquélla, para
presentar en la Secretaria de esa Seccidn competente el escrito de interpo-
sicion del recurso de casacidon. Durante este plazo, las actuaciones procesales
y el expediente administrativo estarin de manifiesto en la Oficina judicial.

2. Transcurrido dicho plazo sin presentar el escrito de interposicion,
el Letrado de la Administracion de Justicia declarard desierto el recurso,
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ordenando la devolucion de las actuaciones recibidas a la Sala de que pro-
cedieran. Contra tal declaracion s6lo podran interponerse los recursos que
prevé el articulo 102 bis de esta Ley.

3. El escrito de interposicion debera, en apartados separados que se
encabezaran con un epigrafe expresivo de aquello de lo que tratan:

a) Exponer razonadamente por qué han sido infringidas las normas o
la jurisprudencia que como tales se identificaron en el escrito de
preparacion, sin poder extenderse a otra u otras no consideradas
entonces, debiendo analizar, y no sélo citar, las sentencias del Tri-
bunal Supremo que a juicio de la parte son expresivas de aquella
jurisprudencia, para justificar su aplicabilidad al caso;y

b) Precisar el sentido de las pretensiones que la parte deduce y de los
pronunciamientos que solicita.

4. Siel escrito de interposicidon no cumpliera lo exigido en el apartado
anterior, la Seccidn de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo competente para la resolucion del recurso acordara oir a la parte
recurrente sobre el incumplimiento detectado y, sin mas tramites, dictara sen-
tencia inadmitiéndolo si entendiera tras la audiencia que el incumplimiento
fue cierto. En ella, impondra a dicha parte las costas causadas, pudiendo tal
imposicion ser limitada a una parte de ellas o hasta una cifra maxima.

5. En otro caso, acordard dar traslado del escrito de interposicion a la
parte o partes recurridas y personadas para que puedan oponerse al recurso
en el plazo comuan de treinta dias. Durante este plazo estardn de manifies-
to las actuaciones procesales y el expediente administrativo en la Oficina
judicial. En el escrito de oposicidon no podra pretenderse la inadmision del
recurso.

6. Transcurrido dicho plazo, hayanse presentado o no los escritos de
oposicion, la Seccidon competente para la decision del recurso, de oficio o
a peticién de cualquiera de las partes formulada por otrosi en los escritos
de interposicidon u oposicion, acordara la celebracion de vista publica salvo
que entendiera que la indole del asunto la hace innecesaria, en cuyo caso
declarara que el recurso queda concluso y pendiente de votaciéon vy fallo.
El sefialamiento del dia en que haya de celebrarse la vista o en que haya
de tener lugar el acto de votacidn y fallo respetard la programacion que,
atendiendo prioritariamente al criterio de mayor antigiiedad del recurso, se
haya podido establecer.

7. Cuando la indole del asunto lo aconsejara, el Presidente de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, de oficio o a pe-
ticiéon de la mayoria de los Magistrados de la Seccion antes indicada, podra
acordar que los actos de vista publica o de votacién y fallo tengan lugar
ante el Pleno de la Sala.

8. La Seccién competente, o el Pleno de la Sala en el caso previsto en
el apartado anterior, dictard sentencia en el plazo de diez dias desde que
termine la deliberacion para votacién vy fallo.
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Articulo 93

1. La sentencia fijara la interpretacién de aquellas normas estatales o
la que tenga por establecida o clara de las de la Unién Europea sobre las
que, en el auto de admision a tramite, se considerd necesario el pronuncia-
miento del Tribunal Supremo.Y, con arreglo a ella y a las restantes normas
que fueran aplicables, resolvera las cuestiones y pretensiones deducidas en
el proceso, anulando la sentencia o auto recurrido, en todo o en parte, o
confirmandolos. Podra asimismo, cuando justifique su necesidad, ordenar la
retroaccion de actuaciones a un momento determinado del procedimiento
de instancia para que siga el curso ordenado por la ley hasta su culminacion.

2. Si apreciara que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
no es competente para el conocimiento de aquellas pretensiones, o que no lo
era el 6rgano judicial de instancia, anulara la resolucion recurrida e indicara,
en el primer caso, el concreto orden jurisdiccional que se estima competente,
con los efectos que prevé el articulo 5.3 de esta Ley, o remitira, en el segundo,
las actuaciones al 6rgano judicial que hubiera debido conocer de ellas.

3. En la resolucién de la concreta controversia juridica que es objeto
del proceso, el Tribunal Supremo podra integrar en los hechos admitidos
como probados por la Sala de instancia aquellos que, habiendo sido omiti-
dos por ésta, estén suficientemente justificados segin las actuaciones y cuya
toma en consideracion resulte necesaria para apreciar la infracciéon alegada
de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, incluso la
desviaciéon de poder.

4. La sentencia que se dicte en el momento procesal a que se refiere
el apartado 8 del articulo anterior, resolvera sobre las costas de la instancia
conforme a lo establecido en el articulo 139.1 de esta ley y dispondra, en
cuanto a las del recurso de casacion, que cada parte abone las causadas a
su instancia y las comunes por mitad. No obstante, podra imponer las del
recurso de casaciéon a una sola de ellas cuando la sentencia aprecie, y asi lo
motive, que ha actuado con mala fe o temeridad; imposicion que podra
limitar a una parte de ellas o hasta una cifra maxima.»

Seccion 6.° De la revision de sentencias
Articulo 102
1. Habra lugar a la revisiéon de una sentencia firme:

a)  Si después de pronunciada se recobraren documentos decisivos, no
aportados por causa de fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo
tavor se hubiere dictado.

b) Si hubiere recaido en virtud de documentos que, al tiempo de dic-
tarse aquélla, ignoraba una de las partes haber sido reconocidos y
declarados falsos o cuya falsedad se reconociese o declarase después.
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c) Si habiéndose dictado en virtud de prueba testifical, los testigos
hubieren sido condenados por falso testimonio dado en las declara-
ciones que sirvieron de fundamento a la sentencia.

d) Si se hubiere dictado sentencia en virtud de cohecho, prevarica-
ci6n, violencia u otra maquinacidn fraudulenta.

2. Asimismo se podra interponer recurso de revision contra una reso-
lucion judicial firme cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
haya declarado que dicha resolucion ha sido dictada en violacion de alguno
de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos,
siempre que la violacidn, por su naturaleza y gravedad, entrane efectos que
persistan y no puedan cesar de ningin otro modo que no sea mediante
esta revision, sin que la misma pueda perjudicar los derechos adquiridos de
buena fe por terceras personas.

3. En lo referente a legitimacion, plazos, procedimiento y efectos de
las sentencias dictadas en este procedimiento de revision, regiran las dispo-
siciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante, s6lo habra lugar a
la celebracién de vista cuando lo pidan todas las partes o la Sala lo estime
necesario.

4. Larevisiéon en materia de responsabilidad contable procedera en los
casos establecidos en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

Seccién 7. Recursos contra las resoluciones del Secretario judicial’
Articulo 102 bis

1. Contra las diligencias de ordenacién y decretos no definitivos del
Secretario judicial cabra recurso de reposicion ante el Secretario que dictd
la resolucidn recurrida, excepto en los casos en que la Ley prevea recurso
directo de revision.

El recurso de reposicion se interpondra en el plazo de cinco dias a
contar desde el siguiente al de la notificaciéon de la resolucion impugnada.

Si no se cumplieran los requisitos establecidos en el parrafo anterior, se
inadmitira mediante decreto directamente recurrible en revision.

Interpuesto el recurso en tiempo y forma, el Secretario judicial dard
traslado de las copias del escrito a las demas partes, por término comun
de tres dias, a fin de que puedan impugnarlo si lo estiman conveniente.
Transcurrido dicho plazo, el Secretario judicial resolvera mediante decreto
dentro del tercer dia.

! Debe tenerse presente que la Sentencia del Tribunal Constitucional 58/2016, de 17 de marzo,
declar6 la inconstitucionalidad y nulidad del primer parrafo del apartado 2, en la redaccién dada por
la Ley 13/2009.
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2. Contra el decreto resolutivo de la reposicion no se dara recurso al-
guno, sin perjuicio de reproducir la cuestion al recurrir, si fuere procedente,
la resolucion definitiva.

Cabra recurso directo de revision contra los decretos por los que se
ponga fin al procedimiento o impidan su continuacion. Dicho recurso ca-
recera de efectos suspensivos sin que, en ningin caso, proceda actuar en
sentido contrario a lo que se hubiese resuelto.

Cabra interponer igualmente recurso directo de revision contra los de-
cretos en aquellos casos en que expresamente se prevea.

3. Elrecurso de revision debera interponerse en el plazo de cinco dias
mediante escrito en el que debera citarse la infracciéon en que la resolucion
hubiera incurrido.

Cumplidos los anteriores requisitos, el Secretario judicial, mediante di-
ligencia de ordenacion, admitira el recurso, concediendo a las demas partes
personadas un plazo comun de cinco dias para impugnarlo, si lo estiman
conveniente.

Sino se cumplieran los requisitos de admisibilidad del recurso, el Juzga-
do o Tribunal lo inadmitird mediante providencia.

Transcurrido el plazo para impugnacidn, hdyanse presentado o no es-
critos, el Juzgado o Tribunal resolvera sin mas tramites, mediante auto, en
un plazo de cinco dias.

Contra las resoluciones sobre admisiéon o inadmisiéon no cabra recurso
alguno.

4. Contra el auto dictado resolviendo el recurso de revisiéon tnica-
mente cabra recurso de apelacion y de casacion en los supuestos previstos
en los articulos 80 y 87 de esta Ley, respectivamente.
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ABSTRACT

Compulsory notification to the European Commission of amendments to rules
related to Access to Markets is not foreseen by the Statutory Regulations and provoked
changes in legislative proceedings.

KEY WORDS: Amendments, Compulsory Notification, Services Directive,
Legislative proceedings.

I. INTRODUCCION

En estas lineas se aborda un problema técnico-juridico que surge en las
Asambleas Legislativas, y que no resuelven los reglamentos parlamentarios,
en relacion con el Derecho de la UE: el de la notificacidon obligatoria de
enmiendas o proposiciones de ley a la Comision Europea cuando la norma
afecta al acceso al mercado o supone una norma técnica o conlleva una
subvencion catalogable como ayuda de estado.

En teoria, estas notificaciones deben ser realizadas por los Ejecutivos
que cuentan con los medios para analizar las normas y fundamentar las mis-
mas en el marco de los principios de proporcionalidad y reconocimiento
mutuo, asi como los mecanismos de comunicacidon informaticos para poder
efectuar las mismas. Asi lo hacen cuando se trata de un proyecto de ley o de
cualquier otra norma.

En estas lineas, se aborda la cuestion de la incorporacion de la norma
en tramite parlamentario, via enmienda, o por medio de una proposiciéon
de ley. En concreto, esta cuestion es de gran trascendencia por las conse-
cuencias juridicas y econoémicas que conlleva la ausencia de notificacion a
la Comision Europea de un precepto en tramitacién parlamentaria que se
encuadre, en primer lugar, en aquellos supuestos de obligada notificacion
en el marco de la Directiva Servicios'; y en segundo lugar, en aquellos casos
cuyo contenido pueda resultar de notificacion obligatoria bien por la nor-
mativa de ayudas de estado?, bien por la de normas técnicas®.

En suma, esta es una cuestién no prevista en los reglamentos parlamen-
tarios y sobre la que no se ha ocupado hasta ahora la doctrina académica y

! Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (DO L 376 de 27.12.2006, p. 36).

2 Articulos 107, 108, 109 TFUE y Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de
2015, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacién del articulo 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (Texto pertinente a efectos del EEE), DO L 248 de 24.9.2015,
p. 9/29, asi como la Comunicaciéon de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a
lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01 DOUE 19.7.2016)

3 Una situacién similar a la que se da en el marco de la Directiva Servicios ocurre en el marco del
procedimiento de notificacién de normas técnicas de la Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 9 de septiembre de 2015, por la que se establece un procedimiento de in-
formacion en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad
de la informacién (DO L 241, 17.9.2015).
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su analisis invita a situar en las Camaras Legislativas en el centro del debate
politico y de la toma de decision en las materias que conforman el niacleo
central del Mercado Interior en la Unién Europea, acrecentando el rol
que se le atribuye a las mismas por las normas institucionales basicas en las
sociedades democraticas modernas.

II. LA OBLIGACION DE NOTIFICAR LAS NORMAS QUE
ENTRAN DENTRO DEL AMBITO DE LA DIRECTIVA
SERVICIOS Y LOS PROCEDIMIENTOS EU PILOTS

La Directiva servicios nace en el contexto del informe Bolkestein con
dos principios basicos en materia de acceso al mercado de los prestadores
de servicios: el reconocimiento mutuo y Estado de origen como responsa-
ble de las certificaciones®.

Esta norma europea supone un punto de inflexion sobre el desarrollo
del mercado interior en la UE. Desde el inicio de este proceso, el mercado
interior se ha configurado como uno de los elementos claves de dicho pro-
ceso, asi ya el Tribunal de Justicia atirmé “la nocién de Mercado Comiin ... per-
sigue la eliminacién de todas las barreras a los intercambios de la UEs con el fin de

lograr la fusién de los mercados nacionales en un mercado tinico que garantice unas

condiciones lo mds cercanas posibles a aquellas de un verdadero mercado interior”>.

Es sabido que el Mercado Interior descansa sobre cuatro ejes, que son
las libertades de circulacion de personas, movimiento de mercancias y ca-
pitales y establecimiento y prestacidon de servicios, y los principios de no
discriminacién, reconocimiento mutuo y equivalencia®. En este contexto,
una regulacion competitiva parte de la afirmacion del derecho de la libre
empresa como principio informador de la actividad de los poderes pablicos
en la economia. Este debate se puso de manifiesto en el marco del proce-
dimiento de adopcién Directiva 2006/123/CE de Servicios en el Mercado
Interior. El fomento del mercado interior y la adopcién de precauciones
necesarias para evitar efectos anticompetitivos constituyen elementos claves

de la revision que, a escala comunitaria, se ha realizado del marco normati-

vo del Mercado Interior’.

* COM (2002) 441 final.

> Sentencia del TJCE de 5.5.1982, 15/81, Schul, Rec. 1409.

© Al respecto de esta Directiva, entre otros, véase DE LA CUADRA SALCEDO Y FERNANDEZ DEL
CasTILLO, T.: El mercado interior de servicios en la Union Europea: estudios sobre la Directiva 123/2006/
CE relativa a los servicios en el mercado interior, Madrid: Marcial Pons, 2009; REICH N., NORDHAUSEN
SCHOLES A., SCHOLES ]J.: Understanding EU internal market law -Third edition, INTERSENTIA UITGE-
VERS, 2015; SAYDE, A.: Abuse of EU Law and Regulation of the Internal Market, Hart Publishing, 2014;y
VOGEL, L: Internal Market Law , Bruylant, 2017.

7 Aun a riesgo de banalizar los fines del debate, se puede resumir que el sistema propuesto por esta
nueva linea de entender el ejercicio del poder normativo pretende por encima de todo aumentar la
competitividad. La consecucién de este objetivo garantiza el dinamismo econdémico en un territorio
y se concreta en la reduccién de las cargas que el sistema administrativo repercute en las empresas y
en el ciudadano, de los efectos indirectos no deseados y de los efectos anticompetitivos.
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Adoptada sobre la base del articulo 53, apartado 1, y sus articulos 62
y 114, del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE)?, la Directiva
2006/123/CE, en adelante Directiva Servicios, estableci6 la obligacion de
que los Estados miembros evalilen y adapten su legislacion en materia de
regimenes de autorizaciéon y de determinados requisitos relacionados con
los servicios, a fin de que se ajuste a las normas establecidas en dicha Di-
rectiva.

Conforme indica el considerando 42 de la Directiva de Servicios, en los
Estados miembros, las normas relativas a los procedimientos administrativos
no deben tener por objeto la armonizacién de dichos procedimientos, sino
suprimir los regimenes de autorizacion, procedimientos y formalidades ex-

cesivamente onerosos’, que obstaculizan la libertad de establecimiento vy la

creacién de nuevas empresas de servicios que esta comporta'’.

Ademais, para facilitar la verificacion del futuro cumplimiento por parte
de los Estados miembros, la Directiva Servicios contempla la obligaciéon de
que los Estados miembros notifiquen las nuevas disposiciones legales, regla-
mentarias 0 administrativas que establezcan determinados requisitos nuevos
que entren dentro del ambito de aplicacién de dicha Directiva, o cualquier
modificaciéon de fondo de dichos requisitos-

En este marco de la Directiva Servicios, la Comision recibe un gran na-
mero de notificaciones efectuadas por los Estados miembros. Sin embargo,
no todos esos nuevos requisitos nacionales cumplen las condiciones de no
ser discriminatorios por razén de la nacionalidad o la residencia, o de ser
justificados y proporcionados, lo que ha hecho que la Comisién haya enta-

8 El articulo 53, apartado 1,y los articulos 62 y 114 del TFUE conceden a la UE la competencia
de actuar en lo que respecta al mercado Gnico de servicios. Las normas de la UE que se adopten en
virtud del articulo 53, apartado 1,y el articulo 62 del TFUE deben tener el objetivo de coordinar las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al acceso a las
actividades como trabajadores por cuenta propia y al ejercicio de las mismas, a fin de facilitar dichas
actividades. El articulo 114 del TFUE concede a la UE, en determinadas condiciones, la competen-
cia de adoptar legislacién de la UE para el establecimiento y el funcionamiento del mercado tnico.

? Por ejemplo, en cuanto a la reduccién de las cargas administrativas, conviene identificar el “red
tape” en sentido amplio. Tanto el llamado hard law del Derecho regulatorio (Acervo comunitario y
Derecho estatal y autondémico) como el soft law (guias obligatorias de Departamentos autonémicos,
administraciones locales y sector publico en general; codigos de conducta obligatorios y otros requi-
sitos de colegios profesionales o sectores especificos como el de seguros; opiniones o recomendacio-
nes de los responsables administrativos que se aplican como si fueran normas vinculantes).

10 Por ejemplo, respecto a la autorizacién, el considerando 43 de la Directiva Servicios establece:
“Por este motivo, y a semejanza de otras iniciativas de modernizacién y de buenas practicas adminis-
trativas a nivel comunitario o nacional, procede establecer principios de simplificacion administrativa,
en concreto limitando la autorizacién previa obligatoria a aquellos casos en que sea indispensable e
introduciendo el principio de autorizacion tacita de las autoridades competentes una vez vencido un
plazo determinado. El objetivo de este tipo de accion de modernizacidn es, aparte de garantizar los
requisitos de transparencia y actualizacion de los datos relativos a los operadores, eliminar los retra-
sos, costes y efectos disuasorios que ocasionan, por ejemplo, trimites innecesarios o excesivamente
complejos y costosos, la duplicacion de operaciones, las formalidades burocraticas en la presentacién
de documentos, el poder arbitrario de las autoridades competentes, plazos indeterminados o excesi-
vamente largos, autorizaciones concedidas con un periodo de vigencia limitado o gastos y sanciones
desproporcionados. Este tipo de pricticas tienen efectos disuasorios especialmente importantes para
los prestadores que deseen desarrollar sus actividades en otros Estados miembros y requieren una
modernizacién coordinada en un mercado interior ampliado a veinticinco Estados miembros”.
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blado numerosos didlogos estructurales, los conocidos como EU Pilot, con
los Estados miembros. En el curso de estos didlogos estructurales o EU Pi-
lots, los Estados miembros pueden proporcionar mas informacion objetiva
o juridica sobre la posible infraccién del Derecho de la Unioén, con vistas a
encontrar una solucidn rapida y conforme a la legislaciéon de la UE y evitar
asi la necesidad de un procedimiento formal de infracciéon'!.

Esta colaboracion tiene su base juridica en el principio de cooperacion
leal (articulo 4 del TFUE) por el que se establece que los Estados miembros
ayudaran a la Unién en el cumplimiento de su mision y se abstendran de
toda medida que pueda poner en peligro la consecuciéon de los objetivos
de la Union.

En el caso de las notificaciones en el marco de la Directiva Servicios, la
Comisidn, a la luz de las informaciones recibidas del Estado miembro pue-
de bien considerar la norma conforme con la libre prestacién de servicios,
bien proponer al Estado miembro modificaciones de la misma. Llegado el
caso y si el Estado no pusiera en practica las modificaciones propuestas por
la Comision, ésta puede decidir la apertura de un procedimiento de infrac-
cién contra el Estado miembro de conformidad con el articulo 258 TFUE
y el envio de un dictamen motivado'.

En sintesis, el didlogo entre la Comision y los Estados miembros en el
marco del EU Pilot se introdujo para poner fin ripidamente, en una fase
temprana, a potenciales infracciones al Derecho de la UE en casos apro-
piados. Como senala la propia Comision debe evitarse que el recurso a EU
Pilot anada una larga etapa al procedimiento de infracciéon, que es en si
mismo un medio para entablar un didlogo con un Estado miembro con el
fin de resolver un problema's.

En este contexto, el propio Tribunal de Cuentas Europeo realizd un
informe especifico sobre la obligatoriedad de la notificaciéon citada como
parte de su evaluacion de la aplicacion efectiva de la Directiva de servicios
y cuestiond la efectividad del sistema'®.

En una reciente Comunicacién, la Comision asevera que esto demues-
tra que el procedimiento de notificacidon vigente no basta para evitar la

1Al respecto, véase las estadisticas por Estados miembros y materias, accesibles en http://
ec.europa.eu/internal_market/scoreboard/performance_by_governance_tool/eu_pilot/index_
en.htm

12 Como consecuencia, el 40 % de los didlogos estructurados que la Comisién tuvo que entablar
en 2015 con los Estados miembros para garantizar el cumplimiento de la Directiva de servicios se
referian a medidas nacionales recientemente introducidas. Por tanto, parece que el procedimiento de
notificacién vigente no ha contribuido adecuadamente a una aplicacion correcta y completa de la
Directiva de servicios.

13 De conformidad con la Comunicacién titulada «Derecho de la UE: mejores resultados gracias
a una mejor aplicacién»125,la Comisién incoara procedimientos de infraccién, sin utilizar EU Pilot,
a menos que el recurso a este mecanismo se considere de utilidad en un caso determinado [C(2016)
8600, DO C 18 de 19 de enero de 2017]

14 Se detectaron varias deficiencias, como la falta de claridad del procedimiento vigente, la ausen-
cia de la obligacién de notificar una medida en la fase de proyecto y la falta de transparencia de las
notificaciones.Véase, el Informe especial n.® 5/2016: ;Ha garantizado la Comision la aplicacion efec-
tiva de la Directiva de servicios? http://www.eca.europa.eu/en/Pages/Docltem.aspx?did=35556
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discriminacién por motivos de nacionalidad o residencia ni los requisitos
injustificados o desproporcionados, lo cual va en detrimento de los ciuda-
danos y las empresas en el mercado interior de servicios. Ademas, parece
que, con caracter general, algunos requisitos nuevos o modificados relacio-
nados con los servicios que entran dentro del ambito de aplicacion de la
Directiva Servicios no se han notificado en absoluto'.

En respuesta al cuestionamiento de la efectividad del sistema, la Comi-
sidn ha presentado en 2017 una propuesta de Directiva, como instrumento
legislativo autdnomo, que esta llamada a modernizar el actual procedimien-

to de notificacién en virtud de la Directiva de servicios!©.

2.1. Ambito objetivo de aplicacién de la Directiva

De conformidad con los articulos 43 y 49 del TFUE vy la jurisprudencia
relacionada del Tribunal de Justicia de la UE, la Directiva de servicios dis-
tingue claramente entre las normas aplicables al establecimiento y las apli-
cables a la prestacion transfronteriza de servicios. Mientras que los articulos
9 a 15 de la misma atafen al establecimiento de los prestadores, los articulos
16 a 21 se ocupan de la prestacion transfronteriza de servicios, es decir, de
los casos en los que el prestador no se encuentra establecido en el Estado
miembro en el que presta sus servicios. La distincién entre establecimiento
y prestacidn transfronteriza es, por tanto, fundamental para determinar a
qué normas de la Directiva deben atenerse los prestadores.

Como norma basica, la Directiva de servicios se aplica a todos los ser-
vicios que no se excluyan explicitamente de su dmbito!”. Es importante
comprender el concepto de «servicio» y el alcance de las actividades que

15 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Mejorar el mercado tinico: mas oportunidades para los
ciudadanos y las empresas» [COM(2015) 550 final].

16 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la aplicacién efectiva
de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior, por la que se establece
un procedimiento de notificacién para los regimenes de autorizacién y los requisitos relacionados
con los servicios, y por la que se modifican la Directiva 2006/123/CE vy el Reglamento (UE) n.°
1024/2012, relativo a la cooperacién administrativa a través del Sistema de Informacién del Mercado
Interior, Bruselas, 10.1.2017, COM(2016) 821 final, 2016/0398 (COD).

!7 Sin 4nimo de exhaustividad, pueden mencionarse como ejemplos de servicios contemplados
en la Directiva los siguientes: las actividades de la mayoria de las profesiones reguladas (como asesores
juridicos y fiscales, arquitectos, ingenieros, contables, peritos), los servicios de los artesanos, los ser-
vicios a empresas (como los de mantenimiento de oficinas, consultoria de gestion, organizaciéon de
eventos, cobro de deudas, publicidad y seleccion de personal), las tareas de distribucion (incluido el
comercio minorista y mayorista de bienes y servicios), los servicios en el campo del turismo (como
los que prestan las agencias de viaje), los servicios de ocio (como los que prestan centros deportivos y
parques de atracciones), los servicios de construccion, los de instalacién y mantenimiento de equipos,
los servicios de informacién (como portales de Internet, agencias de noticias, editoriales, actividades
de programacién informitica), los servicios de alojamiento y restauracién (como los que prestan
hoteles, restaurantes, empresas de comidas a domicilio), los servicios en el drea de la formacién y
la educacidn, los servicios de alquiler(incluido el alquiler de automéviles) y de leasing, los servicios
inmobiliarios, los de certificacién y verificacion, los servicios domésticos (como los de limpieza,
cuidadores de menores y jardineria), etc.
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engloba. Dicho concepto, de conformidad con el TFUE vy la jurisprudencia
europea, se define de un modo amplio!®. El concepto de servicio englo-
ba toda actividad econémica por cuenta propia realizada normalmente a
cambio de una remuneracioén, como se recoge en los articulos 43 y 49 del
TFUE aunque el sector bancario, los seguros, los servicios financieros y los

servicios de interés general disfrutan de regimenes especiales en el marco

de la libre prestacién de servicios .

Asi, con arreglo al significado previsto en el TFUE y en la Directiva de
servicios, para que una actividad constituya un «servicio» ha de realizarse
por cuenta propia, es decir, ha de ser realizada por un prestador (que puede
ser persona fisica o juridica) al margen de un contrato de trabajo®”. Ademis,
debe realizarse normalmente a cambio de una remuneracidn; en otras pa-
labras, ha de ser de naturaleza econémica?!.

Estas condiciones deben evaluarse caso por caso en cada actividad. El
mero hecho de que una actividad sea realizada por el Estado, por un 6rga-
no de éste o por una organizacién sin animo de lucro no significa que no
constituya un servicio conforme al significado recogido en el TFUE y en

18 La prestacion del servicio debe ser limitado en el tiempo y autorizado para ello en su EM
de origen (principio de reconocimiento mutuo) (Sentencia de 23.7.1991, asuntos C-288/89 y
C-353/89, Rec. 1991 I- 4007 y 4069). En todo caso, no es necesario que el proveedor o el receptor
del servicio cruce la frontera (venta por correspondencia, comercio electrénico, etc.).

19 Este precepto del TFUE (el articulo 49 ) es de aplicabilidad directa (asunto Van Binsbergen, Senten-
cia de 3.12.1974, asunto 33/74, Rec 1974, 1299) aunque existen excepciones justificadas en el principio
de interés ptblico como por ejemplo la salvaguarda de la reputacion de sector financiero (Sentencia de
10.5.1995, asunto C- 384/93, Alpine vs. Minister van Financién, Rec. 1995,1-1141) o el de evitar el de
evitar la explotacién de actividades con fines delictivos. Por ejemplo, en el caso de las concesiones para los
juegos de azar, el TJCE ha solicitado a los 6rganos jurisdiccionales nacionales que comprueben si, al limitar
el nimero de operadores en el sector de los juegos de azar, la normativa nacional responde verdaderamen-
te al objetivo invocado, que consiste en evitar la explotacion de las actividades en dicho sector con fines
delictivos o fraudulentos (Sentencia de 6.3.2007, asuntos C-338/04, C-359/04 y C-360/04, Procesos
penales contra Massimiliano Placanica y otros, Rec. 2007, TOL 1.083.179).

20 Sentencia de 12 de diciembre de 1974, Walrave, asunto 36/74.

2! Cuando se habla de libre prestacion de servicios en Derecho de la UE, se debe tratar de una
actividad con remuneracién. En todo caso, la libre prestacién de servicios abarca todo tipo de ac-
tividad desde la comercial hasta la artesania. Por ejemplo, la practica del deporte solo estd regulada
por el Derecho de la UE en la medida en que constituya una actividad econémica en el sentido del
articulo 2 CE (véanse las sentencias de 12 de diciembre de 1974, Walrave y Koch, 36/74, Rec. p.
1405, apartado 4; de 14 de julio de 1976, Dona, 13/76, Rec. p. 1333, apartado 12;de 15 de diciembre
de 1995, Bosman, C 415/93, Rec. p. I 4921, apartado 73, op. cit.; de 11 de abril de 2000, Deliege, C
51/96 y C 191/97, Rec. p.1 2549, apartado 41,y de 13 de abril de 2000, Lehtonen y Castors Braine,
C 176/96,Rec. p.12681, apartado 32, TOL 105.307). De este modo, cuando una actividad deportiva
tiene caracter de actividad por cuenta ajena retribuida o de prestacion de servicios retribuida, que
es el caso de los deportistas semiprofesionales o profesionales (véanse, en este sentido, las sentencias,
antes citadas, Walrave y Koch, apartado 5; Dona, apartado 12,y Bosman, apartado 73), entra, en par-
ticular, en el ambito de aplicacién de la libertad de establecimiento o la libre prestacion de servicios.
Estas disposiciones comunitarias en materia de libre circulacién de personas y de libre prestacion de
servicios no rigen solamente la actuacion de las autoridades ptblicas, sino que se extienden asimismo
a las normativas de otra naturaleza que tengan por finalidad regular colectivamente el trabajo por
cuenta ajena y las prestaciones de servicios (sentencias, antes citadas, Deliége, apartado 47,y Lehtonen
y Castors Braine, apartado 35). Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha declarado que las prohibiciones
establecidas en esas disposiciones del Tratado no afectan a las normas relativas a cuestiones de indole
exclusivamente deportiva y, en cuanto tales, ajenas a la actividad econémica (véase, en este sentido, la
sentencia Walrave y Koch, antes citada, apartado 8).
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la Directiva de servicios??. Mas bien, de conformidad con la jurisprudencia
europea, «la caracteristica esencial de la remuneracion reside en el hecho de que esta
iltima constituye la contrapartida econdmica de la prestacion que se discute»®’

Por otro lado, el establecimiento conlleva la realizacién en la practica
de una actividad econémica a través de un establecimiento fijo y durante
un periodo indeterminado®!. Como ha sostenido de manera sistematica
la jurisprudencia europea, la distincion entre establecimiento y prestacion
de servicios ha de efectuarse caso por caso, teniendo en cuenta no solo la
duracidn, sino también la regularidad, periodicidad y continuidad de la
prestacién de servicios .

De esto se infiere, como concluye el Tribunal de Justicia, que no puede
haber limites temporales generales para distinguir entre establecimiento y
prestacion de servicios?®. Tampoco es decisivo el hecho de que el prestador
utilice una determinada infraestructura, ya que el prestador puede servirse
de la infraestructura en el Estado miembro de acogida para la prestacion
transfronteriza de servicios sin estar establecido en el mismo?’.

En el asunto Schnitzer, el Tribunal de Justicia explicdé que incluso una
actividad realizada durante varios afios en otro Estado miembro, depen-
diendo de las circunstancias del caso, puede considerarse una prestacion
de servicios en el sentido recogido en el entonces vigente articulo 49 del
TFUE, al igual que las prestaciones de servicios reiteradas a lo largo de
un periodo amplio, como en el caso de actividades de consultoria o de
asesoramiento. El establecimiento requiere la integracién en la economia
del Estado miembro, lo que conlleva la adquisicién de una clientela en el
mismo a partir de un domicilio profesional estable®®

En relacion con la libertad de establecimiento, las disposiciones de la
Directiva se aplican a todos los requisitos relativos al establecimiento de un
prestador de servicios, independientemente de que se impongan a escala
nacional, regional o local. Se aplican asimismo a las normas promulgadas
por organos profesionales y otras asociaciones profesionales u organiza-
ciones a que se refiere el articulo 4, apartado 7, que, en el ejercicio de su
autonomia juridica, regulen de manera colectiva el acceso a una actividad
de servicios o su ejercicio®’.

Entre otros casos, los regimenes de autorizacidon constituyen uno de los
tramites mas comunes aplicados a los prestadores de servicios en los Estados

)

2 Sentencia de 11 de abril de 2000, Deliége, asuntos acumulados C-51/96 y C-191/97.

23 Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Humbel, asunto 263/86.

>+ Sentencia de 25 de julio de 1991, Factortame, asunto C -221/89, apartado 20.

% Sentencia de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, asunto C -55/94, apartado 39; sentencia de
11 de diciembre de 2003, Schnitzer, asunto C-215/01, apartado 28.

26 Sentencia de 11 de diciembre de 2003, Schnitzer, asunto C-215/01, apartado 31.

27 Sentencia de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, asunto C -55/94, apartado 27; sentencia de
11 de diciembre de 2003, Schnitzer, asunto C-215/01, apartado 28.

2 Sentencia de 11 de diciembre de 2003, Schnitzer, asunto C-215/01, apartado 29.

29 Véase la definicién de «requisito» en el articulo 4, apartado 7,y la de «autoridad competente»
en el articulo 4, apartado 9. P ara mas informacion sobre la jurisprudencia del TJCE sobre esta cues-
tién, véase, por ejemplo, la sentencia del 15 de diciembre de 1995, Bosman, asunto C-415/93,y la
jurisprudencia citada en ella.
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miembros, asi como una restriccion a la libertad de establecimiento, como
se reconoce de manera permanente en la jurisprudencia del TJUE®.

De este modo, la Directiva contiene una lista de requisitos prohibidos
en su articulo 15. Entre ellos, cabe destacar no se pueden establecer limites
cuantitativos o territoriales y, concretamente, limites fijados en funciéon de la
poblacién o de una distancia geografica minima entre prestadores; requisitos
que obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma juridica parti-
cular; requisitos relativos a la posesion de capital de una sociedad; requisitos
distintos de los relativos a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/
CE o de los previstos en otros instrumentos comunitarios; prohibicion de
disponer de varios establecimientos en un mismo territorio nacional; requi-
sitos que obliguen a tener un nimero minimo de empleados; tarifas obligato-
rias minimas y/o maximas que el prestador debe respetar; obligacion de que
el prestador realice, junto con su servicio, otros servicios especificos.

2.2. La obligacién de notificar cualquier nueva disposiciéon
legal, reglamentaria o administrativa

En cuanto a la obligacién de notificar cualquier nueva disposicion legal,
reglamentaria o administrativa, la Directiva 2006/123/CE dispone en su
articulo 15.7 lo siguiente:

“7. Los Estados miembros notificaran a la Comision cualquier nueva disposicién
legal, reglamentaria o administrativa en la que se prevean requisitos contemplados en
el apartado 6, motivandolos. La Comision comunicara dichas disposiciones a los demas
Estados miembros. Esta notificacion no impedira a los Estados miembros adoptar las
disposiciones en cuestion.

La notificacion de un proyecto de ley nacional de acuerdo con la Directiva 98/34/
CE cumplira a la vez con la obligacién de notificacion establecida en la presente Directiva”

Hay que subrayar, como se acaba de trascribir, que la notificacién no
impedird a los Estados miembros adoptar las disposiciones en cuestion.

De este modo, la obligacion de notificacion establecida mediante la Di-
rectiva debe aplicarse a las medidas reglamentarias de los Estados miembros,
como las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de caracter
general o cualquier otra norma vinculante de caracter general, incluidas las
adoptadas por organizaciones profesionales para regular de forma colectiva
el acceso a las actividades de servicios o el ejercicio de dichas actividades.
Por otra parte, la obligacién de notificacién no debe aplicarse a las deci-
siones individuales emitidas por las autoridades nacionales. En el citado
precepto se dispone que la Comision comunicara dichas disposiciones a los
demas Estados miembros.

30 Sentencia de 22 de enero de 2002, Canal Satélite, asunto C-390/99.
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Una vez recibida la notificacidon, en el plazo de tres meses a partir de
la misma, la Comisidén examinara si estas nuevas disposiciones son com-
patibles con el Derecho europeo v, si procede, adoptara una decisiéon en la
que solicite al Estado miembro de que se trate que no las adopte o que las
derogue. Senala la Comisiéon Europea, en la propuesta presentada para la
aplicacion efectiva de la Directiva Servicios, que para que el procedimiento
de notificacidn sea eficaz, debe realizarse una consulta sobre las medidas
notificadas con una antelacion suficiente para su adopcion.

Esto es, cuando, a raiz de la consulta, la Comision siga teniendo dudas
sobre la compatibilidad del proyecto de medida notificado con la Directiva
Servicios, podra alertar al Estado miembro notificante, dindole la oportu-
nidad de que ajuste su proyecto de medida al Derecho de la UE. En dicha
alerta debe incluirse una explicaciéon de las dudas juridicas identificadas por
la Comisidén. La emision de una alerta implica que el Estado miembro no-
tificante no adoptara la medida notificada en un plazo de tres meses.

2.3. La obligacién de comunicar aquellos elementos que han
justificado la adopcidn de la nueva disposicion legal,
reglamentaria o administrativa

La obligaciéon de notificacidon exige a los Estados miembros que in-
formen a la Comisién y a los demas Estados miembros sobre los requisi-
tos contemplados en el articulo 15, apartado 2, el articulo 16, apartado 1,
parrafo tercero, y el articulo 16, apartado 3, primera frase, de la Directiva
Servicios.

En concreto, los Estados miembros tienen la obligaciéon de analizar
si en sus respectivos ordenamientos juridicos supeditan el acceso a una
actividad de servicios o su ejercicio al cumplimiento de una serie de re-
quisitos no discriminatorios: a) limites cuantitativos o territoriales y, con-
cretamente, limites fijados en funcion de la poblacion o de una distancia
geografica minima entre prestadores; b) requisitos que obliguen al pres-
tador a constituirse adoptando una forma juridica particular; ¢) requisitos
relativos a la posesiéon de capital de una sociedad; d) requisitos distintos
de los relativos a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/CE
o de los previstos en otros instrumentos comunitarios y que sirven para
reservar el acceso a la correspondiente actividad de servicios a una serie
de prestadores concretos debido a la indole especifica de la actividad; e)
prohibiciéon de disponer de varios establecimientos en un mismo terri-
torio nacional; f) requisitos que obliguen a tener un nimero minimo de
empleados; g) tarifas obligatorias minimas y/o maximas que el prestador
debe respetar; h) obligacidon de que el prestador realice, junto con su ser-
vicio, otros servicios especificos.

Si la norma a adoptar afecta a alguno de los requisitos enumerados en
el parrafo anterior, el Estado miembro debera hacerlo constar en el for-
mulario de notificacidn que a tal efecto ha disefiado la Comisiéon Europea.
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En todo caso, desde el 28 de diciembre de 2006, los Estados miem-
bros tinicamente han podido introducir nuevos requisitos del tipo referido
cuando retinen las siguientes condiciones.

a) el respeto al principio de no discriminacion: que los requisitos no
sean discriminatorios, ni directa ni indirectamente, en funcién de la
nacionalidad o, por lo que se refiere a las sociedades, del domicilio
social;

b) el informe de necesidad: que los requisitos estén justificados por
una razon imperiosa de interés general;

c) proporcionalidad: que los requisitos sean adecuados para garantizar
la realizacion del objetivo que se persigue y no vayan mas alla de lo
necesario para conseguir dicho objetivo y que no se puedan susti-
tuir por otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el
mismo resultado.

Por ello, el Estado miembro debera hacer constar claramente la justifica-
cién de la norma y toda la informacion adicional sobre la misma, asi como
el analisis de la proporcionalidad de la misma.

[II. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER
DE NOTIFICACION

El incumplimiento de la obligacién de notificacion de las normas téc-
nicas tiene unas consecuencias juridicas que han sido nitidamente definidas
por la jurisprudencia europea y es de aplicacion analogica a los casos de la
Directiva servicios, que no contiene un precepto nitido al respecto.

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial sentada en el asunto CIA
Security, los tribunales nacionales pueden declarar inaplicable a los particu-
lares una disposicion nacional que no haya sido notificada de conformidad
con el «procedimiento 98/34 (ahora 2015/1535)» cuando debia haberse
notificado. Asimismo, la sentencia «Unilever» de 26 de septiembre de 2000
especifica que los tribunales nacionales también podran declarar inaplica-
ble a los particulares una reglamentacion técnica que haya sido adoptada
sin respetar la obligacion de posponer la adopcidn de un texto legislativo

nacional notificado, es decir, de respetar el periodo de statu quo’'.

31 Juridicamente, las directivas son actos de caracter individual que obligan al Estado o Estados
Miembros destinatarios. En la practica, las directivas se dirigen a todos los Estados Miembros, por lo
que han de producir sus efectos en el conjunto del territorio de la UE, hasta el punto que la juris-
diccién comunitaria les ha reconocido la calidad de acto con efectos generales por la via de la teoria
de los actos de efecto general normativo. La transposicion de la Directiva consiste en la adopcién de
las medidas nacionales necesarias para la realizacién de los objetivos fijados por la misma y puede
traducirse en una obligacién de hacer de caricter positivo, que haga necesaria la adopcién de reglas
indispensables para la realizacion de los objetivos de la Directiva, o en una obligacién de hacer nega-
tiva, que determine la necesidad de derogar o modificar una norma nacional. Las medidas de transpo-
sicién han de ser comunicadas a la Comision vy, en todo caso, deben traducirse en un acto obligatorio
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Es decir, cuando no se haya notificado una norma en el ambito de la
Directiva, el particular al que se le tuviera que aplicar podria alegar esta
jurisprudencia para defender su no aplicabilidad a su caso.

En apoyo a esta tesis que aboga por la aplicacion analdgica de la doctrina
jurisprudencial citada, hay que referir el articulo 3.4 de la propuesta de Di-
rectiva, en el que se aclaran las consecuencias juridicas del incumplimiento
del deber de notificacion al establecer nitidamente que el incumplimiento
de una de las obligaciones establecidas en el articulo 3, apartados 1,2y 3,0
en el articulo 6, apartado 2, constituird un vicio sustancial de procedimien-
to de caracter grave por lo que se refiere a sus efectos sobre los particulares.

En todo caso, la ausencia de notificacion conlleva que los operadores
econdémicos afectados pueden solicitar la inaplicacién de la norma, ademas
de las posibles multas derivadas del incumplimiento del deber de notifica-
cioén.

Esto es, a fin de garantizar la eficacia del procedimiento de notificacion,
debe considerarse que incumplir la obligacién de notificar una medida no-
tificada o abstenerse de adoptarla, incluso durante el periodo siguiente a la
recepcion de una alerta, es un vicio sustancial de procedimiento de carcter
grave por lo que se refiere a sus efectos sobre los particulares, como ha se-
falado la Comisién Europea’.

IV. LA AUSENCIA DE PREVISION REGLAMENTARIA PARA
LA NOTIFICACION DE ENMIENDAS O PROPOSICIONES
DE LEY DENTRO DEL AMBITO DE LA DIRECTIVA
SERVICIOS

El conjunto de reglamentos parlamentarios de nuestro ambito no con-
templan precepto especifico alguno que pueda resolver la necesaria noti-
ficaci6n de una propuesta de norma en el marco de la Directiva Servicios

y normativo en el plazo fijado por la Directiva, aunque si el Estado Miembro prevé que va a tener
dificultades para adaptar la Directiva dentro del plazo establecido, la Comisién puede concederle un
plazo especial. No obstante, la tendencia generalizada del Consejo y la Comisioén es que el grado de
precision de las directivas deje escaso margen de apreciacion a los Estados Miembros en cuanto a los
medios a utilizar pues se utiliza como instrumento legislativo de gran utilidad cuando el objetivo es
armonizar la legislacion nacional en una cierta area. La potencialidad de este instrumento legislativo
se ha incrementado por via de las resoluciones de la jurisprudencia comunitaria. En ocasiones, el
TJUE ha reconocido a los particulares la posibilidad de solicitar la proteccion de sus tribunales nacio-
nales en los casos en los que el Estado no ha cumplido con su obligacion de transponer una directiva
y ademas incumple con el mandato material contenido en esa directiva (STJCE de 30.4.1996, asunto
CIA Security Internacional C-194/94, Rec.1-2201 y de 27.6.2000, asunto Océano Grupo Editorial
y Salvat editores, asuntos acumulados C-240 a C-244/98, Rec. [-4941). Asimismo, se ha resuelto que
no se puede impugnar por un particular un procedimiento de otro particular, aunque se reconoce
de manera indirecta las Directivas pueden afectar a los particulares. De modo similar, en la STJCE
de 26.9.2000, Unilever Italia SpA contra Central food SpA (asunto C 443/98, TOL 105.566) sobre
el proceso de producciéon del aceite de oliva, se estudia el problema de una directiva que excepcio-
nalmente es oponible a los particulares (GUILLEM CARRAU, J.: El derecho de la UE para empresarios,
Tirant lo Blanch, 2007, p. 52.)
32 COM(2016) 821 final, 2016/0398 (COD), p.
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que se encuentre en tramitaciéon parlamentaria fruto de una enmienda o
contenida en una proposiciéon de ley. Tampoco para el caso de las normas
técnicas o de las ayudas de estado.

En funcién de ello, en interés del cumplimiento del Derecho de la
Unidn y del cumplimiento del deber de colaboracion y lealtad de la Ge-
neralitat con el Reino de Espafia y con la Comisiéon Europea, conviene
explorar los cauces mas adecuados para poner en conocimiento de los
poderes ejecutivos, que son quien “conectan’” con la Institucién europea,
las enmiendas y las proposiciones de ley que puedan encontrarse en el
marco de las Directivas referidas para que se pueda realizar dichas noti-
ficaciones.

En primer lugar, en cuanto a la via de comunicacion, lo plausible es que
la notificacion se realice via el ejecutivo cuya Presidencia, ostenta la mas
alta representacion del Reino de Espana o de la Comunidad Auténoma, en
funcién del ambito territorial de la norma.

En segundo lugar, es preciso determinar el 6rgano de la Camara par-
lamentaria que debe decidir que se proceda a la notificaciéon al Ejecutivo
y sobre la base de que fundamento se realizaria la misma o que informa-
ci6n se ha de adjuntar a la misma para que el ejecutivo en cuestion pueda
completar los campos informativos requeridos en la aplicacién informatica
puesta a disposicion por la Administracion europea a tal efecto.

Como esta determinaciéon puede depender de si la norma se encuentra
inserta en una proposiciéon de ley o forma parte de una enmienda aprobada
durante la tramitaciéon de una iniciativa legislativa, procede distinguir am-
bos casos a continuacion.

4.1. Las proposiciones de ley

Cuando se trate de una proposicion de ley, el conjunto de reglamentos
parlamentarios contemplan que las mismas se deben remitir al Ejecutivo
para que manifieste su criterio respecto a la toma en consideracion, asi
como su conformidad o no a la tramitacion.

En dicho tramite, quedaria bajo las competencias del Ejecutivo la de-
cision de notificacion a la Comision y la justificacion preceptiva. En el
momento inicial de remisién al Ejecutivo, la Camara parlamentaria habi-
tualmente no dispone de elementos adicionales de informacion al propio
texto de la proposiciéon de ley y su propia exposicion de motivos.

4.2. Las enmiendas

Cuando se trate de una norma que se incorpora via enmienda a un
proyecto de ley o una proposicion de ley, o como una enmienda de apro-
ximacion o transaccional en la Comision o en el Pleno, la articulacion de
la notificacién deberd iniciarse igualmente desde la Camara parlamentaria.
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En estos casos, deberia procederse a la notificacidn sistematica al Eje-
cutivo de toda enmienda aprobada que contenga una norma que pueda
encontrarse en el ambito de aplicacion de la Directiva servicios tras su
aprobacion en el debate en Comision o cuando las citadas enmiendas sean
mantenidas para su debate en Pleno y sean aprobadas en el mismo.

Con caracter previo, respecto a los proyectos de ley y a los decretos leyes
que se remitan para su convalidacion, se deberia requerir del Ejecutivo la
identificacién de aquellos preceptos que entren dentro del ambito de las
referidas Directivas y que compruebe que la justificacion de la propor-
cionalidad de los mismos figura en las exposiciones de motivos del texto
remitido. De este modo, cualquier enmienda que afectara a los preceptos
sefialados por el Ejecutivo podria ser puesta en conocimiento del mismo.

Igualmente, deberia realizarse dicha notificacién respecto de las en-
miendas transaccionales o de aproximacion que son aprobadas e incorpo-
radas al texto legal en Comision o en Pleno.

En todos los casos senalados el 6rgano adecuado para adoptar la deci-
sidon de comunicar la norma al Ejecutivo para su notificacion a la Comision
Europea deberia ser la propia Presidencia de la Camara, a instancia del Se-
cretario de la Mesa de la Comision en el caso de las enmiendas aprobadas
en Comision y del Secretario de la Mesa de la Camara en el caso de las
enmiendas aprobadas en Pleno.

La Mesa de la Comision, o en su caso la de la Camara en el caso de las
enmiendas aprobadas en Pleno, debe comprobar que la justificacion relativa
a la proporcionalidad de la misma consta en la exposicion de motivos del
texto en tramitacion.

A estos efectos, sera de gran utilidad el hecho de que se haya cons-
tituido una ponencia de trabajo para cada iniciativa legislativa ya que la
propia Mesa de la Comisién puede proceder a la designacion de uno o
varios ponentes, de acuerdo con las propuestas formuladas por los gru-
pos parlamentarios. La Mesa podra designar la ponencia y la convocara
para su constituciéon y podra proponer modificaciones por unanimidad
al proyecto de ley. En el informe que contendra las enmiendas que de-
ben ser aceptadas o rechazadas, las enmiendas transaccional el texto del
proyecto, podra proponer modificaciones por unanimidad al proyecto
de ley.

Sila Mesa de la Comision decide no constituir ponencia, se procedera
a la ordenacion de las enmiendas para su debate y debera realizarse un pro-
nunciamiento expreso sobre la notificacion del contenido de la enmienda.

Junto a la remisién del texto de la enmienda, debera adjuntarse tanto
los diarios de sesiones correspondientes, si los hubiere, como los enlaces a
las grabaciones de las sesiones de Comision o Pleno del archivo audiovisual
de la Camara en las que se hayan aprobado las citadas enmiendas, asi como
de los informes de los servicios juridicos de la Institucion si se hubiesen
requerido. De este modo, el Ejecutivo dispondra de todos los elementos
para efectuar la comunicacion a la Comision, la justificacion de la norma 'y
de su proporcionalidad.
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Ademas, en este tramite, existe la posibilidad de que, para completar la
justificacion requerida y el juicio de proporcionalidad preceptivo, se re-
quiera de los servicios de la Institucion el asesoramiento necesario en el
marco de sus funciones, siendo un servicio de la Institucién parlamentaria,
de creacion ad hoc o preexistente, quien suministraria la informacioén re-
levante para el analisis requerido en el formulario que debe remitir el Eje-
cutivo a la Comision europea. No puede ser responsabilidad automatica de
los servicios juridicos de las Camaras el analisis sustantivo del principio de
proporcionalidad, al igual que no es responsabilidad de la Abogacia del Eje-
cutivo sino de la Unidad administrativa responsable de estas notificaciones
en la Direccién General de Asuntos Europeos correspondiente. Ademas,
esto exigiria la creacidén de una estructura organizativa paralela a la exis-
tente en el Ejecutivo para estas cuestiones. Dicha duplicidad no encuentra
justificacion en los principios de buen gobierno y eficacia administrativa
por lo que, para cumplir de la manera mas eficiente la obligacién de noti-
ficacion debe ser la unidad del Ejecutivo competente, que ya cumple esa
funcion con los proyectos de ley y otras normas, quien lleve a cabo el ana-
lisis y complemente los campos obligatorios de la notificacion.

La mencionada notificacion, a realizar en todo caso por el Ejecutivo,
conforme a la informacién de la que se disponga, consistira en los siguiente:

— La identificacion de la actividad o actividades de servicios a que
se refiere el requisito notificado (o en su caso, indicacién de que
el requisito notificado es de caracter (horizontal), esto es, se aplica
con caracter general a una serie de actividades de servicio)

— La identificacién del tipo de detalles del requisito de entre los de
la siguiente lista:

* Los limites cuantitativos o territoriales y concretamente limites
fijados en funcién de la poblacion o de una distancia geografica
minima entre prestadores.

* La obligaciéon de que el prestador se constituya adoptando una
forma juridica particular.

* Las exigencias relativas a la posesion de capital de una sociedad.

» Las exigencias distintas de las relativas a las materias contem-
pladas en la Directiva 2005/36/CE o de las previstas en otros
instrumentos comunitarios y que sirven para reservar el acceso
a la correspondiente actividad de servicios a una serie de pres-
tadores concretos debido a la indole especifica de la actividad.

* La prohibicion de disponer de varios establecimientos en el
territorio de este Estado miembro.

* La obligacién de tener un nimero minimo de empleados.

* La fijacién de tarifas obligatorias minimas y/o maximas que el
prestador debe respetar.

* Obligacion de que el prestador realice, junto con su servicio,
otros servicios especificos.
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— Laidentificacion de si se trata de un servicio de interés econdémico
general

— La descripcidn del servicio y de la tarea asignada al mismo, asi
como de su justificacion y de la proporcionalidad de la misma.

La revision de los datos a analizar y suministrar a la Comisiéon Europea
invita de nuevo a repetir que debe ser el Ejecutivo con los medios huma-
nos y materiales de que disponen sus unidades administrativas, y que no se
dan en las Asambleas Legislativas, quien conozca a la mayor brevedad las
enmiendas a las proposiciones de ley, incluso las enmiendas a los proyectos
de ley para concluir los casos en los que proceda la notificacion y los tér-
minos de la misma.

V. LA SOLUCION TECNICA ACORDADA EN LES CORTS
VALENCIANES

Dado que los reglamentos parlamentarios no contienen precepto espe-
cifico que pueda resolver la necesaria notificacién de una norma aprobada
via enmienda y cuya notificacion sea preceptiva en el marco de las Directi-
va servicios o de la Directiva normas técnicas, 0 normas vigentes en mate-
ria de ayudas de estado, se deberia completar la laguna reglamentaria con la
adopcion de una Resolucion de Presidencia de la Asamblea o un acuerdo
de la Mesa de la misma, preferentemente lo primero.

En el caso de Les Corts Valencianes, se ha adoptado un acuerdo de
Mesa que pretende solucionar el problema descrito porque el Reglamen-
to parlamentario no contiene precepto alguno que pueda. En concreto,
el acuerdo contempla, en primer lugar, solicitar al Consell que, cuando
remita a Les Corts un proyecto de ley o un decreto ley para su convali-
dacion, realice la identificacion de aquellos preceptos de los mismos que
se encuentren dentro del ambito de obligada notificacién en el marco la
directiva de normas técnicas (Directiva (UE) 2015/1535), de la directiva
de servicios [Directiva 2006/123/CE] o del articulo 107 TFUE cuando
se trate de los proyectos para el establecimiento, la concesion o la modi-
ficacion de ayudas publicas o de cualquier otra cuya notificaciéon fuera
obligatoria por razones analogas; asi la identificacién de los preceptos
referidos debe comprender también la de la justificacion de la proporcio-
nalidad de los mismos.

En segundo lugar, cuando dicha identificaciéon se haya producido, se
remitird al Consell el texto de las enmiendas que resulten aprobadas y que
afecten a los citados preceptos junto con los diarios de sesiones o los enlaces
a las grabaciones de las sesiones de Comision o Pleno del archivo audiovi-
sual de Les Corts en las que se hayan aprobado las citadas enmiendas. De
este modo, la remision de la enmienda aprobada al Consell se realizard por
la Presidencia de Les Corts a instancia del secretario de la Mesa de la co-
mision en el caso de las enmiendas aprobadas en comision, y de uno de los
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secretarios de la Mesa de Les Corts en el caso de las enmiendas aprobadas
en Pleno™.

De este modo, este acuerdo permite articular la posibilidad de notificar
al Ejecutivo toda enmienda aprobada en el procedimiento legislativo que
contenga una norma que pueda encontrarse en el ambito de aplicacién de
las notificaciones obligatorias derivadas de la Directiva 2006/123/CE, de la
Directiva (UE) 2015/1535 o de las normas vigentes en materia de ayudas
de estado.

Asimismo, es de gran utilidad que, en dicha resolucién o acuerdo, se
requiere al Ejecutivo para que, con caracter general, proceda a la identi-
ficacidon de aquellos preceptos de los proyectos de ley que entren dentro
del ambito de las referidas Directivas. En este contexto, es destacable que
la decision de comunicar la enmienda al Ejecutivo deberia ser la propia
Presidencia de la Asamblea Legislativa, a instancia del Secretario de la Mesa
de la Comision en el caso de las enmiendas aprobadas en Comision y del
Secretario de la Mesa de la Asamblea en el caso de las enmiendas aprobadas
en Pleno.

En todo caso, salvo que la propia Mesa de la Comision, o en su caso la
de la Asamblea para las enmiendas aprobadas en Pleno, disponga de medios
para comprobar que la justificacion relativa a la proporcionalidad de la mis-
ma consta en la exposicion de motivos del texto en tramitacion,lo plausible
debe ser remitir la misma al Ejecutivo.

Junto a la remision del texto de la enmienda, al efecto de que el Ejecu-
tivo pueda completar los campos informativos requeridos por la Comisiéon
Europea en relacién con la justificacion de la norma y el juicio de propor-
cionalidad, la notificacidn se realizara junto a todos los elementos de infor-
macién y documentacion relevantes. En particular, junto a la remision del
texto de la enmienda, deberan trasladarse, en todo caso, tanto los diarios de
sesiones correspondientes, si los hubiere, como los enlaces a las grabaciones
de las sesiones de Comision o Pleno del archivo audiovisual de la Asamblea
en las que se hayan aprobado las citadas enmiendas, asi como del informe
de ponencia, o de no constituirse ponencia, el pronunciamiento expreso
sobre el hecho de que la justificacidon de la proporcionalidad de la misma
consta en la exposicidon de motivos del texto en tramitacion.

VI. CONCLUSION

La cuestion de las notificaciones en materia de la Directiva servicios o
analogas, pone de manifiesto la importancia de la coordinacién del poder
ejecutivo y el poder legislativo en estas materias europeas, pues la norma se
genera directamente en el Parlamento via enmienda o via una proposicion

3 Acuerdo de Mesa ntim. 2236/1X adoptado por la Mesa del 19 de diciembre de 2017, sobre
el cumplimiento de las prescripciones contenidas en las Directivas europeas de Normas Técnicas
(Directiva 2006/123/CE) o de Servicios (Directiva (UE) 2015/1535).
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de ley pero es el gobierno el que tiene la obligacion de comunicar la misma
a la Comisién europea.

La gravedad de las consecuencias juridicas atribuidas al incumplimiento
de la notificaciéon o a una justificacion suficiente de las mismas pone el
acento sobre la relevancia del cumplimiento de los deberes en estas mate-
rias de acceso a servicios, normas técnicas y ayudas de estado.

Asimismo, supone una llamada a la necesidad de la mejora en medios
y estructuras de la Administracion parlamentaria para dar respuesta a las
necesidades del respeto al Derecho de la UE que surgen durante la trami-
tacion de las iniciativas legislativas.

En definitiva, aunque es una cuestiéon sobre la que no se ha ocupado
hasta ahora la doctrina académica, su analisis invita de nuevo a situar en las
Camaras Legislativas en el centro del debate politico y de la toma de deci-
sidn, en consonancia con el rol que se le atribuye a las mismas las normas
institucionales basicas en las sociedades democraticas modernas.
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Sumario: I. INTRODUCCION.—II. VALIDEZ DE LA DOCUMENTACION QUE
PORTAN LOS MENORES.—III. PRESUNCION DE MINOR{A DE EDAD.—I1V.
PRUEBAS MEDICAS DE DETERMINACION DE LA EDAD.—V. PROTOCOLO
MARCO SOBRE DETERMINADAS ACTUACIONES EN RELACION CON
LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS.—VI. REFLEXION
FINAL.

Ante la cada vez mas numerosa llegada de menores extranjeros solos
a Espafia —hay actualmente alrededor de 4.000 de ellos tutelados' y otros
muchos que no lo estan—, la mayoria procedentes del continente africano,
se hace necesario estudiar como las autoridades administrativas y judiciales
estan tratando la problematica juridica en torno a este colectivo, donde
el mayor reto es la determinacién de su edad, pues en muchas ocasiones
llegan a nuestro pais sin documentacién o con documentacién que no
es considerada valida por las autoridades espanolas. Asi, su consideracion
como menores activara la normativa de protecciéon de los mismos, mientras
que su consideraciéon como adultos conllevara la aplicacion de la normativa
de extranjeria.

El presente comentario se centra en el analisis de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de los Gltimos cinco anos sobre este colectivo. Se anali-
zan las cuestiones relativas a la validez de su documentacidn, a la presuncion
de minoria de edad, a las pruebas médicas de determinacién de la edad y

* Alumna Colaboradora de la Catedra Santander de Derecho y Menores, Universidad Pontificia
Comillas (ICADE).

! Unidad de Extranjeria de la FGE, Memoria 2017, 2017, p. 541 (disponible en https://www.
fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/memorias_fiscalia_general_estado/; tGltima consulta
04/06/2018).
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a la impugnacién del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en
relacion con los Menores Extranjeros No Acompafados, pues todas ellas
han sido objeto de estudio por el Tribunal Supremo desde 2013.

I. INTRODUCCION

Lo primero que llama la atencién es el reducido nimero de senten-
cias dictadas por el Tribunal Supremo en los Gltimos cinco afios sobre
la cuestiéon de los menores extranjeros no acompanados —alrededor de
quince—, algo que es sorprendente frente a la creciente presencia de
este colectivo en Espafia y de las numerosas cuestiones administrativas
y judiciales que surgen por el siempre presente conflicto entre la nece-
saria proteccidon del menor y los intereses de extranjeria. Este reducido
numero de sentencias es una posible consecuencia de la falta de recursos
efectivos frente a las resoluciones que les afectan. De hecho, el decre-
to de determinacion de la edad dictado por el Ministerio Fiscal no es
recurrible directamente ante la jurisdiccidon (Gnicamente es susceptible
de recurso indirecto a través de la impugnacion de los efectos que pro-
duce), y ello genera una profunda indefensioén que se ve traducida en la
imposibilidad de acceder a instancias superiores del sistema jurisdiccio-
nal como el Tribunal Supremo.

La mayoria de resoluciones dictadas por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo sobre menores extranjeros no acompanados se refieren a la com-
plicada cuestion de su documentacién y de las pruebas de determinaciéon
de la edad que se les realizan en practicamente todos los casos. La fase de
determinacion de la edad tiene una trascendencia mayascula, pues si el
extranjero resulta ser menor de edad se activara el sistema de proteccidn,
siendo su estancia regular a todos los efectos; mientras que si resulta ma-
yor, pasaria a someterse al régimen de extranjeria, siendo considerado un
inmigrante irregular. Asi, a este respecto, desde las Sentencias del Tribunal
Supremo nam. 452/2014, de 24 de septiembre (RJ 2014\4689) y ntm.
453/2014, de 23 de septiembre (R] 2014\4839), el Alto Tribunal ha reite-

rado como doctrina jurisprudencial la siguiente:

“[E]l inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad
se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero in-
documentado para ser sometido a pruebas complementarias de determinacion
de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacién razonable por qué
se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte valido. Por tanto,
procede realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las
razones por las que se considera que el documento no es fiable y que por ello
se debe acudir a las pruebas de determinacién de la edad. En cualquier caso, ya
se trate de personas documentadas como indocumentadas, las técnicas médicas,
especialmente si son invasivas, no podran aplicarse indiscriminadamente para
la determinacién de la edad”.
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Esta interpretacion ha sido reiterada, entre otras, por las Sentencias de la
Sala de lo Civil, Seccion 1. nim. 11/2015, de 16 de enero (RJ 2015\121);
num. 13/2015, de 16 de enero (R] 2015\122); nim. 318/2015, de 22 de
mayo (R] 2015\2260); nam. 319/2015, de 23 de mayo (R] 2015\2040);
nam. 320/2015, de 22 de mayo (R] 2015\3840); num. 368/2015, de 18
de junio (R] 2015\2764); nim. 411/2015, de 3 de julio (R]J 2015\2561);
num. 507/2015, de 22 de septiembre (RJ 2015\4356) y nam. 720/2016,
de 1 de diciembre (RJ 2016\5673).

II. VALIDEZ DE LA DOCUMENTACION QUE PORTAN LOS
MENORES

Como se desprende del fragmento extraido de las sentencias, el Tribunal
Supremo ha resuelto que, si los menores extranjeros portan documenta-
cién, no pueden ser sometidos a pruebas médicas de determinacion de la
edad; y, en caso de realizarse, siempre debe efectuarse previamente un jui-
cio de proporcionalidad sobre la validez de la documentacién que portan.
Sin embargo, dicho juicio de proporcionalidad parece no tener lugar en la
practica, pues esta interpretacion jurisprudencial tiene como causa la reali-
zacion sistematica de pruebas de determinacidén de la edad tanto a menores
con documentacion como sin documentacion, pues la Fiscalia puede siem-
pre y en todo caso, sin recurrir a ningin procedimiento judicial, considerar
que la documentacion que portan los menores no es valida y/o fiable y, por
tanto, primar los resultados médicos de las pruebas de determinacién de la
edad sobre los datos reflejados en dichos documentos.

Esta doctrina jurisprudencial no supone la imposibilidad de realizacion
de pruebas médicas de determinacidén de la edad, pues si pueden llevarse a
cabo en los casos en que los menores se encuentren indocumentados y su
apariencia no permita concluir con certeza sobre su edad o cuando la do-
cumentaciéon que porten no sea valida. Asi, tanto en la Sentencia 329/2015,
de 8 de junio (RJ\2015\2925), como en la Sentencia 2194/2016, de 11
de octubre (RJ 2016\5544) la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha
avalado la realizacién de dichas pruebas. En el primer caso, acorde con la
doctrina jurisprudencial arriba transcrita, el Tribunal considera que existian
razones con encaje legal para acordar la practica de pruebas médicas de
determinacion de la edad al haber aportado la inmigrante un certificado de
nacimiento manipulado y un pasaporte falso, con lo que no se considero
debidamente documentada habiéndose realizado un juicio de proporcio-
nalidad. Sin embargo, en el segundo caso, sorprendentemente el Tribunal
Supremo aprueba la realizacién de pruebas a un inmigrante procedente de
Bangladesh que aportaba pasaporte acreditando su minoria de edad —sin
hacer referencia a su posible falsedad o invalidez—, al considerar que su
aspecto fisico se correspondia al de un adulto y al no existir tratado o Con-
venio alguno con Bangladesh que obligue a Espafia a dar por valida la fecha
de nacimiento constante en el documento.
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En cuanto a la concreta documentacién que portan estos menores, hay
que subrayar la relevancia practica de que no es solo el pasaporte el Gnico
documento vialido para la consideracién de un extranjero como menor,
sino cualquier “documento equivalente de identidad”, como afirma el Tri-
bunal Supremo?, donde deberian incluirse todos aquellos casos en los que
los menores, por presentar determinadas condiciones y dificultades, no han
tenido la oportunidad de acceder a la expedicion de un pasaporte y portan
otros documentos como actas o partidas de nacimiento o u otros docu-
mentos nacionales de identidad. En todo caso, hay que tener en cuenta que
la carga de la prueba impuesta al menor para acreditar su minoria de edad
no puede resultar excesiva, con lo que deberia bastar la documentacion
expedida por las autoridades diplomaticas de sus paises extranjeros acredi-
tados en Espafa mediante Embajadas o Consulados. Exigir a los menores
la presentacion de un pasaporte emitido por las autoridades de su pais de
origen supondria una probatio diabélica para ellos cuando ya han accedido a
nuestro pais.

III. PRESUNCION DE MINORIA DE EDAD

La Sentencia nim. 453/2014, de 23 de septiembre (R] 2014\4839), afa-
de, ademas, basandose en el principio del interés superior del menor, que:

“Cualquier duda sobre la minoria de edad basada en la simple apariencia
fisica de la persona deberi resolverse a favor del menor, habida cuenta el hecho
de que las técnicas actuales no permiten establecer con total precision la edad
de un individuo y el debate existente al respecto, como han apuntado distintas
Defensorias del Pueblo. La emigracién provoca por si misma, inevitablemente,
un desequilibrio que se agrava para los menores cuando la duda se resuelve en
su contra y se les sittia en el circulo de los mayores de edad con evidente des-
proteccion en cuanto a los derechos y obligaciones y consiguiente situacion de
desamparo desde el momento en que no quedan bajo la tutela de los servicios
de proteccién correspondientes”.

Asi, el Tribunal Supremo subraya la necesidad de respetar la presuncion
de minoria de edad, lo que supondria que, en caso de duda sobre la edad del
extranjero, debe resolverse a favor de su minoria y de la proteccion juridica
que debe garantizarse a todo menor de 18 afos.

IV. PRUEBAS MEDICAS DE DETERMINACION DE LA EDAD

En cuanto a la tipologia concreta de pruebas médicas que se realizan,
cabe destacar el pronunciamiento contenido en la Sentencia del Tribunal

2 Sentencia ntim. 453/2014, de 23 de septiembre (R] 2014\4839).
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Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon 3.% de 17 de
junio de 2013 (RJ 2013\5078) en un caso de solicitud de asilo, la cual
establece que:

“la imprecisiéon de la prueba no es extrafa si tenemos en cuenta que la
radiologia simple del carpo de la muneca izquierda para la prediccion de la
edad cronoldgica a través de la edad 6sea, por el método de Greulich y Pyle (la
llevada a cabo al solicitante) no da lugar a resultados que puedan considerarse
absolutos y exactos sino que se trata de un método predictivo que necesaria-
mente presenta desviaciones |[...].

[E]l método consiste en comparar los resultados con los estindares (en
imagenes) del Atlas de Greulich y Pyle, con referencia a la maduracién dsea
que presenta la media de la poblacidon a una determinada edad cronoldgica y
que estd basada en mediciones realizadas en nifios de raza blanca en Estados
Unidos y Europa, sin tomar en consideracion las caracteristicas éticas, sociales,
culturales, nutricionales y medioambientales, que pueden tener una impor-
tante influencia en el desarrollo y madurez fisica y psiquica de la persona. Se
menciona, incluso, la conveniencia de expresar que las determinaciones de
edad basadas en el examen de los huesos de la mufieca deberian incluir un
margen de error de, al menos, veinte meses”.

Con respecto a la cuestion de las pruebas médicas que se realizan, nu-
merosas organizaciones sociales y médicas ya se han pronunciado sobre su
falta de fiabilidad y su inexactitud, con lo que seria deseable, a la luz de lo
expuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo, el desarrollo de pruebas
médicas de caricter multidisciplinar cuyos resultados fueran mas fiables,
teniendo en cuenta la mayor cantidad posible de variables que afectan al
desarrollo.

V. PROTOCOLO MARCO SOBRE DETERMINADAS
ACTUACIONES EN RELACION CON LOS MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

La Sentencia mas reciente relativa a estos menores fue dictada por la
Seccion Quinta de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo el 31 de enero
de 2018 (ntm. 131/2018, RJ 2018\319) y tenia como objeto la impugna-
cién de la Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Presidencia de
13 de octubre de 2014, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacién
del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los
Menores Extranjeros No Acompanados. El recurso tenia como argumento
principal que el acto impugnado, a pesar de revestir la condicién de ins-
truccion interna de la Administracion, excede del contenido propio de una
instruccidn y, por tanto, debia ser impugnable. A pesar de ello, el Tribunal
Supremo consideré que no cabe la impugnacién directa de dicho Proto-
colo, por ser su naturaleza de instruccion interna y no de reglamento, no
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pronunciandose, por tanto, sobre el fondo de dicho protocolo. El Tribunal
considera que “el Protocolo no hace sino establecer la coordinacién de las
diferentes autoridades y funcionarios que deben intervenir”’, no excedién-
dose del ambito propio de una instruccién interna.

En todo caso, la desestimacion del recurso del Tribunal Supremo no
puede interpretarse de modo que se considere validado el contenido del
Protocolo Marco, pues tnicamente se refiere a su irrecurribilidad.

VI. REFLEXION FINAL

En general, parece que el Tribunal Supremo estd alejandose del impetu
con el que reiteraba la doctrina jurisprudencial que sentd en septiembre
de 2014, siendo muy relevante que haya sido incluida en ocho sentencias
en 2015, solo en una ocasion en 2016 y no haya vuelto a incluirse en una
sentencia desde diciembre de 2016; encontrando sin embargo sentencias
recientes como la Sentencia 2194/2016, de 11 de octubre (R] 2016\5544)
que avala la realizacidn de pruebas a un extranjero con documentacion sin
hacer referencia a la validez o falsedad de la misma. Es necesario que el
Tribunal Supremo siga recordando al Ministerio Fiscal los limites en la rea-
lizaci6n de pruebas médicas de determinacion de la edad a estos extranjeros
pues, en la practica, se siguen llevando a cabo de forma indiscriminada.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, como recordd el Tribunal Supremo
en su Sentencia num. 453/2014, de 23 de septiembre, que:

“[uln menor no acompanado, como expresa la resoluciéon del Parlamento
Europeo de 12 de septiembre de 2013, sobre la situacién de los menores no
acompanados en la UE (2012/2263 (INI), es ante todo un nifo expuesto a un
peligro potencial y la proteccién de los ninos, y no las politicas de inmigracion,
deben ser el principio rector de los estados miembros y la Unién Europea en
este ambito, respetandose el interés superior del nifio. El interés superior del
menor, tal y como se establece en la legislacion y en la jurisprudencia, debe
prevalecer sobre cualquier otra consideraciéon en todos los actos adoptados
en este ambito, tanto por las autoridades publicas como por las instituciones
privadas”.

En conclusidn, a pesar de la reiterada jurisprudencia dictada por el Tri-
bunal Supremo estableciendo los limites a la realizacién de pruebas médicas
de determinacién de la edad, en la practica se contintan llevando a cabo
de manera sistematica y encontramos cada vez menos sentencias que re-
cuerden dichos limites, lo cual demuestra, entre otras cosas, que el acceso
a la jurisdiccion para estos menores es muy dificultoso. Seria deseable una
nueva Sentencia del Alto Tribunal recordando la necesidad de llevar a cabo
todas las actuaciones que afecten a estos menores bajo la 6ptica de su inte-
rés superior, aplicando la presuncién de minoria de edad en caso de duda
y otorgando prioridad a su condicién de menores sobre su condicion de
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extranjeros. Por tltimo, también resultaria de gran interés que el Tribunal se
pronunciase de nuevo y de forma extensa sobre la adecuacién y exactitud
de las pruebas médicas que se practican a estos menores.

A mi entender, una interpretaciéon que garantizase la primacia del inte-
rés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir, acorde por tanto con el articulo 2 de la Ley Organica de Pro-
teccion Juridica del Menor® y con la Convencidén sobre los Derechos del
Nifio*, serfa aquella que, al contrario de lo que ocurre actualmente, prime
la cualidad de menor sobre la de extranjero.

Y ello supondria que, en primer lugar, en materia de documentacion, se
reconozcan como validos documentos distintos del pasaporte, como actas
o partidas de nacimiento y que, en todo caso, sea la autoridad judicial, y
no el Ministerio Fiscal, la que dirima sobre la validez de dicha documen-
tacidn; y, en segundo lugar, en materia de determinacion de la edad, que
las pruebas médicas fuesen multidisciplinares, reduciendo asi el margen de
error existente actualmente, incluyendo entrevistas personales para asi tener
en cuenta todas las variables fisicas, psicologicas, culturales y de desarrollo
que afectan al crecimiento. Ademas de esto, la negativa al sometimiento a
dichas pruebas no debe ser considerada como una prueba de su mayoria de
edad, y, sobre todo, no debe someterse a pruebas médicas a menores que
se encuentren documentados y cuyos documentos no hayan sido invali-
dados por la autoridad judicial. De hecho, el Defensor del Pueblo® afirma
que a pesar de la reiterada doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
citada mas arriba, “se ha incrementado el nimero de quejas recibidas por
la incoacién de procedimientos de determinaciéon de edad a menores que
cuentan con pasaporte o con otra documentaciéon valida acreditativa de
ello”. Esto se debe a que, con la nueva redacciéon del art. 12.4 LOPJM, el
Ministerio Fiscal considera que se le ha otorgado la potestad de realizar un
juicio de proporcionalidad para considerar que un documento de identidad
es o no fiable, potestad que deberia estar encomendada con exclusividad al
Juez. Por ultimo, dado el elevado margen de error que presentan las prue-
bas actualmente, aplicar la presunciéon de minoria de edad avalada por el
Tribunal Supremo en su Sentencia nam. 453/2014, de 23 de septiembre,
supondria en todo caso la adopcion de la edad mas baja posible de la hor-
quilla establecida por los resultados de las pruebas. Solo cumpliendo con
estas previsiones se estaria respetando el principio del interés superior del
menor y la Convencién sobre los Derechos del Nino.

3 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (BOE ntm. 15, de 17
de enero de 1996).

* Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 (BOE ntm. 313, de 31 de diciembre de 1990).

5 Defensor del Pueblo, Informe anual 2016 y debates en las Cortes Generales, Defensor del Pue-
blo, Madrid, 2017, pp. 251-252 (disponible en https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/
uploads/2017/02/Informe_anual_2016.pdf; Gltima consulta 26/03/2018).
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I. INTRODUCCION

El seguimiento de la actividad parlamentaria realizada en la Asamblea de
Madrid, objeto de la presente cronica parlamentaria, tiene como finalidad
ofrecer la informacién relativa al tercer periodo de sesiones de la X Legis-
latura, que comprende los meses de julio a diciembre de 2017.

La estructura del presente trabajo sigue el mismo esquema que el adop-
tado en anteriores numeros de la Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid.

II. COMPOSICION DE LOS ORGANOS DE LA CAMARA

En el quinto periodo de sesiones se han producido las siguientes modi-
ficaciones en cuanto a pérdida y adquisicién de la condiciéon de Diputado:

* Jefa de la Seccién de Archivo, Jefe del Negociado de Archivo Parlamentario y Jefe del Negociado
de Archivo Administrativo de la Asamblea de Madrid, respectivamente.
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La Ilma. Sra. D.* Elena Gonzalez-Mofiux Vizquez, del Grupo
Parlamentario Popular, al amparo de lo dispuesto en el articulo 14.1.¢)
del Reglamento de la Asamblea, caus6é baja por renuncia a su condi-
cién de Diputada el 1 de septiembre de 2017 (Acuerdo de Mesa de
18 de septiembre de 2017, BOAM 137, de 21 de septiembre de 2017),
y fue sustituida, previa renuncia anticipada de D. José Luis Sanz Vi-
cente, por el Ilmo. Sr. D. Eduardo Raboso Garcia-Baquero, del Grupo
Parlamentario Popular, que adquiri6 la condiciéon de Diputado en la
sesion plenaria de 21 de septiembre de 2017 (BOAM 140, de 28 de
septiembre de 2017).

La Ilma. Sra. D.* Isabel Natividad Diaz Ayuso, del Grupo Parlamenta-
rio Popular, al amparo de lo dispuesto en el articulo 14.1.e) del Reglamen-
to de la Asamblea, causé baja por renuncia a su condicidon de Diputada el 27
de septiembre de 2017 (Acuerdo de Mesa de 2 de octubre de 2017, BOAM
141, de 5 de octubre de 2017), y fue sustituida, previa renuncia anticipada
de D. Carlos Gonzalez Pereira, por la Ilma. Sra. D.” Belén Rodriguez Pa-
lomino, del Grupo Parlamentario Popular, que adquiri6 la condicion de
Diputada en la sesion plenaria de 5 de octubre de 2017 (BOAM 142, de
11 de octubre de 2017).

El Ilmo. St. D. Alvaro César Ballarin Valcircel, del Grupo Parlamentario
Popular, al amparo de lo dispuesto en el articulo 14.1.¢) del Reglamento de
la Asamblea, causé baja por renuncia a su condicién de Diputado el 28 de
septiembre de 2017 (Acuerdo de Mesa de 2 de octubre de 2017, BOAM
141, de 5 de octubre de 2017), y fue sustituido por la Ilina. Sra. D.* Pilar
Busé Boriis, del Grupo Parlamentario Popular, que adquirié la condicion
de Diputada en la sesion plenaria de 5 de octubre de 2017 (BOAM 142, de
11 de octubre de 2017).

La Ilma. Sra. D.” Inés Berrio Fernandez-Caballero, del Grupo Par-
lamentario Popular, al amparo de lo dispuesto en el articulo 14.1.e) del
Reglamento de la Asamblea, caus6 baja por renuncia a su condiciéon de Di-
putada el 29 de septiembre de 2017 (Acuerdo de Mesa de 2 de octubre de
2017, BOAM 141, de 5 de octubre de 2017), y fue sustituida, por la Ilma.
Sra. D.” Teresa de Jesns Luis Rico, del Grupo Parlamentario Popular, que
adquirid la condicion de Diputada en la sesion plenaria de 5 de octubre de

2017 (BOAM 142, de 11 de octubre de 2017).

III.  EL FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANOS
DE LA CAMARA

3.1. El Pleno de la Asamblea de Madrid

A continuacion se resefan las fechas de las sesiones, el namero del Dia-
rio de Sesiones y de Acta correspondientes.
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Sesiones Plenarias

N.° de sesion Fecha D. SS. N° de Acta
Septiembre 1 21/09/2017 506 19/2017
Total sesiones septiembre 2017 .....coociiiriiiiniiiiiiienieere e 1
N.° de sesion Fecha D. SS. N° de Acta
1 05/10/2017 514 20/2017
Octubre 2 11/10/2017 520 21/2017
3 19/10/2017 531 22/2017
Total sesiones octubre 2017 .....coouiiiiiiiiniiiiiiei e 3
N.° de sesion Fecha D. SS. N° de Acta
1 02/11/2017 539 23/2017
2 08/11/2017 546 24/2017
Noviembre
3 16/11/2017 556 25/2017
4 23/11/2017 565 26/2017
Total sesiones noviembre 2017 .......oooiiiiiiiniiiiiiienieec e 4
N.° de sesion Fecha D. SS. N° de Acta
1 07/12/2017 573 27/2017
Diciembre 2 14/12/2017 578 28/2017
3 21/12/2017 589 29/2017
Total sesiones diciembre 2017 ......coooiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 3
Total sesiones de julio a diciembre de 2017 ... 11

3.2. Las Comisiones de la Asamblea de Madrid

Las sesiones celebradas por la Comisiones de la Asamblea de Madrid en
el presente periodo han sido las que se enumeran a continuacién:
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COMISIONES PERMANENTES LEGISLATIVAS

3.2.1.

Diputado

3.2.1.1.

22/07/2015)

3.2.1.2.

Comision de Estatuto de Autonomia, Reglamento y Estatuto del
Constitucion: 22 de julio de 2015 (D.SS namero 4, de

Composicion: (BOAM namero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones en la composicion de julio a diciembre de 2017:

Fecha

Grupo Baja Alta Comisién Publicacion
Designacion de D. José Tomas
Serrano Gio como Vicepresidente BOAM 150. de
G.P. de la Comisidn, en sustitucion, 06/11/2017 16/1 1/201’7
por renuncia, de D. Pedro Munoz
Abrines
3.2.1.3. Sesiones de la Comisién de Estatuto de Autonomia,

Reglamento y Estatuto del Diputado

i Sesiones de las Comisiones )
COMISION DE ESTATUTO DE AUTONOMIA,
REGLAMENTO Y ESTATUTO DEL DIPUTADO

Total sesiones de julio a diciembre de 2017

N.° de sesion Fecha D. SS.
1 06/11/2017 543
Noviembre
2 20/11/2017 s/n.°
Total sesiones de noviembre de 2017 ..., 2
N.° de sesion Fecha D. SS.
Diciembre 1 11/12/2017 s/n.°
Total sesiones de diciembre de 2017 ...ccooeeeiiiiiiiiii, 1
3
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3.2.2.  Comision de Cultura, Turismo y Deportes (antes denominada de
Cultura y Turismo)

3.2.2.1. Constitucién: 22 de julio de 2015 (D.SS. namero 5, de
22/07/2015)

Por acuerdo de la Mesa de la Asamblea de 03/10/2017 (BOAM 141,
de 05/10/2017) la Comisién de Cultura y Turismo se transforma en Co-
mision de Cultura, Turismo y Deportes, como consecuencia del Decreto
80/2017, de 25 de septiembre, por el que se crean las Consejerias de Edu-
cacion e Investigacion y la de Cultura, Turismo y Deportes.

3.2.2.2. Composicion: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de julio a diciembre de
2017:

Fech
Grupo Baja Alta echa Publicacién
Comision
o pon, | Pree D Miguel Ardanuy BOAM 143, de
. - | Ternandez Pizarro B 19/10/2017
Rubino

3.2.2.3. Sesiones de la Comisiéon de Cultura, Turismo y Deportes

i Sesiones de las Comisiones
COMISION DE CULTURA, TURSIMO Y DEPORTES

N° de sesién Fecha N.° D. SS.
Octubre 1 02/10/2017 507
2 30/10/2017 535
Total sesiones octubre 2017 .....ccciiiviiiiiiiiiniiieniiie e 2
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Diciembre 1 04/12/2017 569
Total sesiones diciembre 2017 ......ooiiiiiiiiiiiiiiiceeereee 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 . ....ooiiiiiiiiiiiie e 3
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3.2.3.  Comision de Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno

3.2.3.1. Constitucion: 22 de julio de 2015 (D.SS namero 6, de
22/07/2015)

3.2.3.2.  Composicion: (BOAM namero 9, de 23/07/2015)

No se han producido modificaciones en la composiciéon de julio a di-

ciembre de 2017.

3.2.3.3. Sesiones de la Comisién de Presidencia, Justicia y Portavocia

del Gobierno

§esiones de las Comisiones
COMISION DE PR,ESIDENCIA, JUSTICIA
Y PORTAVOCIA DEL GOBIERNO

N.° de sesién Fecha N.° D. SS.
Octubre 1 10/10/2017 519
Total sesiones octubre 2017 .....ooviiiiiiiiiiiiie e 1
N.° de sesién Fecha N.° D. SS.
Neoviembre 1 07/11/2017 545
2 21/11/2017 561
Total sesiones noviembre 2017 ......ooiiiiiiiiiiiiiiiieiieeeieee e 2
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Diciembre 1 12/12/2017 575
Total sesiones diciembre 2017 ......eeiiiiiiiiiiiiiiiie e 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 ......oooiiiiiiiiiiiiie e 4

3.2.4.  Comisién de Presupuestos, Economia, Empleo y Hacienda

3.2.4.1. Constitucion: 22 de julio de 2015 (D.SS namero 7, de
22/07/2015)

3.2.4.2. Composiciéon: (BOAM namero 9, de 23/07/2015)

No se han producido modificaciones en la composicion de julio a di-
ciembre de 2017.
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3.2.4.3. Sesiones de la Comision de Presupuestos, Economia, Empleo y
Hacienda

i Sesiones de las Comisiones i
COMISION DE PRESUPUESTOS, ECONOMIA,
EMPLEO Y HACIENDA

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 02/10/2017 508
2 16/10/2017 522
3 16/10/2017 524
Octubre 4 17/10/2017 525
5 17/10/2017 527
6 18/10/2017 528
7 18/10/2017 530
8 20/10/2017 533
Total sesiones 0ctubre 2017 ....oooiiieiiiiiiiieiii e 8
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 13/11/2017 547
2 13/11/2017 549
3 14/11/2017 551
Noviembre 4 14/11/2017 552
5 15/11/2017 553
6 15/11/2017 555
7 17/11/2017 557
8 22/11/2017 564
Total sesiones noviembre 2017 ......occiiiiiiniiiiniiiiieeee 8
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 13/12/2017 576
2 13/12/2017 577
3 15/12/2017 580
Diciembre 4 18/12/2017 581
5 18/12/2017 583
6 19/12/2017 584
7 19/12/2017 586
Total sesiones diciembre 2017 ...cccuvvvieiiiiiiieeeiiie e 7

Total sesiones julio a diciembre 2017 ..o 23
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3.2.5.  Comision de Medio Ambiente, Administracion Local y Ordenacién del
Territorio

3.2.5.1. Constitucion: 22 de julio de 2015 (D.SS. namero 8, de
22/07/2015)

3.2.5.2. Composicion: (BOAM. namero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de julio a diciembre de

2017:

Grupo Baja Alta Fec.h.a . Publicacion
Comisién
Designacién de D. Bartolomé
Gonzilez Jiménez como Presidente BOAM 146, de
P .. L 18/10/201 ’
G de la Comisién en sustitucién de D* 8/10/72017 02/11/2017
Lucila Toledo Moreno

3.2.5.3. Sesiones de la Comisién de Medio Ambiente, Administracion
Local y Ordenacién del Territorio.

. Sesiones de las Comisiones )
COMISION DE MEDIO AMB’IENTE, ADMINISTRACION
LOCAL Y ORDENACION DEL TERRITORIO

N.° de sesi6on Fecha N.° D. SS.
1 04/10/2017 512
Octubre
2 18/10/2017 529
Total sesiones octubre 2017 ......vvviviueieeeeeeeeeeeeeeeeee 2
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 15/11/2017 554
Noviembre
2 22/11/2017 563
Total sesiones noviembre 2017 .......ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 2
N.° de sesi6on | Fecha N.° D. SS.
Diciembre 1 | 20/12/2017 588
Total sesiones diciembre 2017 .....oooviiiiiiiiiieei e 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 ....c..oooiiiiiiiiiiiiiiii e 5
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3.2.6. Comision de Sanidad

3.2.6.1. Constitucion: 22 de julio de 2015 (D.SS. nimero 9, de
22/07/2015)

3.2.6.2. Composicion: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)

No se han producido modificaciones en la composicion de julio a di-

ciembre de 2017.

3.2.6.3. Sesiones de la Comisién de Sanidad

Sesiones ’de las Comisiones
COMISION DE SANIDAD

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 03/10/2017 510
Octubre 2 17/10/2017 526
3 31/10/2017 538
Total sesiones octubre 2017 ....ccooiiiiiiiiiiiiiieiiieeeeee e 3
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Diciembre 1 05/12/2017 572
Total sesiones mes de diciembre 2017.......ocooiiiiiiiiiiiiiienniieeene 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 ...ccooioiiiiiiiiiiei e 4

3.2.7.  Comision de Politicas Sociales y Familia

3.2.7.1. Constitucién: 22 de julio de 2015 (D.SS ntimero 10, de
22/07/2015)

3.2.7.2. Composiciéon: (BOAM ntmero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de julio a diciembre de
2017:

Grupo Baja Alta Fec.h.a , Publicaciéon
Comision
Designacién como Secretaria de la
Comisiéon de D.* Belén Rodriguez BOAM 148, de
.P. . o 10/201 ’
G Palomino, en sustitucion de D. 3071072017 08/11/2017
Alejandro Sanchez Ferniandez
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3.2.7.3.  Sesiones de la Comisién de Politicas Sociales y Familia

i Sesiones, de las Comisiones
COMISION DE POLITICAS SOCIALES Y FAMILIA

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Agosto 1 03/08/2017 499
Total sesiones agosto 2017 ......occoiiiiiiiiiiiiiiiiiiicic e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Septiembre 1 18/09/2017 500
Total sesiones septiembre 2017 .....cocoiiiiiiiniiiiiiiicee e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 02/10/2017 506
Octubre 2 16/10/2017 523
3 30/10/2017 534
Total sesiones octubre 2017 .....coiiiiiiiiiiiiieiiieee e 3
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Diciembre 1 04/12/2017 568
Total sesiones diciembre 2017 ......cooiiiiiiiiniiiiieicee e 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 ......oooiiiiiiiiiiiieeeeee e 6

3.2.8.  Comision de Educacién e Investigacién (antes denominada de Educacion
y Deporte)

3.2.8.1. Constitucion: 22 de julio de 2015 (D.SS ntimero 11, de
22/07/2015)

Por acuerdo de la Mesa de la Asamblea de 03/10/2017 (BOAM 141,
de 05/10/2017) la Comision de Educacion y Transporte se transforma en
Comision de Educacién e Investigacion, como consecuencia del Decreto
80/2017, de 25 de septiembre, por el que se crean las Consejerias de Edu-
cacion e Investigacion y la de Cultura, Turismo y Deportes.

3.2.8.2. Composiciéon: (BOAM namero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicidon de julio a diciembre de
2017:
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Fech
Grupo Baja Alta eena Publicacién
Comisién

BOAM 137, de

G.P. - D.* Isabel Diaz Ayuso - 21/09/2017

3.2.8.3. Sesiones de la Comisiéon de Educacion y Deporte y de la
Comision de Educacion e Investigacion

,Sesiones de las Corpisiones
COMISION DE EDUCACION Y DEPORTE

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Septiembre 1 20/09/2017 503
Total sesiones septiembre 2017 ..o 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Octubre 1 04/10/2017 511
Total sesiones octubre 2017 ......cceeriiiiiiiiiiiinieiie e 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 ..ot 2

COMISION DE EDUCACION E INVESTIGACION

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Noviembre 1 22/11/2017 562
Total sesiones noviembre 2017 .....coooiiiiiiiiiiiiiiie e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Diciembre 1 20/12/2017 587
Total sesiones diciembre 2017 ......coooiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeiiee e 1

Total sesiones julio a diciembre 2017 ...c.ooooiiiiiiiiiiiiii e 2
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3.2.9.  Comision de Transportes, Vivienda e Infraestructuras

3.2.9.1. Constitucion: 22 de julio de 2015 (DSS. namero 12, de
22/07/2015)

3.2.9.2. Composicion: (BOAM. namero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de julio a diciembre de

2017:

Fech.
Grupo Baja Alta echa Publicacién
Comision
Designacion de D.* Lucila Toledo
Moreno como Presidenta de la BOAM 150,
G.P Comision, en sustitucion de D. 03/11/2017 de 16/11/2017
Bartolomé Gonzalez Jiménez

3.2.9.3. Sesiones de la Comisiéon de Transportes, Vivienda
e Infraestructuras

i Sesiones de las Comisiones
COMISION DE TRANSPORTES, VIVIENDA
E INFRAESTRUCTURAS

N.° de sesién Fecha N.° D. SS.

Octubre 1 06/10/2017 516
Total sesiones octubre 2017 .....ooviiiiiiiiiiniie e 1
N.° de sesién Fecha N.° D. SS.

Noviembre 1 03/11/2017 541
Total sesiones noviembre 2017 .....oooviiiiiiiiiiiieie e 1
N.° de sesién Fecha N.° D. SS.

Diciembre 1 01/12/2017 567
Total sesiones diciembre 2017 .....ooooiiiiiiiiiiieiiee e 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 ......ooiiiiiiiiiiiiiiiie e 3
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3.2.10.  Comisién de Mujer

3.2.10.1. Constituciéon: 22 de julio de 2015 (DSS. ntmero 13, de
23/07/2015)

3.2.10.2.  Composicion: (BOAM namero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de julio a diciembre de

2017:

Fech
Grupo Baja Alta echa Publicacién
Comisién
G.POD. D. Miguel D. Pablo Padilla BOAM 140, de
' " | Ongil Lépez | Estradda B 28/09/2017

3.2.10.3.  Sesiones de la Comision de Mujer

Sesiones d,e las Comisiones
COMISION DE MUJER

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Octubre 1 09/10/2017 517
Total sesiones octubre 2017 .....ooiiiiiiiiiriiieiiee e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Noviembre 1 06/11/2017 542
2 20/11/2017 559
Total sesiones noviembre 2017 ...cc.eeviiiiiiiiiiiiiiiieeiieee e 2
Total sesiones julio a diciembre 2017 ...coooiiiiiiiiiiii e 3

3.2.11.  Comision de Juventud

3.2.11.1.  Constituciéon: 22 de julio de 2015 (DSS. ntmero 14, de
22/07/2015)

3.2.11.2. Composicion: (BOAM namero 9, de 23/07/2015)

No se han producido modificaciones en la composicion de julio a di-
ciembre de 2017.
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3.2.11.3. Sesiones de la Comisién de Juventud

Sesiones, de las Comisiones
COMISION DE JUVENTUD

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Octubre 1 13/10/2017 521
Total sesiones octubre 2017 .....coiiiiiieiiiiiieeiiiee e 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 .......oooiiiiiiiiiiii e 1

COMISIONES PERMANENTES NO LEGISLATIVAS
3.2.12.  Comision de Vigilancia de las Contrataciones

3.2.12.1.  Constitucién: 22 de julio de 2015 (D.SS ntimero 15, de
22/07/2015)

3.2.12.2. Composicion: (BOAM numero 9, de 23/07/2015)

No se han producido modificaciones en la composiciéon de julio a di-
ciembre de 2017.

3.2.12.3. Sesiones de la Comision de Vigilancia de las Contrataciones

i Sesiones de las Comisiones
COMISION DE VIGILANCIA DE LAS CONTRATACIONES

N.° de sesién Fecha N.° D. SS.

Septiembre 1 19/09/2017 501
Total sesiones septiembre 2017 ......coeoiiiiiiiiiiiiiiieiieeeieeee e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Octubre 1 31/10/2017 536
Total sesiones octubre 2017 ....ccoiiiiiieiiiiiieeiiie e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Diciembre 1 05/12/2017 571
Total sesiones diciembre 2017 ......cocoviiiiiiiniiiiiiiiiieeee e 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 .......oooiiiiiiiiiiieeeee e 3
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3.2.13.  Comision de Control del Ente Publico Radio Television Madrid

3.2.13.1. Constituciéon: 22 de julio de 2015 (DSS ntmero 16, de
22/07/2015)

3.2.13.2. Composicion: (BOAM namero 9, de 23/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de julio a diciembre de
2017:

Grupo Baja Alta Fec.h.a , Publicaciéon
Comision
Designacion de D.* Teresa de Jesus Lara
Rico como Secretaria de la Comisidn, BOAM 152, de
G.P en sustituciéon de D.Tomas Serrano 13/11/72017 23/11/2017
Guio

3.2.13.3. Sesiones de la Comision de Control del Ente Ptblico Radio
Television Madrid

i Sesiones de las Comisiones i
COMISION DE CONTROL PEL ENTE PUBLICO
RADIO TELEVISION MADRID

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Septiembre 1 20/09/2017 504
Total sesiones septiembre 2017 ......ccceiiviiiiiiiiiiiieiiieeee e, 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Octubre 1 04/10/2017 513
Total sesiones octubre 2017 .....coiiiiiiiiniiieiie e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Noviembre 1 13/11/2017 548
Total sesiones noviembre 2017 .....ooooiiiiiiiiiiiii e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.

Diciembre 1 18/12/2017 582
Total sesiones diciembre 2017 ...cccvviiiiiiiiieiiiiiiee e 1

Total sesiones julio a diciembre 2017 .......cociiiiiiiiiiiii 4
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3.2.14.  Comisién para las Politicas Integrales de la Discapacidad

3.2.14.1.  Constitucién: 22 de julio de 2015 (DSS ntmero 17, de
22/07/2015)

3.2.14.2. Composicion: (BOAM numero 9, de 23/07/2015)

No se han producido modificaciones en la composiciéon de julio a di-
ciembre de 2017.

3.2.14.3. Sesiones de la Comision para las Politicas Integrales de la
Discapacidad

i Sesiones de las C,omisiones
COMISION PARA LAS POLITICAS INTEGRALES
DE LA DISCAPACIDAD

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Octubre 1 10/10/2017 518
Total sesiones octubre 2017 .....coouiiiieiiiiiieiiiiie e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Noviembre 1 07/11/2017 544
2 21/11/2017 560
Total sesiones noviembre 2017 ......oociiiiiiiniiiiiieie e 2
N.° de sesién Fecha N.° D. SS.
Diciembre 1 12/12/2017 574
Total sesiones diciembre 2017 .....ocooviiiiiiiiiieiiee e 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 ........oocoiiiiiiiiiiiiiiiii e 4

COMISIONES NO PERMANENTES

3.2.15.  Comision de Investigacion sobre Corrupcién Politica en la Comunidad

Madrid

3.2.15.1. Constitucidn: sesion plenaria de 16 de octubre de 2015 (DSS.
numero 43, de 16/10/2015)

3.2.15.2.  Composicion: (BOAM numero 20, de 29/10/2015)

No se han producido modificaciones en la composicion de la Comision

de julio a diciembre de 2017.
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3.2.15.3. Sesiones de la Comision de Investigacion

i Sesiones de las Qomisiones i
COMISION DE INVESTIGACION SOBRE CORRUPCION
POLITICA EN LA COMUNIDAD DE MADRID

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Julio 1 28/07/2017 498
Total sesiones julio 2017 ....ccciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 06/10/2017 515
Octubre
2 20/10/2017 532
Total sesiones octubre 2017 .....uuueeieeeeeeeiieee 2
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 03/11/2017 540
Noviembre
2 17/11/2017 558
Total sesiones noviembre 2017 .. ....ccoooiiiiiiiiiiiiiiiee e 2
N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
1 01/12/2017 566
Diciembre
2 15/12/2017 579
Total sesiones diciembre 2017 ......eieeiiiiiiiiiiii 2
Total sesiones julio a diciembre 2017 ......oiiiiiiiiiiiiiiieei e 7

3.2.16.  Comisién de Estudio sobre la Auditoria del Endeudamiento y la
Gestion Publica de la Comunidad de Madrid

3.2.16.1. Constitucién: sesion plenaria de 28 de julio de 2015 (DSS.
numero 19, de 28/07/2015)

3.2.16.2. Composicion: (BOAM numero 11, de 30/07/2015)

Modificaciones producidas en la composicion de julio a diciembre de

2017:
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Fech
Grupo Baja Alta ecna Publicacién
Comision
D.* M.*Victoria
e E gxr}a ﬁx/ln’geles Alonso BOAM 132, de
o ocrguiez arques, y - 27/07/2017
Duran designacién como
Portavoz
G.C Designacién como Portavoz Adjunta BOAM 132, de
% | de D.* Susana Solis Pérez ) 27/07/2017
GP D. Alejandro BOAM 137, de
o h Sanchez Fernindez h 21/09/2017
D. Angel Ramos
G.C D.* Susana Solis | Sanchez, y BOAM 160, de
5| Pérez designacién como B 18/01/2018
Portavoz Adjunto
3.2.16.3. Sesiones de la Comision de Estudio

Sesiones de las Comisiones
COMISION DE ESTUDIO SOBRE LA AUDITORIA DEL
ENDEUDAMIENTO Y LA GESTION PUBLICA DE LA
COMUNIDAD DE MADRID

N.° de sesion Fecha N.° D. SS.
Septiembre 1 19/09/2017 502
Total sesiones septiembre 2017 .....coooiiiiiiiiiiiiniiiiee e 1
N.° de sesién Fecha N.° D. SS
Octubre 1 03/10/2017 509
2 31/10/2017 537
Total sesiones octubre 2017 .....coouiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeee e 2
N.° de sesion Fecha N.° D. SS
Noviembre 1 14/11/2017 550
Total sesiones noviembre 2017 ......oeiiiiiiiiiiiiiiieeiiiee e 1
N.° de sesion Fecha N.° D. SS
Diciembre 1 05/12/2017 570
2 19/12/2017 585
Total sesiones diciembre 2017 .....ooooiiiiiiiinieieee e 2
Total sesiones julio a diciembre 2017 ......cceiiiiiiiiiiiiiie e 6
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3.3. La Diputaciéon Permanente de la Asamblea de Madrid

3.3.1.  Designacion de miembros: Sesion plenaria de 9 de julio de 2015 (D.SS
niimero 3, de 09/07/2015)

3.3.2.  Composicion: BOAM niimero 7, de 16/07/2015
No se han producido modificaciones en la composiciéon de la Diputa-

cién Permanente en este periodo.

3.3.3.  Sesiones de la Diputacion Permanente

N.° de sesion Fecha D. SS. N.° de Acta

Julio 1 21/07/2017 497 18/2017
Total sesiones julio 2017 ...oooviiiiiiiiiiieeie e 1
Total sesiones julio a diciembre 2017 ......coiiiiiiiiiiiiiiiii e 1

3.4. La Mesa de la Asamblea de Madrid

3.4.1.  Sesion constitutiva de 9 de junio de 2015: Eleccién de los miembros de
la Mesa de la Asamblea (D.SS. niimero 1)

3.4.2.  Composicion: BOAM n° 1, de 10/06/2015

No se han producido modificaciones en la composicion de la Mesa de
la Asamblea durante este periodo.
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3.4.3.  Sesiones de la Mesa de la Asamblea

Sesiones de la Mesa

N.° de sesion Fecha N.” de
Acta
Julio Mesa de la Diputacion Permanente
1 18/07/2017 45/2017
Total sesiones julio 2017 ..ooooveiiiiiiiiiiiiieee e 1
N.° de sesién Fecha N.“ de
Acta
1 11/09/2017 46/2017
2 12/09/2017 47/2017
Septiembre 3 18/09/2017 48/2017
4 20/09/2017 49/2017
5 22/09/2017 50/2017
6 25/09/2017 51/2017
Total sesiones septiembre 2017 .....oooiiiiiiiiiiiiee e 6
N.° de sesién Fecha N.“ de
Acta
1 02/10/2017 52/2017
2 03/10/2017 53/2017
3 04/10/2017 54/2017
4 09/10/2017 55/2017
5 10/10/2017 56/2017
Octubre 6 16/10/2017 57/2017
7 17/10/2017 58/2017
8 23/10/2017 59/2017
9 24/10/2017 60/2017
10 30/10/2017 61/2017
11 31/10/2017 62/2017
Total sesiones octubre 2017 .....cocviiiiiiiiiiiiiieec e 11
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N.° de sesién Fecha N.“ de
Acta
1 02/11/2017 63/2017
2 02/11/2017 64/2017
3 06/11/2017 65/2017
4 08/11/2017 66/2017
. 5 13/11/2017 67/2017
Noviembre 6 16/11/2017 68/2017
7 20/11/2017 69/2017
8 21/11/2017 70/2017
9 27/11/2017 71/2017
10 29/11/2017 72/2017
11 30/11/2017 73/2017
Total sesiones noviembre 2017 .......oooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeee 11
N.° de sesién Fecha N.“ de
Acta
1 04/12/2017 74/2017
2 11/12/2017 75/2017
Diciembre 3 12/12/2017 76/2017
4 18/12/2017 77/2017
5 20/12/2017 78/2017
Total sesiones diciembre 2017 ...ooveiiiiiiiiiiiiie e 5
Total sesiones julio a diciembre 2017 .....oooiiiiiiiiiiiiiiiei e 34

3.5. La Junta de Portavoces de la Asamblea de Madrid
3.5.1.  Composicion de la_Junta de Portavoces

Modificaciones producidas en la composicion de la Junta de Portavoces
durante el periodo:

Acuerdo de Mesa de 9 de octubre de 2017:

Designacion de D. Alfonso Serrano Sanchez-Capuchino como Porta-
voz Adjunto del Grupo Popular.
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3.5.2.  Sesiones de la_Junta de Portavoces
Sesiones de la Junta de Portavoces
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
Septiembre 1 12/09/2017 2572017
2 26/09/2017 26/2017
Total sesiones septiembre 2017 .....cooiiiiiiniiiieie e 2
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
1 03/10/2017 27/2017
2 10/10/2017 28/2017
Octubre 3 17/10/2017 29/2017
4 24/10/2017 30/2017
5 31/10/2017 31/2017
Total sesiones octubre 2017 .....cccooiviiiiiiiiiiniiiiiecie e 5
N.° de sesion Fecha N.° de Acta
1 02/11/2017 32/2017
2 07/11/2017 33/2017
Noviembre 3 14/11/2017 34/2017
4 21/11/2017 35/2017
5 28/11/2017 36/2017
Total sesiones noviembre 2017 ......coooiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeieeeeee 5
N.° de sesién Fecha N.° de Acta
Diciembre 1 05/12/2017 37/2017
2 12/12/2017 38/2017
Total sesiones diciembre 2017 ......cooiiiiiiiiniiiiiiicicee e 2
Total sesiones julio a diciembre 2017 .......oooiiieiiiiiniiieiie e 14
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IV. LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA DE LA CAMARA
Durante este periodo de sesiones se han aprobado las siguientes leyes:

LEY 9/2017, de 3 de julio. ORIGEN: Proyecto de Ley 1/2017, por la
que se establece el mecanismo de naturaleza no tributaria compensatorio
de la repercusion obligatoria del Impuesto sobre Bienes Inmuebles a los
arrendatarios de viviendas de la Agencia de Vivienda Social de la Comu-
nidad de Madrid y se adoptan medidas en materia de vivienda protegida.

BOAM Num. 129 de 30/06/2017, BOCM Num. 171 de 20/07/2017,
BOE Num. 292 de 01/12/2017.

LEY 10/2017, de 31 de octubre. ORIGEN: Proposicion de Ley
16/2017, de Modificacion de la Ley 7/2017, de 27 de junio, de Medidas
Fiscales y Administrativas, de gratuidad de los libros de texto y el material
curricular de la Comunidad de Madrid.

BOAM Num. 145 de 26/10/2017, BOCM Num. 271 de 14/11/2017,
BOE Nuam. 34 de 07/02/2018.

LEY 11/2017,de 22 de diciembre. ORIGEN: Proyecto de Ley 6/2017,
por el que se establece el reglamento marco de estructura, organizacion y
funcionamiento de hospitales, organizaciones de atencion primaria y otras
gestionadas por el Servicio Madrileio de Salud. Aprobada como Ley de
Buen Gobierno y Profesionalizacion de la Gestion de los Centros y Orga-
nizaciones Sanitarias del Servicio Madrileno de Salud.

BOAM Num. 145 de 26/10/2017, BOCM Nuam. 2 de 03/01/2018,
BOE Num. 34 de 07/02/2018.

LEY 12/2017, de 26 de diciembre. ORIGEN: Proyecto de Ley 6
/2017, Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid para el afio
2018.

BOAM Num. 159 de 27/12/2017, BOCM Num. 308 de 28/12/2017,
BOE Num. 34 de 07/02/20187.

V. RESUMEN DE LA ACTIVIDAD PARLAMENTARIA
5.1. Cuadros resumen de Actividad Parlamentaria

El cuadro resumen referido a la actividad parlamentaria de la Camara,
expresa el nimero total de iniciativas parlamentarias presentadas en este pe-
riodo de sesiones, asi como su estado de tramitacion al finalizar el periodo
de sesiones.
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5.2. Graficos estadisticos

Los dos graficos que se resenan a continuacion muestran los porcentajes
de iniciativas parlamentarias presentadas y su estado de tramitacion durante
este periodo de sesiones, y que suman un total de 5.848 iniciativas.

GRAFICO PORCENTUAL DE INICIATIVAS

u PL: 3 (0,05%)
# PROPL: 7 (0,12%)
# PNL: 87 (1,49%)
= M: 4 (0,07%)
# PCOP: 530 (9,07%)
# PCOC: 310 (5,31%)
# PE: 779 (13,33%)
=1:19 (0,33%)

C: 585 (10,01%)
# Pl: 3518 (60,22%)

GRAFICO PORCENTUAL POR TRAMITACION

= Pendientes: 674 (11,54%)
\ = Tramitadas: 4057 (69,45%)
= Decaidas: 46 (0,79%)

= No Admitidas: 429 (7,34%)
= Transformadas: 369 (6,32%)

= Retiradas: 267 (4,57%)




V

RECENSIONES







~ 7 ’ *
Raquel Maranén Goémez

Diez del Corral, Luis:

El rapto de Europa: una interpretacion
historica de nuestro tiempo
Editorial Encuentro, 414 pp.

Se reedita ahora por la editorial Encuentro, El Rapto de Europa un libro
de Luis Diez del Corral cuya primera edicién lo es de 1954 publicado en
la Revista de Occidente que como es sabido tuvo un papel fundamental
en la difusion de la cultura espafiola y europea en el mundo hispanico,
cuya fundacion data de 1923 de la mano de Ortega y Gasset. Luis Diaz del
Corral, fue un hombre polifacético: jurista, escritor, politdlogo, catedratico
de universidad, letrado del Consejo de Estado y Procurador en Cortes. Es
el maximo exponente del estudio en Espana del Liberalismo Doctrinario
y su libro de idéntico titulo es junto con la que ahora comentamos las mas
reconocidas del autor para el ptblico en general.

En el prologo, Benigno Pendas, discipulo que confiesa gran admiracion
por el maestro avanza que no es un libro facil, que es un libro para minorias,
porque es una apuesta por la excelencia en la educacién y la cultura.

No se busca con ello desalentar al lector sino plantearle un reto y es
la necesaria disposicion previa del espiritu y del entendimiento. Nunca
las prisas fueron buenas consejeras pero hay lecturas en las que resultan
especialmente desaconsejadas. Es este el caso. El estilo “de largo aliento”
y el “cuidado literario” se desprende de la obra de Luis Diez del Corral y
de otros contemporaneos como Arnold. J. Toynbee o Raymond Aron que
escribian “sin prisas” es por ello que el lector debe corresponder en igual
modo. Esa llamada al “movimiento slow” lo conecta con el humanismo
“amante del matiz, el sosiego y la moderacidn, valores que cotizan a la baja”
en nuestros apresurados tiempos.

El rapto de Europa, pictéricamente reflejado por tantos entre ellos Ja-
cob Jordaens, Francois Boucher o Rembrandt evoca la mitologia griega en
la que Europa, hija de Agenor fue vista por Zeus que queda prendado de su
belleza y metamorfoseandose en toro se acerca a la joven que poco a poco

* Secretaria General de la Asamblea de Madrid.
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va aproximandose al animal para acabar a lomos del mismo, momento en
que es raptada y conducida a la isla de Creta y aunque la mitologia sigue
alimentando el destino de Europa procede dejarlo aqui en estas lineas para
que si se ha despertado la curiosidad del lector acuda al libro recomendado
a conocer mas.

Europa nos dice Diez del Corral antes de ser raptada por extranos,
padecid internamente el fendmeno en la forma de una auténtica enajena-
ci6n mental de un rapto del sentido, fue condescendiente no solo con la
animalidad espléndida, divina del toro, sino con la animalidad elemental de
la sangre y el instinto. Existi6 y eso explica la situacion actual europea, una
doble vertiente; la externa de expropiacion y la interna de desarticulacion
de la estructura tensa y bipolar que ha sido esencial a Europa y que oscila-
ba entre la polaridad campo y ciudad, civitas terrestre y celestial, idealismo
y realismo artisticos, particularismo y universalismos politicos, simplismo
técnico y complejidad espiritual.

sPero por qué el mito? El autor da respuesta y no es otra que el ca-
minante, el vagabundo incansable que ha de ser el auténtico historiador
necesita indudablemente dar un sentido de orientacién para no perderse,
por eso se ha puesto bajo el patronazgo de un mito del cual destaca dos
momentos esenciales: el de la tentacidn brutal y divina y el de la aceptacion
sorprendida de la raptada.

La cultura europea se ha universalizado y se ha convertido en civili-
zacion europea como previamente el pais helénico se transformé en pais
helenistico.

¢Habia acabado siendo raptada Europa aunque se hubiese resistido a la
tentacion? ;Cuadl seria la situacién actual, de haber obrado con una pruden-
cia y conocimiento de las circunstancias en que la colocaba la expansion
de su civilizacién y el aprovechamiento por gigantescos sujetos historicos?

Estas son las preguntas-hipoétesis del autor. En este contexto el futuro no
es solo de Europa sino de la humanidad y no cabe ningtn tipo de discri-
minacién o superioridad intrinseca sobre otros pueblos que ademas no se
han limitado a copiar productos elaborados por la civilizacidon europea sino
a introducirlos en el motor mismo. En definitiva la misién de Europa no
ha terminado aunque en algunos aspectos de la vida queda rezagada y aun
empequenecida sino que ha sentado premisas que luego han sido desarro-
lladas por los pueblos extracuropeos pero, cuya chispa prendié en Europa.

Europa habia entrado en la época contemporinea convencida de su
preeminencia sobre los demas pueblos y culturas por el cumplimiento en
su historia de un destino universal de la humanidad y la historia de la hu-
manidad quedaba en consecuencia articulada y esencialmente subordinada
por el destino concreto de Europa y la Europa decimonodnica se entrega
entusiasta a la mision transformadora del mundo en el que vive. La supre-
macia politica se apoyaba en el nacionalismo burgués, el constitucionalismo
democratico-liberal, el capitalismo, la industrializacién que en ese momen-
to de la historia dificilmente podian dar frutos en climas extracuropeos.
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Pero el pesimismo se instalé y de la hegemonia perpetua se pasd a la
decadencia precedida por un amplio margen de critica propiciado por el
hecho de que el mundo cultural europeo no es un conjunto compacto
homogéneo como otras culturas como el Islam.Y es que el rasgo distintivo
europeo es la interna duplicidad y la coexistencia del entusiasmo y al mis-
mo tiempo mas o menos latente la interna protesta y el descontento.

La extension y asimilacion de la cultura occidental es triunfo de Europa
que a juicio del autor ha acertado a crear un tipo de civilizacidn objetiva,
generalizable, generosa y humana pero también de la otra parte que ha sa-
bido alargar la mano y tomarlo como propio..

Europa creadora por excelencia se ha fabricado nos dice Diez del Co-
rral también la mayor parte de sus desdichas. El gran fallo de Europa seria
su espiritu hazanoso, su afan juvenil y su incapacidad de renunciar y que es
en el fondo mas acciéon que sabiduria. Recordemos en ese punto la maxima
latina Primun Vivere Deinde Philosophari, y a pesar de la experiencia politica
acumulada a lo largo de su agitada historia y del entusiasmo demostrado
por la razoén, ha acabado desoyendo sus dictados.

Capitulo especialmente interesante es el titulado “Europa desde Espa-
na” donde se aborda la ley pendular de la historia hispana que otros como
Gasset o Unamuno habian abordado. La europeizacion es el antidoto frente
a la dramatica condiciéon de nuestra historia sometida a un movimiento
pendular de aislamiento y ecumenidad. Como el prologuista destaca re-
sulta muy significativa la reflexion sobre la actitud de los espafioles ante la
vida publica, tan diferente del pragmatismo anglosajon o de la prudencia
disfrazada de retorica que singulariza a otros pueblos, pues la politica no
llega a reducirse por el espafiol a una esfera peculiar, secularizada, utilitaria
de cuestiones sino que sobre ella inciden las mas diversas dimensiones de
la vida: desde la religiosa hasta la festiva, desde cuestiones municipales hasta
las europeas y aun mundiales.

En el capitulo titulado Escenario y Argumento Ecuménicos nos da
muestra de la intemporalidad de las lecciones de geografia politica en pa-
labras de Pendas y es que efectivamente en la geografia misma de Europa
existen factores concurrentes y expansivos de sentido centripeto y centri-
fugo, partiendo de su centralidad al ser el ombligo planetario. No deja el
autor aspecto de la cultura sin abordar, la dualidad campo-ciudad a la que
dedica el capitulo quinto, la historicidad agustiniana y la interna tension
entre la ciudad celeste y terrena, el proceso de secularizacion y el dinamis-
mo historico al que destina el vasto capitulo sexto y no podia faltar el arte
europeo como forma concreta y como revelacion.

De obligada lectura para aquel que guste de la teoria politica es el capi-
tulo dedicado a la nacién y el nacionalismo, donde se analiza el concepto
mismo y su evoluciéon en Europa pero también la construccién nortea-
mericana para superponer el federalismo americano frente al sistema na-
cionalista y aprehender el concepto de la supernacidon norteamericana al
tiempo que se produce la radicalizacién del nacionalismo europeo que ha
condicionado a Europa a vivir entre supernaciones, dos nuevas inmensas
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estructuras politicas supra-nacionales, que avisa pueden engullir la cultura
europea.

En definitiva lineas clasicas para problemas actuales. Reflexiones de la
historia donde el panta rei esta presente y una llamada a la intelectualidad, a
la serenidad en el analisis pero también en la accion politica para que no se
reduzca a lo mediatico ni la cultura a lo banal.
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Hay ocasiones, como esta, en que se acomete la tarea de reflexionar y
comentar una obra que resulta especialmente cercana, lo que, sin duda, con-
tribuye a generar una envidiable sensacion de satistaccion. Tal es el caso de
la monografia de Carmen Castanén Jiménez sobre Régimen juridico y practica
del juramento en Espana. Quiza sea porque casi la he visto nacer, y desde luego
la he visto crecer o menguar, segtin se mire.Y es que la investigacion de la
que trae causa esta monografia era algo mas amplia y constituia una profusa
y completisima tesis doctoral, de cuyo Tribunal juzgador tuve el honor de
formar parte. Estamos, pues, ante una monografia que quizas haya disminui-
do algo en el nimero de paginas, pero no asi en su valor, pues de trata, con
seguridad, del estudio mas completo, hasta la fecha, sobre las férmulas legales
y constitucionales de juramentar. Por tanto, no es el primero!, pero si el mas
actualizado, amén del mas completo, como ya hemos anticipado.

* Profesora Titular de Derecho Constitucional de la Universidad Rey Juan Carlos.
esther.gonzalez@urjc.es

! Hacemos una recopilacién meramente testimonial de parte de lo publicado sobre el tema: EM-
BID IRUJO, A., La fidelidad de los funcionarios a la Constitucién (Un estudio de los Derechos aleman y espariol),
Instituto Nacional de la Administracion Puablica, Madrid, 1987; FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME,
P, “El juramento de los Diputados y Senadores”, Revista general de derecho, nim. 504, 1986, pp. 3667~
367; GALVEZ MONTES, J., “El juramento de fidelidad del funcionario”, Documentacion Administrativa,
ntm. 167 (septiembre-octubre), 1975; GONZALEZ HERNANDEZ, E., “Juramento y lealtad a la Cons-
titucién”, Revista de Derecho Politico de la UNED, nam. 60, 2004, pp. 185 a 241; HERERO DE MINON,
M., “El juramento regio. Reflexiones en torno al articulo 61.1 CE”, Revista de Derecho Politico de la
UNED, ntm. 50,2001; LAFUENTE VALLE, J. M., “Articulo 62 (apartados f-j) Atribuciones del Rey, en
Comentarios a la Constitucion espanola de 1978, dir. O. ALZAGA VILLAAMIL, t.V (arts. 56 a 65), Edersa-
CC.GG, Madrid, 1996; LoMBARDI, G., “Giuramento”, en Novissimo Digesto Italiano, Turin, 1975;
LOPEZ GUERRA, L., “Articulo 61. Juramento”, en Comentario a la Constitucion espaiiola de 1978, dir. O.
ALZAGA VILLAAMIL, t.V (arts. 56 a 65), Edersa-CC.GG, Madrid, 1996; LORENTE, M., “El juramento
constitucional”, Anuario de historia del Derecho Espaiiol, t. LXV; Ruiz LAPENA, R. M.% “El juramento
de los parlamentarios”, en De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: Seminario de profesores de la Fa-
cultad de Derecho, dir. LORENZO MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 1985 y SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.
J.,“Juramento o promesa de la Constitucion (Derecho constitucional)”, en Enciclopedia Juridica Basica,
dir. A. MONTOYA MELGAR, Civitas, Madrid, 1995.
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Como el concienzudo y avezado lector que presta atencidon también a
las notas al pie, habra notado, la tematica del juramento no es ni ajena ni
desconocida a la autora de estas paginas. He aqui, pues, el segundo motivo
de satisfaccion al recensionar esta monografia no tanto por el prurito per-
sonal de la cita, sino por el placer de compartir un objeto de estudio tan
querido y de tanta significacion para mi que cerraba uno de esos flecos que
se le quedaron en el tintero al tiempo de cerrar mi tesis doctoral.

En fin, que, estamos ante una monografia en que se rastrean y sistema-
tizan, con rigor y en profundidad, las diferentes férmulas de juramento o
promesa vigentes en nuestro Derecho positivo. Un tema de escasa atencion
doctrinal que refleja su lamentable consideracion de cuestion secundaria o
menor para la ciencia del Derecho Constitucional. Si bien, estas formulas
de juramentar o prometer, que durante tiempo durmieron el “sueno de
los justos”, casi por “arte de magia”, volvieron a situarse en plena actuali-
dad con ocasiéon del juramento de Carles Puigdemont como President del
Govern de Cataluna el 12 de enero de 2016, que simplemente prometio:
“cumplir lealmente las obligaciones del cargo de Presidente de la Genera-
lidad, con fidelidad a la voluntad del pueblo de Catalufa, representado por
el Parlamento”. Nada del obligado respeto a la Constitucién, que, entre
otros preceptos exigen el articulo 108.8 de la Ley Organica de Régimen
Electoral General para cargos electos, o el 1 del Real Decreto 707/1979
de 5 de abril, segiin el que, para la toma de posesion de cargos o funciones
publicas en la Administracion, con el siguiente tenor:

¢Jura o promete por vuestra conciencia y honor cumplir fielmente las
obligaciones del cargo de... con lealtad al Rey, y guardar y hacer guardar la
Constitucién como norma fundamental del Estado?”.

O el mismo articulo 61.1 CE que exige que el Jefe del Estado, al ser
proclamado ante las Cortes Generales, preste juramento de desempenar
fielmente sus funciones, guardar y hacer guardar la Constitucién vy las leyes
y respetar los derechos de los ciudadanos y de las Comunidades Autéono-
mas. [gual formula que se exige al Principe heredero, al alcanzar la mayoria
de edad, y al Regente o Regentes, junto con la exigencia de fidelidad al
Rey.

Quizas de aquellas aguas vinieron los lodos a los que asistimos en estos
dias. Pero lo cierto, es que el Estatut de Autonomia de Catalufia de 2006,
“olvid6” prever expresamente la obligatoriedad de que el President de la
Generalitat de Cataluna jurase fidelidad y respeto de nuestra Norma Fun-
damental. Peligroso, o cuanto menos, curioso olvido en una norma con
categoria de ley organica vy, por ende, aprobada por las Cortes Generales.
Era, pues, mas que l6gico que los ojos se fijasen en semejante anomalia. Lo
que no hizo, sino revitalizar esa “cuestion menor” (entrecomillo porque
discrepo, obviamente, en lo de menor).

2 Asi reza en el Acta de toma de posesion del Muy Honorable Sefior Carles Puigdemont i Ca-
samajo de la Presidencia de la Generalidad de Cataluna URL: http://dogc.gencat.cat/es/pdogc_ca-
nals_interns/pdogc_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentld=713580&language=es_ES, fecha de
consulta: 03 de enero de 2018).
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Nada es ni pacifico, ni sosegado, ni menor alrededor de las actuales for-
mulas de juramento o promesa en el acceso a cargos publicos. Son tantas las
preguntas que se agolpan alrededor del tema que habria que comenzar por
responder a si stiene sentido una figura como el juramento o su alternativa
promesa hoy en dia? Parece que si, a juzgar de lo expuesto en la obra que
se recensiona en estas breves lineas, cuya autora consigue subrayar, desde
una perspectiva poco conocida, la importancia de la expresion publica y
explicita de la sujecidon constitucional de practicamente cualquier funcion
que esté llamada a surtir efectos publicos. Por tanto, estas paginas parten
de la constatacion de que el juramento (o su alternativa de promesa) es
una realidad viva en nuestra sociedad, fruto de una continua vy silenciosa
renovacion a lo largo de su historia secular. Es por ello, que los medios de
comunicacion, periddicamente, se fijan en aquellos juramentos o prome-
sas de diverso tipo. Es decir, es sobre aquellos que se apartan de lo usual o
tradicional, sobre los que se sitda el foco por lo anémalo de la situacion
o por el olvido, intencionado o no, de alguna cuestiéon formal (y no tan
formal) en la forma de prestarlos. Los parlamentos son ricos en ejemplos y
situaciones singulares.

Todo ello contrasta con el recorrido que esta monografia ofrecer de la
normativa reciente, que demuestra que el legislador espafiol actual no sélo
no elimina el juramento, sino que lo refuerza al incidir en su modificacién.
Ello lleva a pensar que si el legislador en nuestro pais acttia, es porque con-
sidera que alguna funcién importante cumple el juramento. Sin embargo,
identificar el sentido del juramento constitucional no es tarea sencilla, pues
si bien nuestro ordenamiento contiene abundantes referencias, no puede
decirse que éstas estén dotadas de coherencia entre si, probablemente fruto
de la falta de tradicion de la figura en nuestro sistema.

Las paginas que se comentan hacen originales aportaciones a este deba-
te, cubriendo una laguna en nuestra literatura juridica, pues hasta la fecha
como ya deciamos, los estudios en torno a la figura del juramento eran
escasos y parciales. Asi, su autora aporta una reveladora tipologia de jura-
mentos presentes en el ordenamiento juridico espanol, gracias al estudio
minucioso de cada uno de ellos, empezando, como no podia ser de otro
modo, por el Gnico juramento regulado en la Constitucion espanola de
1978, el juramento regio. Este es un claro ejemplo de como la evolucidon
historica de la figura ha cristalizado en una monarquia parlamentaria como
la nuestra, hasta el punto de que el propio Texto constitucional regula in-
cluso la tormula. A pesar de mantener buena parte de la carga tradicional,
la doctrina (que si ha prestado bastante atencion a este juramento) sin em-
bargo deja claro que la condicion de Rey no se adquiere por el juramento
sino por la proclamacion, y refuerza extraordinariamente el hecho de que
la férmula recalque el “guardar y hacer guardar la Constituciéon”, como no
podia ser de otro modo en una monarquia parlamentaria consolidada y
estable como es la espaiola.

Por lo que respecta al juramento parlamentario se analiza desde una
perspectiva amplia que abarca no so6lo el ambito estatal (Cortes Generales),
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sino también el autonémico (camaras autondémicas en sus diferentes deno-
minaciones) y europeo (Parlamento europeo). En los tres ambitos se exige
juramento o promesa a los parlamentarios electos. La cuestion mas polé-
mica surge al considerar los efectos de la negativa a prestar el juramento o
hacerlo de manera no acorde con la doctrina constitucional. La condiciéon
de parlamentario la otorga la soberania nacional y se refleja en el resulta-
do electoral que plasma cada acta individual de diputado o senador. Sin
embargo, la especial trascendencia del mandato parlamentario lleva a que
la normativa imponga consecuencias como la no adquisiciéon de la plena
condicidn de tal hasta que no se preste el juramento o promesa exigido. Es
decir, en ningtn caso la eficacia del juramento politico exigido a los parla-
mentarios llega tan lejos como para despojar de la condicion de diputado
o senador a quien no cumpla el requisito de prestarlo, puesto que dicha
condicion deriva del resultado de unas elecciones (principio democratico),
pero si opera de manera contundente al introducir una distinciéon entre
diputado electo y diputado pleno a partir de la tercera sesion plenaria de
la Camara.

En el juramento gubernamental, sin embargo, destaca la anomalia que
supone que el de los miembros del gobierno de la Nacién se encuentre
regulado en una norma con rango reglamentario. Ello contrasta llamati-
vamente con los rangos operantes en otros poderes: constitucional para el
Rey como poder moderador, ley organica para el poder judicial, ley orga-
nica y reglamentos parlamentarios para el poder legislativo.

También llama la atencién que en el ambito autondmico apenas encon-
tremos exigencias de juramento o promesa explicitas para los miembros de
los gobiernos autondémicos. Esta circunstancia puede entenderse salvada
para los presidentes autonémicos por la via del juramento o promesa exigi-
do por el articulo 108 LOREG para los cargos electos, en la medida en que
a todos se les exige la condicién de parlamentario para ocupar la Presiden-
cia. Curiosamente, esta exigencia no opera para el presidente del Gobierno
central, que por hipotesis y de conformidad con la Constitucion podria no
ostentar la condicion de diputado. En cambio, salvo contadas excepciones
(v. gr. el Vicepresidente, en su caso, del Principado de Asturias), la condicidon
previa de parlamentario no se exige a los miembros del consejo de gobier-
no. En esos casos, ante el silencio en torno al juramento o promesa, hay que
recurrir a la sujecion impuesta por el art. 9 CE y a la costumbre, puesto
que, a pesar de que no se explicite la exigencia, el acto publico de jura o
promesa de los consejeros es una constante en las hemerotecas. Lo que no
supone eliminar ciertas tensiones o alguna conflictividad al respecto, como
ya se ha puesto de manifiesto al principio de estas reflexiones.

En lo que la autora denomina juramento administrativo hay que ad-
vertir que la normativa basica no exige como tal un juramento o promesa
para acceder al empleo publico. Sin embargo, si se supedita la adquisiciéon
de la condicidn de funcionario (argumentacion que se extrapola al resto de
personal al servicio de las Administraciones publicas) al acatamiento cons-
titucional, lo que en la practica equivale a un juramento o promesa oral o
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escrito. A los altos cargos, en cambio, si se les exige juramento o promesa
explicita. De este modo, constatamos nuevamente que, a mMayor rango y
responsabilidad, mayor exigencia de explicitacion publica del compromiso
de acatamiento a través del juramento o promesa.

El capitulo dedicado al juramento en el ambito del Poder judicial pone
de manifiesto el peso de la figura, como indica, por ejemplo, el que la LOPJ
recoja numerosas menciones y regulaciones. El ambito judicial refleja un
especial cuidado en los aspectos protocolarios, acaso reflejo de un afan por
preservar y reforzar la independencia judicial constitucionalmente prote-
gida. Sin embargo, lejos de tratarse de una exigencia formal y uniforme, el
juramento o promesa en el ambito del poder judicial esta lleno de matices,
tanto de férmula, como de momento de la prestacion e incluso de acumu-
lacién de juramentos, segin la categoria en la carrera judicial o el cargo
fuera de ésta (ej. juez de paz). Los supuestos de suplencias y sustituciones
por personas ajenas a la judicatura revisten especial interés, asi como el
refuerzo en los 6rganos de gobierno, que nuevamente refleja la indepen-
dencia judicial.

Por otra parte, los juramentos o promesas exigidos a los miembros del
Tribunal Constitucional, del Defensor del Pueblo, del Tribunal de Cuentas
y del Consejo de Estado son otro reflejo mas de la mayor relevancia que se
otorga al requisito de juramento o promesa cuanto mayor sea el grado de
responsabilidad que asuma el llamado a prestarlo.

Finalmente, hay un capitulo dedicado juramentos o promesas de par-
ticulares que surten efectos publicos. En tal categoria se incluyen los ju-
ramentos en el ambito de las profesiones, que son una constante desde
antiguo. Los mas notorios y arraigados con los relativos a las profesiones
de la salud, v. gr. reelaboraciones del juramento hipocratico, y a las profe-
siones juridicas, fundamentalmente abogados y procuradores aunque tam-
bién notarios y registradores -que a efectos expositivos la autora analiza en
su cualidad de profesionales-, a pesar de tener condicidon de funcionarios
de carrera. También se aborda el estudio y explicaciéon de los juramentos
de otras profesiones como graduados sociales, traductores e intérpretes. La
nota comun a todos ellos es la especial atencion al adecuado ejercicio de
la profesion correspondiente, anteponiendo los intereses de sus pacientes o
clientes hasta el punto de que las consecuencias de incumplir el juramento
cuentan con reflejo tanto juridico, con multitud de supuestos de ilicitos
penales incluidos, como deontologico en el marco de los colegios profe-
sionales.

Otros juramentos o promesas que se prestan a titulo individual también
tienen reflejo en la vida ptblica, como por ejemplo el juramento de natura-
lizacién o adquisicion de la nacionalidad espanola, o la jura de bandera civil.

En definitiva, como acertadamente senala en el prélogo el profesor Ma-
nuel Arenilla Sdez, esta monografia es tan inusual como pertinente, puesto
que proporciona elementos objetivos para comprender posibles situaciones
polémicas que puedan suscitarse en torno a la prestaciéon de juramentos.
Ademas, esta obra mueve a la reflexion sobre el valor del compromiso
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ante la comunidad de los responsables ptblicos y de respeto y tutela de la
Constitucidon, como Norma fundamental, con todo lo que ello supone.
Compromiso, respeto, tutela y amparo de los valores constitucionales en
un amplio sentido de la palabra; compromiso que debe renovarse cada dia
mediante su actuacidn, pero, también, en la formula y acto simbélico que
lo sacramentan ;Se puede decir algo mas que anime a su lectura?
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El Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal han adquirido en los
ultimos treinta afios un protagonismo, del que a mi juicio carecian, que
se ha traducido en la multiplicaciéon de estudios dogmaticos y también
de alcance mas practico, ante un ordenamiento titubeante, mutable, de-
masiado abierto a la construccidn jurisprudencial y en un contexto de
multiplicaciéon de procesos penales. Los estudios dogmaticos han tratado
de poner orden, definiendo principios y criterios que han de ser rectores
de la justicia penal sin duda fundados en la jurisprudencia constitucional y
del Tribunal Supremo, lamentablemente, en no pocas ocasiones, apartada o
aparcada por algunos actores, por la inmediatez mediatica y por no pocos
intérpretes audaces.

Dos Catedraticos de enorme prestigio en sus respectivas areas de cono-
cimiento de la Universidad de Castilla-La Mancha, Nicolds Gonzilez-Cue-
llar y Eduardo Demetrio Crespo, de Derecho Procesal y de Derecho Penal,
respectivamente, traducen en esta obra su preocupaciéon por los embates
que sufren el principio de legalidad y el derecho de defensa, las garantias
mas esenciales del Derecho y de la Justicia Penal:““Sin legalidad el castigo se
convierte en capricho, sin defensa la sancion deviene arbitraria. Legalidad y
defensa son los pilares basicos de la estructura garantista del sistema penal”
(p- 13). El debate sobre el alcance y contenido de esas garantias es perma-
nente, entre otras razones porque el legislador penal y procesal penal es,
quizas, en exceso cambiante y porque el uso o abuso de la penalizacién de
conductas provoca no pocos sufrimientos insoportables para esas garantias

* Letrado de las Cortes Generales. Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Rey
Juan Carlos.
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medulares intimamente ligadas, por cierto, al derecho a la presunciéon de
inocencia. De hecho, los autores parten de una observacion, “un preocu-
pante retroceso de las garantias constitucionales que es preciso denunciar.
No es casual que la tremenda expansion normativa del Derecho Penal (mas
delitos) y el aumento de su intensidad punitiva (mayores penas) vayan uni-
dos a un debilitamiento practico de la tutela de los derechos fundamentales
en el proceso penal (menos derechos). Son fenémenos que responden a la
misma cultura autoritaria e inquisitorial que, desgraciadamente, compar-
ten amplios sectores sociales y que se expresa en muchas ocasiones en la
persecucion de los delitos, con la utilizacién injustificada de la detencién
y la prisioén provisional, el abuso del secreto del sumario, etc.” (p. 14), etcé-
tera en el que también deben resenarse, el automatismo en la admision de
denuncias y querellas abusivas e infundadas, la prolongacién en el tiempo
de las instrucciones y el mantenimiento de la condicion de investigados, la
pena del prebanquillo o del banquillo, el uso de las filtraciones de sumario y
tantas mas perturbaciones, entre las que destaco la no imposicion de costas
al denunciante o querellante temerario o vengador.

El profesor Gonzalez-Cuéllar, grandisimo Abogado, ademas, titula atrac-
tivamente su contribucion “El derecho de defensa y la marca de Cain”.
Aborda el derecho de defensa desde una perspectiva historico-juridica,
concretamente desde el Génesis que relata la concesion derecho a la defen-
sa a Cain, a quien Dios desde su sabiduria infinita sabe culpable como co-
nocia también el pecado de sus padres. Ciertamente esa defensa “destinada
a la negacidn de la culpa por quien todo lo conoce es una defensa tan falsa-
ria como absurda, salvo como desafio a la divinidad, como vano intento de
transformar la realidad de lo sucedido con la sustitucion del conocimiento
divino por el relato apetecido, lo cual significa la pretension de igualarse
al mismo Dios. Tal defensa solo puede corresponder al diablo... (por eso)
el abogado que colabora con el culpable que niega el delito es, segin la
tradicion expuesta, hijo del diablo” (pp. 28-30)

En los tribunales del Santo Oficio se mantuvo el reconocimiento del de-
recho de defensa “si bien de manera meramente formal, al convertir al aboga-
do en un funcionario de la institucion, de bajo rango, meramente ceremonial
y colaboracionista con el objetivo de confirmacion de la sospecha mediante
la confesion del reo” (p. 30). Las absoluciones eran alto infrecuentes y estaban
desprovistas del efecto de cosa juzgada material (p. 34). La sospecha no sélo
tenia valor procesal, sino también material: para la imposicion de castigos no
era necesaria la prueba del delito, pues ante la sospecha también se preveia la
aplicacién de penas (p. 35).Y, en buena medida, escribe Gonzalez-Cuéllar la
representacion social actual de la imputacion y del ejercicio del derecho de
defensa conserva las resonancias expuestas de asimilacién de sospecha y culpa
“y también en el castigo del infractor mediante la imposicion de una senal
en el cuerpo (Génesis 1V, 14),la marca de Cain, simbolo de la asuncién por la
autoridad del monopolio de la sancién frente a la venganza” (p. 38).

En el tiempo presente el debate que se plantea consiste en determinar
como es posible articular que la marca de Cain no recaiga en el llamado al
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proceso para ejercer su defensa y la imputacioén no equivalga socialmente a
condena, es decir en como evitar que el proceso cumpla la funcién “inti-
midatoria y estigmatizadora” que Ferrajoli opina que prevalece sobre su fi-
nalidad de garantia en que lo considera “una moderna estrategia de control
penal” que se valdria del enorme impacto, en la actualidad de las noticias
sobre las actuaciones judiciales y policiales publicadas en las redes o en los
medios de comunicacion (p. 41).

El fortalecimiento del derecho de defensa aparece asi como necesi-
dad insoslayable e inaplazable que contextualiza Gonzilez-Cuéllar en el
estudio del Anteproyecto de Ley de reforma de la vetusta LECrim y que
concreta en estos puntos: la ampliacion del derecho de informacion del
detenido o preso respecto de los elementos esenciales de cargo; el derecho
a la previa entrevista del detenido con su abogado;la confidencialidad de la
comunicacion entre el detenido y su abogado; ademas, la flexibilizacion del
régimen de incomunicacién mediante la atribucion al juez de la decision
de dosificar las medidas restrictivas del derecho de defensa. Ello, en fin, a la
agilizacion procesal, a la generalizacion de la segunda instancia y a la modi-
ficacidn del recurso de revision (pp. 42-50).

Concluye asi: “la justicia penal contemporanea es escéptica ante la hi-
potesis acusatoria, no precisa del reconocimiento del hecho por el acusa y
declara la culpabilidad con base en la prueba. Es la sangre que brota de la
tierra la materia con la que se dibuja la marca de Cain. La prueba del delito
proporciona las palabras con la que se expresa el reproche en la sentencia.
Un reproche qué solo es legitimo si se ha concedido a la defensa la opor-
tunidad de refutar la tesis de la acusacion que, siendo humana, sabemos que
es falible” (pp. 60-61).

El profesor Demetrio Crespo pone de relieve que las Constituciones
contemporaneas contienen un “‘programa penal” como marco para el legis-
lador, respondiendo asi una vieja aspiracion (pp. 65-66), de una manera que
“los principios constitucionales” se convierten en limites y fines del Dere-
cho Penal (p. 70). Frente al proceso de expansiéon del Derecho Penal, que
tiene su expresion mas grosera en el fatidico “derecho penal del enemigo”
(p-73), es necesario rememorar esos principios permanentemente, asi como
la verdadera “funcion del Derecho Penal”.

El trabajo del profesor Llobet Rodriguez nos retrotrae al maestro Bec-
caria como origen del garantismo constitucional en el que Derecho Pe-
nal y Procesal. La profesora De Vicente Martinez aporta un extraordinario
trabajo con titulo sugestivo “El principio de legalidad penal ;en periodo
de rebajas?”. El principio de legalidad, cuya formulacién latina (“nullum
crimen...”) popularizé Feuerbach y desarroll6 la filosofia de la Iustracion
cuando el pueblo pasa de ser instrumento y sujeto pasivo del poder absolu-
to del Monarca que encarna el Estado, a controlar y participar en el poder,
exigiendo unas garantias en su ejercicio, ha entrado en una profunda crisis
profunda en la época actual, crisis que concreta en las sucesivas reformas
del Codigo Penal llevadas a cabo en la segunda mitad de 2003 y que alcan-
za su mayor cota la innecesaria e inoportuna de 2015. Rotundamente se
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manifiesta la profesora De Vicente: “No hay duda de que la ruptura con el
principio de legalidad es fruto de la proliferacion legislativa y la comple-
jidad de las nuevas materias reguladas que hacen totalmente ilusionaria la
aspiracion de que todos los ciudadanos conozcan la ley” (p. 122), “la fiebre
de reformar por reformar sin importar demasiado el dia después” (p. 124).
El principio de legalidad penal queda “malparado” por el abuso en la crimi-
nalizaciéon de conductas que deberian quedar fuera del derecho penal, por
la agravacion inmotivada de la penalidad y por la introduccién de términos
en la definicidon de los tipos que resultan tan abiertos” que permiten su
aplicacion a cualquier conducta habitual” (p. 125).

Uno de los maestros del Derecho Penal espafiol, el profesor Quintero
Olivares deambula por las arenas siempre movedizas del principio de pro-
porcionalidad cuya funcionalidad se vincula a la relacion entre el hecho y la
pena, por un lado, y a ser la traducciéon de la medida de la culpabilidad, por
otro. Ciertamente el principio de proporcionalidad, que no es exclusivo del
Derecho Penal, no esta reconocido directamente en la Constitucion ni tam-
poco en la Ley Penal pero tampoco puede mostrar su verdadera utilidad en
el ambito en el que se considera mas importante: la prevision legal de penas
excesivas y la individualizacién de la pena. Por mas que sea un principio
incontestable, de creacion jurisprudencial, no es menos cierto que es al legis-
lador al que compete la interpretacion para determinar “qué es proporciona-
do, que clase y cantidad de castigo a imponer a una conducta. Por supuesto
teniendo en cuenta los fines que persigue, la razonabilidad de los sacrificios
de derechos en aras de ese fin y si existe un medio menos lesivo para conse-
guir esos fines. Sin perjuicio de la legitimidad democratica del legislador para
concretar la penalidad aplicable, la doctrina debe cumplir -afirma Quintero
Olivares- la mision de denunciar las decisiones legislativas por sus excesos o
defectos (p. 172), por mas que reconozca que la proporcionalidad ideal no
existe pues a lo sumo nos ofrece “criterios aproximativos” (p. 173).

La profesora Teresa Armenta, Catedratica de Derecho Procesal y que
tuera Profesora de la Escuela Judicial, por la que han de pasar todos los
jueces espafioles tras superar la oposicidn, en sus inicios, escribe sobre los
“procesos inquisitivo, acusatorio, mixto y adversativo” en lo que constituye
una reflexion sobre esos términos, sobre su uso y las descalificaciones de
los mismos. El que fuera Magistrado del Tribunal Constitucional y santo y
sefla del Derecho Procesal contemporaneo,Vicente Gimeno Sendra, con el
didactismo que le caracteriza, se adentra en la marginacion, en la Espana
actual, del derecho a la presuncién de inocencia, tan citado como pisoteado
a diario pues sin ninguna actividad probatoria de la que deducir la culpabi-
lidad del sujeto es colocado en la picota “condenado socialmente”.

Como bien dice el profesor Gimeno Sendra, el acotamiento de la ac-
tividad probatoria suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria
requiere el cumplimiento de las siguientes garantias esenciales: a) la carga
material de la prueba incumbe especialmente a las partes acusadoras; b) La
prueba debe practicarse en el juicio oral bajo la inmediacion del tribunal sen-
tenciador; ¢) no constituyen actos de prueba los atestados y demas actos de
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investigacion de la policia judicial; d) el tribunal no puede fundar su sentencia
en la “prueba prohibida”; e) no puede el tribunal fundar exclusivamente la
sentencia condenatoria en la declaracion de coimputados; f)ni en la decla-
racion de testigos indirectos; g) apreciacidon en conciencia no significa libre
arbitrio por lo que el tribunal “debe razonar la prueba” (pp. 205-212).

La profesora Sanz Hermida analiza los derechos y medidas de protec-
ci6n reconocido en el estatuto juridico de las victimas del delito, norma
que transpone la Directiva 2012/29/UE a nuestro ordenamiento. El pro-
fesor Ortiz Pradillo escribe sobre la relevancia inusitada que en la inves-
tigacion de los delitos ha adquirido el examen y acceso a los dispositivos
electronicos (terminales telefonicos, tabletas...) y a la informacion locali-
zada en los mismos. El profesor Gimeno Bevia, joven pero sobradamente
preparado, “se atreve” con un tema delicado, el de si a las personas juridicas
asisten los mismos derechos que a la persona fisica investigada, y en razén
de ello especula sobre si las personas juridicas son titulares de derechos
fundamentales y en caso afirmativo, qué derechos le pueden ser atribuidos,
en especial los que integren el derecho a la tutela judicial efectiva (pp. 313-
333), haciendo especial énfasis en el derecho a la no autoincriminaciéon y
el derecho a no declarar.

Un constitucionalista, en fin, en un libro de procesalistas y penalistas, el
profesor Diaz Revorio afronta uno de los mas importantes para el Dere-
cho Constitucional cual es el vertiginoso desarrollo de las tecnologias de
la comunicacion y de la informacién, desde la perspectiva de la garantia
de la libertad y al tiempo de la garantia del secreto de las comunicaciones
y el respeto a la privacidad. Propone construir una nueva dimension de la
privacidad que denomina “intimidad informatica”, para concluir haciendo
una digresion sobre un nuevo derecho, el de acceso a las nuevas tecnologias,
cuyos fecundos avances no pueden servir para imaginar la proteccion de los
derechos fundamentales e incluso, dice, “de las nuevas dimensiones de los
derechos que resultan necesidades de proteccion” (p. 279).

Como, en general, las obras colectivas en torno a un eje central, la que
hemos recensionado adolece de los altibajos comprensibles con tematicas
mas o menos cercanas a la pretension trazada por los directores. Ahora bien,
contiene ejemplares contribuciones, de las que permaneceran en el tiempo,
de las que serviran al siempre en alerta legislador penal, al que advierten de
los peligros de la aceleracion irreflexiva, de la penalizacion excesiva, de la
falta de proporcionalidad, como advierten también al legislador procesal de
la necesidad de salvaguardar debidamente los derechos que conforman el
que Diez-Picazo calificé de estrella de nuestro firmamento constitucional,
el derecho a la tutela judicial efectiva. Sigue siendo imprescindible que des-
de la academia se mantenga el espiritu critico en beneficio de las garantias
del Estado de Derecho. Desde luego Gonzalez Cuéllar y los colaboradores
de la obra demuestran que siempre estaran con la defensa de esas garantias.






Juan Pablo Serra*

Alcantara, Manuel y Mariani, Santiago (coords.):
La politica va al cine
Tecnos, Madrid, 2016, 343 pp.

Desde que en el mundo académico se empez6 a hablar de multi, inter y,
ahora, transdisciplinariedad, asi como de la fertilizacién cruzada de ciencias,
enfoques y teorias, cada vez resultan menos extranas y mejor bienvenidas las
obras que prueban a presentar, si no los fundamentos, si aquellos aspectos
de los saberes humanos que comparecen con nueva luz al hibridarse con
ambitos de conocimiento ajenos. Ciertamente, la sintesis de saberes nunca
ha sido tarea para espiritus pequenos y el resultado no siempre aumenta
nuestra cultura ni tiene por qué mejorar nuestra comprension de la relaciéon
entre las distintas ciencias y su referencia a la realidad!. Hoy no es raro que
se junten economistas e historiadores, socidlogos y politdlogos, paleontolo-
gos y bidlogos, tedlogos y comunicadores o fildlogos y matematicos, pero
esto no supone que automaticamente vayamos a entender mejor el objeto
material y el objeto formal de sus respectivas ciencias particulares.

Con todo —y sin renunciar a lo bueno que trae la especializacion en el
conocimiento—, la reconstruccién del arbol de la ciencia ha sido la gran
pelea de aquellos intelectuales que abogan, hasta donde sea posible, por una
auténtica integracién y no una mera yuxtaposicion de saberes. Fracasados
los intentos mas ambiciosos, como el del Movimiento por la Unidad de
la Ciencia (que proponia abordar dicha tarea poniendo a la fisica como

* Universidad Francisco de Vitoria.

! Cuando, en 1930, Ortega y Gasset incidia en que la tarea fundamental de la Universidad es la
transmisién de la cultura, ya insinud que esto sélo podria acontecer de un modo efectivo a través
de “vigorosas y sistematicas sintesis del saber” que habrian de ensefarse en virtud “de un género de
talento cientifico que hasta ahora s6lo se ha producido por azar: el talento integrador”. Un talento
para construir totalidades —integrando lo cientifico, lo vital y lo técnico— que define a los grandes
maestros y profesores, espiritus magnanimos sin los cuales la Universidad no puede llevar a cabo su
tarea fundamental ni suscitar las vocaciones necesarias para el porvenir de la ciencia (ORTEGA Y GAS-
SET. ], Misién de la Universidad y otros ensayos sobre educacién y pedagogia, Alianza, Madrid, 1982, p. 72).
Dejando a un lado las hipérboles habituales en la prosa orteguiana, la fragmentacion en los saberes
es un hecho muy real, cuyos efectos impregnan la confusion, desorientacién y descontento con que
Zubiri calificaba a nuestra situacion intelectual en 1942 (XAVIER ZUBIRI, “Nuestra situacion intelec-
tual”, en Naturaleza, historia, Dios, Editora Nacional, Madrid, 1974, pp. 29-57).
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fundamento de todo saber?), cada vez son mas quienes reconocen que tal
empresa sintetizadora no es factible sin tocar ciertas cuestiones generales y
de fondo —antropologica, ética, epistemologica y de sentido tltimo—, al
margen de las cuales la integracion de las ciencias siempre tiene un cierto
caracter forzado. Dicho de otra forma, la sintesis de saberes —indispensable
en toda disciplina y profesion— que podamos alcanzar a la hora de estudiar
cualquier rama del conocimiento no es univoca ni tampoco proviene de
una féormula exacta, sino que depende de una interpretacion mas compre-
hensiva de la existencia humana, del mundo y del lugar de las personas en
ese gran esquema. Casi nada, desde luego.

En cualquier caso, si bien la sintesis de saberes no es tarea sencilla, la
profusion de intentos que se vienen observando en los dltimos afios en
no pocas universidades si alientan la esperanza de que, a mayor niimero de
intentos, quiza si aumenten las posibilidades de éxito. El volumen aqui re-
sefiado, desde luego, alimenta este tipo de esperanza. Sentenciar si la cumple
es la primera cuestion que abordaré en esta resefia. A continuacion, resumi-
ré las mejores aportaciones de cada parte del libro. Por Gltimo, ofreceré una
sintesis de lo mejor y lo mejorable de este volumen.

La politica va al cine, tal como se nos advierte en su introduccidn, parte de
una conviccidn compartida con los veinte autores invitados a escribir en el
libro. A saber, que la politica influye en la realidad social y que esta realidad,
hoy, no la podemos entender “sin las formas con que el cine la interpreta,
la presenta y la (re) significa” (p. 13). Se trata de una premisa poderosa, que
apela a una cierta intimidad entre cine y politica, solidaria de un origen en
la cultura del siglo XX, en que nace el cine como arte de masas y, también,
la politica de masas, la movilizacion y la confrontacion ideologica (p.11).
Desde luego, hay mucho que explorar en esta idea, algo que los autores
podrian haber hecho de la mano de Stanley Cavell’. Quizi es comprensible
que eludan a este pensador, pues obligaria a adentrarse en los terrenos de la
antropologia filosofica. En cambio, si extrafia la ausencia de referencias a la
sociologia de Gilles Lipovetsky, que es quien, con singular capacidad per-
suasiva, ha enfatizado Gltimamente el modo en que el sujeto contempora-
neo configura de un modo “cinematografico” su manera de ser, de querer,
de sentir, de comportarse y de vestir!. Asimismo, y en esta linea de analisis
sobre la influencia del cine en la percepcion e interpretacion de la realidad,
asombra que en el libro no haya mencién alguna al cine del austriaco Mi-
chael Haneke, un director que deliberadamente juega en sus peliculas con
la idea de rodar para un espectador que ya ve cine educado por la memoria

2 Un relato muy ameno de los origenes y desarrollo de este movimiento en GEORGE A. REISCH,
Cémo la Guerra Fria transformé la filosofia de la ciencia: hacia las heladas laderas de la l6gica, Universidad
Nacional de Quilmes, Bernal, 2009.

3 Cf. STANLEY CAVELL, El cine, jpuede hacernos mejores? Katz, Buenos Aires, 2008. En el ambito de
la filosofia de la cultura, seguramente Cavell es quien mejor ha analizado la relacién entre la expe-
riencia cinematografica y la formacion de la ciudadania democriatica.

* Cf. GILLES LIPOVETSKY Y JEAN SERROY, La pantalla global: cultura medidtica y cine en la era hipermo-
derna, Anagrama, Barcelona, 2009; Pantalla global, San Telmo Museoa, San Sebastian, 2012.
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cinematografica®. Al final, mas alli de alusiones aisladas en algunos capitulos
a la premisa de que el cine permite “vivir” por dentro lo que la ciencia
politica apenas roza por fuera, no hay mucha mas sintesis entre politica y
cine en el resto del libro.

Cabe dudar, entonces, qué tanto contribuye el libro a “la reflexion que
vincula al cine con la politica y a la politica con el cine” (p. 13) anunciada
en la introduccién. Ahora bien, si al final resulta que La politica va al cine
apenas consigue actualizar la integracion de saberes, quiza ello no es tanto
un demérito del libro cuanto mas bien una ocasiéon para examinar mejor
qué es lo que logran sus autores mas alld de lo que se pueda insinuar en
sus compases iniciales.Y es que, en efecto, la fusion de cine y politica del
libro conviene leerla segiin los parametros de los resultados obtenidos, que
no son otros que el empleo del cine como medio para exponer y explicar
algunos lugares de la reflexion politologica. Lugares que se resumen en los
tres bloques en que se agrupan los capitulos del libro: el poder, la construc-
cién de lo politico (Estado, nacion, partidos politicos) y la negacién de la
democracia.

El primer eje tematico, por decirlo brevemente, arranca bien y termina
mejor. Se abre con un capitulo muy interesante sobre el cine de Stanley
Kubrick (pp. 19-33) a cargo de Manuel Alcantara, donde glosa las distintas
modulaciones que adquieren las relaciones de poder en la filmografia del
realizador estadounidense. Asi, por ejemplo, en Espartaco (1960), La naranja
mecanica (1971), Senderos de gloria (1957) o La chaqueta metalica (1987) se
puede observar la dificultad de establecer un orden social basado en la
violencia y que, a la vez, sea estable y aceptado. Pero incluso si se confia
en la autoridad o en los lideres, eso tampoco anula la relaciéon de poder
o la posibilidad de la dominacidn, pues la confianza genera dependencia.
Por lo demas, toda estructura de poder asienta unos valores que se toman
por objetivos con el tiempo... hasta que entra la subjetividad y obliga a
repensar esas estructuras y al mismo poder, que no es sino una relacion de
subjetividades, lo que Alcantara sustancia en un analisis muy fino de Eyes

Wide Shut (1999).

5 De hecho, la gran cuestién estilistica que plantea el cine de Haneke podria resumirse en ;cémo
llegar (e impactar) a un espectador como el actual, que configura cinematograficamente todo lo que
vive? O, en términos mas generales, ;como hacer que en una época como la nuestra, saturada de
imagenes, sea posible transmitir algo al espectador que evoque la vida real? Sin tomar en cuenta esta
preocupacioén formal de Haneke es imposible entender ya no sélo la violencia fria presente en sus
filmes, sino el empleo de recursos como el fuera de campo, la conversacién sin contraplano, los planos
sostenidos, el plano-secuencia o la mezcla de video, DVD e imagenes de alta definicion. Ahora bien,
esta inquietud no es s6lo estilistica, sino también moral. Quiza la ausencia de la obra de este cineasta
en el libro se deba a que sus peliculas no abordan directamente la tematica politica pero, siendo
como es Haneke un autor convencido de que su tarea fundamental es dirigir preguntas adecuadas a
una sociedad anestesiada, su cine si admitirfa una lectura en los términos que pueden interesar a los
analistas politicos: la ausencia de sentido en las sociedades posindustriales, la deriva autorreferencial
del sujeto politico actual, la violencia de la incomunicacion, los problemas sociales latentes que la
politica s6lo puede parchear y aplazar pero no solucionar, la importancia de la historia y la cultura en
la configuracién de las preferencias individuales y colectivas, etc.
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A continuacién, encontramos un capitulo sobre el entorno que rodea
al ejercicio del poder (pp. 35-49) y otro sobre las adaptaciones de obras de
Magquiavelo al cine asi como la influencia del maquiavelismo en el ima-
ginario colectivo (pp. 51-69). Su valor es relativo, pues oscilan entre lo
informativo y lo descriptivo, y no dejan demasiado espacio para introducir
consideraciones teoricas de peso. En una linea “técnica” se mueve también
el siguiente capitulo (pp. 71-86), donde Maxwell Cameron analiza los li-
mites del poder ejecutivo y de la obediencia en el film Marea roja (1995).
Es en los dos siguientes donde el espectador puede descubrir enfoques sor-
prendentes y ensefianzas realistas sobre la politica. En “El dilema del duelo”,
Simén Pachano elige un caso insélito para explicar la accidn social y po-
litica, como es el telefilm EI diablo sobre ruedas, rodado en 1971 por Steven
Spielberg. ;Cabe una interpretacion politica de una historia protagonizada
por un conductor comun y corriente que es perseguido a lo largo de una
carretera secundaria por un camion cisterna de cuyo ocupante no sabemos
sus intenciones ni su aspecto fisico? En un sentido, explica Pachano, El dia-
blo sobre ruedas pareceria representar la negacion de la politica, pues hay una
situacion de conflicto pero no hay rival, hay acciones pero no acciones con
un sentido que podamos intuir ni, por tanto, anticipar o calcular en sus re-
sultados probables. Cuando, en politica, no hay dos actores que comparten
un mismo lenguaje o universo simbolico, “los otros caen en el desconcierto
y siguen un curso erratico en su accion [...]. Eso es lo que sucede con esta
obra de Spielberg, porque la situacién se define a partir de una accién cuyo
sentido no puede ser interpretado por el otro actor y mucho menos por
el espectador” (pp. 94-95). Para su autor, la aparicion de estas situaciones
obligaria a repensar algunos de los supuestos cominmente asumidos en el
analisis politico desde la Modernidad, y a contemplar el aspecto que adop-
ta la politica cuando se manifiesta en un enfrentamiento asimétrico entre
actores y fuerzas que no desvelan sus objetivos, donde las reglas del duelo
se descubren sobre la marcha y en el que el resultado siempre es tragico.

Este primer bloque se cierra con una pieza magnifica sobre la trilogia
de Batman de Christopher Nolan (2005-2012). Martin Tanaka menciona
varios temas de interés politologico presentes en la version nolaniana: el
miedo y la demanda de orden como fundamento de la sociedad (lo que
emparentaria a Batman con la obra de Hobbes), la racionalidad del orden
politico que se pone patas arriba cuando es amenazado por un villano que
no persigue ningun objetivo concreto, o la incierta identidad politica del
Cruzado Enmascarado (;un burgués reformista con tintes anarquistas?)®.

¢ Christopher Nolan no es, sensu stricto, un cineasta politico pero, a partir de su obra y de su estilo
visual, se desprende una lectura de nuestra época, caracterizada por el desencantamiento vy, a la vez,
necesitada de ideales. En las peliculas de Nolan hay una desmitificacién consciente de ciertos idolos
heredados de la cultura moderna (ciencia, razén, realidad, identidad). Pero se divisa, junto con ello, la
necesidad de reencantar la existencia con algo mas que simulacros, buscando indicios de significado
en las emociones humanas que revelan un deseo insatisfecho y una humanidad precaria y doliente.
He procurado desarrollar esto, junto con Juan Esteban Serra, en “Ser héroe en un mundo desencan-
tado: el Caballero Oscuro segtin Christopher Nolan” (ARTURO ENCINAS (ed.), El antifaz transparente:
antropologia en el cine de superhéroes, Encuentro, Madrid, 2016, pp. 187-219).
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Sin embargo, el lugar mas suculento del capitulo es aquel donde se expone
el problema de las manos sucias, esto es, el dilema que suscita el que, en
politica, a veces hay que enfrentar situaciones excepcionales que exigen
decisiones moralmente malas. A principios de los afios 70 del siglo pasado,
Michael Walzer encuadré las aristas de este asunto al darse cuenta de que
queremos lideres politicos que acepten las reglas, si, pero también que se-
pan cuindo violarlas y que se sientan culpables de haberlo hecho (p. 110)7.
En toda la trilogia vemos este problema in acto, pues Batman se ensucia
las manos continuamente: emplea el terror para disuadir a los criminales,
tortura, interfiere en las reglas del derecho, causa danos materiales cada vez
que actia v, en la segunda entrega, llega a violar la intimidad de los ciuda-
danos de Gotham al espiar todas sus comunicaciones para dar con el Joker.
Pero, a su vez, esta dispuesto a aceptar las consecuencias de sus actos, ya sea
entregandose a la policia, ya sea cargando con los crimenes de otro, ya sea
aceptando ser vilipendiado para que la ciudad pueda creer que la ley, el
derecho vy las instituciones funcionan (p. 112). Narrativamente, esta tension
entre moralidad y ley se “resuelve” al final de la tercera entrega, cuando
Bruce Wayne abandona la misién heroica, cede el testigo a otro y “compra”
la imagen de una vida normal inoculada por su mayordomo. Pero, como
recuerda Tanaka, fuera de la ficcion el problema de las manos sucias no
tiene una solucion clara: no es evidente qué califica como una situacién
excepcional ni qué sancion corresponderia a quien actda asi y, ademas, en
la vida real quien se ensucia las manos tiende a racionalizarlo y justificarlo
(pp- 111-112).

El segundo bloque del libro aborda algunos temas que el lector podria
estudiar con profusién en manuales de ciencia politica, pero a los que aqui
puede echar un pequeno vistazo. De esta forma, encontramos al principio
dos capitulos dedicados a los partidos politicos, las campanas electorales
y los procesos de seleccion de candidatos (pp. 119-138 y 139-155) cuyo
mayor interés reside en que, indirecta y parcialmente, ayudan a comprender
la actual desafeccion ciudadana hacia la politica. ;Se han parado alguna vez
a pensar cuantas peliculas hay sobre politica que estén protagonizadas por
politicos decentes y que muestren a la politica como un arte noble? Pién-
senlo. Hagan memoria. Busquen y rebusquen en bases de datos, blogs y fo-
ros. ;Quieren un consejo? No pierdan el tiempo. No las hay. En este ambi-
to, el cine reproduce con escrupulosa exactitud un cierto clamor callejero:
a saber, que los politicos son corruptos, que las instituciones estin movidas
por intereses de todo tipo menos por el del bien comtn y que la politica no
es el arte de lo posible ni de la creatividad sino el de la estrategia aprovechada
y la lucha partidista e intrapartidista. Apreciaciones todas ellas que, en alto

7 Cf. MICHAEL WALZER, “Political Action: The Problem of Dirty Hands™, Philosophy and Public
Affairs, 2/2 (1973), pp. 160-180.Trad. cast. en Pensar politicamente, edicién de DAVID MILLER, PAIDOS,
Barcelona, 2010, pp. 385-406.
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grado, son ciertas pero que, en conjunto, resultan injustas, como Edurne
Uriarte ha escrito varias veces en sus estudios sobre las élites politicas®.

El cine, que es un arte eminentemente popular y dirigido al gran ptbli-
co, adopta por defecto un enfoque sombrio y nada dado a sutilezas cuando se
mete en politica. ;Es la propia naturaleza del séptimo arte la que dificulta o
imposibilita un acceso mas equilibrado a la politica? Se trata de un asunto
insuficientemente analizado en la literatura cientifica, pero no deja de ser
llamativa la nula distancia a este respecto entre dos filmes separados en el
tiempo como El politico (1949) o Los idus de marzo (2011). Curiosamente,
tampoco la personalidad de guionistas o directores augura desvios signifi-
cativos respecto a esta tonica general refractaria hacia la politica.Ya se trate
de grandes maestros o de realizadores ndveles, la mirada ligubre no varia.
En los films de un autor optimista como Frank Capra aparece la preocu-
pacidn politica, pero al final el regusto es amargo: tanto en El secreto de vivir
(1938) como en Caballero sin espada (1940), el realizador entiende que en
la politica no hay lugar para gente honesta y que, en todo caso, el liderazgo
hay que ejercerlo en la pequenia comunidad. Ni siquiera el gran John Ford
escaparia a este tic, ya que, pese a tener en su haber un film sobre un poli-
tico honesto y decente —E! #iltimo hurra (1958)—, se trata de la historia de
un mandatario “en retirada” que pierde sus tltimas elecciones, pero a quien
en ningun caso vemos en el dia a dia de su gestion.

Por todo ello, no deja de ser llamativo que uno de los filmes recientes
donde se ofrece una imagen luminosa de la politica —Invictus (2009)—
venga firmado por un realizador como Clint Eastwood, que en su obra
anterior y posterior a este titulo ha tendido a ser muy escéptico respecto a
las bondades de la politica, como se puede ver en Licencia para matar (1975),
Poder absoluto (1997) y J. Edgar (2011). En Invictus, en cambio, la politica
aparece como un arte humano que exige creatividad, esfuerzo y un lideraz-
go integrador y ejemplar’, ademis de sensibilidad por los gestos y una alta
dosis de exigencia para articular la comunidad politica imaginada a la que
llamamos “nacién”, segtin la definiciéon de Benedict Anderson que recoge
Santiago Mariani en su notable capitulo sobre la construccion de Sudafri-
ca en el cine (pp. 157-174). Ademas de Invictus, el analisis de Adiés Bafana
(2007) y Mandela. Del mito al hombre (2013) aporta interesantes matices,
como que para construir la nacién imaginada se requiere una experiencia

8 Cf. EDURNE URIARTE, “La politica como vocacién y como profesién: analisis de las motivacio-
nes y de la carrera politica de los diputados espafioles”, Revista espafiola de ciencia politica, 3 (2000), pp.
97-124;“El anilisis de las elites politicas en las democracias”, Revista de estudios politicos, 97 (1997),
pp. 249-275.

9 Cf. PABLO ECHART y JORDI RODRIGUEZ VIRGILI, “Un liderazgo transformacional y ejemplar: la
imagen de Nelson Mandela en Invictus”, Revista Empresa y Humanismo, XVII/1 (2014), pp. 7-22. In-
victus no es una pelicula pensada para demostrar una tesis, sino para recoger una experiencia bastante
comun aunque frecuentemente olvidada, a saber, que hay en los seres humanos una gran capacidad
para aprender a trabajar juntos. A juicio de Echart y Rodriguez Virgili, ahi residiria el nacleo de la
historia. He procurado sintetizar el humanismo de Eastwood basado en la universalidad de la expe-
riencia humana en “La derrota en la victoria: Resena de Invictus”, Sesién no numerada. Revista de letras
y_ficcién audiovisual, 1 (2011), pp. 103-109.
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transformadora y que hace falta mucha fortaleza moral para liderar y para
decir a los seguidores lo que no quieren ofir.

Leonardo Morlino se fija en la pelicula de Dino Risi Una vida dificil
(1961) como excusa para glosar la consolidaciéon de la democracia en la
[talia posbélica. Esta se produjo a través de los partidos y de una alianza
entre la Iglesia, la industria, los lideres politicos y los pequefios propietarios
(pp- 180-181), pero resultdé mas dificil de lo previsto, pues se esperaba que
la democracia realizara cuanto antes todas sus promesas y lo que se vio fue
que permitia medrar al corrupto y a aquellos cercanos al poder. Cierra este
segundo bloque un analisis muy digno del film sobre la crisis de los misiles
cubanos Trece dias (2000), visto desde la lente de un texto clasico de Gra-
ham Allison, quiza el maximo exponente de la disciplina conocida como
applied history',y que sirve a sus autores para presentar las distintas maneras
en que un gobierno establece su politica exterior. Asi, segiin Allison, habria
un modelo de politica racional —el pais es un actor que tiene claros sus fines
y los medios para alcanzarlos—, otro entendido como proceso organizativo
—donde compiten distintos actores por imponer la solucién que cada cual
estima— y uno mas que seria el de la politica burocratica —donde lo deci-
dido resulta de compromisos, coaliciones, competiciones y malentendidos
entre diversos miembros del gobierno, pero no como una solucién a un
problema. A estos tres modelos, afladen los autores del capitulo un cuarto,
que suelen emplear los presidentes estadounidenses cuando les cuesta que
el Congreso apruebe alguna iniciativa, y que pasa por buscar el apoyo de la
opinién publica o ir a la gente. Estas cuatro formas de hacer politica no son
excluyentes, y por eso no es dificil encontrarlas en la pelicula Tiece dias, que
también dedica una singular atencidn al prestigio —tanto el de los estadou-
nidenses como el de la Unién Soviética—, un factor indispensable en las
relaciones internacionales que permite obtener los beneficios de la fuerza
sin pagar los costos de utilizarla (p. 203).

El tercer y altimo bloque del libro lleva por titulo “La negacion de la
democracia” y sus capitulos son algo mas dispares. En general, abordan los
regimenes autoritarios en Latinoamérica y el totalitarismo en Europa tal
como aparecen retratados en peliculas como La fiesta del chivo (2006), Han-
nah Arendt (2012), Una jornada particular (1977), La vida de los otros (2006) o
La ola (2008).Y, entre unos y otros, el lector puede componer un esquema
decente acerca de los tipos de autoritarismo segin el grado de pluralismo
politico que permitan, la concentraciéon de poder y la predictibilidad de
su administracioén; podra también entender por qué el fascismo italiano,
siendo un régimen autoritario, no lleg6 a ser totalitario; o por qué no cabe
descartar que, dadas una serie de circunstancias, se pueda regresar en cual-
quier momento a una situaciéon de dictadura.

Sin embargo, el capitulo que mejor refleja el tema genérico de toda
esta seccion es el que analiza Dogville (2003), de Lars von Trier (pp. 277-

10" Cf. GRAHAM ALLISON y NIALL FERGUSON, “Why the U.S. President Needs a Council of His-
torians”, The Atlantic, septiembre 2016 [on line].
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286). Para Jests Tovar, esta pelicula admite una clara lectura politica, ya que
en su historia asistimos a la invalidacién del mito de que pueda haber una
comunidad sin politica. En efecto, Dogrille se ambienta en una comunidad
sin Estado ni jerarquia donde surge una relaciéon de dominacién sobre sdlo
una persona. Pues bien, si vamos a la teoria politica antigua y medieval, este
tipo de dominio de la mayoria sobre la minoria solia tener un nombre: de-
mocracia. Entre la democracia de los antiguos y de los modernos (indirecta,
representativa, procedimental) hay un estadio intermedio, la democracia
igualitaria y sin Estado, ya sea la del socialismo, la del anarquismo o la del
comunismo (pp. 281-281).Y si algo deja claro el desarrollo de la trama de
Dogville, es que en cualquier sociedad siempre hay relaciones de domina-
cibn —presentes o latentes—, que para ordenar hay que ejercer poder e
incluso que hay una cierta arrogancia en la pretension de no ejercer poder
y esperar que el resto haga lo mismo. La pelicula ilustra que “la naturaleza
humana necesita determinados parametros o frenos que la limiten”, como
es el Estado, el cual comprende la politica y que “dicho Estado conlleva la
construccion de jerarquias y por ende genera desigualdades entre los seres
humanos, las cuales, dentro de un régimen democratico, tienen ciertos li-
mites” (p. 286).

En resumidas cuentas, estamos ante un libro entretenido e instructivo. A
su favor, cabe destacar que la brevedad de sus capitulos agiliza la lectura y
que varios de ellos (los que no delegan las cuestiones teéricas y humanisti-
cas) suscitan un aprendizaje significativo. Por contra, y pese a los esfuerzos
de los coordinadores del libro, la independencia de los capitulos se acusa
demasiado en la reiteracién de citas y definiciones (como la del autoritaris-
mo segln Juan Linz) y también en la falta de una cierta perspectiva comun.
Esto tltimo no se debe sélo a que sea un libro colectivo'l, sino que tiene
raices mas profundas en la propia ciencia politica, la rama del saber de la
que provienen la practica totalidad de sus autores y dentro de la cual se
lleva décadas discutiendo si es legitimo, posible o necesario analizar hechos
sin teoria. El vacio tedrico y su progresiva sustitucion por la descripcion
y cuantificaciéon de estructuras, procesos y resultados puede otorgar a la
politologia algo de prestigio cientifico, pero al precio de restar impetu,
ambicion y relevancia a sus investigaciones, como advirtid en su dia David
Easton, repitio6 el propio Juan Linz y, mas recientemente, ha recordado Yas-
cha Mounk!'?. Esta tension en el seno de la propia disciplina es palpable en
el libro si se atiende a los extremos que representarian, por un lado, el capi-
tulo sobre los politicos y sus entornos desde el cine (un escrito descriptivo
y de neutralidad valorativa) vy, por otro, el dedicado a Dogville (un capitulo
mas tedrico y rico en su interpretaciéon del texto filmico).

" Por citar un ejemplo que pueda interesar a los lectores de esta revista, cabe sefialar el magnifico
El Derecho a través de los géneros cinematogrdficos, editado por JUAN ANTONIO GOMEZ GARCIA (Tirant
lo Blanch,Valencia, 2008), donde la variedad de voces estd bien “atada” por un presupuesto metodo-
logico fundamental —a saber, el del género cinematografico como categoria de pre-comprension.

12 Cf. YASCHA MOUNK, “How Political Science Gets Politics Wrong”, The Chronicle of Higher
Education, 30 octubre 2016 [online].
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Obviamente, un volumen como el aqui resefiado no puede aspirar a
resolver definitivamente la cuestion del estatuto epistemoldgico de la cien-
cia politica. La respetable pretension de llegar a un puablico amplio que
anida en este tipo de libros les hace deudores del estado en que se halle
su ciencia particular en cada momento. Sin embargo, ;no deberia ser esta
distancia respecto al debate académico mas riguroso un acicate para ensayar
propuestas nuevas que puedan inspirar a otros? Algo que se echa de menos
en las paginas de La politica va al cine es, justamente, la presencia de capi-
tulos mas arriesgados y hasta mas cinéfilos. Si es verdad, como deciamos
al principio, que el sujeto contemporaneo contempla la realidad con una
mirada en gran parte educada por el cine, cualquier esfuerzo hermenéu-
tico para desentrafar peliculas y series de television no deberia excluir el
analisis del lenguaje propio del medio y su articulacidon con la propuesta
de sentido (o sinsentido) que los autores de la obra audiovisual dibujan a
través de sus imagenes. Toda ficcidn erige un mundo posible cuyo mayor o
menor aprovechamiento para el aprendizaje y la mejora personal procede
de la coherencia entre las coordenadas éticas, estéticas, antropologicas y
hasta teologicas en base a las cuales esta construido. Si las peliculas sobre
politicos, regimenes, campanas electorales, sucesos historicos decisivos o los
dilemas sociales y morales que acompanan a la convivencia humana pueden
enseflarnos a conocer e investigar el mundo de la politica ello es en virtud
de la solidez del mundo posible que plantean. Un entorno ficticio donde
no so6lo importa el parecido con las estructuras y las personas de nuestro
mundo, sino también con las acciones que deberian darse en él en aras a la
obtencién de aquellos bienes que humanizan la vida'?.

Puede que la politica nos ensefie todo lo que puede ir mal en nuestras
vidas, a prever el desastre y como contenerlo. Pero el cine o la gran litera-
tura, ademas, nos ensenan a ver la vida como una unidad de sentido donde
tanto lo que hacemos voluntariamente como lo que simplemente nos ocu-
rre, conduce a la felicidad o a la desgracia. Cémo combinar la ampliacién
de la mirada sobre la realidad y la vida humana que la ficciéon nos produce
con el anilisis y comprension de la accion politica, sus instituciones, reglas
y acontecimientos es una tarea pendiente que, ojala, podamos completar
con el tiempo.

13 Cf. JorDI RODRIGUEZ-VIRGILI, TERESA SADABA y ALBERTO LOPEZ-HERMIDA, “La ficcién
audiovisual como nuevo escenario para la Comunicacion Politica”, CIC Cuadernos de Informacion y
Comunicacién, 15 (2010), pp. 43 y 50.
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Bobbio, Norberto:
El oficio de vivir, de enseiiar, de escribir.
Conversacién con Pietro Polito

Trotta, Madrid, 2017, 108 pp.

El 13 de noviembre de 2017 el profesor D. Ignacio Torres Muro me ob-
sequid, con la generosidad que acostumbra y sin que yo lo mereciera, con
un libro. El libro resulté ser el tltimo publicado en castellano hasta la fecha
por Norberto Bobbio, uno de los filésofos del Derecho mas importantes
del siglo XX, titulado tal y como se indica arriba. Es conocido que Norber-
to Bobbio falleci6é en 2004; ahora Pietro Polito ha querido rendir tributo a
su figura con la recopilacion de textos, debidamente actualizada y anotada,
que originalmente se publico en 1999.A todo ello se le suma la traduccién
al castellano que nos ofrece Andrea Greppi, que es excelente.

Lo primero que va a encontrar el lector es una introduccioén de enjun-
dia, firmada por el mismo Pietro Polito, titulada “La ensefianza de Norber-
to Bobbio”, y donde resalta que “el objeto de este pequenio volumen es la
persona, el profesor, el escritor” (p. 9). Explica con detalle el contexto de la
inabarcable obra de Bobbio, destacando que “su reflexion nace del presente
y se mide con el presente. Es un continuo cuerpo a cuerpo con el presente,
visto a través de la leccion de los clasicos” (p. 11). En todo caso destaca de
la obra del jurista italiano su “constancia, originalidad, problematicidad y
fecundidad” (p. 12), realizada por ese hombre apasionado de la curiosidad
que nos ha invitado desde siempre al didlogo (cosa que es muy diferente, y
asi lo destaca Polito, de la neutralidad; p. 15). Destaca, por altimo, el Bobbio
que huye y rehtye todo fanatismo, y quien fue situado en ese sentido por
Dahrendortf junto a personajes de la talla de Julien Benda, Karl Popper o
[saiah Berlin (p. 16).

* Profesor Ayudante Doctor de Derecho Constitucional. Universidad de Valladolid (Campus Ma-
ria Zambrano).
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Después del texto introductorio vienen las pildoras que Norberto Bob-
bio desgrana, con abundante detalle sobre las vicisitudes y avatares que han
jalonado su trayectoria personal y profesional, dando muestras de una luci-
dez autocritica como pocas veces se ha visto en la Academia. El volumen
nos acerca sobre todo el Bobbio persona pero también algo del Bobbio
jurista, de forma sencilla, amena, y nada recargada.

Ellibro por completo constituye una defensa cerrada del didlogo. Como
dice muy al comienzo Bobbio, “o hablar o combeatir, el dilema es tajante”
(p- 20).Y dice si al didlogo tanto publico como privado, del cual se nutre
una actividad epistolar digna de mencion.

Bobbio destaca, dentro del oficio de vivir, que su principal leit-motiv
reside en “no exagerar”, en la mejor tradiciéon cultural piamontesa, y se
confiesa un hombre que duda haber estado a la altura de ensenar y escribir
(p- 31). La autocritica es una constante que atraviesa la obra. Asi, resalta que
todo le ha costado un mundo y que es una persona llena de dudas. Destaca
la importancia de las tres principales experiencias afectivas que tiene todo
ser humano -familia, amistad, amor- asi como la relevancia y la peculiaridad
que plantea la relacidon entre maestros y discipulos. Con sus propias pala-
bras: “No es solamente una relacion entre quien ensefla y quien aprende,
sino que acaba convirtiéndose en una relaciéon personal y afectiva, aunque
distinta a la relacién de amistad”. A pesar de existir ese “fuerte vinculo sen-
timental”, “se mantiene por parte del discipulo una actitud de respeto, de
temor reverencial” (p. 38).

En el ambito de las lecturas de formacién se demuestra que Bobbio ha
leido mucho y bien, aunque ¢él no comparte del todo el criterio. Si reconoce
que su pasion por leer ha ido en aumento con el paso del tiempo, hasta el
punto de que su “principal actividad ha consistido en ir pasando una pagina
tras otra” (p. 40).Y destaca a Thomas Mann y a Giacomo Leopardi como
autores favoritos. En otros ambitos culturales Bobbio se muestra igual de sin-
cero y cercano. Disfruta de la musica, especialmente de la clasica, asi como de
la 6pera, aunque los gravamenes de la edad hicieron que redujera mucho su
consumo (p.47).A modo de curiosidad, la tltima pelicula que vio en la gran
pantalla fue La Lista de Schindler. Para la pintura, por el contrario, se considera
“tuerto”.Y cierra con la pasion que siempre sintié por la montafa y por sus
largos paseos por ella, pasion compartida con su mujer Valeria.

Respecto al oficio de ensenar, Bobbio recuerda el fracaso que cosechd
en la imparticiéon de su primera leccidn universitaria, donde los nervios y
la presion le jugaron una mala pasada (p. 53). En este apartado conviene
retener dos datos. Uno, la vastisima formacién y la ingente cantidad de
lecturas de todas las disciplinas relacionadas con su quehacer, desde la Filo-
sofia politica hasta el Pensamiento politico contemporaneo, pasando por la
Teoria del Derecho y la Historia. Afios duros fueron los anos del fascismo,
aunque Bobbio asevera que se logré “cierto grado de libertad”, una vez
pagados los tipicos tributos al régimen (p. 57). Es, como él dice, esa disimu-
lacion honesta que tuvo que hacerse fuerte por buena parte del claustro de
profesores, que no podian sino cumplir con la formalidad del juramento
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al régimen como pura adhesion sin convencimiento, mero tramite a cum-
plimentar. Claro que luego volvieron los afios de la democracia. Bobbio
siempre defendi6 la ideologia de la Constitucidn, de la democracia social,
muy cercano a Kelsen. En su altima leccién citd a Weber, recordando que
“la catedra no es para los demagogos ni para los profetas” (p. 62). Sobre
mayo del 68 deja alguna anécdota jugosa, como por ejemplo que su hijo
fue uno de los principales lideres de la revuelta y que el propio Bobbio se
negd a mediar en el conflicto universitario a peticion del rector Allara, por
no mezclar cosas domésticas y profesionales. Dicho sea de paso, el jurista
italiano estuvo siempre a medio camino entre el acuerdo y el desacuerdo
con las reivindicaciones del movimiento, mostrando siempre una actitud
dialogante, basada en firmes convicciones universitarias (p. 64). Al fin y al
cabo, mayo del 68 fue “mucho ruido para nada”.Y siempre se ha confiado
a las lecciones de los clasicos, transmitiendo sus conocimientos al alumna-
do. La principal virtud del docente, dicho sea de paso, es la claridad en la
exposicion de los conceptos fundamentales y el orden discursivo (p. 65).
Bobbio da fe de que buena parte del éxito reside en no repetir afio tras
afio los mismos contenidos, renovarse y renovarlos, sin dejarse llevar por
la rutina. Es jugosa también la anécdota en la que, una vez irrumpe una
marabunta en clase, Bobbio se acerca a ellos promoviendo el dialogo vy se
da cuenta de que casi toda la clase se ha puesto en pie y esta detras de él.
Remata el asunto leyendo a los revolucionarios esas lineas de “a un antiguo
companero”, de Herzen (p. 66).Y dicho todo eso, finaliza con un acto de
contricion, pidiendo disculpas a sus alumnos y discipulos por sus “imprevi-
sibles e injustificados” enfados, recordando que él siempre se tomo en serio
a todo aquél que se acercaba (p. 71).

El Bobbio mas humilde reaparece cuando le hacen hablar de su obra.
Ante la pregunta de Polito que indaga sobre el éxito de la misma, Bobbio
s6lo puede decir que quiza ha tenido cierto éxito con su ;Qué socialismo?,
asi como con las diferentes reediciones de Derecha e izquierda (p. 80). Sea
como fuere, deja claro que la principal leccion aprendida es “la humildad, la
de no creérselo, la de no perder el sentido de la proporcion” (p. 81).

La obra se cierra con el texto “Invitacion al didlogo”, conferencia que
originalmente se dicté en 1951, pero que como suele suceder con los tex-
tos realmente buenos no ha perdido un apice de actualidad y merece leerse
con detenimiento. Inevitable recordar ciertos acontecimientos politicos de
nuestro pais y como se hubieran desarrollado de forma diametralmente
opuesta si se hubiera dialogado quiza no mas pero si mejor.

Hasta aqui llega la breve resena de la obra, que esperamos el lector dis-
frute tanto como el autor de estas lineas. Lo primero que destaca es que el
pensamiento de Bobbio sigue de plena vigencia en la actualidad'. Estamos

1 Hoy dia se reivindican postulados del jurista piamontés que este defendié hace treinta afos, en
uno de sus trabajos sefieros (El Futuro de la Democracia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1986).
Vid. RaMIREZ, C.;“Bobbio contraVargas Llosa”, El Imparcial, 16 de mayo de 2018 (en linea: https://
www.elimparcial.es/noticia/ 189739/ opinion/bobbio-contra-vargas-llosa.html. Consultado el 18 de
mayo de 2018).
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ante una lectura imprescindible para toda persona interesada en el mundo
académico, y quiza no sea atrevido afirmar que para toda persona que tenga
un minimo de sensibilidad. La generosidad del obsequiante arriba referido
hizo posible conocer una obra que goza de esa impronta marcadamente
humanista. De humanista a humanista, pues. Ese es el poso que dejan los
buenos juristas y mejores personas.
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