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EDITORIAL

La comisién de contencioso se ha puesto otra vez en marcha. En los ultimos meses
hemos celebrado nuestras primeras jornadas bajo el lema “Los derechos en serio”,
conmemorando el 70 aniversario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Ahora es el momento en el que demos un paso mas y al igual que otras comisiones de la
asociacion, con una tradicion mas larga de funcionamiento asociativo, confeccionemos
nuestro primer boletin contencioso — administrativo.

Este numero se nutre de las transcripciones de las intervenciones que tuvieron lugar en
las | Jornadas de la Comision “Los derechos en serio”, y la ponencia de Gabriel Moreno
Gonzalez.

El boletin, que pretendemos que tenga caracter periodico, esta concebido como un cauce
a través del que podamos hacer aportaciones sobre temas de interés comun y obtener
mayor informacion de las novedades jurisprudenciales y normativas que se produzcan.

Esperamos que la sobrecarga de trabajo que padecemos no impida que fluyan las
reflexiones en un momento en el que la figura del juez constitucional se ve lastrada por
las exigencias de un trabajo muchas veces descomunal, que tiende a primar la
estadistica sobre la calidad de la decision judicial.

Tras una década de crisis financiera que ha cambiado el mundo, el derecho publico no ha
sido ajeno a esas transformaciones y nuestra jurisdiccion se ha visto situada en el centro
de los recortes del sector publico y de la cesién de importantes espacios por parte de la
administracion a la intervencion privada. También hemos contemplado las consecuencias
desastrosas para el urbanismo y el medio ambiente del pinchazo de la burbuja
inmobiliaria, efectos que probablemente se arrastrara durante mucho tiempo. Todos esos
cambios han tensionado nuestro papel como institucion que tutela los derechos de la
ciudadania y de los intereses publicos.

Nada de lo que ha pasado nos resulta indiferente, ya que comprendemos el derecho
como una herramienta a la vez transformadora y a la vez integradora de los conflictos e
intereses en el seno de una sociedad democratica.

Como asociacion judicial muy probablemente habremos llegado a la madurez por lo que
nos resulta de aplicacion lo que escribio Primo Levi en “El Sistema Periédico”: “son
nuestras las dos experiencias de la vida adulta de las que hablaba Pavese, el éxito y el
fracaso, matar a la ballena blanca o destrozar la nave. No debe uno rendirse a la materia
incomprensible, no se puede uno sentar encima de ella. Estamos aqui para eso, para
equivocarnos y corregirnos, para encajar golpes y devolverlos. No nos tenemos que
considerar nunca desarmados; la naturaleza es inmensa y compleja, pero no
impermeable a la inteligencia, tienes que cercarla, horadarla, sondearla, buscar el lugar

de paso o construirtelo tu”.

Pues eso, aqui tenemos una herramienta que nos puede permitir iluminar un poco
nuestro comun ejercicio de la jurisdiccidén como jueces de la Constitucion.
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Intervino en primer lugar Miguel Escanilla,
coordinador de la comisién de
contencioso y presidente de la sala del
TSJ de la Rioja, quien hizo un balance
positivo del nuevo recurso de casacidon
estatal y se pronunci6 de modo critico
respecto del recurso de casacion
autondémico, que ha dado lugar a
cuestiones de inconstitucionalidad sobre
la regulacion existente y recordd que
tanto el TSJ de Extremadura como el de
Catalufa se han pronunciado en la linea
de considerarlo inexistente, mientras que
otros tribunales, Aragon o Cantabria, lo
admiten.

Balance de la nueva
casacion y reforma
del proceso
Contencioso-
Administrativo

Miguel Escanilla Pallas
Magistrado del TSJ de La Rioja

José M? Baiio Ledn
Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad Complutense de Madrid

Andrés Montalban Losada
Magistrado del Juzgado de lo Contencioso
administrativo n° 1 de Cartagena

En su intervencién propuso para su
debate una serie de reformas de la ley de
la jurisdiccion:

PRIMERA. Caracter revisor.

La ley debe precisar la extension de la
jurisdiccion. Conforme a la STC 23/2018 —
se pueden aportar nuevos motivos y
pruebas- y por tanto es necesario que la
Ley determine si caben nuevos hechos
en via contencioso-administrativa no
alegados en via administrativa. Y asi, fijar
legalmente la categoria juridica“ caracter
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“El problema es
gue se han ido
introduciendo
reformas
aisladas sin
efectuarse una
reordenacion
general del
procedimiento
contencioso”

revisor’, con las consecuencias juridicas que se proyectan en el
proceso jurisdiccional.

El articulo 118- ley 39/2015- establece “Cuando hayan de tenerse en
cuenta nuevos hechos o documentos no recogidos en el expediente
originario, se pondran de manifiesto a los interesados para que, en un
plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, formulen las
alegaciones y presenten los documentos y justificantes que estimen
procedentes.”

La exposicidon de motivos de la actual ley 29/1998 establece”... Se
trata nada menos que de superar la tradicional y restringida
concepcion del recurso contencioso-administrativo como una revision
judicial de actos administrativos previos, es decir, como un recurso al
acto, y de abrir definitivamente las puertas para obtener justicia frente
a cualquier comportamiento ilicito de la Administracion”.

Y, en definitiva, el legislador debe definir el alcance y limites del
caracter revisor en la jurisdiccidon contencioso-administrativa, y
determinar la posibilidad de introducir nuevos motivos respecto de los
alegados en via administrativa, planteando hasta qué punto la
administracion o los particulares pueden exponer nuevos hechos no
introducidos en vias administrativa, lo que adquiere mayor relieve en
los supuestos de silencio administrativo.

SEGUNDA. Regulacion de un procedimiento de conflicto
colectivo en materia de personal.

Es un instrumento que es muy util y eficaz en la via laboral y en
consecuencia también lo seria en el proceso contencioso-
administrativa y permitiria a los trabajadores y sindicatos resolver sus
controversias en la via contencioso-administrativa (seria necesario la
regulacion de la legitimacion, competencia, y suspension de los actos
administrativos). Existe un borrador de proyecto de ley para la
regulacion de un procedimiento de conflicto colectivo en materia de
personal (autor el llmo. Magistrado Sr. Alberdi Larizgoitia, José
Antonio).

Y seria un mecanismo muy eficaz para combatir la litigiosidad en
masa en la funcioén publica.

TERCERA. La doble instancia como garantia del justiciable.

Es necesaria la generalizacion de la doble instancia en el proceso
jurisdiccional contencioso-administrativa, hoy inexistente en las
sentencias de los TSJ y de la Audiencia Nacional, como garantia del
justiciable.
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“Si se quiere una
jurisdiccion de
calidad habra
que conocer de
menos asuntos y
para que haya
menos
litigiosidad es
fundamental que
existan en via
administrativa
organos
funcionalmente
independientes”

Los ciudadanos tienen derecho a que las resoluciones de instancia
sean revisadas en una segunda instancia, si ocurre en la jurisdiccion
penal porque no en la via contencioso-administrativa, sin que tenga
ningun sentido juridico el limite de la cuantia de 30.000 € para
acceder al recurso de apelacién

Y la doble instancia favoreceria el actual modelo de casacién tanto
estatal como autondémica

Ello traeria consigo una reestructuracion de la competencia de los
distintos 6rganos jurisdiccionales y la ampliacion de la planta judicial
en el orden contencioso-administrativo.

CUARTA. Mediacién intrajudicial contencioso-administrativa.

Introduccion de la mediacion intrajudicial en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, como ocurre en el resto de las
jurisdicciones. No existe ninguna razén juridica por la que dicho
mecanismo no pueda existir en el proceso jurisdiccional
contencioso-administrativo y que las partes puedan, decidir, si
aceptan o no optar por tal instrumento procesal. EI modelo disefiado
“Guia para la practica de la mediacién intrajudicial” del CGPJ es el
mas acorde con la garantia de imparcialidad de los jueces o
magistrados del orden contencioso-administrativo.

La Seccion Especial para la reforma de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de la Comision General de Codificaciéon
en su “Informe explicativo y propuesta de anteproyecto de Ley de
Eficiencia de la Jurisdiccidon contencioso-administrativa” establece
“... la Seccion deja constancia de la viabilidad juridica de la
mediacion administrativa, tanto voluntaria, como obligatoria...”-
apartado 83-.

Con la aplicacion de la técnica de la mediacién en el ambito
administrativo no se trataria tanto de modificar el tradicional modelo
de actuacion administrativa, centrado en el esquema basico de las
potestades regladas y discrecionales, como de abrir un camino
decidido al ejercicio de una potestad derivada, de caracter
convencional, confiando a un tercero mediador, sobre la base de la
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autoridad e imparcialidad que representa, el acercamiento de las partes, con la
finalidad de elaborar una propuesta de acuerdo, en la que se reflejen las expectativas
de los interesados, facilitando la mejor decision posible. Naturalmente, las partes no
estdn obligadas a aceptar dicha propuesta porque la mediacion se identifica
plenamente con el principio de autonomia de la voluntad y tampoco se trata del
ejercicio de una justicia transaccional de simetria salomonica de intereses.

Segun la doctrina en varios paises europeos existen mecanismos, de diferente
naturaleza, para la mediacion en los recursos contenciosos administrativos:
mecanismos de mediacion propuestos por el juez (Austria, Bulgaria, Dinamarca,
Holanda, Turquia y Reino Unido), mecanismos de mediacién privados (Austria,
Bulgaria, Republica Checa, Holanda, Polonia, Portugal, Reino Unido, Irlanda) por
otras autoridades publicas (Francia, Eslovenia) o por el propio juez (Islandia).

QUINTA. Suprimir los plazos de caducidad salvo demanda o contestacion.

Supresion del régimen especial de sanacién del plazo, previsto en el art. 128,1
LRJCA - "Los plazos son improrrogables y una vez transcurridos el Secretario judicial
correspondiente tendra por caducado el derecho y por perdido el tramite que hubiere
dejado de utilizarse. No obstante, se admitira el escrito que proceda, y producira sus
efectos legales, si se presentare dentro del dia en que se notifique la resolucion,
salvo cuando se trate de plazos para preparar o interponer recursos".

La previsidon legal que permite rehabilitar el plazo en el mismo dia en que se notifique
la caducidad del tramite es claramente perturbadora y constituye una especialidad
gue tan solo existe en el proceso contencioso.

Esta prevision legal genera disfunciones, abusos e importantes retrasos en la
tramitacion de los procedimientos contencioso-administrativos, pues la parte
sabedora de que el cumplimiento de los plazos que se le conceden no acarrea la
pérdida de la oportunidad procesal para presentarlo puede esperar a que el érgano
judicial tenga que dictar un auto acordando la caducidad del tramite correspondiente
y a su correspondiente notificaciéon para en ese momento cumplir con lo acordado.
Los efectos que produce esta medida en la tramitacién de los recursos son muy
negativos, pues alarga innecesariamente la tramitacion de los procedimientos, se
desvirtuan y resultan ineficaces los plazos legalmente establecidos, se multiplican las
resoluciones que deben dictarse y notificarse con la consiguiente sobrecarga de la
oficina judicial y finalmente se propicia su utilizacién fraudulenta para alargar
innecesariamente la duracién del procedimiento.

En definitiva, su aplicacién al orden contencioso-administrativo ha dejado de tener
sentido y se ha convertido en un mecanismo abusivo que dilata y perturba el
funcionamiento de los tribunales y retrasa enormemente la tramitacion de los
procedimientos contencioso-administrativo sin justificacion alguna.

SEXTA. Prueba.

En materia de prueba seria necesaria una regulacion autbnoma de la prueba en el
proceso contencioso-administrativo y no hacer remisiones tan amplias a la LEC, Y asi
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Costas

“Se deberia volver al sistema anterior de
temeridad o mala fe, el actual sistema
genera inseguridad juridica por los
conceptos de “dudas de hecho o de
derecho”, ademas de la desigualdad de
armas entre los particulares y la
Administracion”.

se ajustarian la admisién y practica de las pruebas que se realizan en el proceso
jurisdiccional a las peculiaridades del proceso contencioso-administrativo.

Téngase en cuenta que no hay control sobre la prueba en el nuevo recurso de
casacion. Se quedan sin control de casacion la admisién o inadmision de la pruebas
en el proceso jurisdiccional.

SEPTIMA. Conclusiones simultaneas.

El tramite de conclusiones deberia ser simultaneo en el procedimiento ordinario,
porque permitir que sea la Administracion la que cierre el debate procesal le ofrece
una indiscutible ventaja.

Y deberia ser obligado en la vista del procedimiento abreviado, pues de lo contrario
la parte actora se puede encontrar con que no puede discutir ni un apice de la
postura del demandado que desconocia hasta unos minutos antes, mientras el
demandado conoce la demanda.

OCTAVA. Costas.

Se deberia volver al sistema anterior de temeridad o mala fe, el actual sistema
genera inseguridad juridica por los conceptos de “dudas de hecho o de derecho’,
ademas de la desigualdad de armas entre los particulares y la Administracion.

NOVENA. Casacion Autonémica.

El legislador debe regular la casacion autondmica, y asi terminar con la inseguridad
juridica producida, porque unos TSJ, la admiten, otros la admiten pero como
“Infraccion de doctrina” y otros no la admiten por imposibilidad legal por la plantilla
de la misma, como la Rioja, o por imposibilidad juridica como Extremadura.

Por su parte José Maria Bano Ledn, catedratico de la Universidad Complutense,
reflexioné desde la perspectiva de los 20 afios de la ley de la jurisdiccion, que en
realidad son 62 desde la ley de 1956 que es en el fondo la que late bajo la actual
regulacion. El problema es que se han ido introduciendo reformas aisladas sin
efectuarse una reordenacién general del procedimiento contencioso. En cuanto a la
nueva casacion la introduccion del sistema norteamericano del “certioari” exigiria
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una reforma de la propia composicion del Tribunal Supremo planteando la
necesidad de que exista una sola sala, o que implicaria cambiar el sistema general
de competencias contencioso-administrativas. El Tribunal Supremo no puede ser a
la vez Tribunal Supremo clasico y Tribunal Supremo de los Estados Unidos, como
se ha visto con las incidencias en torno al impuesto de actos juridicos
documentados.

Hay dos tipos de problemas. Primero los extrinsecos que estan vinculados a la falta
de voluntad del legislador de que haya una justicia contenciosa efectiva y en este
sentido advirti6 sobre el agravamiento que supone la ley 39/2015 que contiene
elementos ciertamente autoritarios.

Por otra parte si se quiere una jurisdiccion de calidad habra que conocer de menos
asuntos y para que haya menos litigiosidad es fundamental que existan en via
administrativa organos funcionalmente independientes, como esta sucediendo
adecuadamente en el ambito de la contratacién. Después hay factores intrinsecos
como es la apuesta por parte del CGPJ de primar la cantidad sobre la calidad.

A tal efecto propuso la reforma del ambito objetivo del contencioso y administrativo
en cuanto a la inactividad, la falta de control de la actividad material e informal de la
administracidén, la eliminacion del procedimiento de proteccion jurisdiccional
limitdndolo al derecho de reunion. Deberia reformarse el procedimiento abreviado
en favor de la igualdad de armas con una contestacién escrita por parte de la
administracion en la que se opongan las excepciones. Resulta absurdo un
procedimiento abreviado en el que la parte actora se ve en inferioridad de
condiciones ya que le sorprende la contestacion de la administracion. Por ultimo
deberia introducirse la posibilidad de la reconvencion por parte de los
codemandados, lo que se aprecia especialmente en materia de funcién publica y
contratacion.

Alertd el ponente sobre la trampa de la digitalizacién y para evitarla deberia haber
un principio de equivalencia de derechos entre la administracion de papel y la
administracion digital, ya que los derechos en la actualidad se juegan muchas veces
en el software, llamando la atencion sobre las carencias del expediente digital y la
necesidad de que los procedimientos digitales se encuentren adecuadamente
indexados. Es necesario establecer una norma técnica que garantice los derechos
en el ambito digital como por ejemplo el derecho a la subsanacién de la instancia.

Por ultimo, Andrés Montalban Losada, se adhirié a que en el
procedimiento abreviado exista una contestacion escrita por
la administracion y propuso la posibilidad de introducir
sentencias in voce, en materia de trafico o en materias
menores. En cuanto a la prueba deberia haber una
regulacion de su preparacion de antes del juicio. Igualmente
deberia limitarse el numero de folios de la demanda vy la
contestacién y adoptar una regulacion que permita la
organizacion del trabajo judicial, ordenando la pendencia, ya
que el abreviado sin vista y sin prueba abre la posibilidad de
la desorganizacion del trabajo.
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La aplicacion de la directiva retorno y los
derechos de los extranjeros en Espana

Esther Giménez Salinas i Colomer

Catedratica emérita de la Universidad Ramoén Liull y ex rectora de la misma

Ascension Martin Sanchez
Magistrada del TSJ de Murcia

El segundo bloque de materias que se
trataron en las jornadas estuvo vinculado
a la situacion de los extranjeros con una
ponencia sobre la aplicacion de la
directiva de retorno a cargo de Esther
Gimenez-Salinas i Colomer, catedratica
emérita de la Universidad Ramén Llull y
Ascension Martin Sanchez, magistrada
de lo contencioso en el TSJ de Murcia.
Esther Gimenez-Salinas aporté un punto
de vista diferente y proporciond datos de
la realidad de los extranjeros en Espana
y la actitud frente a ellos que resumié
con la frase: “que no lleguen, que no se
queden, que se vayan”.

Llamé la atencién sobre el alzamiento de
los muros en Europa cuando el
porcentaje de los extranjeros representa
tan solo un 12% de la poblacion general.
En Europa existen ya muros como el de
Berlin en Espafa y Grecia, Hungria,
Bulgaria, Austria, Eslovenia, Letonia.

En tal sentido desminti6 con datos
estadisticos los tépicos de la inmigracion
como son el que nos quitan el trabajo, se
trata una invasion masiva, son los
culpables de la delincuencia o acaparan
las ayudas sociales.

Pidi6 a este respecto una reflexion sobre
las consecuencias traumaticas de la
expulsion y la falta de una regulacion
adecuada en materia de menores que
supere el recurso al internamiento en los
centros como Uunica soluciéon a los
menores extranjeros.

Ascensién Martin analizdé las
consecuencias que ha tenido en nuestra
jurisprudencia la sentencia del Tribunal
de Justicia de la UE de 23 de abril de
2015 en relacién la Directiva 2008/115
CE, de retorno de los nacionales de
terceros paises en situacién irregular. La
supremacia del Derecho Comunitario
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“La nueva
jurisprudencia
hace que se
deban
SDUEINEIEERES
garantias
procedimentales
de la expulsion”

sobre el resto del ordenamiento, hacia prever que dicha
sentencia tuviera repercusion desde su publicacion y la
practica totalidad de los Tribunales comenzé a resolver la
cuestiéon en atencion al fallo emitido. A este respecto el
Tribunal Supremo acaba de dictar un auto de admision de
un recurso de casacion (SP/AUTRJ/925217), con la
intencion de determinar si la expulsion del territorio espafol
es la sancion preferente a imponer a los extranjeros que
hayan incurrido en las conductas tipificadas como graves
en el apartado a) del articulo 53.1 de la Ley Organica
4/2000, o si, por el contrario, la sancidén principal para
dichas conductas es la multa, siempre que no concurran
circunstancias agravantes adicionales que justifiquen la
sustitucion de la multa por la expulsién del territorio
nacional.

La nueva jurisprudencia, a juicio de la ponente, hace que
se deban extremar las garantias procedimentales de la
expulsion y en particular la necesidad de que el
procedimiento preferente no exceda de los casos previstos
en el articulo 234 del reglamento de extranjeria, esto es el
riesgo de incomparecencia, el evitar o dificultar la
expulsion, la existencia de un riesgo para el orden o la
seguridad publica o nacional. Llamé la atencion sobre la
dificultad de entrar a conocer de la pertinencia o no del
procedimiento preferente si las partes en apelacion no
dicen nada. En tal sentido la STS de 18-06-2018 sobre la
aplicacion del art. 53,1,a) LOEX. LO4/2000 sefialé que s6lo
cabe en el procedimiento preferente la sancién de
expulsion, sin que se pueda oponer este motivo en la
segunda instancia si no se ha alegado en el acto de la
vista.

La ponente recapituld sobre las ultimas sentencias del
Tribunal Supremo y en particular de la STS de 5-05-18 que
considera que con antecedentes penales no se valoran
otras circunstancias y se procede a la denegacion de la
solicitud de residencia de larga duracién; o la STS de
18-07-18 sobre la necesidad de acreditar los requisitos
economicos en los casos de reagrupamiento familiar por
espafol o comunitario.

En cuanto a la aplicacion del art. 57,2 LOEX, la STS de
31-05 2018 que respecto a la pena privativa de libertad
sostiene que debe atenderse a la pena en abstracto
superior a un ano (1 ano + 1 dia).

Por ultimo se refiridé a la problematica de los menores y al

hecho de que se esté devolviendo a menores extranjeros,
sin las garantias suficientes en los paises de origen.

10
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Sobre a necesidad de
reconstruir el derecho de

Javier de Lucas Martin
Catedratico De Filosofia Del Derecho.

Director del Instituto de Derechos Humanos de la Universitat de Valencia

Javier de Lucas, catedratico de filosofia
del derecho en la Universidad de
Valencia, habl6 sobre la necesidad de
reconstruir el derecho de asilo. En este
sentido consideré una falacia que en
Europa nos encontremos ante una crisis
de asilo o migratoria, lo que responde a
un discurso toxico que se aprecia con
mas claridad cuando se tiene en cuenta
que a tenor de las estadisticas
disponibles la inmigracion irregular no
supera la llegada de 90.000 personas
anuales cuando en el Libano uno de
cada 3,6 habitantes es un refugiado. La
proyeccion de esta cifra a Espafia daria
como resultado que dentro de nuestras
fronteras hubiera 10 millones de
refugiados.

Otro aspecto a resaltar seria que si bien
los estados tienen derecho a regular el
fendmeno migratorio no se puede
desconocer que hay derechos que no se
pueden vaciar con esa regulacion y en
este sentido destacd la importancia de
los dos pactos globales que desde 2016
lanzé Naciones Unidas: el pacto por una
inmigracion legal y segura y el pacto
migratorio.

Estos acuerdos que no tienen el rango
normativo de tratado, y a pesar de su
levedad, se han visto acompafados por
la desafectacién de paises que se han
negado a acudir a Marraquech para
firmar esa declaracion. Constituye otra
falacia decir que los emigrantes no

11
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tienen una relacion juridica global que deba tenerse en cuenta y en tal sentido el
enfoque de los derechos resulta prioritario.

La narrativa toxica en materia de inmigracién pasa por la falsificacion de los datos y
por resaltar que el frente mas importante es el del control, con la excusa de decir que
todo es una lucha contra las mafias, obviando que en la medida en que no existen
vias legales, ni seguras, ni ordenadas necesariamente se produce un florecimiento
de la economia alternativa en el que las denominadas mafias no son mas que un
competidor en el mercado que saca ventaja de una situacion que le favorece.

Esos intentos de control estan destinados al fracaso ante una movilizacién que no se
puede controlar y lo que explican los expertos es que cada vez hay menos
diferencias entre la movilidad forzosa y la emigracion irregular. Los informes de
prospectiva insisten en que en menos de 20 afos el numero de desplazados y los
movimientos masivos va a crecer exponencialmente por motivo de la crisis
medioambiental.

No puede haber politicas de asilo si no son concertadas y multilaterales y los tres
agentes basicos de la movilidad humana son los propios inmigrantes, las sociedades
de origen y las sociedades de acogida.

Por ultimo el profesor de Lucas destacd la falsedad de sostener que existe un
sistema comun europeo de asilo, considerando otra falacia que se hable de fronteras
de la UE cuando en realidad las fronteras son de los Estados y no de la union. En la
practica lo que esta sucediendo no es la devolucion sino la expulsién, sin que haya
refugiados, ya que no les dejamos que lleguen a serlo; sino buscadores de asilo que
jamas alcanzan a poder plantear su demanda, porque lo primero que se les exige es
que toquen suelo de un pais europeo. La realidad seria la de la existencia de centros
de acogida cerrados, el rechazo en masa de las peticiones de asilo y la ampliacidon
del concepto de zona segura a efectos de facilitar la devolucion.

Una alternativa a esta situacion pasaria por desvincular el asilo de la llegada al
territorio, fijando cuotas obligatorias para los estados con una previsién de los lazos
del demandante de asilo con el Estado miembro en el que solicita ser ubicado.

P r “h | “No puede haber politicas de asilo si no
L son concertadas y multilaterales y los
I l : L R F tres agentes basicos de la movilidad
- i J humana son los propios inmigrantes, las
1 h- ; i r sociedades de origen y las sociedades
de acogida”.

|
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Vigencia del EBEP ¥ Ia
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empleo temporal

Alicia Millan Herrandis
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El segundo dia de las jornadas se inicid
con la ponencia “Vigencia del EBEP y la
jurisprudencia del TJUE sobre el empleo
temporal”, a cargo de Alicia Millan
Herrandis magistrada de lo contencioso-
administrativo del TSJ de la Comunidad
Valenciana, quien llamo la atencion sobre
el hecho de que los juzgados
unipersonales estan empezando a dar
respuesta a situaciones en materia de
empleo temporal que resultaban
impensables hace unos afos.

La primera sentencia que hablé del
personal interino de larga duracion es del
ano 99 y cuando se promulga el Estatuto
Basico el legislador ya es consciente de
esa situacion y por ello se habla del
empleado publico, ante la variedad de
situaciones que existen. El estatuto basico
cuando regula la figura del personal
interino distingue a su vez varios

supuestos, introduciendo dos posibilidades
mas como son los programas de empleo
temporal y la acumulacién de tareas,
dejando muy abierta la cuestion.

Cuando se dicta el estatuto basico en
2007, la directiva europea era de 1999 y
su plazo de transposicion habia concluido
en 2002, tras haber sido ampliado. La
unica referencia que hace el estatuto es
para los trienios y ello haciendo una mala
transposicion, tal y como sehnalé el
Tribunal de Justicia.

La directiva solamente se traspone para el
personal laboral en el Estatuto de los
Trabajadores y no se hace en el ambito
del empleo publico. Paralelamente, el
recurso al empleo temporal habia crecido
fuertemente en el sector publico y ello
hasta el punto de que la ley de
presupuestos de 2017 prevé un proceso

13
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Un repaso de
las sentencias
del TJUE
permite apreciar
que la mayoria

de las
violaciones de la
clausula cuarta
del acuerdo
marco tienen
apellidos
espanoles.

de estabilizacion del empleo temporal para todas las administraciones
publicas, lo que sin duda va a dar lugar a una mayor litigiosidad. En su
disposicion adicional se dice que cuando finalicen todas las ofertas de
empleo se aspira a que quede en un 8% de todo el empleo publico,
incluyendo a sanitarios y personal docente.

La cuestién debe enfocarse desde la perspectiva de que la directiva persigue
que quién sea contratado de forma temporal no sufra discriminacion
respecto de aquel que presta sus servicios con caracter fijo, excluyendo la
posibilidad de concatenacién de contratos temporales con abuso o fraude de
ley.

Un repaso de las sentencias del TJUE permite apreciar que la mayoria de
las violaciones de la clausula cuarta del acuerdo marco tienen apellidos
espafoles. Esta ya fuera de discusion que los funcionarios interinos de larga
duracion tengan derecho a los trienios, a los sexenios, a determinadas
situaciones de excedencia, a la carrera profesional e incluso a la
consolidacion del grado.

En este momento el debate se ha desplazado desde la clausula cuarta a la
aplicacion de la clausula quinta y a la lucha contra el fraude en la
contratacién. Una primera solucion dada por el TSJ del Pais Vasco fue la de
recurrir a la figura del indefinido no fijo. Luego han recaido las sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo en el mes de septiembre (ponente
Segundo Menéndez). En este ambito resulta llamativo que algun juez de lo
social planteara la cuestion de inconstitucionalidad respecto a la aplicacion
de esa figura y que el tribunal constitucional inadmitiera la cuestion.

La solucién de las sentencias del Tribunal Supremo no se aparta mucho en
cuanto a sus efectos practicos de lo que consideraba la sala del Pais Vasco
cuando sostenia que el fraude en la contratacién se traducia en la figura del
indefinido no fijo, con derecho a una indemnizacion en el momento del cese.
La sentencia del Tribunal Supremo insiste mucho en la referencia que hace
el Tribunal de Justicia en torno a la posibilidad de que existan instrumentos
en el derecho nacional que permitan reparar la situacion. Se reconoce el
derecho del funcionario interino a mantener la situacién mientras no se den
los requisitos que exige la normativa para poder extinguir su nombramiento.

En cuanto a la peticién de indemnizacion consideré muy acertada la solucién
del Tribunal Supremo cuando sefala que puede haber derecho a obtener la
reparacion pero recordando que hay que acreditar el dafio, porque del mero
hecho de existencia de fraude no surge el derecho a la reparacién. En
relacion a esto anade que el dafio debe tener su origen en esa contratacion
irregular y no cabe reclamar por cualquier otro dafio o perjuicio.

14
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La funcion publica espanola tiene unos mecanismos que posibilitan la existencia de
nombramientos interinos reiterados en el tiempo y habrd que estar a las
circunstancias de cada caso para poder determinar si ese abuso o fraude se ha
producido. La dificultad surge de la inaccion del legislador, lo que hace que cada
organo judicial esté resolviendo caso por caso, lo que da lugar a una complicada
casuistica.

Surge el problema de la prueba del abuso y aqui caben dos opciones: la de
presumir que la relacion temporal de larga duracion constituye un fraude y admitir
prueba en contrario o la de considerar que es una carga procesal de quien alega el
fraude acreditar sus hechos constitutivos.

La cuestion ha llegado al punto de que ha habido colectivos en los que no se han
convocado oposiciones y el personal interino afectado ha llegado a solicitar su
participacion en los concursos de traslados.

En cuanto a la competencia jurisdiccional un criterio que se ha seguido para
delimitar el ambito jurisdiccional competente es que la via social o la via
contenciosa dependera del ultimo acto que se recurre, de modo que sera el ultimo
nombramiento del que determine la competencia.

La ponente llamo la atencidn sobre el hecho de que se observa que el Tribunal de
Justicia esta variando en 2018 lo que resolvio en el afio 2016 y esta empezando a
admitir que la funcidn publica tiene las caracteristicas especiales que lo diferencian
del personal laboral y que puede ser una causa objetiva para esas diferencias de
trato.

Toda esta situacion hace que sea urgente que la directiva sobre el empleo
temporal se trasponga de una vez por todas al ambito de la funcion publica y se
establezca de una manera clara lo que va a pasar cuando concluyan esos
nombramientos temporales y se piense bien en qué casos y de qué manera se
puede nombrar a un funcionario interino. Todo ello teniendo en cuenta que habra
sectores como la sanidad o el docente en el que el recurso a la temporalidad sera
particularmente necesario.

una compllcada casmstlca
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Las jornadas finalizaron con una mesa
redonda en torno a los “derechos humanos
y la normativa de seguridad ciudadana’,
en la que intervinieron como ponentes
Ignacio Gonzalez Vega, portavoz de la
asociacion y magistrado de lo penal,
Estrella Blanes Rodriguez, magistrada de
lo contencioso-administrativo del TSJ de la
Comunidad Valenciana, y Gabriel Moreno
Gonzaélez, investigador de la Universidad
de Valencia.

Moder6 la mesa redonda Luis Manglano
quien resalté que la ley 4/2015, de
protecciéon de la seguridad ciudadana
habia supuesto un endurecimiento
respecto de lo que ya se vio con la ley de
1992 con una afectacion restrictiva de los
derechos de reunién, manifestacion,
informacion y expresion y con un aumento
de las cuantias de las sanciones en

Derechos humanos y
normativa de seguridad

ciudadana

Estrella Blanes Rodriguez
Magistrada del TSJ de Valencia

Ignacio Gonzalez Vega
Portavoz de JJpD, Magistrado

muchos casos lesivas de los derechos
fundamentales.

Estrella Blanes hizo una puesta al dia de
los datos que dificilmente pueden
conseguirse respecto a estos tres afnos de
la vigencia de la ley y asi a fecha de hoy
hay un informe de Amnistia Internacional
que destaca el incremento de la potestad
sancionadora a disposiciéon de la
administracion y de la discrecionalidad de
los cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado. Ambos factores han llevado segun
Amnistia a una desmovilizacion del
movimiento ciudadano y de la prensa, sin
que existan mecanismos de control que
equilibren la situacion.

Sin incluir 2018 el Estado habria
recaudado en aplicacion de la ley 270
millones de euros, de los que una parte
muy importante corresponden a las
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infracciones de falta de respeto y de
desobediencia, con unas 200.000
personas sometidas a expedientes
sancionatorios.

La base de datos del Cendoj recoge muy
pocas sentencias en la materia porque la
mayoria responden a decisiones de
organos unipersonales que no son
publicadas de forma sistematica. El
cambio de gobierno no parece que haya
supuesto una variacion profunda de la
situacion. Parece que la ley no se va a
derogar en su conjunto y se encuentran
en tramitacion dos modificaciones
parciales de la ley a iniciativa del PNV y
del Partido Socialista. En cuanto a las
devoluciones en caliente parece que el
ministro del interior se opone a que se
cambie, ya que considera que es un tema
que deberia remitirse a una futura reforma
de la ley de extranjeria. Parece que se
quiere esperar a una sentencia definitiva
del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y a que dicte sentencia el
Tribunal Constitucional.

Desde el punto de vista de la jurisdiccion
contenciosa la supresion de las faltas
penales parecia que iba a suponer una
menor presion punitiva, pero el problema
es que como cualquier otra sancién
administrativa si se abona en via
administrativa la cuantia es menos
gravosa y si se recurre al contencioso hay
que asumir los gastos de letrado y costas,
de tal modo que se desincentiva el control
jurisdiccional. A este respecto la ponente
destaco las dificultades de prueba que
tiene el sancionado en el ambito
administrativo, dada la presuncién de
veracidad de los informes de los
funcionarios y de los atestados policiales.

En muchos casos el problema sera la
correcta identificacion policial en las
concentraciones, manifestaciones,
piquetes y huelgas. El Ministerio del
Interior ha remitido una circular a todos los
cuerpos de seguridad del Estado
suavizando el tema de las fotografias, de
forma que el mero hecho de fotografiar a
miembros de la policia y difundirlas en un
medio de comunicacion no se
consideraria infraccidon, sino que esa
difusion deberia tener un caracter
peyorativo respecto de los afectados.

Por ultimo Ignacio Gonzalez intervino para
recordar que la asociacion lleva
trabajando sobre este tema con algunas
organizaciones como “No somos delito” o
“‘politica criminal”, expresando su
convencimiento de que la ley en general
no se va a derogar en mucho tiempo.

A su juicio, mas que ley mordaza habria
que hablar de legislacién mordaza, porque
la nueva normativa se acompana de la
reforma al Cédigo Penal y de la ley de
seguridad privada. Como antecedentes
judiciales inmediatos a la reforma de la ley
organica resalté el auto del juez de
instruccion numero 4 de Madrid a
proposito del escrache que se le hizo en el
domicilio de la entonces vicepresidenta
del gobierno que consideré que era una
manifestacion de la libertad expresion y
también la sentencia de la sala de lo penal
de la Audiencia Nacional, de la que fue
ponente Ramoén Saez, que resolvid la
absolucion de los acusados y que fue
calificada por el gobierno como “peligrosa
sentencia”.

El grupo de estudios de politica criminal
ha sehalado que existe un vinculo
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estrecho entre la seguridad ciudadana y los derechos fundamentales,
criticando el otorgamiento de excesivas potestades sancionadoras y
represivas a las autoridades publicas que pueden desanimar a los
ciudadanos del ejercicio sus derechos. Con la ley de seguridad ciudadana la
indeterminacion de las conductas y la falta de proporcion en las sanciones
tiene un claro efecto de desaliento del ejercicio de los derechos
fundamentales.

Se podria hablar de una huida del derecho penal hacia un derecho
administrativo sancionador “del enemigo” en el que el 6rgano que debe
adoptar la decision es juez y parte. En el ambito de derecho penal se ha
superado la presuncidn de veracidad de la policia y no hay que olvidar que a
tenor del articulo 717 de la ley de Enjuiciamiento Criminal las declaraciones
testificales de la policia tendran el mismo valor que las de cualquier otro
testigo y resaltd que en el fondo la presuncion de inocencia resulta
incompatible con la presuncion de veracidad que se atribuye los informes de
los agentes. Manifestd la existencia de una pulsidn punitiva y criticd la
extension del delito de odio cuya finalidad primitiva era la proteccion de
grupos sociales vulnerables.

Concluy6 recordando una serie propuestas que JJpD ha hecho respecto de la
legislacion de seguridad ciudadana como son las de limitar las facultades de
actuacion policial a las estrictamente imprescindibles; asegurar que no existe
ninguna infraccidn administrativa o penal que carezca de un contenido
vinculado a la lesién del objeto legitimo de la proteccién, que es el pacifico
ejercicio de los derechos, sin que puedan ser un fin en si mismo la proteccion
del principio de autoridad o el prestigio las instituciones; establecer una
redaccion clara precisa y taxativa que deje claro lo que esta prohibido, una
sancién cierta y proporcional y, por ultimo, asegurar un procedimiento
sancionador con todas sus garantias.

“Con la ley-de seguridad ciudadana la
indeterminacion de las‘conductas v la falta de
proporcion en las sanciones tiene un claro efeCto
de desaliento del eJeI’CICIO de los derechos '
fundamentales™.
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El 31 de marzo de 2015 se publicaba la
polémica Ley Organica de Proteccion de
la Seguridad Ciudadana (LOPSC), mas
conocida por el gran publico como “ley
mordaza”, que venia a sustituir la antigua
ley sobre la materia aprobada en el afo
1992, con no menos polémica, a
instancias del ministro socialista José Luis
Corcuera. Si ya entonces aquella norma
levanté suspicacias juridicas y politicas,
terminando algunas de sus disposiciones
mas controvertidas anuladas por el
Tribunal Constitucional (STC 341/1993,
de 18 de noviembre), la nueva norma ha
querido seguirle la zaga en las posibles
inconstitucionalidades que rezuma su
articulado. Antes de comenzar a analizar
éstas es preciso, no obstante, describir
brevemente tanto la naturaleza de la ley
como el contexto en el que la misma se
aprobd.

En cuanto a la naturaleza, hemos de
recordar que nuestro sistema actual
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Una ley

controvertida:
|0s posibles vicios de
inconstitucionalidad de
lal O 4/2015,.de
Proteccion de la
Seguridad Ciudadana

Gabriel Moreno Gonzalez
Investigador en Derecho Constitucional
Universidad de Valéncia

constituye, o al menos lo pretende, una
democracia constitucional en la que sus
elementos politicos o procedimentales
estan subordinados a limites y vinculos
positivos por parte de una Constitucion
normativa y altamente intervencionista en
la realidad que la rodea. Todo el
ordenamiento es, en cierta medida, un
ordenamiento constitucional, pues desde
las ordenanzas municipales a las leyes
organicas la normatividad del Estado ha
de estar informada por la Constitucion y
su nucleo legitimador mas esencial, los
derechos fundamentales. La
impregnacion juridico-constitucional del
ordenamiento es, empero, mucho mas
intensa en aquel conjunto de normas que
formulan y articulan el derecho punitivo
del Estado, ya sea en su vertiente
administrativa o en su vertiente penal. En
ambas, lo Stato maquiavélico (en el buen
sentido) encuentra su razon de ser y la
causa ultima de legitimacion en términos
weberianos, legitimacién que no es otra
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que la del monopolio de la violencia y la
coaccion. Estas, en el marco de una
democracia constitucional, so6lo pueden
darse si estan previamente canalizadas y
mediadas por el Derecho y la
impregnacion constitucional del mismo a
la que hemos hecho referencia, pues en
la medida en que no lo estén o se situen
en los inciertos umbrales de sus
margenes, pueden ser consideradas
ilegitimas y expulsadas del ordenamiento.
Si la Constitucion es la que establece y
garantiza un catalogo de derechos
fundamentales como esferas de agere
licere para los ciudadanos y como
mandatos positivos de accion para los
mismos y los poderes publicos, el
derecho punitivo viene por su parte a ser
la cara oculta de ese catalogo, una
“contra-Constitucion” destinada a
salvaguardar, en ultima instancia, el
disfrute pleno de los derechos y su
efectividad frente al ataque de terceros o,
incluso, de los propios poderes publicos.
De ahi la importancia y la dimension
inequivocamente constitucional de un
derecho punitivo que, en sus dos grandes
vertientes, esta especialmente vinculado
a la adjetivacion juridica de nuestra
democracia y al Estado de Derecho que
la materializa. El legislador, sometido en
todo momento al parametro de la
constitucionalidad de sus productos
normativos, ha de ser por ende muy
cuidadoso y garante a la hora de

establecer los cauces juridicos a
través de los cuales la punicién
se desenvolvera por las
Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado
(FCSE) y por los jueces y
tribunales.

En cuanto al contexto en el
que la Ley Organica en
cuestion se discutié y aprobd,

se ha de apuntar, aunque sea
someramente, que la misma no es el
resultado aislado de la intencién del
legislador, sino que forma parte de un
paquete de reformas de mas amplio

calado que tuvieron, por entonces, la
clara intenciéon de reforzar el brazo
punitivo del Estado. En 2014 ya se habia
aprobado la nueva ley de seguridad
privada, que otorga mas poderes a los
agentes privados de seguridad y que ha
sido ampliamente criticada por la doctrina,
y en paralelo a la aprobacién de la propia
LOPSC se habia reformado también el
Cddigo Penal. Estos cambios legislativos
vinieron impelidos, en gran medida, por la
consideracion de la necesidad de un
mayor control del Estado, auspiciado por
una concepcion expansiva de la
seguridad publica frente al criterio de
libertad que estaba, a su vez, impulsada
por el clima de contestacion social de
aquellos afios frente a las medidas
estatales mas lesivas contra los derechos
y las conquistas sociales que se estaban
produciendo. La crisis financiera y
economica internacional, al golpear a
Espafia y a sus problemas estructurales
internos, provocd un clima de desafeccion
y de protesta social sin precedentes en la
joven democracia espafola, contestado
por el Gobierno conservador con la
expansion del derecho punitivo que aqui
estamos perfilando.

No obstante, a esta expansion vertical,
desde el Estado, hemos también de
afiadir una expansion horizontal que se
da desde la propia sociedad espanola.
Durante los ultimos afos parece notarse
un auge evidente de la pulsion punitiva en
medio de un contexto de crispacion e
intolerancia que a veces encuentra en el
derecho penal, pretendida y hoy olvidada
ultima ratio, el blanco de su ira y la
esperanza de su retribucion. Un
neopuritanismo que, aupado gracias a los
medios de comunicacioén y a la “sociedad
de la transparencia” de la que nos habla
Byung-Chul Han, crea el sustrato de
legitimacién propicio en el que las
concepciones mas burdas del populismo
penal y de un neoliberalismo autoritario
cada vez mas evidente encuentran facil
acomodo y, sobre todo, ausencia de
resistencias.
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Una ley controvertida:
los posibles vicios de inconstitucionalidad de la LO
4/2015, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana

No es de extranar, en consecuencia, que la LOPSC, al ser aprobada en este
contexto y ser de la naturaleza descrita, naciera desde el momento en medio
de la critica mas furibunda de diversos ambitos sociales y politicos y, también,
de graves acusaciones de inconstitucionalidad. Centrandonos en estas ultimas
y moviéndonos por tanto en una esfera lo juridicamente mas aséptica posible,
intentemos analizar sucintamente cuales son, a mi entender, las seis
previsiones de la nueva Ley que pueden ser contrarias a nuestra Ley de Leyes
y, de este modo, contrarias a la democracia constitucional que dia a dia
pretendemos forjar y perfeccionar.

12. La indeterminacion de las conductas tipificadas y susceptibles de
sancion: Tal y como se puede desprender faciimente de la naturaleza de la ley
arriba descrita, es necesario que el derecho punitivo sea lo mas directo y
concreto posible para no dejar espacio a la arbitrariedad y, por tanto, a la
carencia de los mecanismos y elementos garantistas del Estado de Derecho.
Este ha de vehicular todo acto sancionable y tipificarlo con el mayor detalle
para habilitar a las FCSE su punicién bajo parametros de seguridad y prevision
juridicas. Sin embargo, la ley esta repleta de tipificaciones inexactas y abiertas,
contemplando incluso algunas previsiones de “derecho administrativo
sancionador en blanco”, como la contenida en el art. 4.3., que habla de
“amenaza concreta o de un comportamiento objetivamente peligroso”. Estas
previsiones tan amplias, que dan la posibilidad y hasta invitan a la arbitrariedad
en la actuaciéon de las FCSE, se alejan de cualquier concepcion, por minima
que sea, de la seguridad juridica y pueden chocar directamente con el articulo
9.3 de nuestra Constitucion que consagra dicho principio.

22, Aprehension de objetos y efectos procedentes de un delito o
infraccion administrativa: El articulo 20.5 de la Constitucion establece que
solo los jueces podran acordar el secuestro de imagenes, algo que ha sido
interpretado in extenso por la STC 187/1999, que ha reforzado dicha prevision
constitucional. Pues bien, el articulo 19.2 de LOPSC permite el secuestro
administrativo de imagenes por parte de las FCSE, al hablar de “otros objetos
procedentes de un delito o infraccién administrativa”, y teniendo en cuenta que
puede constituir ésta la mera toma de imagenes sobre las actuaciones de la
policia cuando se considere que puedan atentar contra su intimidad o
seguridad (art. 36.23).

32. Equiparacion en la sancion de manifestaciones o reuniones en
establecimientos de servicios basicos “no comunicadas” y “prohibidas”:
El articulo 35.1 de la Ley equipara a las manifestaciones prohibidas con las “no
comunicadas”, cuando es de sobra conocido que el derecho fundamental de
manifestacion y reunién no precisa de autorizacidn previa. Esta igualdad en la
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tipificacion de la sancién atenta
gravemente contra el principio de
proporcionalidad que nuestra Carta
Magna recoge y que debiera informar,
especialmente, tanto al derecho punitivo
como a su practica.

El
articulo 36.4 sanciona toda actividad que
suponga una obstruccion a la actuacion
de los agentes de autoridad, algo que no
cumple con los estandares de minima
claridad que nuestro Tribunal
Constitucional ha exigido reiteradamente
en su jurisprudencia en cuanto al derecho
administrativo sancionador y el derecho
penal (SSTC 69/1989 y 137/1997, inter
alia).

Las imagenes
que se tomen sobre la actuacion de las
FCSE y que puedan atentar contra la
intimidad o la seguridad personal o
familiar de los policias, no sélo pueden
ser secuestradas administrativamente por
los mismos, como hemos visto, sino que
pueden dar lugar a una cuantiosa sancion
(art. 36. 23). La STC 72/2007 ya avalado,
sin embargo, la grabacidon de actuaciones
policiales, por ser estar éstas enmarcadas
en el ejercicio de un cargo publico y
poseer, por tanto, mayores exigencias de
transparencia y control ciudadano. El
derecho a la informacién prima sobre la
intimidad de los agentes, siempre que se
respeten los limites del derecho al honor
y de otros derechos fundamentales.
Ademas, al someter la toma de imagenes
a autorizacion, se estaria incurriendo en
un claro vicio de inconstitucionalidad en
virtud del articulo 20.2 CE, que prohibe
tajantemente la censura previa.

La
Disposicion Adicional Décima de la Ley
modifica la Ley Organica sobre derechos
y libertades de los extranjeros para
permitir las denominadas como
“devoluciones en caliente” en las vallas
de Melilla y Ceuta. Sobre esta disposicion

pesan dos evidentes motivos de
inconstitucionalidad:

Motivo formal: No hay conexion
material entre las dos leyes
organicas, por lo que una no
puede enmendar a la otra. La STC
119/2011 es clara al respecto y no permite
tales modificaciones, con el objetivo de
proteger los derechos de los
parlamentarios (art. 23 CE).

Motivo sustantivo: La
regulacion de las devoluciones
en caliente vulnera los convenios
internacionales en la materia, que
prohiben las deportaciones masivas
y garantizan los derechos de los
migrantes, entre ellos los de pedir asilo y
ser asistidos juridicamente. Recordemos
que el articulo 10.2 CE es una clausula
de apertura de nuestra Constitucion que
obliga a interpretar los derechos
fundamentales y, en consecuencia, todo
el ordenamiento (dimension objetiva) de
acuerdo con los convenios y tratados
internacionales firmados por Espafna en la
materia. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, con sede Estrasburgo, en su
sentencia de 3 de octubre de 2017, ha
condenado a Espafa por tal practica
amparada, como vemos, en la nueva
disposicion de la LOPSC. En esta
sentencia el Tribunal establece que la
jurisdiccién del Estado y su
responsabilidad no vienen determinadas
por el lugar, sino por el control efectivo
que realice sobre el territorio la autoridad
correspondiente, lo que extiende Ila
responsabilidad de Espafia y la aplicacion
del Convenio Europeo a las vallas de
Ceuta y Melilla.

Al margen de estas seis grandes notas de
posible inconstitucionalidad que hemos
apuntado podemos indicar algunas
consideraciones de oportunidad politica, y
de oportunidad politico-constitucional,
sobre la conveniencia de la Ley Organica
en determinados aspectos. Asi, la
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sustitucidon que ésta lleva a cabo de las faltas por ilicitos
administrativos, en paralelo a la reforma del Cddigo Penal
que convierte muy pocas de aquéllas en “delitos leves”,
aumenta la indefension de los ciudadanos. Y es que, aunque
en un primer momento parezca que toda despenalizacion es
buena per se y que puede ayudar a combatir el populismo
penal en el que estamos insertos, no debemos tampoco
llevarnos por el juego de las apariencias. Al dejar de ser
faltas, las conductas que ahora son tipificadas en la norma
administrativa y sancionadas por la Administracion se
sustraen del procedimiento penal, mucho mas garantista que
el administrativo-sancionador. Ademas, se ha de tener en
cuenta que, de acuerdo con el articulo 52 de la LOPSC, las
informaciones aportadas por los agentes de seguridad
constituyen base suficiente, salvo prueba en contrario, para
la imposicion de las respectivas sanciones, lo que aumenta
considerablemente la mentada indefension.

No es casualidad, por todo ello, que el balance hasta ahora
de la Ley Organica sea tan negativo. Ha provocado un
“efecto desaliento” en los movimientos sociales y en la
protesta ciudadana, que, aun ejerciendo derechos
fundamentales, se ve constreiida por lo que el profesor
Oliver Olmo denomina como “burorrepresion”. EI aumento
indiscriminado de sanciones y su monto, con el nuevo
respaldo legal, ha reforzado el brazo punitivo del Estado
justamente por la vertiente menos garantista y mas dada la
arbitrariedad, la administrativa. Actualmente, en el momento
en que escribo estas lineas, hay dos proposiciones de ley en
las Cortes Generales y ya en tramite de ponencia que
pretenden derogar sus disposiciones mas controvertidas,
entre las que se encuentran las seis aqui denunciadas como
inconstitucionales. Ademas, sigue pendiente, precisamente,
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Partido
Socialista Obrero Espafiol tras la entrada en vigor de la ley,
y, por si fuera poco, la sentencia definitiva de la Gran Sala
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la
legalidad de las devoluciones en caliente, pues la sentencia
arriba comentada fue recurrida por el gobierno anterior y
mantenida, contra todo prondstico, por el actual. Todo indica
a que en los proximos meses veremos una modificacion
sustancia de la polémica Ley Organica de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana, pero esperemos que, esta vez, se
cumplan y respeten al maximo los derechos fundamentales
que nuestra Constitucion establece como norte y guia de la
democracia.
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