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Reflexiéon:

Entre lo legal y lo ilegal cabe mucho decir, tanto como lo constitucional y lo inconstitucional, cabe
mucho prudenciar. Pero pese a que el nuevo modelo del estado de derecho contemporaneo compone
bilateralmente el vinculo positivo al derecho tanto como a la soberania comun; La sociedad en su conjunto y su
soberania. El estado democratico resulta como argumento deductivo del auto gobierno del comiUn representado
por delegados mandatos. Y el estado de derecho, resulta como argumento sucesivo vincula esta figura creada
por el producto dogmatico fruto del mismo, el derecho. Eso quiere decir que el estado una vez creado, su propia
creacion debe su fortuna al acuerdo de ser creado, el consenso, dicho acuerdo que origina la creacién es en si
vinculante activamente a seguir.

Las potestades que encomienda el acuerdo comun de creacion determinan al estado en si, producir una
serie de dogmas amplios para ser aplicados al conjunto del seno estatal incluido el propio creador, estado, en
sus acciones privadas. Una vez incumplida dicha vinculacién, se la necesita un vigilante que intervenga en
potestades del conjunto para reponer la desviacién a su via pretasada por el acuerdo comun. Dentro de dicho
acuerdo, se han tasado ciertas medidas a seguir, no hacer sin motivos razonables, ni omitir sin razones
prudentes. Es decir, al hacer debe bien exponer los indicios que argumentan sus hechos, motivar los efectos, y
al omitir, se le prepone haber omitido por prudencia, no por falta de atender a las necesidades del conjunto,
omitir.

Problema:

Desde alli parto mi promesa de nuestro estado social de derecho, y en concreto hablo de Espafa; se
presenta, pues, una linea legislativa aparentemente no cuenta con respaldo preciso desde el punto de vista
lI6gico en cuanto a su argumento legislativo, ni en el momento de examinar su constitucionalidad. Y de ello hablo
a titulo de ejemplo, de la ley 36/2002, de 8 de octubre de reforma del cédigo civil en materia de nacionalidad; a
la cual dedicaré mis sucesivas lineas de examen.

LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY 36/2002 DEL CODIGO

El proyecto de reforma, remitido por el gobierno con la exposicion de motivos exponia:
1) Que el enfoque inicial de la reforma es el articulo 42 de la constitucion.
2) La supresion del total del articulo 20 y la introduccién de nuevos preceptos.

3) La adecuacion del articulo 25 a la nueva normativa del cédigo penal al desaparecerse la pena de privacion de
nacionalidad.

4) La adecuacion del articulo 26.2/B, en cuanto a la supresion del servicio militar obligatorio, pues ya no existe
este requisito dentro de nuestro ordenamiento juridico para que sigua exigiéndose a los que solicitan la
recuperacion de nacionalidad.

5) La adecuacion logica del 26.1/b inciso final en cuanto a la no obligacién de declarar su renuncia a la
nacionalidad anterior a los ciudadano de paises iberoamericanos al aparecerse la contradiccion del sistema entre
éste, el 24 y la posibilidad de doble nacionalidad establecido por el 11.3 de la constitucion.

6) La exposicion de motivos Il parrafo segundo expone la adecuaciéon del 22.3 a la practica y lo aconsejado
jurisprudencialmente.

7) La supresion del requisito de la habilitacion gubernamental para la recuperacién de nacionalidad en cuanto al
articulo 26.2.

8) En la disposiciéon adicional primera, se habla gue se adecu6 el procedimiento de adauisicién a la ley 30/92 en



cuanto a los plazos.

Antes de tratar lo contenido del articulo uUnico de la ley de reforma, el que suprime por “total” lo
comprendido entre los articulos 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26 remplazandolos por otros conceptos “novedosos” .
Procede discrepar la vinculacion de la exposicion de motivos al texto legislativo.

Tratado Primero

La exposicion de motivos, vicio creado por nuestro constituyente en el articulo 88 “Los proyectos de ley
seran aprobados en Consejo de Ministros, que los sometera al Congreso, acompafiados de una exposicion de
motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos” como lo interpreta el Tribunal
constitucional, en lo sucesivo el tribunal, segun el cual el Consejo de Ministros debera someter los proyectos de
Ley al Congreso «acompafiados de una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para
pronunciarse sobre ellos», el Tribunal entiende que la ausencia de un determinado antecedente, y lo califica
como antecedente, (en este caso, el informe del Consejo General del Poder Judicial previsto en el Art. 3.5 de la
Ley Orgéanica 1/1980, de 10 de enero) sélo tendra trascendencia si se hubiese privado a las Camaras de un
elemento de juicio necesario para su decisiéon STC 108/86, mientras que en varias otras, vuelve en el momento
de interpretar algun precepto normativo cuestionando a la exposicion de motivos de la ley o norma en debate
STC 106/87, 99/87, 66/85, 126/87, entre muchas otras. jDicho de otra manera, que en nuestro solitario
ordenamiento juridico, en cuanto a la exposicién de motivos que acompafa las leyes, no existe vinculacién
expresa de este al texto intrinseco, ni obligacién alguna al legislador que siga indicio relativo, al texto que se
trata!

Y en consecuencia de ello el vinculo de la exposicion de motivos, resulta ni tiene la obligaciéon de existir, ni
de seguir, es decir, que el legislador puede perfectamente legislar una ley sin exposicién de motivos, o que esta
no sea idénticamente comprendida de la ideologia legislativa concebida en la ley, STC 108/86. Pues el vicio de la
existencia de este humillante corpus dentro de nuestro cddigo es estrictamente politico y facultativo a los
tribunales por consecuencia a seguir y/o ignorar pero lo que dudo es ¢(Si el indicio de la ley contradice la
exposicion de motivos qué aplicamos la ley o su exposicién de motivos? jCuestion que volveremos a examinar
mas adelante!

Tratado Segundo
La reforma operada del cédigo introducida por la ley 36/2002 aparece con los siguientes conceptos[1]:
1) se reproduce integramente el articulo 20 sin cambio ninguno.

2) se suprime el concepto asilo del parrafo 1 del articulo 22, reproduciendo todo lo demas, pese a que la
enmienda num. 9 del grupo parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos GPSNV que propuso: para la
concesion de la nacionalidad por residencia se requiere que ésta haya durado cinco afos. Seran suficientes dos
afos para los que hayan obtenido asilo, refugio o tengan la condicién de apatridas, o para los nacionales de
origen de paises o territorios de lengua castellana, catalana, gallega o vascuence, o miembros de etnias o
colectividades con las que se dé la misma circunstancia. Igualmente, seran suficientes dos afios de residencia
cuando se trata de nacionales de origen de la Unién Europea, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o de sefardies
Saharaui, reproduciendo los parrafos a, b, ¢ en igual forma, dicha enmienda no fue admitida por el informe de la
ponencia del 12 de septiembre 2002, reservando asi el voto de este grupo en el pleno del senado, en mismo
sentido la siguié la enmienda nim. 14 del GPMX que fue rechazada, también enmienda 19 del mismo grupo, y la
enmienda num. 48 del GPS del senado.

3) se reproduce por total el articulo 23 sin cambio ninguno, mientras que la enmienda 49 del GPS del senado
intentd reducir la edad a la mayoria de catorce afos pero fue rechazada por el informe de la ponencia.

4) en cuanto al articulo 24; por una parte se une el apartado segundo al primero, suprimiendo la perdida de la
condicion de nacionalidad Espafiola a la obtencion de nacionalidad iberoamericana; introduciendo la alternativa
de los afectados en declarar su voluntad a conservar la nacionalidad al encargado del registro civil, la novedad
es en el apartado 3 en cuanto al derecho de los espafoles nacidos, residente y titulares de la nacionalidad del
pais de su nacimiento en observar la Espafiola comunicando dicha intencién al encargado del registro dentro de
tres afos a la mayoria de edad o la emancipacion, el parrafo cuarto por su parte se reproduce integramente sin
cambio ninguno.

5) el articulo 25, se elimina el elemento penal tasado en el parrafo primero del apartado primero al suprimirlo en
el nuevo cédigo penal remplazandolo por la prescripcidon de ésta al utilizar Unica e exclusivamente la nacionalidad
de origen, reproduciendo por total el apartado segundo sin cambio ninguno.

6) el articulo 26 por ultimo sufre su parrafo B del apartado primero de la supresion de la condicion de renuncia a
la nacionalidad a los naturales de paises iberoamericanos en cuanto a la recuperacion de la nacionalidad
espafola, reproduciendo por total el resto del parrafo primero y segundo, salvo la supresion del apartado b de
éste ultimo relativo a la obligacion del servicio militar al suprimir esta del ordenamiento, sin cambio ninguno.



Tratado Tercero
Discrepandolo cabe lo siguiente:

a) El soberano legislador es libre, absoluto en legislar; asi lo dice HOBBS, pero como contesta Benjamin Constant
s6lo cuando es necesario y estas leyes conformen a la justicia, « Le souverain a le droit de punir, mais
seulement les actions coupables : il a le droit de faire la guerre, mais seulement lorsque la société est attaquée :
il a le droit de faire des lois, mais seulement quand ces lois sont nécessaires, et tant qu’elles sont conformes a la
justice. Il n’y a par conséquent rien d’absolu, rien d’arbitraire dans ces attributions. La démocratie est I'autorité
Déposée entre les mains de tous, mais seulement la somme d’autorité nécessaire a la sOreté de I'association ;
I'aristocratie est cette autorité confiée a quelques-uns ; la monarchie, cette autorité remise a un seul. Le peuple
peut se dessaisir de cette autorité en faveur d’'un seul homme ou d’un petit nombre ; mais leur pouvoir est borné
comme celui du peuple qui les en a revétus ». Critica de Hobbes y su teoria de soberania, y por consecuencia lo
que me hace preguntar es la novedad de la ley de reforma, qué es lo que significa que el legislador ocupa tanto
tiempo en discusién parlamentaria para reproducir articulos literalmente ;qué quiere decir la reiteracion
legislativa? Es evidente que la validez de estas normas dentro de nuestro ordenamiento es absoluta e
indiscutible ni tiene caducidad, ahora no significa nada su reproduccion.

b) La novedad creada al suprimir el 25.1/a y 26.2/b no es nada mas que adecuaciéon al sistema creado por leyes
anteriores, asi no tiene acomodo donde colocarlo como novedad legislativa.

c) El legislador reproduce o reitera el inciso final del 26.1/a en cuanto a la facultad de la dispensa del ministro de
justicia de la condicién de residencia para la recuperaciéon de nacionalidad en cuando concurran circunstancias
excepcionales reitera la falta de expresién y deja el termino en la implicacion vaga sobre la esencia de estas
circunstancias excepcionales, pues la administracion se encuentra vinculada positivamente al ordenamiento
juridico en hacer o omitir. Ahora bien ¢hasta cuando y con qué facultad cuenta el titular de la justicia en
autorizar? jEl articulo sigue siendo vago! Ni la Unica enmienda introducida lo resuelve, pues la enmienda que se
propuso en este sentido la siguié el mismo ritmo, en cuanto a las circunstancias excepcionales, enmienda nam.
40 del GPCIU del senado.

d) Sigue siendo nuestro sistema de concesion de nacionalidad el extremado en la unién europea en cuanto al
sistema de recursos, pues sigue siendo el expediente administrativo de otorgamiento de nacionalidad arbitral,
activa y pasivamente, ni el interesado podra impugnar la denegacién ni el ministro fiscal podra impugnar el
otorgamiento, el hecho que implica a nuestra administracion del registro en arbitrariedad prohibida en el 9.3 de
la constitucién, cuestién de vinculacidon que no es oportuna tratar en el presente discurso.

e) En cuanto a la supresion del concepto ASILO Unico cambio en el 22.1, encuentra su razén como simple
adecuacion del texto a la Ley 9/1994, de 19 de Mayo, de modificacion de la ley 5/1984, de 26 de Marzo,
Reguladora del Derecho del asilo y de la condicion de Refugio la que modificé el termino asilo o asilado o
solicitante del asilo donde se encuentra en la citada ley al termino refugio y refugiado, sin discrepar dicha
novedad, cabe criticar la innecesaria reproduccion de los demas preceptos del articulo.

f) Nuestro sistema sigue siendo vago en cuanto a la suficiencia de la integracion en la sociedad espafiola, pues el
22.4 sigue repitiendo el mismo termino usado en la legislacion alemana “que habla o comprenda el aleman de
suficiente manera” ;eso qué es lo que quiere decir?

Por su parte la Direccion General del Registro en su instruccion del 20 de mayo 1991, consideracion sexta
hace reflejo a que el encargado debe extremar su celo para comprobar, oyendo personalmente al peticionario,
su grado de integracion en la sociedad Espafiola, este medida deja la situacion en absoluta arbitrariedad ¢es
que si el solicitante confunda utilizando el ser en vez de estar en nuestro lenguaje puede ser considerado como
falta de integracion? O que no sepa el dia de la fiesta nacional de Espafia puede considerarse como falta de
integracion; eso y la decision del encargado del registro sigue siendo final y definida, al cambio por ejemplo el
articulo 21 del cédigo de nacionalidad belga establece la obligacion del solicitante de realizar la jura de
obediencia y fidelidad a la constitucion belga, el convenio europeo de derechos humanos a manuscrito, hecho
que avala minimamente el conocimiento linguistico.

g) Lo peligroso es el articulo 25.1/b en cuanto a la voluntad del nuevo espafiol en entrar en el servicio de las
armas o el ejercicio de cargo politico en un estado extranjero; pues dicho precepto parece expresamente
contradictorio a la legislacién comunitaria en cuanto a la libre circulacion de los ciudadanos, y la libertad de
ocupar cargos publicos dentro de la union, Art. 19 TCE ((antiguo articulo 8)) y otros cuantos preceptos de libre
circulacion y libre eleccion de profesion y 39.4 del mismo cuerpo legal.

h) Nuestro sistema sigue faltando un gran principio de humanismo en cuanto a la perdida de nacionalidad, pues
la legislacion comparada, la belga por ejemplo, el articulo 22 del cédigo belga establece la imposibilidad de
perdida de la nacionalidad belga cuando este hecho puede dejar al subdito en condicion de apatrida.

i) La reforma deja sin resolver el concepto de nacionalidad espafiola consolidada y nacionalidad espafola de
origen, a la luz del articulo 18 la nacionalidad espafola consolidada es la utilizada continuamente con buena fe, y
la nacionalidad espafiola de origen es la entablada en el articulo 17 del cédigo, pues lo que no queda claro es



que si la nacionalidad espafiola obtenida no es la de origen ni es la protegida por el articulo 11.2 de la
constitucion como imperdible, ;con qué status cuenta la nacionalidad espafiola consolidada? Y en este sentido el
proyecto de la reforma no trataba de reformar este articulo, pero si en la enmienda nim. 12 del grupo IU
(mixto) del senado introdujo la reduccion de los diez afios a cinco justificAndose la proposicién por mayor
precision, cuando dicha enmienda no fue admitida por el informa de la ponencia del senado, y en el mismo
sentido la sigui6 la enmienda nim. 45 del GPS del senado, pero ninguna de ellas intenté resolver o identificar el
status de la consolidada.

Tratado Cuarto

Llegando a la disposicion adicional primera; la que menciona la exposiciéon de motivos de la reforma por
adecuacion del procedimiento a la ley 30/92 y su reforma por la ley 4/99 en este sentido caben dos
consideraciones:

La primera; es que esta disposicion establece para el procedimiento de adquisicién por residencia y la
recuperacion un plazo maximo de un ano desde el momento de la solicitud. Pues la realidad no puede ser ajena
al texto legal, ni el legislador procesal podréa ser lejano al procedimiento real. Eso quiere decir que en la practica
actual del procedimiento, los procesos de concesion actual de residencia hoy dia en Espafia duran un tiempo
mayoritariamente superior a lo establecido debido al largo proceso interno de concesién, pues al establecer un
tiempo maximo inferior a lo que se esta necesitando, y de lo contrario un silencio negativo sin que quepa la
posibilidad de recurso alguno, incurre el procedimiento en la inconstitucionalidad prohibida por nuestra
constitucién, Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican...Los particulares, en los términos establecidos por la
Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesiébn sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos Art. 106. 1 y 2, pues todas las actuaciones del poder publico son sujetas al control jurisdiccional salvo
las politis actas enmarcadas en el Art. 97 CE.

La enmienda num. 24 del senador Quintana Gonzalez, del Bloque nacionalista Gallego del Senado propuso
la sustitucion de la expresion “un afo” por “seis meses” justificando dicha enmienda de que “los tramites
administrativos para la adquisicién de la nacionalidad por residencia son excesivamente dilatados por lo que se
procede reforzar los recursos materiales (econémicos y humanos) para atender a las solicitudes de adquisicion
de la nacionalidad, incluyendo la prevision de plazos mas cortos obligatorios para que la administracion
resuelva”, dicha proposiciéon a parte de que no fue admitida por la ponencia no resuelve el conflicto del silencio ni
el vacio prohibido por la constitucién, pues cuando se regula el silencio, en realidad se esta tratando de
establecer medidas contra patologias del procedimiento ajenas al correcto funcionamiento de la administracion, y
la reiterada doctrina del tribunal supremo en este sentido ha sentado el procedimiento administrativo, para hacer
efectiva la resolucion, se parte de la premisa de que un procedimiento administrativo que no sea agil y breve es
dificil que pueda ser una institucion al verdadero servicio de los ciudadanos, asi como finalidad Unica para evitar
la inactividad administrativa, ante quien se habia formulado una solicitud, exista la institucion del silencio
administrativo (exposicion de motivos ley 4/99). En cuanto a su creacion dice que “El silencio administrativo
positivo, original creacion de nuestro moderno ordenamiento, mas que un acto tactico, caracter solamente
atribuido si se trata de autorizaciones o aprobaciones en el ejercicio de funciones de fiscalizaciéon, pudiera tener
mas bien la consideracion de acto putativo o instrumento de efecto habilitante atribuido dar la ley para impedir
que la pasividad de la administracién frustre -intereses legitimos de los particulares” STS 11.2.1977, y en
26.12.85 vuelve a decir “E1l silencio administrativo no es una excusa legal a invocar por la administracién para
poder asi resolver o no, segun le venga en gana, sino que es un mecanismo o artificio inventado para proteger
al particular de las consecuencias perniciosas que pueden seguirse del cumplimiento por parte de aquélla de la
obligacién ella tiene de resolver”, mientras que viene en el 22.04.1986 a catalogar diciendo que “El silencio
administrativo — tanto en su version negativa como en la positiva- una institucién establecida en beneficio del
interesado para evitar las perniciosas consecuencias que pueden seguirsele a aquél por incumplir la
administracion del deber que tiene de resolver” afirmando tajantemente que el silencio negativo no puede tener
los efectos mas la habilitaciéon de impugnacion legal contra dicha desestimacion.

La medida expuesta por la exposicion de motivos se implica la administracion en arbitrariedad prohibida
por nuestro ordenamiento, y la enmienda presentada no salva dicha arbitrariedad sino; la agrava, en cuanto
reduce dicho plazo implicando la arbitrariedad administrativa, la indefensa del solicitante carente del derecho a la
tutela judicial efectiva para la revision de dicha actuacién administrativa segln lo establece nuestra norma
suprema.

La segunda; es que la adecuacion del procedimiento de concesiéon a la ley 30/92, no resulta tan cierta en
relacion con el articulo 42.1 de la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento
Administrativo Comdn ndm. 30/92, de 26 de noviembre LRJ-PAC el que deja la administracion en estricta
obligacién en dictar resolucién expresa en todos los procedimientos y notificarla cualquiera que sea su forma de
iniciacion.

* X K K* X

Concluyendo; es cierto que el legislador tiene la libre manipulacién social y del ordenamiento juridico
siempre cuando esta manipulacion conforme a la norma suprema en stricto sensu dentro del contexto del estado



de derecho, y la necesidad de crear la norma, no es que se ausente a una necesidad de regulacién y trata
de reiterar antiguos conceptos legales preexistentes en el sistema, sino asi se inquirird en la incongruencia que
nunca fue atribuida a un legislador democratico de derecho, implicando su hecho en la inconstitucionalidad.

Primero: la Incongruencia como concepto procesal

La congruencia, segun variante doctrina legal del tribunal constitucional 17/1989, de 30 de enero;
120/1989, de 3 de julio; STC 15/87, de 11 de febrero; STC 242/1988 reiterada en 279/1994; y 40/1990, es un

concepto procesal, quiere decir no dar mas de lo solicitado, ni otro de lo pedido, ni aumentar lo previamente
establecido por el tribunal a quo, pero eso si dicha ordenanza vincula el poder judicial, pues dar méas de lo
solicitado por el juzgado es prohibido, y otro de lo pedido u aumentar lo previamente establecido, eso por légica
de innecesidad, si voy al juez solicitando la devolucion de mi manzana robada no me puede conceder una
naranja. Y en otra doctrina del mismo, tribunal constitucional, STC 77/2000, habla “de lo que respecta a la falta
de respuesta judicial, esto es, a la vertiente omisiva de tal incongruencia, y su incidencia sobre el derecho
consagrado en el art. 24.1 C.E., ha venido manteniendo una doctrina consolidada”, en el mismo sentido STC
16/98, y las del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos (decisiones en los asuntos Ruiz Torija c. Espafia e Hiro Balani

c. Espafia, ambas de 9 de diciembre de 1994).

Eso si lo aplicamos al legislador en el mismo sentido resulta idéntico, si el objeto de la votacion popular es
“el cede de la soberania individual o derechos naturales de decisién” a los parlamentarios es la ordenanza de lo
necesario esta no puede inflingirse en materia regulada ya, o en crear leyes innecesarias. Pues ningun
parlamento de la edad media ha legislado en materia aeronautica, ni tampoco ninguno hoy legisla en materia de
esclavitud, si un parlamento adoptara una medidas reguladoras de la compraventa de esclavos, a parte de su
prohibicién internacional, pues esta resulta impertinente, al no existir esta mercancia en el trafico mercantil, y
esa es incongruencia legislativa, mientras que el parlamento cuando ausente en legislar en materia necesaria
hoy dia, como el comercio electrénico, la regulacion del espacio radiotelefénico, la prostitucién, las fronteras
exteriores de un estado, el estatuto de los extranjeros en su territorio, cuando existen, y es evidente que existen
extranjeros en todos los paises del mundo hoy dia, esa es una omisién legislativa, silencio improcedente y por
consecuencia es una congruencia al no dar la sociedad lo que le es necesario, “La responsabilité de I'Etat- dice
Petra SENKOVIC, en L’évolution de la responsabilité de I'Etat législateur sous I'influence du droit communautaire,
BRUYLANT, Bruxelles 2000 P. 40- est en droit international la conséquence de la conception unitaire de I'Etat. Le
droit international connait en effet uniguement la responsabilité de I'Etat dans son ensemble... Le fait illicite est
toujours attribué a I'Etat au nom duquel I'acte ou le comportement a été pris, sans distinction entre les autorités
Iégislatives, exécutives ou judiciaires... Tant par son abstention que par son action, I'organe législatif engage la
responsabilité de I'Etat si cette action ou omission entraine une méconnaissance des obligations internationales
de I’Etat... Un gouvernement ne peut se soustraire a ses obligations internationales en invoquant I'indépendance
du parlement ou le mauvais fonctionnement des procédures parlementaires ». Por otra parte la jurisprudencia
del tribunal de apelacidon- sala segunda de la regiéon de Bruselas/ Bélgica, en sentencia del 4 de Julio 2002,
tratando una denuncia de falta de regulacion exigida por el articulo 750 parrafo segundo del cédigo del poder
judicial belga, que autoriza al legislador ordinario establecer medidas reguladores del régimen de peritos
judiciales, a la que éste omiti6 en legislar unos diez afios, causando dafios de retraso procesal de un
procedimiento judicial incoado ante los tribunales que no pudo ser resuelto hasta la adopcién de dichas medidas,
el tribunal ha establecido que « el estado belga, Unico titular de la personalidad juridica, comprende tres
poderes, que dentro del ejercicio de sus competencias pueden causar dafos y lesiones a derechos individuales,
por comisién o omisién, entonces éste mismo estado quien debe responder ante los tribunales de dichos dafios,
en aplicacion el articulo 92 de la constitucién...al cometer un error que causa la responsabilidad contra sus
ciudadanos, o por omision de tomar las medidas legislativas susceptibles de asegurar el respecto de los
principios prescritos en el Art. 6.1 del convenio europeo de derechos del hombre y las libertades fundamentales,
y en particular cuando esta omision incide en el espacio jurisdiccional de Bruselas, de forma suficiente para
permitir el trato de los casos que son atribuidos a los tribunales dentro de un periodo razonable que no podréa
superar los seis a ocho meses desde el momento de que le fue atribuida dicha responsabilidad de juzgador”.

Segundo: examen de la argumentacion de validez Iégislativa

Llegando a examinar la argumentacion de validez de esta ley de reforma; desde una visién puramente
lI6gica, no tan estricta como la matematica como ((1 + 1= 2)), sino es algo mas, al decir que “Todo humano es
mortal”, esta es una presuncion, pero cuando digo que “Soy humano”, Eso implica, por légica, que “soy mortal”.

Bueno, el articulo 88.1 de nuestra norma suprema dice que los proyectos de leyes se elaboran en el
consejo de ministros, y se presentan al parlamento para su aprobacion “y/o0” autorizacion acompafiados con sus
antecedentes y exposicion de motivos. Es una estricta recogida de la “tesis” de HOBBS corregida por CONSTANT
cuando dice que el soberano es absoluto en legislar, pero cuando dicha legislacién es necesaria, pues la promesa
de este caso es la necesidad de legislar, es decir que toda ley es necesaria, y por consecuencia toda necesidad
social regulada es ley.

¢JY qué pasa con una ley innecesaria? Impertinente?

Volviendo a la argumentacion subsumida, si el argumento es que el gobierno presente la ley
acomparfiada con la exposicién de motivos. Eso quiere decir que expone la necesidad, que segun ella, a base de



ella, como consecuencia de ella es que conjunto del pueblo representado por los diputados autoriza la ejecucion
de dicha norma, convirtiendo dicho texto en ley, para cubrir la necesidad social expuesta por el gobierno —a que
llamamos de penalistas, el nexo causal del hecho- el de ahora el hecho de legislar.

Promesa- argumento- conclusion o resultado

Ahora cuando cualquiera de nosotros, cuando se despierta por la mafiana, y arranca el motor de su coche
partiendo de la promesa de que tenga ruedas, eso es hecho valido, y como prueba de ello es que llegue a su
trabajo condiciéndose “moviéndose” dentro de este vehiculo, pero si esta promesa aparecerd defectuosa, es
decir que al intentar mover el vehiculo descubre que unos ladrones saltaron al vehiculo llevandose sus ruedas y
se lo dejaron encima de ladrillos, l6gico, es que imposible que se mueva el vehiculo, aun que tenga el motor
funcionando. Por consecuencia, si el gobierno presenta una ley con la promesa, equivoca, de una realidad social
inexistente resulta que el argumento al que se construyo dicha promesa es falso y por consecuencia la
autorizacion parlamentaria basada, constituida a dicha argumentacion errénea es invalida, y la ley, el producto
parlamentario es invalida aun que se ha publicado en el diario oficial, aun que se aprob6 por parlamento
ordinario legalmente construido.

Pues a la luz del 88.1 una ley constituye (un proyecto gobernativo o dicho administrativo) es: elementos
externos (Disposicion de motivos, antecedentes legislativos relativos al texto proyectado) + autorizacion
parlamentaria + Sancién de la Corona y Publicacion en el BOE, eso impone que el incorrelativo de cualquiera de
estos preceptos acarrea la inconstitucionalidad. Es decir que un proyecto sin antecedentes legislativos o sin
exposiciéon de motivos no podra ser calificado como proyecto, no es que los parlamentarios consideren de juicio
necesario o no lo consideren asi, posicion que tomé el TC en el momento entonces, STC 108/86, sino es que el
proyecto carecera de promesa, y esta carencia de promesa implicaria el argumento por ser infundada y la
conclusién por invalida.

Tercero: una norma carece de acomodo

Es oportuno llamar la memoria a nuestra doctrina jurisprudencial adoptada en STC 115/87 y 74/87 FJ. 4
cuando argumentdé que una norma carece de acomodo, es decir no se le encuentra el hueco necesario para
colocarla dentro del panorama juridico al encontrarse regulada por la constitucién. Eso quiere decir que la légica
ha sido acogida. Esta regla que exponemos ha sido aplicada por nuestro tribunal. Pero si que no fue asi STC
108/86, antes citada, cuando si el gobierno presenta un proyecto de ley sin la exposicién de motivos exigida por
el 88.1 de la constitucién, aun que el parlamento aprobaré la ley, aun que entendiese lo que fuera; la conclusién
es incorrecta, porque la regla carece de promesa correcta.

1. Promesa correcta o verdadera aargumentacion correcta a conclusion: valida
2. Promesa incorrecta o falsa aargumentacion incorrecta aconclusion: invalida.
3. promesa incorrecta o falsa aargumentacion correcta a conclusiéon: invalida.

Pero al contrario nuestro tribunal constitucional no lo entendié asi, por lo que su tesis en STC 108/86 es
incorrecta aun que fue aplicada por fuerza de ley, pues la doctrina de nuestro protector constitucional es
aplicable pero no es eterna, al ser humana, y si digo que Todo humano es equivoco y que El tribunal
constitucional por composicién es humano, entonces jLa doctrina de éste es equivocal!.

Hecho que nos hace reflexionar la posibilidad de que la doctrina de nuestro alto tribunal sea subsanada de
vez en cuando, tanto como la posibilidad de volver a legislar contra doctrina antigua, debiendo a impedir la
soberania de este por encima del conjunto de la nacion, y los posibles cambios morales y temporales de la
sociedad.

Segun opina L. Wintgens, que en la teoria de legislar existen elementos basicos eficacia, celeridad,
coherencia, y interactividad, en la coherencia que nos ocupamos habla de justificar la creacion de las normas, la
existencia de un requerimiento externo al sistema que urge la creacion, o que la razén de cuya creacion debe su
origen al interés en limitar las esferas a favor de otras. Pues sin sincronizar a la tesis de este autor, y sin que él
mismo lo admita, a mi parecer el primer elemento, acelerar, como condicion de legislar su falta conlleva la
omisioén o la ineficacia del hecho legisprudencte como él llama, pero dentro de la coherencia cataloga la condicion
de la necesidad, o el requerimiento social, y yo me pregunto, y si no existe este requerimiento? Y si falta
prudencia en calificar este requerimiento? Y si este requerimiento no es real sino engafioso?

A mi parecer todo ello lleva consigo una inconstitucionalidad por falta de congruencia a la norma, por falta
de prudencia del legislador, y por falta de acomodo, como decia nuestro tribunal constitucional.[2]

[1] Recordamos que el articulo Gnico de la ley de reforma suprime por “total” lo comprendido entre los articulos
20, 21, 22, 23, 24, 25, 26.



[2] L. Wintgens, legislation like jurisprudence, articulo dentro del libro collectivo LEGISPRUDENCE publicado
dentro de la Coleccion de la Academia Europea de Teoria del Derecho, por Hart Publishing, Oxford 2002, P. 25.
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