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I. INTRODUCCION

La reciente Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la in-
fancia y la adolescencia frente a la violencia (LOPIVI) ha venido a completar el marco
juridico aplicable a la proteccién juridica de nifios y adolescentes en Espafia. Lo ha
hecho mds de treinta afios después de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
1989 (CDN) y veinticinco después del que es considerado el «hito normativo funda-
mental» para su desarrollo, la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor (LOPJM)?. Desde entonces, diversas leyes han ido introduciendo
modificaciones al sistema espafiol de proteccién de la infancia y la adolescencia’®, con
impacto en normas generales tan variadas como las Leyes de Enjuiciamiento Civil
y Criminal, el Cédigo Civil o la Ley Orgénica del Poder Judicial, entre otras. No
obstante, en ese complejo entramado normativo, las citadas LOPIVI y LOPJM cons-
tituyen sin duda las piedras angulares del sistema.

! Profesor colaborador asistente de Derecho Constitucional. Departamento de Disciplinas Co-

munes. Universidad Pontificia Comillas ICADE), Alberto Aguilera 23. 28015. Madrid. Email: borja-
sanchezbarroso@gmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8685-2666.
2 Alvarez Vélez, M. 1. y De Montalvo Jiskeldinen, F. (2013). «La proteccién del menor como
victima frente al derecho constitucional de defensa. Aspectos constitucionales de la victimizacién se-
cundaria». Derecho Privado y Constitucidn, 27, 255.

> Nos referimos a la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de pro-
teccién a la infancia y a la adolescencia; la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia; y la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcién inter-
nacional.
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Aunque la LOPIVI amplia los derechos especificamente reconocidos a nifios y
adolescentes, los deberes de otros sujetos y los mandatos dirigidos a los poderes pu-
blicos (en torno a tres grandes ejes de sensibilizacién, prevencién y deteccién precoz),
ambas normas abordan contenidos andlogos y guardan sobre todo una importante
similitud estructural®. Por ello, llama la atencién un rasgo diferenciador entre am-
bas: los titulos competenciales a favor del Estado en que las propias normas dicen
basarse. En el caso de la LOPJM, los titulos esgrimidos para dar cobertura a la ley
son los establecidos en los arts. 149.1.8.* CE (sobre legislacién civil) y, en menor
medida, 149.1.2.%, 5.y 6.* CE (sobre nacionalidad, inmigracién y extranjerfa, ad-
ministracién de justicia y legislacién procesal). El resto son calificados por la LOPJM
como legislacién supletoria en materia de asistencia social (por aplicacién de los arts.
149.3 in fine y 148.1.20.* CE) o como preceptos orgdnicos, para los cuales la norma
no cita ningin titulo de cobertura especial (considerando, parece, que encuentran
amparo suficiente en el art. 81 CE)’. En cambio, la LOPIVI menciona titulos mucho
mds variados y complejos, como detalla su extensa Disposicién final decimoctava. El
conjunto de la norma apela a los arts. 149.1.%, 2.*y 18.* CE (el primero y el tercero
no mencionados siquiera en la LOPJM), mientras que el art. 149.1.8.* CE solo es
invocado para dar cobertura a su Disposicién final segunda, que modifica el Cédigo
Civil en materia de separacién, nulidad y divorcio.

Ademds de esta significativa diferencia «sobre el papel», la cuestién competen-
cial resulté uno de los puntos mds controvertidos en el procedimiento de elaboracién
de la LOPIVI, hasta el punto de motivar importantes cambios de voto de diversos
Grupos Parlamentarios. A pesar de que la mayorfa de los grupos se encontraba de
acuerdo con el contenido y la necesidad de la norma, la cobertura competencial (o la
falta de ella segtin algunos grupos) casi resulta un escollo insalvable para obtener el
amplio consenso perseguido. De hecho, como se verd mds adelante, no fue hasta el
dfa mismo de la votacién plenaria en el Senado cuando, ya iniciado el debate, fueron
presentadas dos enmiendas transaccionales para solucionar el problema. En paralelo,
la recurrente reticencia del Estado para ejercer sus competencias en materia de pro-
teccion de menores (sobre todo extranjeros no acompafiados o menores préximos a la
mayorfa de edad) en Ceuta, Melilla o Canarias, también han puesto el foco sobre la
problemitica distribucién competencial existente en este 4mbito®.

4

Vid. in extenso Alvarez Vélez, M. 1. (2016). «El sistema normativo espafiol sobre proteccién
de menores», en Martinez Garcfa, C. (coord.). Tratado del Menor la proteccion juridica a la infancia y la
adolescencia, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 130-138.

> Véase la Disposicién final vigésima primera de la LOPJM. La interpretacién del art. 81 CE
como norma competencial, mds que como pieza del sistema de fuentes, ha sido discutida por parte de
la doctrina (Barceld i Serramalera, M. (2005). La Ley Orgdnica. Ambito material y posicion en el sistema de
Juentes, Barcelona, Atelier, 50-51). No obstante, ha sido expresamente descartada por el Tribunal Cons-
titucional, que apela a no confundir su origen, evolucién y fundamento, pese a su posible interpretacién
sistemdtica de los arts. 81 y 149 CE (STC 173/1998, de 23 de julio, E. J. 7).

®  Véanse las insistentes recomendaciones y quejas del Defensor del Pueblo en relacién con estas
dos cuestiones, en Defensor del Pueblo (11 de mayo de 2021). «El Defensor reclama al Ministerio de
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A la vista de estas controversias y de la evolucién apreciada entre la LOPJM y
la LOPIVI, resulta necesario profundizar en el alcance de los titulos competenciales
existentes a favor del Estado y de las Comunidades Auténomas (CC.AA.) para la pro-
teccibn a la infancia y la adolescencia. Para ello, partiremos del marco constitucional
y estatutario aplicable (Apartado II). En segundo lugar, analizaremos el contenido
de la LOPIVI y su compleja cobertura competencial, mediante un deslinde critico
de las competencias estatales y autonémicas en la materia (III a VI). Finalmente,
seflalaremos c6mo se han resuelto provisionalmente estos problemas y apuntaremos
posibles criterios de interpretacién para una adecuada distribucién de competencias
en el futuro (VII), para resumir en las conclusiones los hallazgos principales de nues-
tro andlisis (VIII).

II. LA PROTECCION A LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA EN LA
CONSTITUCION Y LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

La necesaria proteccion a la infancia y la adolescencia, que en este Gltimo caso la
Constitucién suele calificar como proteccién a la juventud, ha sido reflejada expresa-
mente en diversas disposiciones constitucionales’. La primera de ellas contiene una
referencia indirecta, como limite externo a los derechos fundamentales reconocidos
en el art. 20 CE (art. 20.4 CE). Las siguientes establecen mandatos a los poderes pu-
blicos en forma de principios rectores de la politica social y econémica (proteccién de
la familia y de los hijos, proteccién de los nifios, promocién de la participacién de la
juventud...), y equiparan el nivel de proteccién a la infancia con el establecido en los
acuerdos internacionales ratificados por Espafia, entre los cuales destaca la ya citada
CDN de 1989 (arts. 39 y 48 CE)®. Ademds de los anteriores, existen derechos im-
plicitamente referidos a la infancia y la adolescencia, como el derecho a la educacién
incluido en el art. 27 CE y otros que, sin estar limitados a los menores de edad, pre-
sentan particularidades cuando afectan a la poblacién menor. Por ejemplo, el derecho
a la intimidad personal y familiar (art. 18 CE), el derecho a la salud (art. 43.1 CE),

Derechos Sociales actuaciones para mejorar la proteccién de los menores extranjeros no acompafiados»,
disponible en https://www.defensordelpueblo.es/noticias/ninos-ninas-solos/, tltima consulta: 18-10-
2021.
7 La Constitucién contiene la semilla lingiifstica y conceptual de la actual diferenciacidn entre
nifios y adolescentes, al referirse por separado a los nifios y a la juventud (arts. 20.4, 39.4 y 48 CE),
por oposicién a los «menores de edad». Solo se emplea implicitamente el concepto de menor edad por
oposicién a la mayorfa de edad (12 CE) y, de forma expresa, en relacién con la Corona (arts. 59 y 60 CE).
% Segln una interpretacion literal del art. 20.4 CE, la proteccién de la juventud y la infancia
serfa un derecho, merced a la preposicién «a» que lo precede («Estas libertades tienen su limite [ ...} en el
derecho {...} a la proteccion de la juventud y de la infancia), aunque los arts. 39 y 48 CE no lo mencionen
expresamente. La configuracion de la proteccion a la infancia y la adolescencia como derecho influye
positivamente en su cobertura competencial a la luz del art. 149.1.1* CE (vid. infra Apartado VI).
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la educacién sanitaria, fisica y el deporte (art. 43.3 CE), la proteccién de las personas
con discapacidad (art. 49 CE) o la defensa de consumidores y usuarios (art. 51 CE).

En ninguna de estas ocasiones, en cambio, la Constitucién precisa quiénes son
los poderes publicos competentes para garantizar estos derechos o la proteccién de
la infancia y la juventud en general®. Al acudir al marco general de distribucién de
competencias previsto en el Titulo VIII CE, tampoco encontramos una respuesta
clara, puesto que la infancia o la juventud no aparecen mencionadas en los arts. 148
y 149 CE. Estos solo mencionan materias u dmbitos generales con una incidencia
indirecta en la proteccién de menores (deporte y ocio, asistencial social, sanidad e
higiene, desarrollo del art. 27 CE...). A la vista del marco constitucional, por tanto,
la proteccién a la infancia y la adolescencia no tendrfa, desde el punto de vista com-
petencial, una sustantividad propia. Solo existirfa como concepto asociado a otras
materias o sectores'”.

Ante el aparente silencio constitucional, los Estatutos de Autonomia (EE.AA.) de
las diversas CC.AA. no tardaron en consagrarla como materia auténoma de compe-
tencia autonémica, al amparo del titulo sobre asistencia social previsto en el articulo
148.1.20 CE" o de la primera cldusula residual del art. 149.3 CE'. Esta asuncién
inicial se encontraba ligada asi, en la mayorfa de los casos, a la proteccién de nifios
especialmente vulnerables o en desamparo: los EE.AA. se referfan a la competencia
sobre «proteccién y tutela de menores»'? o, de forma todavia més explicita, sobre las
«instituciones publicas de proteccién y tutela de menores»'. En el caso de la ado-

7 Deben tenerse en cuenta también las competencias de la Unién Europea, con posible incidencia
sobre la proteccién de nifios y adolescentes. Piénsese por ejemplo en las normas sobre seguridad de los
juguetes, de los productos alimentarios para lactantes, etc. Su andlisis excede el objeto de este articulo.

10 Al analizar la asuncién de una genérica competencia autonémica sobre «menores» por parte de
Cataluiia, el Tribunal Constitucional asumidé implicitamente que se trataba de una materia no incluida
en el art. 149.1 (STC 31/2010, de 28 de junio, E. J. 33.b).

"' Martinez Garcia, C. (2020). «Distribucién territorial de competencias en el sistema de protec-
cién a la infancia y la adolescencia en Espafia: el encuadre normativo de la pobreza infantil en nuestra
legislaciény», Presupuesto y gasto piblico, 98, 113 y ss.

12 Alvarez Vélez, M. L. (2016), op. cit., 139-148.

% Véanse los EE.AA. iniciales de Asturias y Castilla-La Mancha (este Gltimo también incluye
una competencia especifica para la «promocion y ayuda a los menores, jovenes, tercera edad, emigrantes, minus-
vdlidos y demds grupos sociales necesitados de especial atencion, incluida la creacion de centros de proteccidn, reinser-
cidn y rehabilitacion»). Ambos son analizados en Ravetllat Ballesté, I. (2007). «Proteccién a la infancia
en la legislacion espafiola. Especial incidencia en los malos tratos (parte general)», Revista de Derecho
UNED, 2, 87 y ss.. Un estudio comparado sobre los diversos EE.AA. puede encontrarse en Ministerio
de Politica Territorial y Administracién Pablica (2011). Estatutos de autonomia por materias. Madrid,
Ministerio de Politica Territorial y Administracién Pablica, 16y 314.

4 Véanse los EE.AA. iniciales de Andalucfa, Baleares, Canarias, Catalufia, Navarra (nos refe-
rimos a la Ley Orgdnica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracién y amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra), Comunidad Valenciana o Pafs Vasco. Segtn algunos autores, llama la atencién la
incongruencia entre el progresivo reflejo de la proteccién a la infancia en muchos de estos EE.AA. como
principio rector y su paralelo reconocimiento como derecho en la legislacién autonémica de desarrollo
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lescencia, los EE.AA. solfan contener férmulas similares al art. 48 CE, centrado en
promover la participacién de la juventud a todos los niveles®.

Tras este momento inicial, una nueva ola de asuncién de competencias autoné-
micas sobre infancia y adolescencia coincidié temporalmente con la aprobacién de la
LOPJM, en 1996'¢. Siguiendo la estela de esta tltima, los EE.AA. siguieron contem-
plando a los menores como objeto de especial proteccién, junto con otros colectivos
vulnerables'’. Las numerosas leyes autonémicas de servicios sociales y de proteccién
de menores aprobadas en estas primeras décadas de vida constitucional también fue-
ron en la misma direccién'®. De esta forma, se fue dibujando una distribucién de
competencias entre Estado y CC.AA. que mimetizaba la concepcién sustantiva de
los «menores de edad»: hijos y miembros de una familia, que legitimaban la inter-
vencién estatal para establecer la legislacidn civil (a la que apelaba, como dijimos,
la propia LOPJM); y objetos de proteccién, con un foco particular en las situaciones
de especial vulnerabilidad, para justificar la intervencién autonémica al amparo de
titulos referidos a la asistencia social y la tutela de menores.

Posteriormente, la segunda gran fase de reformas estatutarias iniciada en el afio
2006 (el «segundo proceso autondmico» como se ha llamado o los EE.AA. de segunda
generacién) supuso, como es sabido, un cambio importante en el modelo territorial
espafiol” Este cambio también afectd, aunque no se ha puesto el foco sobre ello
hasta ahora, a las competencias especificas en materia de infancia y adolescencia.

(Lépez Menudo, F. (2008). «Los derechos sociales en los Estatutos de Autonomfia», Administraciin de
Andalucia: revista andaluza de administracion piiblica, 73, 104-105).

1 Véanse los EE.AA. iniciales de Andalucfa, Aragén o Extremadura. Otros EE.AA. se referfan,
de forma mds escueta, a la competencia sobre «juventud» o sobre «politica juvenil» (Asturias -tras su
reforma en 1994-, Baleares, Cantabria, Catalufia, Murcia, Navarra, La Rioja, Comunidad Valenciana o
Pais Vasco).

16 Véanse los EE.AA. de Aragén (tras su reforma en 1996), Cantabria (1998), Castilla y Le6n
(1999), Madrid (1998), Murcia (1998) o La Rioja (1999). Algunos estudios apuntan a la estrecha rela-
cién entre el progresivo de una «sociedad del riesgo» y la exigencia de una mayor proteccién a la infan-
cia. Por ejemplo, sobre este aspecto en el EE.AA. de Aragén y su desarrollo posterior (tras su reforma de
2007), véase Mesa Raya, C. (2008). «El concepto de riesgo y la proteccién social a la infancia en Aragén:
un andlisis socio-juridico», Revista Aragonesa de Administracion Priblica, 33, 247-280.

7" Véanse las cldusulas competenciales empleadas en los EE.AA. de la Comunidad Valenciana
—1982— (art. 31.27) o Murcia en 1998 (art. 10.1.18). Se trataba para algunos de un tratamiento di-
ferenciado justificado, a modo de discriminacién positiva, propio de un Estado social (Ruiz-Rico Ruiz,
G. (2002). «El Estado social autonémico: eficacia y alcance de las normas programdtico-sociales de los
Estatutos de Autonomia», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 65, 28).

18 Vid. in extenso Alvarez Vélez, M. 1. (2016), op. cit. pp. 148-156.

19 Entre otros Cruz Villalén, P. (2006). «La reforma del Estado de las Autonomias», Revista
d'estudis antonomics i federals, 2,79 y ss.; o Tudela Aranda, J. (2011). «;Reforma constitucional en clave
federal? (sistematizacién de problemas generados por las reformas y posibles soluciones)», Revista de
Estudios Politicos, 155, 232. En contra, se ha defendido que «estos cambios en los Estatutos no han supuesto
modificaciones profundas en nuestro Estado de las Autonomias» (Biglino Campos (2011), «La reforma de los
Estatutos de Autonomia: un problema que se desplaza, otro que se agudiza y otros por resolver», Corss
Anuario de Derecho Parlamentario, 25, 22).
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Adoptando por fin el cambio de paradigma introducido en la CDN, que tanto tar-
dé6 en afianzarse en Espafia® y en paralelo al establecimiento de listas de derechos
en los propios EE.AA. —algunos de ellos especificamente dirigidos a la poblacién
menor—, los nifios y adolescentes pasaron de ser un simple objeto de proteccién a
auténticos sujetos de derechos®'. Este enfoque de derechos produjo a su vez un cam-
bio inesperado: la modificacién de los titulos competenciales referidos a infancia y
adolescencia en los diversos EE.AA. reformados®. Dichos titulos pasaron a referirse,
de forma mucho mds amplia, a la promocién de los derechos de nifios y adolescentes
o0 a la competencia exclusiva sobre «menores», sin abandonar en algunos casos una
referencia especifica a su proteccién®.

Este efecto colateral observado a nivel autonémico ha encontrado, con la LO-
PIVI, su reflejo en las competencias estatales en materia de infancia y adolescencia,
tal y como refleja su compleja e inédita Disposicién final decimoctava®’. No es una
consecuencia directa de las citadas reformas estatutarias: los EE.AA. no son, con-
trariamente a lo que sefiala la propia LOPIVI, parte del «cuerpo constitucional» ni
pueden influir en la interpretacién de las competencias estatales, que solo la Consti-
tucién configura®. Es fruto, aunque tardio, del cambio de paradigma sefialado con

% En 2002, el Comité de los Derechos de los Nifios segufa alentando a Espafia «a que aplique

Dlenamente la legislacion utilizando el enfoque basado en los derechos, y de conformidad con la Convencidn», en
linea con la voluntad manifestada por Espafia en sus informes.

*l' Ta influencia de la CDN también se proyecta sobre la propia Constitucién, hasta el punto de
que podriamos hablar de cierta mutacién constitucional en el significado de las expresiones «nifios» o
«juventud». La Constitucién espafiola ya anticipaba este enfoque de derechos al sefialar, en su art. 39.4,
que «los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos». La
progresiva construccion del nifio como auténtico sujeto de derechos ha sido analizada en Ramiro, J.
(2016). «Los derechos de los nifios en las politicas espafiolas para la infancia», Revista de Derecho Politico,
95,128 y ss.

22 Con atencién especial al caso cataldn, Ravetllat Ballesté, I. (2015). «Competencias autonémi-
cas en materia de atencién a la infancia y la adolescencia: estudio al hilo del articulo 166.3 del Estatuto
de Autonomfia de Catalufia», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 21, 159-201.

#  Véanse los EE.AA. de Andalucia en 2007 (arts. 61 y 74), Aragén en 2007 (art. 71.34% a 39%),
Catalufia en 2006 (art. 166.3) o Extremadura en 2011 (art. 9.26).Algunos EE.AA han incorporado
estas competencias mas recientemente (EE.AA. de Canarias en 2018, arts. 146 y 147). En otros, las
competencias sobre infancia y adolescencia permanecieron casi inalteradas (por ejemplo, EE.AA. de
la Comunidad Valenciana de 2006, art. 49.1.25 y 27), pero el posterior desarrollo legal s{ asumid una
interpretacién amplia de los titulos autonémicos (véanse las Leyes 12/2008, de 3 de julio, de proteccién
integral de la infancia y la adolescencia, 0 26/2018, de 21 de diciembre, de derechos y garantias de la
infancia y la adolescencia, ambas de la Comunidad Valenciana). Un resumen del desarrollo autonémico
en Alemdn Bracho, C. (2014). «Politicas publicas y matco de proteccién juridica del menor en Espafia»,
Revista de Derecho Politico, 90, 114-119.

21 Ta Ley Orgdnica 8/2015 y la Ley 54/2007 siguieron acogiéndose al titulo estatal sobre le-
gislacién civil, como también hizo la Ley 26/2015 (en este tltimo caso con timidas referencias al
art. 149.1.1* CE, para cuestiones puntuales -autonomia del paciente y familias numerosas-).

»  Formar parte del «bloque de constitucionalidad» o desempefiar funciones materialmente si-
milares a las que realiza una Constitucién no dota a los EE.AA. de naturaleza constitucional (STC
18/1982, de 4 de mayo). In extenso Ortega Alvarez, L. (2010). «La posicién de los Estatutos de Auto-
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anterioridad —los menores como sujetos de derechos— y la influencia que la CDN
tiene sobre la propia Constitucién?.

En ese sentido, la Disposicién final decimoctava de la LOPIVI menciona dos
grandes grupos de titulos competenciales estatales para justificar su contenido. Por
un lado, tres titulos transversales que darfan cobertura al conjunto de la norma: los
apartados 1, 2 'y 18 del art. 149.1 CE. Por otro lado, titulos competenciales especifi-
cos, para dar cobertura a partes concretas de la norma?’. La mayorfa de estos tltimos
no resultan especialmente problemdticos, pues se refieren a materias en las que el
Estado tiene competencia exclusiva sobre la totalidad de la materia (por ejemplo, los
arts. 149.1.5.%, 6.* 0 7.* CE). También, como no, el tradicional art. 149.1.8.* sobre
legislacién civil, aunque solamente invocado en esta ocasién para modificar el Cédigo
Civil. Otros titulos especificos, en cambio, s{ merecen ser analizados con mayor deta-
lle, pues remiten a competencias compartidas entre Estado y CC.AA., con fronteras
no siempre sencillas de trazar a la hora de distribuir y delimitar las competencias
de cada ente en materia de proteccién®®. En ellos centraremos la primera parte de
nuestro analisis.

III. LA LOPIVI' Y EL AMBITO EDUCATIVO (149.1.30.* CE)

Como derecho fundamental en sentido estricto, el derecho a la educacién sélo
puede ser desarrollado por Ley Orgdnica, al menos en lo que se refiere a su contenido
esencial. Ello presenta desafios especificos, relativos a la reserva de Ley Orgdnica.
Determinados aspectos, sin embargo, pueden ser regulados por leyes ordinarias o
normas reglamentarias, lo que abre la puerta a posibles conflictos competenciales.
De hecho, al ser un derecho de prestacién que las CC.AA. aseguran en la practica, se
trata de una de las materias en las que mayor margen de actuacion tienen las CC.AA.,
sin perjuicio de su necesaria colaboracién con el Estado y su sujecién a la legislacién
bésica.

En relacién con estos aspectos, el punto de partida para un adecuado andlisis
competencial es el art. 149.1.30.* CE. Se trata de un titulo amplia y tempranamente

nomia con relacién a las competencias estatales tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010,
de 28 de junio, sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
90, 267-285.

% Sobre los problemas generados hasta ahora por la sola invocacién de los titulos relativos a la
legislacion civil, vid. De Palma Del Teso, A. (2007). «Las competencias de la Generalitat de Catalufia
en materia de proteccion publica de menores», Revista d'estudis autonomics i federals, 5, 421 y ss.

# Un andlisis global de la jurisprudencia constitucional en materia competencial se encuentra en
Tribunal Constitucional, «Jurisprudencia constitucional sobre el articulo 149.1 y 2 CE (Prontuario)»,
(abril de 2018), disponible en: http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/InformacionRe-
levante/Jurispruden cia%20en%20materia%20competencial.pdf, dltima consulta: 22/10/2021.

#  Sobre la pertinente diferencia entre distribucién y delimitacién, Arroyo Gil, A. (2019). Distri-
bucidn y delimitacion de competencias, Madrid, Marcial Pons, 34-44.
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analizado por la doctrina, cuyo fundamento es evitar diferenciaciones injustificadas
y dejar al Estado marcar las lineas fundamentales de la educacién, vinculando asf al
legislador autonémico®. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, la segunda
parte de este articulo «debe entenderse en el sentido de que corvesponde al Estado la funciin
de definir los principios normativos y generales y uniformes de ordenaciin de las materias enun-
ciadas en tal art. 27 de la CE»™°.

La amplia asuncién de competencias por las CC.AA., mds alld de estos principios
generales, y los continuos conflictos competenciales en torno a esta materia, también
han sido frecuentemente analizados por la doctrina®! y por el propio Tribunal Cons-
titucional, en con decisiones marcadamente casuisticas que no siempre contribuyen
a aclarar a nivel teérico el concepto de «legislacién bdsica» en materia educativa®.
Sin embargo, un criterio comun se repite: la necesidad de que el Estado no agote la
regulacién de la materia, dejando margen suficiente para su desarrollo posterior. Se
ha avalado asi la normativa bdsica estatal cuando «contempla espacio para el desenvolvi-
miento y el ejercicio de las competencias autondmicas» y deja «un margen de desarrollo a las
Comunidades Autdnomas»>®, o cuando «no agota el campo normativo, sino que, por el con-
trario, prevé expresamente la existencia de un complemento de los contenidos de las asignaturas
troncales, a establecer por las Comunidades Autdnomas» y la «competencia autondmica queda
condicionada solo parcialmente».

A la vista de estas consideraciones generales, parece dificil negar el cardcter bé-
sico de algunas de las disposiciones contenidas en la LOPIVI sobre educacién, que
las hace ficilmente encuadrables en las competencias del Estado. Por ejemplo, el
art. 30 LOPIVI, que recoge principios generales aplicables al sistema educativo, el
art. 33 LOPIVI, que impone la inclusién de una formacién minima en los curriculos
educativos (en materia de derechos, seguridad y responsabilidad digital) o los arts.
36y 37 LOPIVI en relacién con la ensefianza universitaria. Dichos articulos prevén
una mayor implicacién de la educacion superior en las estrategias de erradicacién de
la violencia, a través de una mayor formacién, docencia e investigacién en la materia,

#  Entre otros, Lopez Guerra, L. (1983). «La distribucién de competencias entre Estado y Comu-

nidades Auténomas en materia de educacién», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 7, 293-333;
Diego Casals, J. L. (1989). Las competencias de las Comunidades Antdnomas en materia de educacion: su defini-
cidn constitucional estatutaria y jurisprudencial, Vitoria, Instituto Vasco de Administracién Pdblica; o Ara-
g6n Reyes, M. (2013). «Las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas sobre educacién»,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 98, 191-199.

30 STC 77/1985, de 27 de junio, F. J. 15.

I Por todos, Sdenz Royo, E. (2021). «La financiacién de la educacién en el Estado autonémico y
su coherencia con la distribucién de competencias educativas». Revista de Derecho Politico, 111, 46-76.

*2 Entre otras, SSTC 87/1983, de 27 de octubre; 77/1985, de 27 de junio; 131/1996, de 11 de
julio, STC 47/2005, de 3 de marzo; 212/2012, de 14 de noviembre; 24/2013, de 31 de enero; 14/2018,
de 20 de febrero; 31/2018, de 10 de abril; 96/2018, de 19 de septiembre; 0 51/2019, de 11 de abril.

»  STC 68/2018, de 21 de junio, E. J. 5.

3 STC 14/2018, de 20 de febrero, E. J. 5. A este concepto material de «legislacién bésica» se
suma un aspecto formal: el Estado debe identificarla expresamente como tal en sus normas (por todas,
STC 223/2000, de 21 de septiembre, F. J. 6).
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de la inclusién en los planes de estudios de determinadas titulaciones de contenidos
especificos al respecto y de las actividades propias del Consejo de Universidades. To-
dos ellos, aspectos generales de la materia, que pueden ser ampliamente desarrollados
por las CC.AA.

Sin embargo, en relacién con otras disposiciones incluidas en los Capitulos IV y
V del Titulo III de la LOPIVI, la cuestién podria no resultar tan clara. En particular,
aquellas que prevén la necesaria elaboracién de un plan de convivencia en los centros
educativos y otras disposiciones en materia de «organizacidn» de los centros (art. 31
LOPIVI), la supervisién de la contratacién en dichos centros (art. 32 LOPIVI), el
establecimiento de protocolos de actuacién adecuados, que deberdn contener unos
principios minimos (art. 34 LOPIVI) o la figura de coordinacién de bienestar y pro-
teccién en los centros y de sus funciones minimas (art. 35 LOPIVI).

En relacién con estas normas, su detallado contenido y la imposicién de actuacio-
nes a los centros educativos en el marco de la «organizacion educativa», segin expre-
si6n de la propia LOPIVI (una organizacién que suele asociarse a la ejecucion de las
competencias educativas y no tanto a su regulacién), son indicios de que podrian no
formar parte de legislacién bdsica de la materia. Formarfan parte as{, si se aceptaran
estos argumentos, del desarrollo normativo y la ejecucién vedados al Estado una vez
fueron asumidos por las CC.AA*. Sin embargo, no son argumentos concluyentes.

Por un lado, en relacién con la denominada «organizacién educativa», esta no
puede encuadrarse automdticamente dentro de las competencias de ejecucién. No
debe atenderse tanto a su denominacién en la LOPIVI, sino al contenido efectivo de
las normas incluidas en el art. 31 LOPIVI. Este contenido no siempre tiene relacién,
en realidad, con la organizacién educativa y, por tanto, con la funcién de «ejecucién»
de las normas educativas, sino que regula también otros extremos:

(i) la inclusién de contenidos adicionales en los Planes de convivencia y protoco-
los de actuacién que ya regula la LO 2/2006 de Educacién (modificada por la reciente
LO 3/2020) —dicha norma excluye del cardcter bésico los primeros, segiin dispone
su Disposicién final quinta, pero no los segundos y en ningtn caso los asocia a la
ejecucién de la materia educativa—>%; y

(ii) la atribucién de la funcién de velar por el cumplimiento y aplicacién de los
principios contenidos en la LOPIVI a las administraciones educativas, y de la super-
visién de centros a estos efectos, lo que nuevamente supone una actividad normativa,
no ejecutiva (que bien podria haber sido incluida en un apartado relativo a los prin-
cipios educativos, en lugar de a la organizacién de los centros).

»  Estos argumentos fueron esgrimidos en las Enmiendas nim. 43 a 45 presentadas por el Grupo

Parlamentario Vasco en el Congreso al Proyecto de LOPIVI, disponibles en https://www.congreso.es/
public_ oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-22-2 . PDF#page=1; tltima consulta 22/10/2021.

¢ TLa ausencia de cardcter bdsico de las normas relativas al Plan de Convivencia, segtn las leyes
estatales sobre educacién (a las que el art. 31.1 LOPIVI se remite) es un problema a la hora de considerar
que este precepto de la LOPIVI contiene legislacién bésica, puesto que no cumpliria el criterio formal

exigido por el Tribunal Constitucional -reconocimiento como tal en la ley estatal-.
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Por el contrario, los arts. 31.2 y 32 LOPIVI si parecen estrechamente relaciona-
dos con la ejecucién de normas en materia de educativa, pues regulan con cardcter
preciso algunas competencias que el Claustro del profesorado y el Consejo Escolar
deben ejercer, y establecen de manera tasada a quién compete la supervisién de la
seguridad y los certificados necesarios para la contratacién de personal. En nuestra
opinién, la determinacién de estos extremos si corresponderia entonces a las CC.AA.,
como parte de sus competencias ejecutivas en materia de educacion, y no al Estado.

En relacién con los demads preceptos seflalados, el dato mds relevante para evaluar
su adecuacién competencial no es el detalle o la concrecién de sus contenidos, sino si
su contenido agota la regulacién de la materia o deja, por el contrario, un margen de
actuacion a las CC.AA. para su desarrollo. En ese sentido, el art. 34 LOPIVI, referido
a los protocolos de actuacidn, sefiala Gnicamente que estos deben incluir «entre orros
aspectos» determinados contenidos, lo que no agota los mismos. De forma similar, el
art. 35 LOPIVI, referido a la Coordinacién de bienestar y proteccion, establece que
son las administraciones competentes las que determinan sus requisitos y funciones.
Nuevamente sefiala que, «a/ menos» dichas funciones deberdn incluir aquellas que
la LOPIVI establece, dejando un margen para su desarrollo posterior y la adicién
de nuevas funciones a las establecidas por la LOPIVI con cardcter minimo®’. En
ese sentido, cabria incluir estas Gltimas dentro de la legislacién bdsica en materia
de educacién, competencia del Estado; o en el art. 149.1.1.* CE, que analizaremos
mds adelante, si se considerara que los protocolos de actuacién y la Coordinacién de
bienestar y proteccién son condiciones bdsicas para garantizar la igualdad de todos
los menores espafioles en este ambito.

IV. LA LOPIVI Y EL AMBITO SANITARIO (149.1.16.* CE)

Otro ejemplo de los problemas que los titulos competenciales especificos plan-
tean en la LOPIVI es el relativo a las cuestiones sanitarias, reguladas en su Capitulo
VI del Titulo IIT y las Disposiciones finales decimotercera y decimocuarta. Se trata de
una problemdtica similar a la educativa, centrada en este caso en la interpretacién del
art. 149.1.16.* CE y las «bases y coordinacion general de la sanidad». El deslinde entre
materia bdsica y desarrollo vuelve a enmarcar el problema, con la complejidad adi-
cional que supone la atribucién al Estado de potestades de coordinacién. Es decir, un
«plus» frente al mero establecimiento de bases sanitarias, sin perjuicio del necesario
respeto de las competencias de desarrollo asumidas por las CC.AA. y al alto grado de
descentralizacidn reconocido al sistema sanitario®®.

7 Podria entenderse, sin embargo, que una regulacién tan extensa de las funciones minimas

equivale materialmente a un desarrollo completo de las mismas, lo que pondria en duda su adecuacion
competencial.

% Cobreros Mendazona, E. (2018). «Articulo 149.1.16.%», en Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer,
M. y Casas Baamonde, M. E. (dir.), Comentarios a la Constitucion Espaiola, Tomo 11, Las Rozas, Fundacién
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Como en el caso de la educacidn, el titulo competencial en si ha sido ampliamen-
te analizado por la doctrina® y por el Tribunal Constitucional®. Sin embargo, sigue
planteando problemas a la luz de normas concretas como la LOPIVI. Especialmente
si se tiene en cuenta que el art. 158.1 CE también garantiza un nivel minimo en la
prestacién de servicios publicos y puede ser considerado asi como otro «t#tulo trans-
versal que, en lo que tiene de tope del Derecho autondmico —considerado negativamente— o de
determinacion de las facultades esenciales de actuacion del Estado central —considerado positi-
vamente—, posee una evidente significacion autondmica» **. En suma, una nueva dificultad
a la hora de analizar las competencias en el &mbito sanitario™.

En este marco competencial, los preceptos sanitarios de la LOPIVI parecen am-
parados por el art. 149.1.16.%. En concreto, el Capitulo VI del Titulo III de la LO-
PIVI, referido a las medidas de sensibilizacién, prevencién y deteccién precoz en el
dmbito sanitario, «solamente» contempla las siguientes actuaciones:

(i) la promocién del buen trato a la infancia y la elaboracién de protocolos es-
pecificos de actuacién en esta materia (art. 38 LOPIVI), de los que solo se
mencionan criterios generales (identificar factores de riesgo, asistencia y reha-
bilitacién, atencién especial a colectivos vulnerables, etc.), sin determinar la
forma concreta en que las CC.AA. pueden desarrollarlos —es decir, sin agotar
su margen para especificar estos criterios generales, a través de los factores y
medidas que consideren mds oportunos—;

Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y Ministerio de Justicia, 1361.
Como variedad cualificada de la colaboracidn, la coordinacidn «conlleva un cierto poder de direccidn», cuyos
limites nunca son fdciles de trazar (SSTC 214/1989, de 21 de diciembre, E. J. 20; 194/2004, de 4 de
noviembre, E J. 8 0 86/2014, de 29 de mayo, F. J. 5, entre otras).

" Por todos, Sdenz Royo, E. (2020). «La prestacién sanitaria en el Estado autonémico», Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, 119, 119-150. Sobre su afectacién durante la crisis provocada por la
COVID-19, puede consultarse Biglino Campos, P. (2021), «El impacto de la Covid en la distribucién
de competencias», en Tudela Aranda, J. (Coord), Estado Autondmico y Covid-19: un ensayo de valoraciin,
Zaragoza, Fundacién Giménez Abad, 15-39.

1 Como en otras materias, debe entenderse por legislacién bésica los principios normativos ge-
nerales que informan u ordenan la materia sanitaria, constituyendo el marco o denominador comin de
necesaria vigencia en el territorio nacional. Aunque no pueden agotar la regulacién de la materia (STC
98/2004, de 25 de mayo, F. J. 6.), implican definir 1) un modelo sanitario tnico, de corte asistencial; 2)
«los beneficiarios de las prestaciones sanitarias»; 3) el catdlogo y el contenido de dichas prestaciones y «sus
modalidades» (las carteras comunes de servicios); o 4) «e/ sistema de financiacion de la sanidad y, por tanto, la
modalidad de financiacion aplicable a las diferentes prestaciones sanitarias» (SSTC 136/2012, de 19 de junio,
E J.5;71/2014, de 6 de mayo, E. J. 7.).

4 Solozébal Echavarria, J. J. (2006). «Bases constitucionales de una posible politica sanitaria en
el Estado autonémico», Fundacion Alternativas, Documento de trabajo 89/2006, Madrid, 12, disponible
en, ultima consulta: 21-10-2021.

2 Parte de la doctrina considera que el Estado ha invocado estos titulos con cierta voluntad re-
centralizadora (Delgado del Rincdn, L. E. (2016). «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
lo que es bésico en materia de sanidad», Revista General de Derecho Constitucional, 23, 22-23).
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(ii) el establecimiento de una Comisién frente a la violencia en el Consejo Inter-
territorial del Sistema Nacional de Salud (art. 39 LOPIVI), un érgano es-
tatal cuya regulacién y funciones compete exclusivamente al Estado (al que
se le encarga un protocolo comun de actuacién y la emisién de un informe
anual); y

(iii) la aplicacién de dicho protocolo comiin a todos los centros que presten asis-
tencia sanitaria (art. 40 LOPIVI), no pudiendo determinarse a priori si dicho
protocolo comiin agota o no el margen de actuacién de las CC.AA., puesto
que su contenido no ha sido fijado todavia y debera concretarse en el futuro®.

Sin embargo, como sucede en el caso de la educacién, podria entenderse nueva-
mente que la regulacién anticipada de un protocolo comiin para comunicar sospechas
o evidencias de violencia a los servicios sociales (competencia claramente autonémi-
ca) o a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, con los problemas que ello puede suponer
en CC.AA. con policias autonémicas, impide materialmente el desarrollo posterior
de estas cuestiones por parte de las CC.AA. Ello arrojarfa dudas sobre la adecuacién
competencial de esta medida. La previsién de la LOPIVI sobre la posible —ni siquie-
ra debida— participacién de las Administraciones autonémicas y otras instituciones
en la definicién de dicho protocolo (art. 39.2 LOPIVI) no sanarfa la potencial inva-
sién competencial sefialada.

En cambio, las Disposiciones finales decimotercera y decimocuarta, que modi-
fican respectivamente la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la
autonomia del paciente y la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las
profesiones sanitarias presentan menos problemas. La primera modifica una ley que
ya formaba parte de la legislacién bdsica en materia sanitaria. La segunda se refiere a
la expedicién de titulos comunes a todo el territorio nacional, lo que también cons-
tituye una cuestién bdsica propia de un Sistema Nacional de Salud que, pese a su
descentralizacién, no deja de ser Gnico. De hecho, esta tltima norma también podria
incardinarse en la competencia reconocida al Estado para la «regulaciin de las condicio-
nes de obtencion, expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales» (149.1.30.2
CE), aunque la LOPIVI no lo cite expresamente.

V. LA LOPIVI Y EL REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS (149.1.18.* CE)

El mismo andlisis anterior podria llevarse a cabo para cada uno de los titulos
competenciales especificos citados por la LOPIVI, tanto aquellos que atribuyen al Es-

 Una vez elaborado el protocolo, podrd determinarse si este invade o no las competencias de

desarrollo asumidas por las CC.AA. La mera previsién en la LOPIVI de su futura aplicacién a los centros
sanitarios no deberfa considerarse contraria al régimen competencial derivado del art. 149.1.16° CE.
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tado competencia exclusiva sobre toda una materia (sobre administracién de justicia
y legislacién penal, penitenciaria, procesal, laboral y civil, seguridad pudblica, etc.),
como los que se refieren a competencias compartidas (por ejemplo, el art. 149.1.27.*
CE). Sin embargo, plantean menos problemas que aquellos a los que nos hemos re-
ferido como titulos competenciales transversales, que dan cobertura global a la LO-
PIVI sin especificar los articulos afectados. El primero de ellos se refiere nuevamente
a la legislacién bdsica de una materia: el régimen juridico de las Administraciones
Publicas (149.1.18.* CE). Nos servird de transicién para analizar otro titulo todavia
mds problematico (149.1.1.* CE), cuya especificidad merece mayor desarrollo.

El primer problema importante que plantean estos titulos transversales es iden-
tificar qué partes de la LOPIVI se acogen a su cobertura competencial pues la Dispo-
sicién final decimoctava de la LOPIVI no lo especifica. Por exclusién de los preceptos
que esta disposicién final si menciona, sabemos que dichas partes deben buscarse
fuera de los arts. 13 y 14, 30 a 40 (Capitulos IV, V y VI del Titulo III), 49 y 50
(Capitulo X del Titulo III), 55 y 57 a 60 (Capitulo II del Titulo V), as{ como de las
Disposiciones Finales 1 a 7, 11 a 16 y 20, y de las Disposiciones Adicionales 6 y 9.
Es decir, fuera de todos los preceptos que se acogen a titulos competenciales especi-
ficos. Ahora bien, excluidos estos tltimos, la LOPIVI no ofrece ninguna pista para
identificar los articulos y disposiciones que se acogerfan a la cobertura competencial
del art. 149.1.18.* CE.

El segundo problema consiste en analizar, una vez identificados los articulos, si
efectivamente responden al concepto de «bases» del régimen juridico de las Admi-
nistraciones Publicas o si lo exceden. En ese sentido, el art. 149.1.18.* CE —que
contiene diversos titulos competenciales entrelazados para regular la «columna verte-
bral del Derecho administrativo» espafol ! (sujetos, actuacién, garantfas, etc.), vuelve
a remitirse al huidizo concepto de legislacién basica®. Sin embargo, parte de la doc-
trina considera que, al interpretarlo, el Tribunal Constitucional lo ha ampliado en
este caso, permitiendo al Estado detallar mds de lo habitual la normativa bisica en
este &mbito™.

Sin entrar en detalladas consideraciones sobre este titulo, ampliamente analizado
por la doctrina y por el Tribunal Constitucional, s{ debemos resaltar nuevamente dos
caracteristicas que se repiten al interpretar el concepto de legislacién bdsica, pues
guiardn el andlisis en la LOPIVI?. En primer lugar, la imposibilidad por parte del

4 Bafio Leén, J. M. (2018). «Articulo 149.1.18.*», en Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M. y
Casas Baamonde, M. E. (dir.), op. cit., 1376.

4 El propio Tribunal Constitucional ha sefialado que «no serd siempre ficil la determinacion de qué es
lo que haya de entenderse por regulacion de las condiciones bdsicas o establecimiento de las bases del régimen juridico,
y parece imposible la definicion precisa y aprioristica de ese concepro» (STC 2/1981, de 28 de julio, E. J. 5).

6 Bafio Leén, J. M. (2018). op. cit., 1376.

47 Para un andlisis detallado de la legislacién bdsica en este dmbito, vid. Dfaz Gonzilez, G. M.
(2018). «Las competencias exclusivas del Estado ex articulo 149.1.18." de la Constitucién y la discipli-
na de la produccién normativa», REALA. Nueva Epom, 10, 80-95. La STC 55/2018, de 24 de mayo,
recapitula la jurisprudencia constitucional recaida sobre este punto (F. J. 4).
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Estado de agotar la regulacién del régimen juridico de las Administraciones Pabli-
cas, que elimine de facto el margen posterior de las CC.AA. o imponga un régimen
uniforme®. En segundo lugar, cobra especial importancia el objetivo perseguido por
el Estado a la hora de invocar este titulo competencial: la garantia de igualdad de
trato a los administrados en todo el territorio nacional o, aunque no citada expresa-
mente en el art. 149.1.18.* CE, la consecucién de otros objetivos de interés general
que justifiquen una minima regulacién uniforme del régimen administrativo apli-
cable en cada caso®.

A la vista de este marco competencial, no resulta ficil individualizar aquellos
preceptos de la LOPIVI amparados por el art. 149.1.18.* CE. Algunos de ellos en-
trarfan claramente dentro de la legislacién bdsica sobre régimen juridico de las Ad-
ministraciones Publicas que acabamos de delimitar. Nos referimos, por ejemplo,
a las disposiciones generales de la LOPIVI (arts. 1 a 8), que establecen principios,
criterios u orientaciones generales aplicables a todas las Administraciones Pablicas,
mecanismos de cooperacién entre Administraciones (con la creacién de un érgano
estatal como la Conferencia Sectorial de infancia y adolescencia, que entra dentro de
las competencias del Estado a la hora de establecer su propia organizacién adminis-
trativa), o un principio para la promocién de la colaboracién piblico-privada en este
dmbito. Para otros preceptos, en cambio, podria discutirse su cobertura por el titulo
competencial sefialado.

En relacién con estos preceptos, que son la mayorfa, no cabe adoptar una posicién
concluyente, dado el marcado cardcter casuistico de la jurisprudencia aplicable®. S{
cabe orientar la respuesta, en cambio, gracias a los criterios generales anteriormente
sefialados. Como punto de partida, todos los preceptos del LOPIVI que establecen
mandatos a otras administraciones afectan al funcionamiento y a la organizacién de
estas Gltimas, por lo que podrian entrar dentro del radio de accién del art. 149.1.18.*

4 SSTC 2/1981, de 28 de julio, E. J. 5; 197/1996, de 28 de noviembre, E. J. 5; 0 50/1999, de 6
de abril, E. J. 3. Ello explica que el Tribunal Constitucional haya limitado su alcance en cuestiones que
afectan «primordialmente a la organizacion y al funcionamiento interno de los drganos de las Administraciones
piiblicas», frente a las que s{ «inciden mds directamente en su actividad externa, sobre todo cuando afectan a la
esfera de derechos e intereses de los administrados» (STC 50/1999, de 6 de abril, E. J. 3).

4 El Tribunal Constitucional ha incluido entre estos Gltimos «/z asignaciin equitativa de los re-
cursos a través del gasto piiblico (art. 31.2 CE), la subordinacion de toda la riqueza del pais al interés general
(art. 128.1 CE), la programaciin y ejecucion del gasto piiblico conforme a los principios de eficiencia y economia
(art. 31.2 CE), la estabilidad presupuestaria (art. 135 CE), la prevencidn de eventuales distorsiones del funciona-
miento del mercado, la coberencia y coordinacion de la politica subvencional de todas las Administraciones piiblicas,
la lucha contra el fraude y la corrupcion en la gestion de los fondos piiblicos, asi como el incremento de la transparen-
cia, el control y la evaluacion del gasto subvencional» (STC 130/2013, de 4 de junio, E. J. 6).

% Recordemos que el Tribunal Constitucional ha incluido dentro de esta competencia aspectos
materiales y organizativos, para la satisfaccién de todo tipo de intereses generales superiores al dmbito
de una CC.AA. y que, «dentro del concepto de ‘funcionamiento’ se incardinan las actividades juridicas
tipicas a través de las cuales las Administraciones publicas desarrollan su funcién constitucional de
satisfaccién de los intereses generales» (STC 130/2013, de 4 de junio, E. J. 5), lo que revela la amplitud
del titulo competencial y la casuistica a la que nos referimos.
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CE. En relacién con estas materias, el Estado puede establecer pautas generales, prin-
cipios de actuacién y algunos de los aspectos fundamentales que aseguren un trata-
miento uniforme de la materia en todo el Estado.

Teniendo en cuenta este criterio, puede defenderse la adecuacién competencial
de otros preceptos de la LOPIVI, mds alld de principios generales establecidos al ini-
cio, esgrimiendo para ello que no imponen una actuacién determinada a las CC.AA.,
no predeterminan la forma en que estas deben actuar ni el modo particular en que se
concretardn en cada CC.AA. Especialmente cuando se limiten a marcar objetivos ge-
nerales y contenidos minimos, abiertos en formas, cauce y nimero, pueden entender-
se amparados competencialmente por el art. 149.1.18.* CE, como sucede con los arts.
9.2, 9.4 (sobre garantfas aplicables), 10 (derecho de informacién y asesoramiento), 11
(derecho de las victimas a ser escuchadas), 12 (derecho a la atencién integral) o 25.1
LOPIVI, entre otros. En sentido contrario, otros articulos parecen tan detallados y
establecen un contenido tan extenso que podrian vulnerar las competencias de desa-
rrollo asumidas por las CC.AA., eliminando de facto su margen de actuacién. Por
ejemplo, los arts. 17.3 (sobre comunicacién de situaciones de violencia), 22 (sobre
sensibilizacién) o 23 (sobre prevencién).

Tres criterios adicionales ayudan a valorar la eventual adecuacién competencial
del resto de los preceptos de la LOPIVI. En primer lugar, las normas que regulen
el funcionamiento de las Administraciones Pablicas @d extra, con incidencia directa
en la situacién de la ciudadania, o aquellas dirigidas a proteger derechos o un fin
superior que solo el Estado pueda garantizar, permiten interpretar el concepto de
legislacion bdsica con mayor amplitud’'. Por ello, preceptos como los citados arts.
5,9, 12 e incluso 17.3 LOPIVI podrian considerarse mas ficilmente amparados por
el art. 149.1.18.% que otros. En segundo lugar, y en un sentido contrario, normas
orientadas primordialmente a la organizacién y al funcionamiento interno de cada
Administracién obligan a interpretar el concepto de legislacién bésica de forma
mds restringida. Por ello, normas como las establecidas en los arts. 10.2 (derivacién
a Oficinas de Asistencia a las Victimas), 42.1 (dotacién de especialistas a los servi-
cios sociales) o 46 LOPIVI (sobre diagndstico y control de contenidos) tienen mds
dificil cabida en la competencia atribuida al Estado por el art. 149.1.18.* CE. Por
Gltimo, pueden existir titulos competenciales prevalentes sobre el art. 149.1.18.*
CE, que impedirfan al Estado establecer una legislacién bdsica en algunas materias,
aunque indirectamente incidan en el régimen juridico de las Administraciones Pu-
blicas. Nos referimos, por ejemplo, a las disposiciones que afectan a los servicios
sociales, el deporte y el ocio o los centros de proteccién de menores (como parte de

! En ese sentido, no basta que el Estado esgrima la proteccién de la infancia como fin legitima-

dor de una legislacién bdsica uniforme del régimen juridico aplicable a las Administraciones Publicas,
puesto que este fin también podria conseguirse por medio de disposiciones autonémicas (sin perjuicio
de cuanto diremos sobre el art. 149.1.1* CE).
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la proteccién a la infancia), sin perjuicio de cuanto se dird a continuacién sobre el
art. 149.1.1.* CE>~.

VI. UN PUNTO CRITICO: EL ESTABLECIMIENTO DE CONDICIONES
BASICAS PARA LA PROTECCION A LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA
(149.1.1.* CE)

Presentan una mayor complejidad los titulos competenciales transversales que
no hacen referencia a una «legislacién bdsica» por parte del Estado, sino que apelan
a conceptos indeterminados de otra naturaleza®. En particular, el art. 149.1.1.* CE
—del que la doctrina sefiala que «se sigue moviendo en un terreno de cierta nebulosa o am-
bigiiedad»— nunca resulta sencillo de analizar®®. En la prictica, esto ha facilitado que
el Estado esgrima este titulo en muchas ocasiones (cada vez mds numerosas segin
denunciaron algunos Grupos Parlamentarios durante la elaboracién de la LOPIVI) y
ha provocado una jurisprudencia constitucional muy casuistica, a veces contradicto-
ria y con relevantes votos particulares.

Esta jurisprudencia ha precisado el alcance de este titulo en torno a tres elementos:

(i) la actividad estatal de «regulacién», distinta de la ejecucién o gestién asumi-
ble por las CC.AA”. A ella puede sumarse un minimo disefio organizativo,

°2  La Estrategia para la erradicacién de la violencia sobre la infancia y la adolescencia merece una

especial atencién por su «especial incidencia en los dmbitos familiar, educativo, sanitario, de los servicios sociales,
de las nuevas tecnologias, del deporte y el ocio y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad» (art. 21 LOPIVI). Si esta
Estrategia, aprobada a nivel estatal por el Gobierno, incidiera efectivamente en todos estos dmbitos,
serfa dificil defender su adecuada cobertura competencial. Sin embargo, el actual art. 21 LOPIVI no
tendria por qué vulnerar la distribucién de competencias entre Estado y CC.AA., puesto que la mera
previsién de una futura Estrategia nacional, cuyo contenido concreto se desconoce, no afecta per se a las
competencias autonémicas.

> No analizaremos el art. 149.1.2°, mencionado en la LOPIVI, pues presenta menos dificultades
y ha sido perfilado con mayor precisién por el Tribunal Constitucional. Este titulo habilita al Estado
para (i) extender determinados derechos reconocidos a los espafioles a ciudadanos extranjeros (como
expresamente hace el art. 2.1 LOPIVI) y (ii) determinar «agquellos derechos que corresponden a los extranjeros
en su condicion de tales» (SSTC 87/2017, de 4 de julio, F. J. 4 y 134/2017, de 16 de noviembre, F. J. 3).
Como sucede con otros titulos, no puede interpretarse como «un titulo horizontal de alcance ilimitado que
enerve los titulos competenciales de las Comunidades Antdnomas de cardcter sectorial» (SSTC 31/2010, de 28 de
junio, E. J. 83; 26/2013, de 31 de enero, F. J. 5; 154/2013, de 10 de septiembre, E. J. 5; 0 87/2017,
de 4 de julio, F. J. 4).

>t Pemidn Gavin, J. (2018) «La cldusula de igualdad en las condiciones bdsicas», en Rodriguez-
Pifiero y Bravo Ferrer, M. y Casas Baamonde, M. E. (dir.), op. cit., 1222-1223. Otros han mencionado
una aplicacién potencialmente «imprevisible» (Cabellos Espiérrez, M. A. (2008), «La relacién derechos-
Estado autonémico en la Sentencia sobre el Estatuto Valenciano», Revista d'Estudis Autonomics i Fede-
rals, 7, 119).

> SSTC 188/2001, de 20 de septiembre, F. J. 13.; y 1/2011, de 14 de febrero, E. J. 9.
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para establecer instituciones comunes de garantia, siempre que no invadan

las competencias autonémicas de autoorganizacién’;

(ii) el concepto de «condiciones bdsicas», que no suponen el establecimiento de
nuevos derechos o deberes particulares, sino un limite minimo, una barrera,
que las CC.AA deben respetar y asegurar. Como en el caso de la legislacién
bésica, no pueden agotar la regulacién de los derechos: deben dejar un mar-
gen suficiente de actuacién a las CC.AA., no por tratarse de competencias
compartidas, sino para no invadir otros titulos sectoriales (servicios sociales,
ocio y deportes, etc.)’; y

(iii) la finalidad del Estado de garantizar la igualdad de todos los espafioles, un
«elemento releoldgico o finalista {. ..} que justifica y ampara» el ejercicio de la com-
petencia. Esta igualdad no puede ser entendida como una «igualdad formal
absoluta» o una «identidad de las situaciones juridicas de todos los cindadanos en
cualquier zona del tervitorio nacional (lo que por otra parte seria incompatible con la
opcidn por un Estado organizado en la forma establecida en el titulo VIII de la Cons-
titucidn)» sino como un «minimo comsin denominador»>%.

En este contexto, lo primero que se debe precisar, como en el caso del
art. 149.1.18.* CE, es qué articulos de la LOPIVI pueden acogerse a la potencial
cobertura del art. 149.1.1.* CE. No es una tarea sencilla sabiendo que este tltimo
puede superponerse a otros titulos competenciales mds especificos, como algunos de
los ya mencionados®. Frente a estos titulos, el art. 149.1.1.* CE queda desplazado y
funciona como «regla de cierre»®. Una vez identificados estos articulos, debe anali-

¢ Por ejemplo, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (STC 290/2000, de 30 de noviem-
bre, EJ.14); la Oficina estatal del Censo Electoral (STC 154/1988, de 21 de julio, EJ.3); o el Consejo
Nacional de Objecién de Conciencia (STC 290/2000, de 30 de noviembre, EJ.13).

7 Se trata de un concepto distinto al de «legislacién bdsica». No exigen desarrollo normativo
por las CC.AA, sino que se limitan a la regulacién que de ellas haga el Estado (STC 61/1997, de 20 de
marzo, E. J. 7). Se refieren al «contenido primario (STC 154/1988) del derecho, a las posiciones juridicas fun-
damentales (facultades elementales, limites esenciales, deberes fundamentales, prestaciones bdsicas, ciertas premisas
0 presupuestos previos...)» (STC 61/1997, de 20 de marzo, E. J. 8); o a aquellos «criterios que guardan una
relacion necesaria e inmediata con aquéllas, tales como el objero o dmbito material sobre el que recaen las facultades
quie integran el derecho {...Y; los deberes, requisitos minimos o condiciones bdsicas en que ha de ejercerse un derecho
(SSTC 5/1981, fundamento juridico 26; 37/1981, fundamento juridico 2); los requisitos indispensables o el mar-
co organizativo que posibilitan el ejercicio mismo del derecho (como la inscripcidn censal para el derecho de sufragio;
STC 154/1988, fundamento juridico 3); etc.» (STC 61/1997, de 20 de marzo, FE. JJ. 7 y 8).

% SSTC 37/1987, de 26 de marzo, E.J.3. 0 135/2006, de 27 de abril, EJ.2.

2 Por la Disposicién final decimoctava solo sabemos que estos preceptos deben buscarse fuera de
los arts. 13y 14, 30 a 40 (Capitulos IV, V' y VI del Titulo III), 49 y 50 (Capitulo X del Titulo III), 55
y 57 a 60 (Capitulo II del Titulo V), asi como de las Disposiciones Finales 1 a 7, 11 a 16y 20, y de las
Disposiciones Adicionales 6 y 9. También deben excluirse aquellos amparados por el art. 149.1.18* CE,
al que hicimos referencia en el apartado anterior.

% Pemdn Gavin, J. (2018). op. cit., 1222. SSTC 319/1993, de 27 de octubre, F. J. 5.; 251/2006,
de 26 de marzo, E. J. 11.; 111/2012, de 24 de mayo, E. J. 5.; 0 211/2014, de 18 de diciembre, EJ.3.
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zarse si incluyen efectivamente la regulacién de condiciones bdsicas para el ejercicio
de algin derecho o deber constitucional.

Lo primero que puede comprobarse es cémo la mayor parte de las normas inclui-
das en la LOPIVI tienen, efectivamente, caricter regulatorio. Solo algunas disposi-
ciones aisladas contienen medidas de ejecucién. Por ejemplo, aquellas referidas a la
gestion, los planes y protocolos de actuacién (art. 23 LOPIVI), los equipos y planes
de intervencién y sus concretas actuaciones (arts. 42 y 43 LOPIVI), etc. Dichas dis-
posiciones tendrfan mds dificil cobertura por el art. 149.1.1.* CE. Sin embargo, entre
ellas cabe distinguir algunas que, por su marcado cardcter institucional, podrian
considerarse una garantia bdsica para el ejercicio de derechos reconocidos a nifios y
adolescentes. Es decir, medidas que si podrian encontrar amparo en la dimensién
institucional de proteccién que el Tribunal Constitucional ha asociado en ocasiones
al art. 149.1.1.% CE. Por ejemplo, las normas relativas a Oficinas de Asistencia a las
Victimas o la Conferencia Sectorial de infancia y adolescencia, como érgano de coo-
peracién interadministrativa en este dmbito.

Entre las medidas puramente regulatorias, la principal cuestiéon a valorar es si
establecen o no «condiciones bdsicas» para el ejercicio de derechos y deberes consti-
tucionales. Estos derechos y deberes no pueden ser los mismos que la propia LOPIVI
reconoce (derecho de informacién y asesoramiento, derecho de las victimas a ser es-
cuchadas, derecho a la atencién integral, etc.), sino aquellos que, reconocidos en la
Constitucién, quieren ser protegidos por la norma. Es decir, el derecho a la vida y a
la integridad fisica y moral de nifios y adolescentes (art. 15 CE), su libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.2 CE) y los principios rectores de proteccién a la infancia
y promocién de la juventud contenidos en los arts. 39.4 y 48 CE, cuyo condiciona-
miento legitimarfa el art. 149.1.1.* CE®'. En relacién con ellos, debe analizarse si las
condiciones establecidas por la LOPIVI son las minimas e indispensables para asegu-
rar la igualdad de todos los nifios y adolescentes espafioles. Es decir, comprobar que
no regulan materialmente los sectores de actividad reservados a las CC.AA. y que no
son condiciones exhaustivas, que dejen sin margen a las CC.AA.

Como argumento favorable para considerar que las medidas pueden catalogarse
como «condiciones bdsicas» estarfa, en primer lugar, su finalidad. Este elemento
teleolégico, que muchas veces prima sobre el grado de detalle o apertura de las me-
didas adoptadas por el Estado, es anunciado en la propia Exposicién de motivos de
la LOPIVI. Esta busca establecer «un nuevo paradigma de prevencion y proteccidn comin
en todo el territorio del Estado frente a la vilneracion de derechos de las personas menores de
edad, frente a la fragmentacion del modelo actual...» y «dalr} respuesta a la necesidad de
contar con un marco noymativo que regule un sistema de proteccion integral y uniforme en todo
el territorio del Estado» .

El contenido de la LOPIVI también es coherente con este objetivo. El Titulo I,
aunque enunciado en forma de derechos, se limita a fijar un marco comdn, un limitce

o SSTC 18/2016, de 4 de febrero, FJ.7.; 0 18/2017, de 2 de febrero, FJ 4.
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minimo, que las CC.AA deben respetar en su actividad de proteccién de la infancia
y la adolescencia®®. Este marco no agota la regulacién de esta actividad, ni impide o
vacia las competencias sectoriales asumidas por las CC.AA. (deporte y ocio, servicios
sociales, etc.), como puede apreciarse en la formulacién de muchos de los preceptos
de la LOPIVI, que expresan objetivos a alcanzar o minimos a respetar sin imponer la
concreta via por la que deben asegurarse®. La LOPIVI estructura de esta forma el ejer-
cicio de unos derechos y principios rectores (arts. 10.2, 15, 39.4 y 48 CE), asegurando
que su proteccién cumple unas condiciones minimas en todo el territorio nacional.
Ello harfa que la mayor parte de la LOPIVI, fuera de los articulos cubiertos por otros
titulos especificos, se encuentre amparada a nuestro juicio por el art. 149.1.1.* CE.
En un sentido contrario, podria entenderse que algunas disposiciones de la LOPI-
VI no fijan condiciones bdsicas para el ejercicio de un derecho, sino que entran a regular
aspectos sustantivos de materias cuya competencia ha sido asumida por las CC.AA.%%.
Esto es mds probable en dmbitos especificos, como el deporte y el ocio, los servicios
sociales o la politica familiar. Cuanto mds detalladas y especificas sean las disposicio-
nes de la LOPIVI, mds ficilmente pueden llegar a ser consideradas una regulacién
sustantiva de estas materias, en vez de condiciones bdsicas de proteccién. Véase, por
ejemplo, el art. 28 LOPIVI, que obliga a las Administraciones autonémicas a impulsar
los servicios de apoyo a las familias, los puntos de encuentro familiar, los gabinetes
psicosociales de los juzgados, los servicios de mediacién y conciliacién y otros recursos
o servicios especializados; el art. 42.2 LOPIVI, que obliga a integrar preferentemente
en los equipos de intervencién de los servicios sociales a profesionales especializados en
violencia; o el art. 48.1 LOPIVI, que obliga a las entidades deportivas y de ocio a im-
plantar sistemas de monitorizacién o designar Delegados de proteccién. En estos casos,
la imposicién de obligaciones tan concretas, sin la consiguiente dotacién econémica a
las CC.AA., por cierto, puede suponer una invasién de las competencias autonémicas.
En todo caso, pese a estas discutibles disposiciones, lo que no puede impedirse es
que el Estado tenga algtn tipo de incidencia normativa sobre las materias o sectores
reservados a las CC.AA., contrariamente a lo que argumentaron distintos Grupos
Parlamentarios durante la elaboracién de la LOPIVI®. El art. 149.1.1.* CE no puede

2 Pueden citarse como ejemplos relativamente claros de «condiciones bdsicas» de proteccién los

arts. 9.2, 10.1, 11 LOPIVI o, fuera del Titulo I, el art. 20 LOPIVI.

% Por ejemplo, arts. 17.2 'y 17.3, 22 0 26 LOPIVL.

¢ Algunos de los fines expresados en la LOPIVI hacen sospecharlo, como «establecer medidas de
prevenciin efectivas ...} mediante una informacion adecuada a los nifios, nifias y adolescentes, la especializaciin
y la mejora de la prdctica profesional en los distintos dmbitos de intervencion, el acompaitamiento de las familias,
dotdndolas de herramientas de parentalidad positiva, y el refuerzo de la participacion de las personas menores de
edad» (art. 3.b LOPIVI) o «establecer los protocolos, mecanismos y cualquier otra medida necesaria para la crea-
cidn de entornos seguros, de buen trato ¢ inclusivos para toda la infancia en todos los dmbitos desarrollados en esta
ley...» (art. 3.m LOPIVI). Son fines mds propios de una regulacién sectorial y de detalle que de unas
condiciones bdsicas.

% Véanse las Enmiendas 41, 49 0 50 al Proyecto de LOPIVI, presentadas por el Grupo Parlamen-
tario Vasco, disponibles en https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/ BOCG-
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alterar el régimen de distribucién de competencias ni impedir la divergencia auton6-
mica, como si fuera un titulo horizontal que todo lo justifique®. Pero tampoco puede
ser considerado un «zitulo residual» que el Estado solo deba emplear excepcional-
mente®. Se trata de un mecanismo constitucional plenamente vilido para armonizar
minimamente el ejercicio de derechos y deberes constitucionales, que en este caso se
traduce en el establecimiento de un marco comin para la proteccién de la infancia y
la adolescencia frente a la violencia en todo el territorio nacional.

Asi lo ha confirmado el Tribunal Constitucional en otros casos, como el esta-
blecimiento de condiciones minimas de proteccién en materia de asistencia social y
dependencia, dictadas por el Estado al amparo del art. 149.1.1.* CE desde los afios
2000, Se trata de un precedente similar muy significativo, en el que se reconoce por
el Tribunal Constitucional la posibilidad, por parte del Estado, de «vertebrar y liderar
la accion protectora pitblica en estos dmbitos con amparo en dicho precepto constitucional, aun
reconociéndose que se encuadran con naturalidad en el campo de la asistencia social —materia
de competencia antondmica—-»*. Nada deberfa impedir aplicar estas mismas considera-
ciones a la proteccién de la infancia y la adolescencia.

VII. SOLUCION POLITICA PROVISIONAL Y PROPUESTAS PARA
UNA INTERPRETACION FUTURA

Teniendo en cuenta que el Estado puede incidir en sectores y materias en los que
las CC.AA. tengan competencias sustantivas para garantizar las condiciones bdsicas
en el ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes constitucionales, el prob-
lema principal consiste en establecer los limites de esta posible actuacién. En el caso

14-A-22-2.PDF#page=1; tltima consulta: 22/10/2021.

% SSTC 37/1987, de 26 de marzo, F. J. 9.; 0 173/2012, de 15 de octubre, E. J. 5, entre otras

¢ STC 61/1997, de 20 de marzo, E. J. 7.

% Por ejemplo, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades; el Real De-
creto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley general
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social (en adelante, Ley general de los
derechos de las personas con discapacidad); o la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la
autonomia personal y atencién y sus normas de desarrollo.

% Cita de Pemédn Gavin, J. (2018). op. cit., 1213 y 1220. El Tribunal Constitucional ha avalado
que el legislador estatal perfile los rasgos de los distintos servicios de atencién a la dependencia, defina
el posible contenido de los derechos de las personas en situacién de dependencia para asegurar una mi-
nima igualdad en su regulacién, o fije una regulacién unitaria de la intensidad y la compatibilidad de
las prestaciones, entre otras condiciones bésicas (Montero Caro, M. D. (2013). «Fundamentos Constitu-
cionales de la Ley 39/2000, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a
las personas en situacién de dependencia. Especial referencia al dmbito andaluz», Revista juridica de los
Derechos Sociales, 3, 1,136y ss.). Véanse las SSTC 33/2014, F. J. 4; 18/2016, F. J.7, y 18/2017,F. J. 4. La
doctrina ya habfa sefialado que el art. 148.1.20* CE no debfa interpretarse como una «reserva antonimica
de todo ‘lo asistencial’> (Monereo Pérez, J. L. (2009). «Competencias autonémicas en asistencia social y
servicios sociales», Temas laborales, 1,1, 301).
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de la LOPIVI, esta controversia fue resuelta a nivel politico en el dltimo suspiro’.
Sin embargo, la cuestién dista mucho de quedar zanjada a nivel juridico y puede dar
lugar a potenciales conflictos de competencia en el futuro, cuando el Estado y las
CC.AA. desarrollen la LOPIVI o aprueben nuevas normas de proteccién’'. Contrari-
amente a lo que sucede en otras normas, como la antigua LOPJM —que establece
la supletoriedad de sus disposiciones—, o la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género (LOPIVG)
—que obliga al Estado y a las CC.AA. a adaptar sus respectivas normativas a la ley
estatal—, los incisos incluidos en la Disposicién final decimoctava de la LOPIVI
no aportan nada desde un punto de vista estrictamente juridico al contenido de la
norma, mis alld de su valor simbélico’.

El hecho de que la LOPIVI deba interpretarse y aplicarse «sin perjuicio de las com-
petencias» asumidas estatutariamente por cada CC.AA. y «de la legislacidn que dicten
las Comunidades Autdnomas en virtud» de esas competencias es algo implicito en el
disefio constitucional espafiol’’. En otras palabras, si una CC.AA. ha asumido vili-
damente una determinada competencia, el Estado se ve obligado en todos los casos a
respetar su ejercicio. El problema no radica en eso, sino en deslindar adecuadamente
los diversos titulos implicados, como hemos hecho a lo largo de este articulo. Esta
operacién de deslinde puede complementarse con dos estrategias adicionales. Son

70 Como se anticipé en la Introduccién, la misma mafiana en que debfa votarse la futura LOPIVI

en el Pleno del Senado se presentaron dos enmiendas transaccionales que modificaron las actuales Dis-
posiciones finales decimoctava y decimonovena de la LOPIVI. Pueden consultarse en: https://www.
senado.es/web/expedientdocblobservlet?legis=14&id=99363, dltima consulta: 07/10/2021; y hteps://
www.senado.es/web/expedientdocblobservlet?legis=14&id=99364, tltima consulta: 07/10/2021. Solo
el Grupo Parlamentario VOX voté en contra de la norma. Ha presentado ademds recurso de inconstitu-
cionalidad contra algunos preceptos de la norma, sin relacién con los aspectos competenciales que aqui
se tratan. Vid. Tribunal Constitucional (2021). Nota informativa n® 91/2021, disponible en https://
www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021_091/NOTA %20INFORMA-
TIVA%20N%C2%BA%2091-2021.pdf, dltima consulta 26/10/2021.

I Al momento de escribir este articulo, solo se habia aprobado la Ley 4/2021, de 27 de julio, de
infancia y adolescencia de Andalucfa, aunque otras CC.AA. estdn elaborando leyes de infancia propias.
La ley andaluza no resuelve las dudas competenciales, sino que las agudiza: contiene una amplia de-
claracién de derechos y deberes y una interpretacion propia de las competencias autonémicas (art. 22),
prevé la aprobacién de mecanismos de colaboracién y coordinacidn particulares (art. 28) y reitera otras
normas ya incluidas en la LOPIVI (por ejemplo, arts. 67 y 69).

72 Véase la Disposicion final vigesimoprimera de la LOPJM, apartado primero, y la Disposicién
final quinta de la LOPIVG, apartado segundo. Las enmiendas de la LOPIVI recuerdan, en cambio, a
la Disposicién adicional primera de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad («Esta
ley se aplicard sin perjuicio de las competencias exclusivas reconocidas a las comunidades autinomas en materia de
asistencia social en sus respectivos Estatutos de Autonomia»).

73 Por todas, SSTC 13/1992, de 6 febrero, STC 45/1991, de 28 febrero; 0 36/2021, de 18 febrero.
Como ha sefialado la doctrina, «e/ grado de transversalidad de este tipo de materias hace que el ejercicio de las
competencias autondmicas incida, casi inevitablemente, en dmbitos de competencia total o parcialmente estatal...»
(Barber Cédrcamo, R. y Pascual Medrano, A. (2007). «La nueva legislacién riojana sobre defensa y pro-
teccién del menor», Anuario Juridico de La Rioja, 12, 42 y ss.).
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lineas que conviene explorar en materia de infancia y adolescencia, mds que solucio-
nes definitivas.

En primer lugar, podria acudirse al art. 39.4 CE como pauta de interpretacién
del art. 149.1.1.* CE. M4s alld de la cldusula general del art. 10.2 CE, que apela a
los tratados internacionales para interpretar toda norma espafiola sobre derechos y
libertades, el art. 39.4 CE establece un mandato especifico a los poderes ptiblicos de
asegurar que los nifios gocen «de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos», como la CDN. Esta proteccién internacional trata de asegurar
un minimo comidn denominador en la proteccién de nifios y adolescentes en todos
los Estados firmantes y debe ser aplicada a «cada nifio sujeto a su jurisdiccion», indepen-
dientemente —por tanto— de la unidad territorial inferior en que se encuentren y a
cuya legislacién se vean sujetos (CC.AA., regién, Estados federados, etc.)’.

Bajo esta premisa, las «condiciones bésicas» para la proteccion de la infancia y la
adolescencia en Espafia deberfan coincidir, como minimo, con el contenido asignado
a esta proteccion a nivel internacional, que Espafa se ha comprometido a respetar.
Solo de esta forma puede asegurarse su garantia uniforme y efectiva en todo el terri-
torio nacional. Y solo de esta forma también puede cohonestarse adecuadamente la
eventual responsabilidad internacional del Estado en caso de incumplimiento (res-
ponsabilidad dnica ad extra, sin perjuicio de su posible repercusién posterior a las
CC.AA.), con el margen de actuacién efectivo reconocido al Estado para evitarlo.
Este criterio no es definitivo, puesto que las «condiciones bésicas» para el ejercicio
de un derecho no necesariamente deben limitarse a los contenidos minimos pactados
a nivel internacional entre Estados con derechos y sistemas de proteccién muy diver-
sos, pero si puede constituirse como guifa de interpretacion.

En segundo lugar, puede acudirse para el deslinde de competencias sobre pro-
teccién de infancia y adolescencia a algin concepto andlogo al principio de propor-
cionalidad, para interpretar nuevamente el art. 149.1.1.* CE. Como es bien sabido,
el citado principio suele emplearse para controlar los limites externos a un derecho
fundamental, pero parte de la doctrina ya ha propuesto emplear una versién similar
en clave territorial”. De hecho, el propio Tribunal Constitucional ha llamado en oca-
siones a interpretar las condiciones bdsicas «desde la perspectiva que nos ofrece el juicio de

74

Para la CDN, todo menor de 18 afios es un «uifio» (art. 1), lo que incluye por tanto a los
adolescentes.

7> Se ha defendido la aplicacién del principio de proporcionalidad para interpretar las compe-
tencias locales (Ortega Alvarez, L. 1. (1997). «El principio de proporcionalidad como garante de la
autonomia local, Anuario del Gobierno Local, 1, 99-116; Velasco Caballero, F. (2005). «Estatutos de
autonomia, leyes bésicas y leyes autonémicas en el sistema de fuentes del Derecho local», Anuario del
Gobierno Local, 1, 127). En contra, se ha sefialado que la exigencia de «proporcionalidad» en términos
competenciales es una mera referencia a la «moderacién» en el ejercicio de las competencias (Barnes, J.
(1998) «El principio de proporcionalidad Estudio preliminar», Cuadernos de Derecho Piiblico, 5, 40), o a
la técnica de ponderacidn, diferente del principio en sentido estricto (Sarmiento Ramirez-Escudero, D.
(2003) «El principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local», Revista de Administraciin
Piiblica, 162, 170-171).
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proporcionalidad»"° o a evitar divergencias autonémicas «irrazonables y desproporciona-
das al fin perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras partes del territorio»’". Po-
drfan aplicarse asf los tres pasos asociados habitualmente al test de proporcionalidad:

(i) Si son idéneas para garantizar la igualdad de condiciones en todo el territorio
nacional —de forma similar a lo que el Tribunal Constitucional suele exigir
cuando resalta el elemento teleolégico del art. 149.1.1.* CE"8—;

(ii) Si son estrictamente necesarias para garantizar la igualdad en el ejercicio del
derecho —es decir, si son «requisitos minimos e indispensables»’ y constituyen
realmente el «minimo comsin denominador»*°, como reiteradamente exige el Tri-
bunal Constitucional al interpretar el art. 149.1.1.* CE—; y

(iii) Si son proporcionadas en sentido estricto, es decir, si establecen un equilibrio
razonable entre el grado de regulacién estatal y el margen permitido a las
CC.AA. —sin vaciar las competencias autonémicas, pero sin vaciar tampoco
el art. 149.1.1.* ni convertirlo en un titulo residual, como también ha exigido
el Tribunal Constitucional®—.

Los dos criterios expuestos pueden, de forma aislada o conjuntamente, ayudar a
analizar las normas establecidas por la LOPIVI y las posteriores normas autonémicas
sobre infancia y adolescencia, para evaluar la adecuacién competencial de unas u otras®”.

VIII. CONCLUSIONES

La evolucién histérica del concepto «menor de edad», que ha pasado de designar
meros objetos de proteccién a auténticos sujetos de derechos y obligaciones, no ha

¢ STC 135/2006, de 27 de abril, EJ.2.

77 STC 87/1985, de 16 de julio, F. J. 8; STC 120/1998, de 15 de junio, E J. 4. En otros casos,
en cambio, el Tribunal Constitucional solo ha apelado a un «uso prudente» del art. 149.1.1* CE por el
Estado, para no vaciar las competencias autonémicas (STC 18/2017, de 2 de febrero, E. J. 4).

78 SSTC 61/1997, de 20 de marzo, F. J. 7; y 135/2006, de 27 de abril, F. J. 2; 0 18/2016, F. J. 8).

7 STC 135/2006, de 27 de abril, EJ.2.

80 STC 156/1995, de 26 de octubre, F. J. 5.

81 8STC 61/1997, de 20 de marzo, E J. 7;y 37/1987, de 26 de marzo, E J. 9.

8 A la luz del criterio de idoneidad, podria ponerse en duda, por ejemplo, que la obligacién
impuesta a los servicios sociales de atencién primaria de comunicar casos de violencia contra la infancia
y laadolescencia al Registro Unificado estatal, a efectos meramente estadisticos sea una condicién direc-
tamente ligada al fin de garantizar la igualdad de la proteccién en todo el territorio nacional (art. 44.2
LOPIVI). A la luz del criterio de necesidad, podria discutirse si el establecimiento de una extensa y
detallada lista de contenidos es realmente un minimo indispensable para garantizar la igualdad (véanse
por ejemplo los arts. 23.3, 26.3 0 35.2 LOPIVI). Finalmente, a la luz de la proporcionalidad en sen-
tido estricto, resultarfa dificil determinar, por ejemplo, si la imposicién de obligaciones directamente
aplicables a entidades deportivas o de ocio, algunas muy detalladas, compensa el margen regulatorio
reconocido a las CC.AA.
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tenido solamente un impacto sustantivo, sino también competencial. Las diferencias
observadas entre la LOPJM de 1996 y la reciente LOPIVI (la primera amparada prin-
cipalmente en las competencias estatales para la legislacién civil y dejando intactas,
en las CC.AA., las competencias de proteccién asumidas para la asistencia social; la
segunda amparada en titulos competenciales muy diversos y mds incisivos) plantean
nuevos retos para el deslinde de competencias estatales y autonémicas en materia de
infancia y adolescencia.

Algunos de estos retos tienen relacién con la interpretacién del concepto de le-
gislacién bdsica en diversos dmbitos (educativo, sanitario, administrativo, etc.). Al
analizarlos, hemos podido comprobar, como sucede en otros casos, que dicho des-
linde no resulta sencillo, tampoco en relacién con la proteccién de la infancia y la
adolescencia. De hecho, algunas de las normas establecidas por la LOPIVI plantean
serias dudas sobre su cobertura competencial a la luz de los arts. 149.1.16.%, 18.% o
30.* CE. Otros retos competenciales planteados por la LOPIVI, en cambio, guardan
mds estrecha relacidn con el art. 149.1.1.* CE, que darfa cobertura, segtin la propia
norma, a la mayor parte de su contenido. Al interpretar este titulo y el concepto de
«condiciones bdsicas», hemos comprobado que la solucién politica a los problemas
competenciales planteados por la LOPIVI no puede considerarse enteramente satis-
factoria y solo los resuelve provisionalmente. Un andlisis estrictamente juridico de
la cuestién, como el que hemos llevado a cabo, ofrece orientaciones adicionales para
abordar mds profundamente el problema. Especialmente para el caso en que se plan-
tearan, en un futuro préximo, conflictos de competencia entre Estado y CC.AA. a la
hora de aplicar y desarrollar la LOPIVI o de aprobar nuevas normas de proteccién,
como fdcilmente podria ocurrir.

En todos estos casos, el andlisis casuistico de cada precepto, al que el Tribunal
Constitucional ha recurrido en numerosas ocasiones, la interpretacién conjunta de
los arts. 149.1.1.%y 39.4 CE (con la obligacién de garantizar el minimo de proteccién
asumido por Espafia a nivel internacional), o la aplicacién de un instrumento similar
al test de proporcionalidad desde una 6ptica territorial, pueden ayudar a determinar
el alcance de las competencias estatales y autonémicas sobre proteccién de infancia y
adolescencia. Sin embargo, como hemos venido advirtiendo, la cuestién queda lejos
de estar zanjada. El contenido de la LOPIVI arroja certezas, pero también algunas
dudas, sobre su eventual adecuacién competencial. Corresponderd al Tribunal Cons-
titucional pronunciarse, si el conflicto cuya semilla hemos descubierto acaba por
materializarse: las lineas apuntadas hasta ahora serfan un buen punto de partida para
su andlisis.
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Resumen:

La evolucién histérica del concepto «menor de edad», que ha pasado de
designar meros objetos de proteccién a auténticos sujetos de derechos y
obligaciones, no ha tenido solamente un impacto sustantivo, sino también
competencial. Las diferencias observadas entre la Ley Orgédnica 1/1996, de
15 de enero, de proteccién juridica del menor de 1996 y la reciente Ley
Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia (LOPIVI) sacan a la luz retos novedo-
sos para el deslinde de competencias estatales y autonémicas en materia
de infancia y adolescencia, dentro del marco constitucional y estatutario
existente. Mds alld de la competencia sobre legislacion civil, a la que se
acogia tradicionalmente el Estado, y la competencia en materia de asis-
tencia social, asumida por las Comunidades Auténomas, el desarrollo de
la LOPIVI obliga a interpretar nuevos titulos competenciales en relacién
con esta materia. Alguno de ellos guarda relacién con la interpretacién del
concepto de legislacién bdsica en diversos dmbitos (educativo, sanitario,
administrativo, etc.). Otros, los mds relevantes, con el alcance de las con-
diciones bésicas contempladas en el art. 149.1.1.* CE. En todos estos casos,
la LOPIVI ofrece certezas, pero también algunas dudas, sobre su posible
cobertura competencial. Tras analizarlas en profundidad, valoraremos la
solucién politica alcanzada para resolverlas (al menos de forma provisio-
nal) y formularemos propuestas de interpretacién futura para deslindar
con mayor precision las competencias estatales y autonémicas en materia
de proteccién de infancia y adolescencia.

Abstract:

The conceptual evolution of «minors», referring to real subjects of rights
and duties instead of mere objects of protections, has not only entailed a
substantive change, but also a change in State and regional powers. Dif-
ferences between Organic Law 1/1996, of January 15, on Legal Protec-
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tion of Children in 1996 and recent Organic Law 8/2021, of June 4, of
Comprehensive Protection of Children and Adolescents against Violence
(LOPIVI) poses new challenges to define the limits of State and regional
powers in childhood and adolescence protection within the constitutional
and regional framework in place. Beyond powers to establish civil regu-
lations —traditionally used by the State to regulate childhood protec-
tion— and powers to address social welfare —exercised by Autonomous
Communities—, the adoption of LOPIVI makes us interpret other pow-
ers in that field. Some of them raise challenges concerning the definition
of «basic legislation» in several areas (education, health, administrative
matters...). Others —most of them in fact— raise issues concerning the
limits of «basic conditions» mentioned in article 149.1.1 SC. In all cases,
LOPIVI offers a few certainties but also casts doubts on the limits of State
powers to protect children and adolescents in Spain, compared to regional
powers. We will analyze those powers in depth and we will assess the po-
litical solution achieved in order to solve the problems observed (at least
provisionally). We will also propose some future interpretative guidelines
to define State and regional powers more precisely in relation to childhood
and adolescence protection in Spain.
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